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UNA MIRADA ALTERNATIVA AL TRATAMIENTO
LEGALY CRIMINAL DE LA VIOLENCIA
DOMESTICA EN PUERTO RICO

Christian Rios Vallejo*
Resumen

A partir de una mirada critica, en este escrito se problematiza la criminalizacion
y el uso de la justicia penal tradicional para tratar casos de violencia doméstica.
De esa reflexion surgen una serie de cuestionamientos a sectores del movimiento
feminista que, en animos de erradicar esta violencia, exigieron al Estado desple-
gar su poder punitivo. En Puerto Rico, tal fendmeno ocurrio a partir del 1989 con
la adopcién de la Ley 54: Ley para la Prevencion e Intervencion con la Violencia
Doméstica. De la mano con las aportaciones de los feminismos no tradicionales,
las denuncias de la criminologia critica y las criticas que se han hecho al Derecho
Penal, se presentan nuevas coordenadas para aproximarnos a la violencia domés-
tica desde un horizonte mas all4 de la légica penal y proponer alternativas para
escapar los dilemas creados por las estrategias que hemos utilizado para abordar
la violencia doméstica en Puerto Rico.

Abstract

From a critical perspective, in this paper the criminalization and the use of tradi-
tional criminal justice to deal with cases of domestic violence are problematized.
From this reflection arise a series of questions to sectors of the feminist move-
ment that, in the spirit of eradicating this violence, demanded that the State de-
ploy its punitive power. In Puerto Rico, this phenomenon occurred in 1989 with

* El autor es abogado y tiene un Bachillerato en Ciencia Politica y Sociologia de la Universidad de
Puerto Rico en Rio Piedras; un Juris Doctor de la Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto
Rico; y un Master en Criminologia y Ejecucion Penal de la Universidad Pompeu Fabra, en Barcelo-
na. El autor agradece a la crimindloga y catedratica de Derecho Penal, Elena Larrauri Pijoan, por la
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the adoption of Law 54: Law for the Prevention and Intervention of Domestic
Violence. Hand in hand with the contributions of non-traditional feminisms, the
complaints of the critical criminology and the criticisms to Criminal Law, new
coordinates are presented to approach domestic violence from a horizon beyond
the criminal logic and propose alternatives to escape the dilemmas created by the
strategies we have used to address domestic violence in Puerto Rico.
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No queremos una justicia machista que no nos defienda y no
creemos que la solucion sea el populismo punitivo. La posicion
es complicada y a veces es dificil de explicar . . . . La justicia
no siempre equivale a mas castigo. Mas penas y menos dere-
chos no nos van a proteger mejor de esas violencias que se
retroalimentan, pero mas feminismo, es decir, mds estar juntas
en el camino hacia esa sociedad diferente que prefiguramos,
con toda seguridad si.

—Nuria Alabao*

* Nuria Alabao, Sobre la libertad de La Manada: por una justicia feminista y un feminismo antipu-
nitivista, REvisTA CoNTEXTO (27 de junio de 2018), http://ctxt.es/es/20180627/Firmas/20437/nuria-
alabao-antipunitivismo-la-manada-teoria-procarcelaria.htm (ultima visita 12 de agosto de 2018).
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I. Introduccion

En tiempos de #MeToo y Time s Up,! i{Ni Una Menos! y #8M, escribir sobre pro-
cesos alternativos para tratar la violencia doméstica puede ser controversial. Es
indiscutible que la violencia doméstica es un problema social de gran magnitud.? Lo
que no es indiscutible son las estrategias para combatirla. A través de este escrito, me
propongo conciliar las posturas de un sector del feminismo que insiste en la crimina-
lizacion de esta violencia con las corrientes criticas de la criminologia y del Derecho
Penal que sefialan una serie de dilemas con esa estrategia de criminalizar y punitiva.

Una de las razones por las cuales decidi escribir sobre este tema fue por tres casos
que adquirieron notoriedad internacional en el ultimo afio: Bill Cosby, a quien se le
impusieron 30 afios de prision; los integrantes de ‘La Manada’, a quienes le impu-
sieron 9 afios; y Larry Nassar, a quien le impusieron de 40-175 afios.> Aunque €sos
casos trataban sobre violencia sexual,* 1lamo la atencién sobre los discursos que se
activaron luego de conocerse las penas que se le impusieron a los tres individuos.
Los casos de Cosby y de ‘La Manada’ causaron gran indignacion, pues se entendio
que las penas impuestas fueron muy benévolas. El de Nassar, al contrario, recibid
gran aceptacion por haberse impuesto una pena tan alta.

El que esa pena gozara de tanta aceptacion y las otras no, responde a un imagi-
nario punitivo que caracteriza a las sociedades modernas, donde el sistema penal
tradicional y los castigos severos se perciben como las formas exclusivas de hacer
justicia. Esto, a mi modo de ver, no es asi. Ni estos casos ni los de violencia domés-

! Estos movimientos surgen por los casos de violencia sexual en la industria cinematografica en Esta-
dos Unidos y han tenido una gran influencia en la manera en que se tratan los casos de violencia sexual
en el sistema de justicia. Véase Jeannie Suk Gersen, Bill Cosby’s crimes and the impact of #MeToo
on the American Legal System, THE NEwW YORKER (27 de abril de 2018), https://www.newyorker.com/
news/news-desk/bill-cosbys-crimes-and-the-impact-of-metoo-on-the-american-legal-system (ultima
visita 12 de agosto de 2018).

2 WORLD HEALTH ORGANIZATION, GLOBAL AND REGIONAL ESTIMATES OF VIOLENCE AGAINST WOMEN: PREVALEN-
CE AND HEALTH EFFECTS OF INTIMATE PARTNER VIOLENCE AND NON-PARTNER SEXUAL VIOLENCE (2013), http://
apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/85239/9789241564625 eng.pdf;jsessionid=9B2772C764A
09E769C6C8B152C3A2503?sequence=1(tltima visita 18 de diciembre de 2018).

3 Estos casos han generado una cantidad considerable de escritos y columnas periodisticas. La que
escribi6 Jeannie Suk Gersen sobre el caso de Cosby. Suk Gersen, supra nota 2. La que escribieron
Kelly Hayes y Mariame Kaba sobre el caso Nassar. Kelly Hayes y Mariame Kaba, The sentencing
of Larry Nassar was not ‘Transformative Justice.” Here's why, IN Justic Topay (5 de febrero de
2018), https://injusticetoday.com/the-sentencing-of-larry-nassar-was-not-transformative-justice-here-
s-why-a2ea323a6645 (ultima visita 12 de agosto de 2018). La de Violeta Assiego sobre el caso de ‘La
Manada’. Violeta Assiego, Condena ejemplar del patriarcado a las mujeres, EL Diario (26 de abril
de 2018), https://www.eldiario.es/zonacritica/Condena-ejemplar-patriarcado-mujeres 6 _765083499.
html (altima visita 12 de agosto de 2018). Elegi estas tres porque me parecen reflexiones pertinentes
para ampliar el debate.

4 Es importante mencionar que estos casos son ideales para denunciar la comprension, o la falta de
ella, en temas de género y sexualidad por los operadores juridicos, en particular, en el caso de ‘La Ma-
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tica tienen que tratarse exclusivamente bajo una logica punitiva. Hay otras formas
de abordarlos. Por tal razon, en este escrito pretendo: de-construir la idea de que el
sistema de justicia penal tradicional es la alternativa mas adecuada; identificar los
dilemas creados por la criminalizacion y el uso del Derecho Penal, y plantear un
proceso alternativo para lidiar con esta violencia.’

Me acercaré al tema de la violencia doméstica como aquella que surge en el con-
texto de una relacion y que puede ser fisica, sexual, psicoldgica o emocional.® Esta
violencia, a pesar de conceptualizarse como domeéstica, no es exclusiva al ambito
doméstico. El estatuto legal que criminaliza y penaliza esta violencia en Puerto Rico
(Ley 54: Ley para la Prevencion e Intervencion con la Violencia Doméstica) utiliza
el concepto de violencia doméstica de forma que ampara las diversas maneras en
que se manifiesta y a los diferentes tipos de parejas y relaciones que puedan existir.’
De la mano con un anélisis de la Ley 54 y de las diversas corrientes tedricas que
han criticado el uso de la criminalizacion y del Derecho Penal, identificaré aquellos
dilemas que justifiquen movernos hacia otras maneras de tratar la violencia domés-
tica. Ello, atado a la reflexion sobre modelos y procesos alternativos, me permitira
esbozar esa otra mirada alternativa que ha motivado este escrito.

nada’. La sentencia de ese caso fue desacertada y nos moviliza a continuar exigiendo una educacion
legal con perspectiva de género. Agradezco a quienes me hicieron compaiiia durante las manifestacio-
nes que se realizaron tras conocerse la sentencia de ese caso, pues de alli surgieron discusiones muy
provechosas para este escrito.

5 Me acerco a estos temas desde una perspectiva feminista. En este sentido, utilizo las técnicas y estra-
tegias investigativas recomendadas por juristas y crimindlogas feministas. En sintesis, ellas proponen
mirar los fendmenos desde el reconocimiento de la experiencia y voces de las propias mujeres. En
otras palabras, proponen incorporar el género como categoria de analisis. Véanse CAROL SMART, Wo-
MEN, CRIME AND CRIMINOLOGY: A FEMINIST CRITIQUE (1976); CATHARINE MACKINNON, FEMINISM UNMODIFIED
(1987); Robin West, Jurisprudence and gender, 55 Univ. CHi. L. Rev. 1 (1988); Katharine T. Bartlett,
Feminist legal methods, 103 HarvarD L. Rev. 829 (1990). Me propongo, ademas, incorporar las estra-
tegias investigativas de los crimindlogos criticos y de los criticos del Derecho Penal. Las aportaciones
de estos han sido muy importantes para problematizar el funcionamiento y los efectos de las medidas
punitivas. No es una tarea facil conciliar estas dos posturas. Aunque ambas estén de acuerdo en erradi-
car la violencia doméstica, ambas proponen estrategias muy distintas para lidiar con ella.

6 Esta violencia puede mirarse al interior de un conjunto amplio de violencias. Algunas de ellas se re-
producen de forma estructural (desigualdad econdmica, discriminacion, falta de representacion politi-
ca, politicas sobre el control reproductivo), mientras que otras son mas habituales (la violencia sexual,
las agresiones fisicas y psicologicas, las micro agresiones). Estas no operan por separado, sino que se
corresponden entre si y se posicionan al interior de un sistema amplio de opresion y subordinacion.
Véanse ANDREA DwORKIN, WoMaN HATING (1974); Fanny Polanco, Patrones culturales y juridicos de
la violencia doméstica en América Latina, 25 Rev. JurR. UIPR 349 (1991); ALpa Facio Y LORENA FRriEs,
GENERO Y DERECHO (1999); Jodie G. Route, Gender justice in Puerto Rico: Domestic Violence, Legal
Reform, and The Use of International Human Rights Principles, 33 Hum. R1s. Q. 790 (2011); y Diana
Valle Ferrer, La violencia contra las mujeres en Puerto Rico: Dimensiones sociales, institucionales y
familiares, 46 Rev. Jur. UIPR 5 (2011).

7 Aunque me estaré refiriendo inicamente al concepto de violencia doméstica, considero adecuado el
empleo de conceptos mas amplios, pues de ello va a depender el alcance de las legislaciones que se
promulguen. Véase ESTHER VICENTE, MAS ALLA DE LA LEY: SEXO, GENERO Y VIOLENCIA EN LAS RELACIONES
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II. Criminologia critica, derecho (penal) en disputa y los otros feminismos®

Una de las estrategias mas aceptadas por el movimiento feminista tradicional para
erradicar la violencia doméstica ha sido su criminalizacién.’ Si bien esto permitid
ciertos avances, también dio paso al surgimiento de consecuencias y efectos no de-
seados. Por un lado, entre los aspectos positivos destacaria: la consolidacion del ac-
tivismo feminista como un movimiento politico; la incorporacion de las voces, ex-
periencias y mayor participacion de las mujeres en la adopcion de politicas publicas;
provocar una toma de conciencia sobre como las instituciones influyen y actian sobre
las vidas de las mujeres; y, aun mas importante, poner remedios inmediatos a la dispo-
sicién de las mujeres maltratadas.'? Por otro lado, tal estrategia, desafortunadamente,
ha exhibido una serie de desaciertos, pues ningun conflicto social que se tramite en el
sistema legal estara exento de las tensiones y limitaciones al interior de este sistema.

A. Derecho Penal y las mujeres

Cuando las mujeres llegan a las puertas del Derecho para reclamar una serie
de protecciones especiales tienen que adentrarse a un campo repleto de contra-
dicciones, limitaciones y polémicas.'! Es decir, a las mujeres acudir al Derecho
para encontrar soluciones a problemas que le aquejan, se tienen que enfrentar a
nuevas problematicas. Por ejemplo, la forma en que el Derecho reproduce discur-
sos esencialistas y estereotipados sobre las mujeres. La docilidad, la sumision y
lo maternal, son algunas de las caracteristicas que estos discursos adjudican a las

DE PAREJA (2017). Ejemplos de conceptos mas amplios: violencia contra las mujeres, violencia machis-
ta, violencia en la relacion de pareja, entre otros.

8 Feminismos en plural para distinguir a los feminismos que no son el feminismo del Estado, liberal
o tradicional.

° ELIZABETH M. SCHNEIDER, BATTERED WOMEN AND FEMINIST LAWMAKING 29-56 (2000). Recomiendo,
ademas, una lectura de JAMES B. JacoBs Y KIMBERLY POTTER, HATE CRIMES. CRIMINAL LAW AND IDENTITY
poLITICS (1998). Dicho ejercicio sirve para comparar los procesos de creacion de leyes que criminali-
zan conductas humanas que muchas veces escapan la 1ogica del Derecho con los procesos de crimina-
lizacion de la violencia doméstica. Véase, ademds, ELENA LARRAURI, LA HERENCIA DE LA CRIMINOLOGIA
criTICcA 218 (1991). La autora reflexiona sobre el concepto empresarios morales atipicos de Sebastian
Scheerer. Ambas lecturas permiten una reflexion critica sobre el uso del Derecho Penal por parte de
las mujeres y otros movimientos.

10 SCHNEIDER, supra nota 10, en las pags. 3-28.

1 Véanse Nils Christie, Conflicts as property, 17 Tue Brimisu J. oF CriviNnoLoGY 1 (1977); Facio v
Fries, supra nota 7; ELENA LARRAURI, CRIMINOLOGIA CRITICA Y VIOLENCIA DE GENERO (2007); ELENA
LARRAURI, MUJERES Y SISTEMA PENAL (2008); Sonia Serrano Rivera, Emboscada de la igualdad: Una
reflexion sobre la violencia de género y el Derecho, 45 Rev. Jur. UIPR 333 (2010). Cabe tener en
cuenta que, si bien puede ser una herramienta para tratar problematicas sociales, el Derecho también
puede llegar a ser una herramienta que reproduce y protege las condiciones en que se formaron esas
problematicas en primer lugar. Véanse MicHEL FoucauLT, LA VERDAD Y LAS FORMAS JURIDICAS (1996);
DuncaN KENNEDY, IZQUIERDA Y DERECHO: ENSAYOS DE TEORIA JURIDICA CRiTICA (2010).
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mujeres.'? Segtin Mackinnon,'3 West,'# y Jaramillo, !> esto responde al hecho de que
el Derecho se piensa desde y para un sujeto masculino; a que el Derecho es una ins-
titucion mas del patriarcado para mantener subordinadas a las mujeres,'® y a que el
Derecho se construye desde y para construir una categoria de mujer particular.!” En
la practica se puede observar en la creacion y en la forma que se aplican e interpretan
las normas juridicas y en el tratamiento y procesamiento legal de las mujeres. En el
Derecho Penal, esto cobra mayor relevancia al mirar las conductas que se penalizan
y las que no, la interpretacion sesgada de los delitos, y las penas que se imponen
cuando quien delinque es una mujer.'® Este imaginario esencialista se puede ver en
los casos de violencia doméstica, en los que la mujer maltratada se tiene que enfren-
tar a prejuicios y visiones estereotipadas sobre su rol en las relaciones.

Donna Coker argumenta que el uso del Derecho Penal para tratar la violencia
doméstica ha llevado un mayor control estatal sobre las vidas de las mujeres y el
surgimiento de nuevas problematicas.'® Coker identifica tres formas para ejemplifi-
car esto. Primero, el hecho que las leyes que criminalizan esta violencia se utilizan
contras las mujeres de forma mas punitiva.?’ Por ejemplo, esto incluye la disparidad
en el uso de la pena de prision para mujeres ofensoras por violencia doméstica en
comparacion con los hombres ofensores.?! Esto no solo es un dilema causado por la
existencia de legislacion criminalizando esa conducta, sino es el resultado de un sis-
tema legal que, por actitudes y nociones estereotipadas, castiga de forma mas severa
a las mujeres ofensoras. Ello ocurre sin tomar en consideracion que, muchas veces,
las mujeres que son arrestadas por violencia doméstica estaban defendiéndose de un
ataque o de un patrén de maltrato.?

12 ANDREA DWORKIN, WOoMAN HATING 20-21 (1974).

13 CATHARINE MACKINNON, FEMINISM UNMODIFIED (1987).

14 Robin West, Jurisprudence and gender, 55 U. Cur. L. Rev. 1 (1988).

15 Isabel C. Jaramillo, La critica feminista al derecho, estudio preliminar, en GENERO Y TEORIA DEL
DERECHO 27-66 (Robin West ed., 2000).

16 MACKINNON, supra nota 14, en las pags. 70-77.

17 Dicho planteamiento ha sido criticado por otras teéricas, como la socidloga feminista Carol Smart,
que proponen ver el género no como un antes del Derecho, sino como un después creado por el dis-
curso juridico y su efecto simbolico Carol Smart, The Woman of Legal Discourse, 1 Soc. & LEGAL
Stup. 29, 34-37 (1992).

18 ELENA LARRAURI, MUJERES, DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA 93-106 (1994).

19 Donna Coker, Crime Control and Feminist Law Reform in Domestic Violence Law: A critical re-
view, 4 Burr. Crim. L. Rev 801, 805-07 (2001).

20 Jd. en la pag. 830.

21 Marriane Hester, Portrayal of women as intimate partner domestic violence perpetrators, 18 Vio-
LENCE AGAINST WOMEN 1067, 1070 (2012); VICENTE, supra nota 8, en la pag. 240.

22 LARRAURI, DERECHO PENAL supra nota 19; Luz Rioseco Ortega, Mediacién en casos de violencia
doméstica, en GENERO Y DERECHO 391-416 (Alda Facio y Lorena Fries eds., 1999); Coker, supra nota
20, en la pag. 831.
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Segundo, la intervencion de agencias estatales. Por ejemplo, tome las agencias
protectoras de menores y los protocolos que utilizan de remocion como medidas de
proteccion. Estos procesos terminan cuestionando la capacidad de la mujer maltra-
tada de ser una buena madre durante las batallas legales por la custodia del menor.??
Las repercusiones de esto pueden ser gravisimas, ya que les crea mayores conflictos
para sobrellevar y salir de la situacion en la que se encuentran.?* Tercero, la inter-
vencion para proteger a las victimas termina siendo perjudicial para las mujeres,
quienes han tenido que recurrir o han sido obligadas a cometer actividades ilicitas
como parte de la violencia que viven en sus relaciones. Por ejemplo, el consumo y
venta de drogas, y la practica de la prostitucion.?’

Otro desacierto al recurrir al Derecho Penal —relacionado al anterior— es la pér-
dida del agenciamiento y autonomia de las mujeres a partir de las politicas de arresto
mandatorio, la politica de permitir que otros inicien el proceso, y la de proceder con
los cargos cuando la victima decide retirarlos. En busca de proteger a las mujeres
maltratadas, se ha entrado a operar en un sistema donde la mujer maltratada pierde
cierta libertad para lidiar con la violencia que enfrenta, y tiene que someterse a los
remedios que la legislacion le impone y continuar con los cargos, aunque no decida
continuar con el proceso.?® El problema de esto radica en que se excluyen otros
mecanismos que las mujeres han utilizado para resistir y oponerse a esa violencia.?’
Estos mecanismos, muchas veces, son menos invasivos y mas efectivos que los que
ofrece el Derecho Penal.

Otro dilema que enfrentan las mujeres al recurrir al sistema legal y crear leyes
que criminalicen la violencia doméstica tiene que ver con el funcionamiento discur-
sivo del Derecho y las formas de exclusion que posibilita.?® Destaco tres asuntos
para ilustrar este punto. Primero, la clasificacion o categoria de mujer maltratada
que emplean muchas legislaciones® y el efecto de esto en fortalecer el binomio

23 Coker, supra nota 20, en las pags. 833-37

24 LORRAINE RADFORD Y MARIANNE HESTER, MOTHERING THROUGH DOMESTIC VIOLENCE (2006).

25 Coker, supra nota 20, en las pags. 833-37; Carmen Anthony Garcia, Reflexiones sobre los procesos
de criminalidad y criminalizacion de las mujeres de América Latina implicadas en delitos relacio-
nados con droga, en GENERO Y DERECHO 511-516 (Alda Facio y Lorena Fries eds., 1999); Angela M.
Moe, Women, drugs and crime, 19 CRIMINAL JusTICE STUDIES 337 (2006).

26 Coker, supra nota 20, en las pags. 821-823. Es importante mencionar que las no drop policies buscan
ayudar a las mujeres que renuncian a los cargos por presiones de sus parejas, familiares, amigos o per-
sonas cercanas. En ese sentido, sirven para lidiar con un problema real. Sin embargo, propongo mirarlas
criticamente porque pueden tener efectos no deseados y también porque se traducen en una especie de
plataforma para obviar el uso de otras estrategias de resistencia que emplean las mujeres maltratadas.
27 Diana Valle Ferrer, La violencia contra las mujeres en Puerto Rico: Dimensiones sociales, institu-
cionales y familiares, 46 Rev. Jur. UIPR 5 (2011); y VICENTE, supra nota 8, en la pag. 36.

28 DruciLLA CORNELL, THE PHILOSOPHY OF THE LimiT 155-69 (1992).

2 Véanse SHARON LAMB, NEW VERSIONS OF VICTIMS: FEMINISTS STRUGGLE WITH THE CONCEPT (1999); Sch-
NEIDER, supra nota 10, en las pags. 60-62; Cynthia Roman Hernandez, Feminismos, Estado y politica
social: Analisis discursivo en torno a la Ley 54 como politica social, 12 ANALIsIS 49 (2011); VICENTE,
supra nota 8.
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hombre/mujer, en el que el hombre se percibe como sujeto siempre agresor y la mu-
jer como sujeto siempre victima y pasiva.>? Segundo, relacionado con el primero, re-
salto el debate entre adoptar leyes neutrales o de sexo especifico, de ello depende la
proteccion que puedan recibir victimas que no responden al sexo especifico o que no
se encuentran en relaciones tradicionales. Tercero, las categorias que se utilizan, por
ejemplo, violencia doméstica o delito pasional. Esta tltima rechazada ampliamente
por el activismo feminista tradicional en sus esfuerzos para que la violencia no se
considerase un asunto patologico.! La categoria que finalmente se escoja importa,
pues de ello dependera la proteccion extensiva o limitada de las leyes.

B. La otra cara de la criminalizacién: aportaciones de la criminologia critica

En la adopcion e implementacion de las leyes que criminalizan la violencia do-
méstica es notable una tendencia cada vez mas punitiva y el mayor despliegue de
las fuerzas represivas del Estado.*? Esto lo observamos en el aumento de penas, en
la prohibicion o las limitaciones que se les imponen a las medidas alternativas, en
el privilegio que tiene la cércel sobre otras formas de castigo, en los arrestos man-
datorios, en que otra persona pueda iniciar el proceso por la victima, y en la politica
de no retirar cargos.’® Detrés de ese desarrollo punitivo han estado sectores del mo-
vimiento feminista, quienes no tuvieron la intencion de entrar en esa tendencia mas
punitiva, sino que buscaban que los casos no se trivializaran.

Afortunadamente, otros sectores del movimiento feminista se han encargado de
problematizar esto. Estas feministas se han nutrido de las criticas al Derecho Penal

30 Esto es problematico, pues lleva a reforzar los discursos esencialistas en torno al género y la sexua-
lidad. Jupita BUTLER, GENDER TROUBLE 13-16 (1990).

31 El concepto de violencia doméstica ha sido problematizado por quienes plantean que podria pres-
tarse para considerar la violencia de otros sujetos en el contexto doméstico, lo que precisamente bus-
caba evitar el activismo feminista al crear legislacion especial. Madeline Roman, “Préndeme fitego si
quieres que te olvide...” Del delito pasional a lo pasional del delito, en MAS ALLA DE LA BELLA (IN)DIFE-
RENCIA: REVISION POST-FEMINISTA Y OTRAS ESCRITURAS POSIBLES 152-163 (Heidi Figueroa Sarriera, Maria
Milagros Lopez y Madeline Roman eds., ed. 1994); y Madeline Roman, Género, delito y sistema
legal (a proposito del asesinato de Ivonne Negron Cintron), 80 Grapos (19 de septiembre de 2014),
http://www.80grados.net/genero-delito-y-sistema-legal-a-proposito-del-asesinato-de-ivonne-negron-
cintron/ (ultima visita 12 de agosto de 2018). Aunque en parte coincido con descartar la categoria de
delito pasional, reconozco las aportaciones del psicoanalisis —y otros saberes— en cuanto al fenomeno
de la violencia en las relaciones de pareja y en como problematizan el entendido de un sujeto entera-
mente racional. JEssicA BENJAMIN, THE BONDS OF LOVE. PSYCHOANALYSIS, FEMINISM, AND THE PROBLEM OF
DOMINATION (1988); y MADELINE RoMAN, Estapo v CRIMINALIDAD EN PugrTO Rico 117-31 (1993).

32 Emily J. Sack, Battered Women and the State: The struggle for the future of domestic violence po-
licy, 2004 Wis. L. Rev 1657 (2004); Claire Houston, How Feminist Theory became (Criminal) Law:
Tracing the path to mandatory criminal intervention in domestic violence cases, 21 MicH. J. GENDER
& L.217,252-71 (2014).

3 Leigh Goodmark, Should domestic violence be decriminalized?, 40 HARVARD J. OF L. & GENDER 53,
60-74 (2017).
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que, entre otros asuntos, advierten sobre la expansion del aparato penal (severidad
de las penas y las conductas que se criminalizan),>* y de los sefialamientos de la
criminologia critica, tales como: que la categoria de delito es un asunto definido por
el Estado; que cada vez mas se recurre al aparato criminal como solucion a todo
conflicto social; que hay una aplicacion sesgada, y los efectos de esto sobre sectores
marginados; y que debemos movernos a formas alternativas de pensar lo criminal.®
Esos enunciados han sido ampliamente analizados por sociologas, criminologas y
juristas feministas, quienes han ido sobre las contribuciones de los intelectuales cri-
ticos para proponer reflexiones alternativas sobre la violencia contra las mujeres, y
las han abordado desde una perspectiva critica para sefialar sus insuficiencias, limi-
taciones y contradicciones teodricas.*¢

Una de las formas mas conocidas de medir cuan punitiva es una sociedad y sus
leyes es la frecuencia con la que emplean la prision como castigo.’” En este asun-
to, varias feministas han desarrollado el concepto “carceral feminism” para proble-
matizar el uso de la prision en casos de violencia doméstica.?® Victoria Law suele
utilizarlo como una forma de abordar criticamente los procesos de criminalizacion
adoptados por el activismo feminista tradicional y le sirve, ademas, como una forma
de plantear otros dilemas:

Casting policing and prisons as the solution to domestic violence both justi-
fies increases to police and prison budgets and diverts attention from the
cuts to programs that enable survivors to escape, such as shelters, public
housing, and welfare. And finally, positioning police and prisons as the prin-

34 Véanse Luigi Ferrajoli, El Derecho Penal minimo, en PREVENCION Y TEORIA DE LA PENA 25-48 (Juan
J. Bustos Ramirez ed., 1995); Davib GARLAND, THE CULTURE OF CONTROL: CRIME AND SOCIAL ORDER IN
CONTEMPORARY SOCIETY (2001); JESUS MARiA SiLvA SANCHEZ, LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL: As-
PECTOS DE LA POLITICA CRIMINAL EN LAS SOCIEDADES POSTINDUSTRIALES (2001); Roberto Gargarella, E/
Derecho y el castigo: de la injusticia penal a la justicia social, 25 DERECHOS Y LIBERTADES 37 (2011).
35 Véanse IaN TAYLOR, PAUL WALTON & Jock YouNG, THE NEw CRIMINOLOGY: FOR A SociAL THEORY
oF DEVIANCE (1973); MassiMo PavariN, CONTROL Y DOMINACION. TEORIAS CRIMINOLOGICAS BURGUESAS
Y PROYECTO HEGEMONICO (1983); ALESSANDRO BARATTA, CRIMINOLOGIA CRITICA Y CRITICA DEL DERECHO
PENAL (1986); WALTER S. DEKERESEDI, CONTEMPORARY CRITICAL CRIMINOLOGY (2011).

36 ELENA LARRAURI, CRIMINOLOGIA CRITICA Y VIOLENCIA DE GENERO 55-81 (2007).

37 Gazir Sued, Del derecho penal y la (sin)razén carcelaria, 80 Grapos (15 de noviembre de 2013),
http://www.80grados.net/del-derecho-penal-y-la-sinrazon-carcelaria/ (altima visita 12 de agosto de
2018); Madeline Roman, Entre los agujeros de la topera y los anillos de la serpiente: signos de
transito, UMBRAL (13 de octubre de 2016), http://umbral.uprrp.edu/agujeros-topera-anillos-serpiente-
signos-transito (ltima visita 12 de agosto de 2018).

38 Elizabeth Bernstein, The sexual politics of the “new abolitionism”, 18 DIFFERENCES: A J. oF Femi-
NisT CuLTURAL STUDIES 128 (2007); Elizabeth Bernstein, Militarized humanitarianism meets carceral
feminism: The politics of sex, rights, and freedom in contemporary antitrafficking campaigns, 36 J.
ofF WOMEN IN CULTURE AND Soc’y 45 (2010); Sune Sandbeck, Towards an understanding of carceral
feminism as neoliberal biopower. Escrito presentado en la conferencia anual de la Canadian Political
Science Association, Universidad de Alberta, Edmonton, Alberta, Canada (2012), https://www.cpsa-
acsp.ca/papers-2012/Sandbeck.pdf (altima visita 12 de agosto de 2018).

»
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cipal antidote discourages seeking other responses, including community
interventions and long-term organizing.>®

Law también sefiala que quienes operan al interior del carceral feminism ignoran
como la violencia afecta de distintas formas a diferentes mujeres. Pues, las que se
encuentran en situaciones de alta vulnerabilidad (por ejemplo, las inmigrantes) tie-
nen mayores dificultades de acceder a los recursos legales para salir de una relacion
abusiva.’ Por tal razon, a la hora de pensar en estrategias se tiene que buscar prote-
ger a las mujeres —en plural— y no solo a las que tienen mayor posibilidad de acceso
al sistema de justicia criminal.*!

Ese desarrollo punitivo, ademas, ha permitido un mayor control e intervencion
con los sectores marginados,*? sefialamiento hecho por los exponentes de la crimino-
logia critica, en particular por los marxistas. Los crimin6logos marxistas advierten
que el aparato penal responde a los intereses de las clases dominantes y sirve como
un recurso de control social de las poblaciones excedentes.** Aunque la criminologia
marxista haya sido revaluada, actualizada y abandonada por la criminologia mains-
tream, la critica del aparato penal como clasista y discriminatorio es acertadisima
para entender el funcionamiento del sistema criminal contemporaneo.* Esto es lo
que se conoce como la aplicacion sesgada. En los casos de violencia doméstica se
ha documentado como la mayoria de los ofensores son de sectores marginados, a
quienes también se le imponen las penas més severas de estas leyes.*> La aplicacion
sesgada también nos lleva a cuestionarnos la efectividad de estas leyes para disuadir
a reincidentes y nuevos ofensores.*

Otro asunto observado ha sido la forma en que los politicos aprovechan para
aprobar politicas criminales severas (mano dura) en momentos en que la ciudadania
indica sentirse insegura.*’ Ello conlleva, entre otras cosas, privilegiar la presencia

3 Victoria Law, Against carceral feminism, JacoBIN (17 de octubre de 2014), https://www.jacobin-
mag.com/2014/10/against-carceral-feminism/ (tltima visita 12 de agosto de 2018).

4014,

41 Beth E. Richie, 4 black feminist reflection on the antiviolence movement, 25 Signs 1133 (2000);
Coker, supra nota 20, en la pag. 811.

42 MADELINE ROMAN, ESTADO Y CRIMINALIDAD EN PuERTO Rico 125 (1993).

43 MassiMo PAVARINI, CONTROL Y DOMINACION. TEORIAS CRIMINOLOGICAS BURGUESAS Y PROYECTO HEGEMO-
Nico 31-33 (1983).

44 Solo basta con mirar el perfil de la poblacion de personas confinadas en cualquier ordenamiento —
en Puerto Rico también— para constatar que los mas impactados son personas marginadas.

45 Beth E. Richie, 4 black feminist reflection on the antiviolence movement, 25 Sions 1133, 1136-1137
(2000); INCITE! WOMEN OF COLOR AGAINST VIOLENCE Y CRITICAL RESISTANCE, STATEMENT ON GENDER
VIOLENCE AND THE PRISON INDUSTRIAL COMPLEX (2001), http://www.incite-national.org/sites/default/files/
incite_files/resource_docs/5848 incite-cr-statement.pdf; y Law, supra nota 40.

46 Coker, supra nota 20, en la pag. 820.

47 Recomiendo una lectura de un articulo publicado por el profesor Varona Gémez (2015): Opinion
publica y castigo: La investigacion sobre las actitudes punitivas en Esparia, para entender la influen-
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de la victima en el debate publico, lo cual entra en tension con cualquier critica que
se haga en beneficio del ofensor. Hay quienes han argumentado que las leyes de
violencia doméstica fueron adoptadas, en parte, gracias al auge de la mano duray a
las ventajas politicas que este discurso ofrece a los gobiernos en la lucha contra la
criminalidad. Ello se ve en que las leyes de violencia doméstica han facilitado —en
ciertas ocasiones— una intervencion excesiva, clasista, discriminatoria y punitiva por
parte del Estado, lo cual no hubiese sido posible sin la existencia de normas legales
que justificaran dicha intervencion.*®

III. Consideraciones de la Ley 54:
Ley para la prevencion e intervencion con la violencia doméstica

La Ley 54 se aprobd en Puerto Rico el 15 de agosto de 1989, como resultado
de un intenso cabildeo por el activismo feminista local.*” La misma se considera
una ley especial de naturaleza criminal, civil y preventiva. Este enfoque le hizo una
medida de avanzada para la época, por lo cual obtuvo gran acogida en la comunidad
internacional.>®

A. Trasfondo histdrico y proceso de adopcion

Las décadas de los ‘60, ‘70 y ‘80 fueron cruciales para el progreso de los dere-
chos de las mujeres en Puerto Rico. En esas décadas coincidieron varios sucesos que
desembocaron en la aprobacion de la Ley 54.

Durante la década de los ‘60 se consolidaron un gran nimero de organizaciones
feministas. En ellas se buscaba discutir, organizar y proponer acciones concretas
para luchar contra la opresion y desigualdad que vivian las mujeres. Estas primeras
organizaciones estuvieron influenciadas por el activismo feminista internacional,!
y no estuvieron exentas de los debates entre feminismos tradicionales y feminismos
socialistas, radicales y alternativos.’> A pesar de ello, estaban repletas de una gran

cia de la opinion publica en la adopcion y desarrollo de las politicas criminales. Esta relacion también
ha sido discutida bajo la discusion sobre el fenomeno del ‘populismo punitivo’. Daniel Varona Go-
mez, Opinion publica y castigo: La investigacion sobre las actitudes punitivas, en EspaNA, EN CRIMEN,
OPORTUNIDAD Y VIDA DIARIA: LIBRO HOMENAJE AL PROFESOR DR. MaRrcus FELsoN 679-700 (Fernando Mird
Llinares ed., 2015).

48 Coker, supra nota 20.

49 VICENTE, supra nota 8, en las pags. 15-16.

30 Jodie G. Route, Gender Justice in Puerto Rico: Domestic Violence, Legal Reform, and the Use of In-
ternational Human Rights Principles, 33 Hum. R1s. Q. 790 (2011); VICENTE, supra nota 8, en la pag. 343.
31 Esther Vicente, {Es que podremos desmantelar el andamiaje del patriarcado con sus propios ins-
trumentos?: La Ley 54 y la vida de las mujeres en Puerto Rico, 32 Rev. Jur. UIPR 367, 368 (1998).

52 Cynthia Roman Hernandez, Feminismos, Estado y politica social: Andlisis discursivo en torno a la
Ley 54 como politica social, 12 ANALisIs 49, 52-54 (2011).
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diversidad de mujeres (negras, inmigrantes, lesbianas, obreras, académicas, profe-
sionales, entre otras). Estas feministas no solo se dedicaron al quehacer politico
(entendido como cabildeo y presencia en el debate publico), sino que también fueron
responsables de abrir los primeros centros universitarios para los estudios de género,
generar una gran cantidad de investigaciones sobre violencia doméstica, crear mate-
rial educativo, y abrir hogares para mujeres y nifios maltratados.>?

En la década de los 70 se public6 el informe de la Comision de Derechos Civiles
(1972): La igualdad de derechos y oportunidades de la mujer puertorriqueiia.>* En
este informe se relatan las causas y consecuencias de la desigualdad que enfrentaban
las mujeres en la sociedad puertorriquefia y describe como esa desigualdad servia
de justificacion para la desventaja politica, economica y legal de las mujeres. El in-
forme forjo un debate que culminé en la aprobacion e implementacion de una serie
de reformas legales que mejoraron la situacion de las mujeres.> El informe también
culmind en la creacion de la Comision de Asuntos de la Mujer.>¢

Todos esos sucesos fueron decisivos para que, en la década de los ’80, Puerto Rico
fuese escenario de una de las leyes de violencia doméstica mas avanzadas en el mun-
do. Tras afios de una presencia considerable en el debate publico, las feministas deci-
dieron impulsar la creacion de la Ley 54 como una forma de visibilizar y crear meca-
nismos estatales en contra de esa violencia.’’ Para ello, también fue necesario recurrir
a investigaciones que evidenciaban un alto niimero de casos de mujeres maltratadas.>®
Al mismo tiempo, en los medios de comunicacion resonaron casos de violencia que
tuvieron un impacto directo sobre la percepcion social que hasta entonces se tenia.>®

Durante el proceso de aprobacion de la Ley 54, el activismo feminista tuvo que
enfrentarse a discursos que planteaban que la violencia doméstica era un asunto
personal y al dilema sobre los mecanismos que se utilizarian para intervenir con esta

>3 Vicente, supra nota 52.

34 ComisioN DE DErecHOs CIVILES DE PUERTO Rico, LA IGUALDAD DE DERECHOS Y OPORTUNIDADES DE
LA MUJER PUERTORRIQUENA (1972), http://www2.pr.gov/agencias/cdc/InstitutoEducacion/Materia-
1Educativo/Recursos%20Educativos/La%20Igualdad%20de%20Derechos%20y%200portunida-
des%20de%201a%20Mujer%20Puertorriqueiia%201972-CDC-022.pdf?Mobile=1&Source=%2Fa
gencias%2Fcdc%2FInstitutoEducacion%2FMaterialEducativo%2F layouts%2Fmobile%2Fview.
aspx%3FList%3Dac343ac4-{ffb-4161-b11b-b2aee85a69da%26View%3D10e259bc-7107-4605-
8d56-3cc86b427912%26CurrentPage?%3D1 (Gltima visita 18 de diciembre de 2018).

35 Por ejemplo, la reforma laboral, que buscaba reivindicar los derechos de las mujeres trabajadoras,
y la reforma legal, que, entre otras cosas, reformé el Codigo Civil para reconocerle derechos a las
mujeres en distintas areas. Estas reformas fueron un avance para la igualdad de las mujeres.

36 Vicente, supra nota 52, en la pag. 369. La Comision tuvo como funcién analizar y proponer politicas
publicas que adelantaran y mejoraran la situacion politica, social, econdmica y legal de las mujeres
puertorriqueiias.

37 Route, supra nota 51.

8 RutH SiLvia BONILLA, EL MARCO SOCIAL DE LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES EN LA VIDA CONYUGAL
(1985); Alice Colon Warren, Puerto Rico.: Feminism and feminist studies, 17 GENDER AND Soc’y 664,
678-80 (2003).

% Route, supra nota 51.
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violencia.%® Sobre el primer asunto, es importante sefialar que las feministas incen-
tivaron un giro discursivo en como la sociedad entendia el problema de la violencia
domeéstica. Ellas plantearon que no era un problema de la esfera privada, individual
0 patoldgico, sino que era una violencia recurrente y no aislada; que respondia a un
problema de relaciones de poder; y que habia que entenderla como parte de unas
estructuras que reproducen la opresion y subordinacion de las mujeres.5!

Por tal razdn, era un asunto publico y el Estado debia movilizarse e intervenir
para proteger a las mujeres. Todo lo anterior quedé resumido en la popular frase
proveniente del ensayo de Carol Hanisch: “The personal is political”.®? En cuanto
al segundo asunto, en el proceso de elaboracion de la Ley 54 estuvo presente el
debate sobre las tensiones que habria con recurrir al Derecho,®? puesto que en este
se reproducen discursos patriarcales, androcéntricos y existen limitaciones que per-
judicarian a las propias mujeres.®* Al decidir por el Derecho, las feministas sabian
que tendrian que mantener una constante presencia en el debate ptblico para que sus
reclamos no se perdieran en esas limitaciones.%

0 Durante esta época, donde el activismo feminista estaba en todo su apogeo, estaban desarrollandose
trasformaciones sociales muy importantes. Destaco tres de ellas: la liberacion sexual, los cambios en
la estructura familiar y un cuestionamiento sobre la visiéon hegemonica de lo que significaba ser mujer.
Estas tres trasformaciones representaron un cambio de paradigma social que, para muchas, representod
un auténtico enfrentamiento a la dominacién masculina y al sistema que reproducia la subordinacién
de las mujeres. Véase DWORKIN, supra nota 13.

61 MACKINNON, supra nota 14, en las pags. 46-62; Sally F. Goldfarb, Violence against women and the
persistence of privacy, 61 Ouio St. L. J. 1 (2000); Esperanza Bosch Fiol y Victoria Aurora Ferrer
Pérez, La violencia de género: De cuestion privada a problema social, 9 INTERVENCION PSICOSOCIAL 7
(2000).

2 Carol Hanisch, The personal is political, en NOTES FROM THE SECOND YEAR: WOMEN’S LIBERATION
76-78 (Shulamith Firestone y Anne Koedt eds., 1969).

63 Este debate se nutri6 de las aportaciones y denuncias lanzadas por criminélogas y profesionales
criticas del Derecho Penal. Madeline Roman, “Préndeme fuego si quieres que te olvide...” Del delito
pasional a lo pasional del delito, en MAs ALLA DE LA BELLA (IN)DIFERENCIA: REVISION POST-FEMINISTA Y
OTRAS ESCRITURAS POSIBLES 152-63 (Heidi Figueroa Sarriera, Maria Milagros Lopez y Madeline Roman
eds., 1994); y TRINA RIvERA DE Rios, INTERVENCION DE TRINA RI1VERA DE Rios ANTE LA COMISION DE LO
Juripico DE LA RamMa LecisLaTiva DE Puerto Rico (2002), http://www.ramajudicial.pr/CodigoPenal/
acrobat/18-2002_0426-Transcripcion-de-VP-RS203.PDF (ultima visita 18 de diciembre de 2018).

4 Véanse MACKINNON, supra nota 14; Katharine T. Bartlett, Feminist legal methods, 103 Harv. L. REv.
829 (1990); Vicente, supra nota 52.

65 Como bien ha sefialado la profesora Esther Vicente:

Desde la perspectiva de las mujeres, el Derecho es campo peligroso y a la vez inevitable en
nuestros procesos de lucha y resistencia. Tenemos que mantener un estado de conciencia
constante ante el Derecho, pues le resulta muy facil desmantelar nuestras estrategias, vol-
carlas en contra nuestra o simplemente ignorarlas. No basta ver convertidos en ley nuestros
reclamos y propuestas, el proceso de implantacion y de hacer cumplir las leyes también
requiere nuestra participacion activa.

Vicente, supra nota 52, en la pag. 372.
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La aprobacion de la Ley 54 fue un proceso arduo de participacion politica y
consenso entre grupos feministas gubernamentales y no gubernamentales. Requirid
también de debates ideoldgicos y un largo proceso de concientizacion. Ese proceso
no estuvo exento de resistencia y oposicion por distintos sectores de la sociedad.®®

C. Aspectos normativos y jurisprudenciales
1. Politica publica y definicion de violencia doméstica

La Ley 54 adopta un abordaje integral para tratar la violencia doméstica. Es decir,
emplea diversos acercamientos y mecanismos para atender todas las circunstancias
que rodean esta violencia. Ello se refleja en los remedios que establece y en la poli-
tica publica que persigue:

[E]l Gobierno del Estado Libre Asociado de Puerto Rico repudia enér-
gicamente la violencia doméstica por ser contraria a los valores de paz,
dignidad y respeto que este pueblo quiere mantener para los individuos,
las familias y la comunidad en general. A través de esta politica publica
se propicia el desarrollo, establecimiento y fortalecimiento de remedios
eficaces para ofrecer proteccion y ayuda a las victimas, alternativas para
la rehabilitacion de los ofensores y estrategias para la prevencion de la
violencia doméstica.®”

La Ley 54 utiliza el concepto de violencia doméstica para referirse a una diver-
sidad de manifestaciones de violencia que se dan en las relaciones.®® En la Ley se
define como:

[...] un patron de conducta constante de empleo de fuerza fisica o violen-
cia psicologica, intimidacion o persecucion contra una persona por parte
de su conyuge, ex conyuge, una persona con quien cohabita o haya coha-
bitado, con quien sostiene o haya sostenido una relacion consensual o una
persona con quien se haya procreado una hija o un hijo, independiente-

% Maria Dolores Fernds, Estrategias contra la violencia de género: Un andlisis comparativo de las
medidas adoptadas en Puerto Rico a la luz de las experiencias internacionales, 46 Rev. Jur. UIPR
63 (2011).

67 Ley para la Prevencion e Intervencion con la Violencia Doméstica, Ley Num. 54 de 15 de agosto
de 1989, 8 LPRA § 601 (2018).

8 Reconozco que en otras jurisdicciones —por ejemplo, Espafia— la violencia doméstica y la violencia
de género no hacen referencia a lo mismo. Sin embargo, en Puerto Rico esta distincion no existe ju-
ridicamente hablando. Ahora bien, cabe mencionar que el activismo feminista y el activismo gay han
intentado que el texto de la Ley 54 se modifique para que lea violencia de género, pues estaria mas
acorde con el alcance que ya se supone tenga la Ley.
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mente del sexo, estado civil, orientacion sexual, identidad de género o es-
tatus migratorio de cualquiera de las personas involucradas en la relacion,
para causarle dafio fisico a su persona, sus bienes o a la persona de otro o
para causarle grave dafio emocional.®’

Vemos que la definicion es tan amplia que sirve para acoger los conceptos de
violencia machista, violencia de género, violencia en relaciones de pareja o cual-
quier otra variacion. La amplitud del concepto también permite hacer aplicable la
proteccion de la Ley a la diversidad de relaciones que puedan existir. En un princi-
pio, la definicion no fue tan amplia, sino que ha evolucionado tras varias reformas
legislativas y decisiones del Tribunal Supremo de Puerto Rico.”

2. Remedios en la Ley 54

La Ley 54 contiene tres tipos de remedios: los de naturaleza civil, los de natura-
leza criminal y los de naturaleza preventiva.”!

Las ordenes de proteccion son el remedio civil caracteristico de la Ley 54. Las
mismas se pueden solicitar en los tribunales (Tribunal de Primera Instancia y ofi-
cina de jueces municipales) por la persona victima, otra persona si la victima se
encuentra impedida de hacerlo, o por un patrono para sus empleados. Para expedir
la orden de proteccion no se requiere una denuncia o acusacion previa. Las drdenes
de proteccion funcionan para proteger a la victima mediante determinaciones que
hace el tribunal. Las determinaciones son variadas.”? Dada la facilidad y flexibilidad

% Ley para la Prevencion e Intervencion con la Violencia Doméstica, Ley Nim. 54 de 15 de agosto
de 1989, 8 LPRA § 602(r) (2018).

70 En su libro, Mds alla de la Ley, Sexo, género y violencia en las relaciones de pareja, Esther Vi-
cente hace un recuento magistral de las reformas legales y decisiones del Tribunal Supremo, desde
que se aprobo la Ley 54. VICENTE, supra nota 8. Por mencionar las decisiones mas relevantes: Pueblo
v. Figueroa Santana, 154 DPR 717 (2001) (donde se decididé que un solo acto puede constituir los
elementos del delito de maltrato); Pueblo v. Rios Alonso, 149 DPR 761 (1999) (donde se aclar6 las
modalidades de los delitos tipificados en la Ley); Pueblo v. Flores Flores, 181 DPR 225 (2011) (donde
se decidio que la Ley 54 no protege a personas victimas en relaciones de adulterio); Pueblo v. Lean-
dro Ruiz Martinez, 159 DPR 194 (2003) (donde se determin6 que la Ley 54 no aplica a personas en
relaciones del mismo sexo); Pueblo v. Pérez Feliciano, 183 DPR 1003 (2011) (donde se decidié que
sostener relaciones sexuales equivale a sostener una relacion intima, la cual esté protegida bajo la Ley
54). Estas decisiones tuvieron un impacto en la elaboracion de un estatuto mas amplio y eficaz para
tratar la violencia doméstica. Esther Vicente, Una ley mal tratada: El Tribunal Supremo del siglo 21
ante la violencia, las mujeres y el género, 46 Rev. Jur. UIPR 95 (2011).

71 Este esquema es utilizado comtinmente para explicar la Ley 54. VICENTE, supra nota 8, en las pags.
234-70.

72 Por ejemplo: abstenerse de hacer algo, entregar un arma de fuego, determinar una pensién y la
custodia provisional de menores, proteger los bienes de la persona que solicite la orden o aquellos que
pertenecen a la sociedad legal de gananciales, indemnizar a la persona victima, entre otras.
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que existe para solicitarlas, las 6rdenes de proteccion son un remedio utilizado con
mucha frecuencia. El incumplimiento de una orden de proteccion podria acarrear
pena de reclusion por un término fijo —que no puede ser menor de tres (3) afios ni
mayor de ocho (8) afios— o una sentencia suspendida con la obligacion de estar bajo
supervision electronica.

En cuanto a los remedios de naturaleza criminal, la Ley tipifica cinco delitos:
maltrato, con una pena de reclusion de seis (6) meses a tres (3) afios; maltrato agra-
vado, con una pena de reclusion de tres (3) afios a ocho (8) afios; maltrato mediante
amenaza, con una pena de reclusion de seis (6) meses a tres (3) afios; maltrato me-
diante restriccion de la libertad, con una pena de reclusion de tres (3) afios a ocho (8)
afios; y agresion sexual conyugal, con una pena de reclusion de quince (15) afios a
veinticinco (25) afios.”

La Ley dispone que se podra imponer una pena de restitucion adicional a la pena
de reclusion. La pena que finalmente se imponga puede incorporar los agravantes y
atenuantes que establece el Codigo Penal. Ademas, en el Codigo Penal aparece que
las personas recluidas pueden ser consideradas para salir en libertad bajo palabra si
cumplen con parte de la condena.”

La Ley 54 establece un programa de desvio si se cumplen las siguientes con-
diciones: que haya una alegacion de culpabilidad; que se acuerde la participacion
en un programa de reeducacion y readiestramiento de ofensores; que se tome en
consideracion la opinion de la victima y del Ministerio Fiscal; que el acusado no sea
reincidente y no haya violado una orden de proteccion impuesta; y que se firme un
convenio entre Ministerio Fiscal, acusado y el organismo que proveera el programa
de reeducacion y readiestramiento. El efecto de este programa es que se suspende
el procedimiento y la persona convicta se somete a libertad a prueba. Si alguna de
esas condiciones se incumple, el tribunal podra dejar sin efecto la libertad a prueba
y proceder a imponer sentencia.”>

En la severidad de las penas que se imponen a cada delito; en los términos que
se tiene que cumplir para poder estar bajo libertad a prueba; y en las condiciones
restrictivas del programa de desvio, podemos comenzar a ver como permea una
logica altamente punitiva en la Ley 54. Ademas de lo anterior, la Ley dispone sobre
los arrestos mandatorios, y las notificaciones que se tienen que hacer a la victima

73 Ley para la Prevencién e Intervencion con la Violencia Doméstica, Ley Num. 54 de 15 de agosto de
1989, 8 LPRA §§ 631-642 (2018); Cop. Pen. PR, 33 LPRA §§ 5001-5416 (2014).

74 El Cédigo establece: 50% del término de reclusion impuesto en los delitos de maltrato y de maltra-
to mediante amenaza, 60% del término de reclusion impuesto en los delitos de maltrato agravado y
maltrato mediante restriccion de la libertad y 80% del término de reclusién impuesto en el delito de
agresion sexual conyugal.

75 Cabe mencionar que no encontré datos sobre la cantidad de casos que se remiten al programa de
desvio. Es importante tener esta cifra para medir la efectividad del programa y la frecuencia con que
se utiliza.
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cuando la persona convicta sea considerada para salir bajo libertad a prueba o cuan-
do vaya a ser excarcelada por haber cumplido la pena impuesta.’®

En cuanto a los remedios de naturaleza preventiva, se destacan aquellos rela-
cionados al estudio e investigacion y a los aspectos administrativos envueltos en la
implementacion de la Ley. En sintesis, estos remedios permiten que la Oficina de la
Procuradora de las Mujeres realice estudios, informes, investigaciones y campafias
de prevencion y concientizacion.”” Ademas, pueden adoptar programas de apoyo
a la victima durante la denuncia hasta finalizar el tramite judicial.”® Asimismo, se
dispone para la creacion y evaluacion de programas para los ofensores. A su vez,
se hace un mandato para la colaboracion entre distintas agencias en las tres ramas
de gobierno.” En el estatuto también se le exige a la Policia de Puerto Rico reali-
zar informes estadisticos sobres los casos reportados y enviar copia de estos a la
legislatura y a la Oficina de la Procuradora de las Mujeres.?? Igualmente, se dispone
que la Rama Judicial tiene la obligacion de reportar a la Policia cuantas 6rdenes de
proteccion se solicitan y se expiden.?!

D. Dilemas, conflictos y desaciertos con la aplicacion de la Ley 54

En la Parte I problematicé, a grandes rasgos, el uso del sistema criminal y pe-
nal para atender la violencia doméstica. Ahora bien, en esta seccion destacaré los
problemas mas notorios en la aplicacion de la Ley 54. Esto problemas no solo se
limitan al hecho de que se atienda un problema social bajo una logica legal punitiva
y criminal, sino también a fendmenos politicos y culturales que intervienen.

Primero, el cumplimiento deficiente de las agencias a las cuales se les ha delega-
do intervenir y ejecutar la Ley. Entre estas agencias se destaca la Policia de Puerto
Rico y sus funcionarios. La intervencion que estos realizan ha sido criticada por ser
insuficiente, discriminatoria y sexista. También se ha documentado que las victimas
no son tratadas con sensibilidad y que existe un mal manejo de los informes estadis-
ticos sobre casos reportados.?? Esta falta de compromiso no puede ser enteramente

76 Ley para la Prevencion e Intervencion con la Violencia Doméstica, Ley Num. 54 de 15 de agosto
de 1989, 8 LPRA § 637(e) (2018).

778 LPRAenla § 651.

8 Id.

 Id. Véase, también, Esther Vicente, Beyond Law Reform: The Puerto Rican Experience in the Cons-
truction and Implementation of the Domestic Violence Act, 68 Rev. Jur. UPR 553 (1999).

80 Ley para la Prevencion e Intervencion con la Violencia Doméstica, Ley Num. 54 de 15 de agosto
de 1989, 8 LPRA § 641 (2018).

81 1d.

82 DEPARTAMENTO DE JUSTICIA DE LOS EsTaDOS UNIDOS, INVESTIGACION DE La PoLicia DE Puerto Rico
(2011), https://www.justice.gov/sites/default/files/crt/legacy/2011/09/08/prpd_exec_summ_espanol.
pdf; Elisa M. Hernandez Negron, Ley 54: Evolucion y obstaculos, 46 Rev. Jur. UIPR 23, (2011);
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atribuible a los miembros de la Policia, sino que también es el resultado del exceso
de trabajo, y la falta de recursos y de adiestramientos especializados.

Segundo, la falta de una perspectiva de género en el sistema judicial. Esto que-
da demostrado en el tratamiento que recibe la Ley 54 por parte de miembros de la
judicatura. Algunos ejemplos concretos son: la minimizacion la gravedad del pro-
blema; la resistencia para conceptualizar la violencia doméstica como una conducta
criminal; el trato mis6gino y sexista a las mujeres victimas; el trato discriminatorio
a hombres victimas y personas no heterosexuales; la actitud negativa de abogados y
otros funcionarios del tribunal; el ambiente intimidatorio para las victimas; el retraso
para atender los casos; la falta de seguimiento de los casos; la interpretacion erronea
de la Ley; el culpar a las mujeres, ignorar las causas y efectos de la violencia do-
méstica y el no brindar apoyo a las victimas durante el tramite judicial.®* Este trato,
en conjunto al de los funcionarios de la Policia, ha sido identificado como un factor
para que las mujeres no denuncien incidentes o que se retiren del proceso.

Tercero, la falta de apoyo por partes de lideres politicos. Esto se evidencia en la
falta de fondos asignados a las agencias que tienen que intervenir y colaborar en la
implantacion.®* Asimismo, lo vemos en los recortes presupuestarios a los progra-
mas, agencias y servicios que implementan la Ley 54. De otro lado, la escasez de
estudios e investigaciones sobre el tema —pues en Puerto Rico es notoria la falta de
apoyo del gobierno a iniciativas de indole académicas e investigativas— es otra for-
ma de ver la falta de compromiso.

Cuarto, atado al anterior, se trata de la visible negligencia con los programas de
apoyo a las victimas, y los dirigidos a la rehabilitacion y tratamiento de ofensores.
Esta negligencia se demuestra en que no existen mecanismos efectivos de evalua-
cion, seguimiento y rendicion de cuentas de los servicios y tratamientos que se
ofrecen.®

Quinto, uno de los desaciertos mas notables y criticados de la Ley ha sido el en-
foque punitivo que la caracteriza.®® El texto de la Ley y su aplicacion ha demostrado
que se ha privilegiado el fin punitivo sobre los otros fines que persigue la Ley. Las
innumerables reformas que han aumentado las penas de los delitos tipificados son

ACLU, IsLa DE IMPUNIDAD: PoLicia DE PUERTO RiCO AL MARGEN DE LA LEY (2012), https://www.aclu.org/
files/assets/islandofimpunity executivesummary_spanish_0.pdf.

83 Esther Vicente, supra nota 80, en la pag. 623; Véase EMILY J. SACK, REPORT ON DOMESTIC VIOLENCE
PRACTICES AND SERVICES OF THE PUERTO RICO COURT SYSTEM AND ITS PARTNERS: ASSESSMENT, EVALUATION
AND RECOMMENDATIONS (2006), http://www.ramajudicial.pr/orientacion/Informe-violencia-domestica-
ingles-E-Sack.pdf.

8 Elisa M. Hernandez Negron, Ley 54: Evolucién y obstdculos, 46 Rev. Jur. UIPR 23 (2011).

85 VICENTE, supra nota 8.

86 Madeline Roméan, “Préndeme fuego si quieres que te olvide...” Del delito pasional a lo pasional del

delito, en MAs ALLA DE LA BELLA (IN)DIFERENCIA: REVISION POST-FEMINISTA Y OTRAS ESCRITURAS POSIBLES
152-63 (1994).
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ejemplo de esto.?” Ese enfoque sobre lo punitivo ha obviado los remedios preventi-
vos que aparecen en la Ley.%®

Sexto y tltimo dilema, la falta de proteccion extensiva de la Ley 54 a todas las
personas que sean victimas de violencia doméstica. A pesar de que la Ley ha sido
enmendada para la proteccion de todas las victimas, en la practica se ha evidenciado
la proteccion desigual con las personas de la comunidad LGBTTIQ.? De otra parte,
también se ha denunciado un trato discriminatorio hacia los hombres victimas,”®
debido a que el tratamiento que estos reciben es desigual y estd cargado de estigmas
y estereotipos, a pesar de que el lenguaje de la Ley 54 es neutral.”!

IV. Violencia doméstica en Puerto Rico

Desde el afio 1990 —afio proximo a la aprobacion de la Ley 54— hasta el afio
2015, en Puerto Rico se reportaron 463,223 incidentes de violencia doméstica. Du-
rante este mismo periodo se reportaron 627 asesinatos de mujeres por violencia do-
méstica. Para el periodo de 1993 a 2014 se emitieron 389,661 6rdenes de proteccion.
Por otra parte, el Departamento de Correccion y Rehabilitacioén reportd que para el
afio 2015, habia 921 personas confinadas por delitos bajo la Ley 54, 847 hombres
(con poblacion de 12,381) y 37 mujeres (con poblacion de 420). En cuanto al perfil
de las mujeres maltratados en Puerto Rico: las victimas suelen ser mujeres entre 20-
29 afios —Ilos ofensores también se encuentran entre este rango de edad—; los casos
mas reportados se registran en el area metropolitana, y el delito de maltrato en su
modalidad fisica (Articulo 3.1 de la Ley 54) es el més reportado.®?

Ahora bien, veamos las cifras de los afios 2009 al 2015 para obtener una idea
general de la situacion actual. Para este periodo de tiempo se reportaron 101,198

87 Véase Ivette Jo Garcia Ledesma, Ley de violencia doméstica: 20 afios después, 7 Rev. Crit. UIPR
153 (2011).

88 Un ejemplo de esto es la forma en que se destinan grandes cantidades de dinero en instrumentos
tecnologicos para lidiar con ofensores y en adiestramientos mal preparados a funcionarios, sin destinar
fondos similares para iniciativas sobre educacion y concientizacion, formas efectivas de prevencion.

8 Véanse José Toro-Alfonso, ¢ Violencia de género o terrorismo? La violencia doméstica en parejas
del mismo sexo, 46 Rev. Jur. UIPR 231 (2012); Caleb Esteban, La mujer lesbiana puertorriqueria:
¢ Qué sabemos de ella?, 30 Ciencias DE LA ConpucTa 48 (2015).

9 Véase Freddy A. Hernandez Martinez, Ley niim. 54: 25 afios de violencia institucional, 49 REv. Jur.
UIPR 73 (2014).

1 A mi modo de ver, esto no solo se debe a la interpretacion sobre el alcance de la Ley, sino en la forma
en que se ha construido los imaginarios sociales respecto a la masculinidad. Véase JuLio C. GONZALEZ
PAGES, MACHO, VARON, MASCULINO: ESTUDIOS DE MASCULINIDADES EN CUBA (2010).

92 Melissa Dominguez Rivera, La politica publica y la violencia doméstica en Puerto Rico, 4 REv.
Crit. UIPR 187 (2009); OriciNA DE LA PROCURADORA DE LAS MUJERES, IMPLANTACION DE LA LEY 54 DE
VIOLENCIA DOMESTICA: COMPENDIO 25 ANos (2014), http://www2.pr.gov/agencias/mujer/Investigacione-
sEstudios/Documents/Implantacion%20de%201a%20Ley%2054%20de%20VD%20Compendio%20
de%2025%20A10s.pdf (Gltima visita 20 de diciembre de 2018).



20 REevista Juripica U.L.P.R. [vol. LIII: 1:1

incidentes de violencia doméstica;’* hubo 12,153 condenas bajo la Ley 54;% se ex-
pidieron 55,581 6rdenes de proteccion emitidas bajo la Ley 54;% y asesinaron a 100
mujeres en incidentes de violencia doméstica. %

Si miramos estas cifras, podemos constatar que a través de los afios se han ido
reduciendo los incidentes; sin embargo, estos siguen siendo bastante altos conside-
rando que Puerto Rico no tiene una gran poblacion. El tener 12,153 condenas bajo
la Ley 54 en un periodo de seis afios es un hecho que deberia llevarnos a cuestionar,
al menos, la efectividad de la Ley 54 e incentivarnos a reflexionar sobre los dilemas
creados a partir de su implementacion.’’

V. Mas alla de la justicia penal tradicional:
abordajes alternativos para tratar la violencia doméstica

A lo largo de este escrito he abordado criticamente varios aspectos del trato que
ha recibido la violencia doméstica en Puerto Rico. Esto lo he realizado problemati-
zando la estrategia de criminalizacion y el uso de Derecho Penal. También expuse
algunos de los problemas que han surgido en la implementacion de la Ley 54.°% En

93 Oficina de la Procuradora de las Mujeres e Informes oficiales de la Division de Estadisticas de la
Criminalidad de la Policia de Puerto Rico. OFICINA DE LA PROCURADORA DE LAS MUJERES, ESTADISTI-
cas (2009-2014), http://www.mujer.pr.gov/; y PoLicia DE PUERTO Rico, OFICINA DE ESTADISTICAS DE LA
CRIMINALIDAD. INCIDENTES REPORTADOS (2009-2015), https://www.policia.pr.gov/estadisticas-querellas-
administrativas/ (Gltima visita 20 de diciembre de 2018).

94 Anuarios Estadisticos de la Rama Judicial de Puerto Rico. RAMA JUDICIAL, ANUARIOS ESTADISTICOS DE
LA Rama JupiciaL (2009-2015), http://www.ramajudicial.pr/orientacion/informes/index.htm (altima
visita 20 de diciembre de 2018).

%5 Oficina de la Procuradora de las Mujeres € Informes oficiales de la Divisién de Estadisticas de la
Criminalidad de la Policia de Puerto Rico. OFICINA DE LA PROCURADORA DE LAS MUJERES, ESTADISTI-
cas (2009-2014), http://www.mujer.pr.gov/; y PoLicia DE PuerTo Rico, OFICINA DE ESTADISTICAS DE LA
CRIMINALIDAD. INCIDENTES REPORTADOS (2009-2015), https://www.policia.pr.gov/estadisticas-querellas-
administrativas/ (Gltima visita 20 de diciembre de 2018).

9 A pesar de que no son nimeros elevados, en comparacion con otros delitos que se cometen en el
pais, 100 casos es un nimero considerable y alarmante. Fuentes: Oficina de la Procuradora de las
Mujeres e Informes oficiales de la Division de Estadisticas de la Criminalidad de la Policia de Puer-
to Rico. OFICINA DE LA PROCURADORA DE LAS MUJERES, EstaDpisTicas (2009-2014), http://www.mujer.
pr.gov/ (iltima visita 20 de diciembre de 2018); y PoLicia bE PuerTO Rico, OFICINA DE ESTADISTICAS DE
LA CRIMINALIDAD. INCIDENTES REPORTADOS (2009-2015), https://www.policia.pr.gov/estadisticas-quere-
llas-administrativas/ (4ltima visita 20 de diciembre de 2018).

97 El anélisis de estas cifras no estaria completo sin mencionar otros factores que pudieron incidir en
las mismas. Aunque tal consideracion escapa el alcance del presente escrito, propongo que se tome en
cuenta a la hora de interpretarlas.

98 Como mencioné arriba, estos problemas han sido: el cumplimiento deficiente por parte de las ins-
tituciones y funcionarios; la exclusion de personas no mujeres cisgénero y heterosexuales; aplicacion
atropellada por un sistema judicial carente de una perspectiva de género; falta de apoyo institucional,
aplicacion deficiente de los programas de apoyo a la victima y de rehabilitacion de ofensores, y el
privilegiar ciertos modelos punitivos sobre cualesquiera otros abordajes posibles.
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esta seccidn propongo pensar en un proceso alternativo que sustituya al proceso que
provee la justicia penal tradicional, pues considero que es insuficiente e inadecuado
para atender la complejidad envuelta en casos de violencia doméstica.

En La verdad y las formas juridicas, Michel Foucault plantea que el Derecho
es la continuacion de la guerra de una forma reglamentada.’® Bajo esa forma regla-
mentada ubicaria las estructuras, procedimientos y normativas que organizan los
procesos judiciales para lidiar con los delitos bajo la Ley 54. En los casos de vio-
lencia doméstica esa reglamentacion implica recurrir al sistema de justicia penal
tradicional en el que la victima no tiene voz activa, el desenlace es un juego de suma
cero (en el que el ofensor termina en la carcel o en un programa de desvio) y donde
los casos se tratan sin atender las necesidades particulares de cada uno.'% Asi, pues,
impera la racionalidad formalista y limitante de la justicia penal tradicional y esta se
convierte en un callejon sin salida o, mejor dicho, con una sola salida. ;Sera posible
pensar una justicia mas alla de estas limitaciones?

A. Hacia una justicia penal rehabilitadora y restauradora

El uso de procesos alternativos para lidiar con la violencia doméstica ha recibido
gran resistencia por parte de los sectores feministas, pues les consideran: contrapro-
ducentes en cuanto se trata de relaciones desiguales y el énfasis es hacia el futuro y
no al pasado (cuando lo que se quiere castigar es maltrato que existia); inefectivos
para lidiar con situaciones de seguridad, coercion e intimidacion que surjan durante
el proceso; reprivatizadores en cuanto se trata de un asunto que se lucho para trasla-
dar a la esfera publica y con los procesos alternativos se comunica que es un asunto
que tienen que atender entre si las personas envueltas; e insuficientes en cuanto a
que el desenlace no muestre el rechazo social que amerita esta violencia, no disuada
(prevencion) y no reduzca la reincidencia.'®!

De otro lado, hay quienes promueven el uso de estos procesos alternativos para:
lidiar con la insatisfaccion y dilemas que genera el sistema penal tradicional; dar
mayor participacion y control a las victimas sobre el proceso y el desenlace;!?? dar

9 MicHEL FOUCAULT, LA VERDAD Y LAS FORMAS JURIDICAS 56-57 (1996).
190 éase Noemi PEREDA Y JosEP M. TAMARIT, VICTIMOLOGIA TEORICA Y APLICADA (2013).

101 K arla Fischer, Neil Vidmar y Rene Ellis, The Culture of Battering and the Role of Mediation in Do-
mestic Violence Cases, 46 SMU L. Rev. 2117, 2157-171 (1993); Luz Rioseco Ortega, Mediacion en
casos de violencia doméstica, en GENERO Y DERECHO 391-419 (Alda Facio y Lorena Fries eds., 1999);
VICENTE, supra nota 8, en las pags. 325-29.

102 Véanse Charles A. Bethel y Linda R. Singer, Mediation: A new remedy for cases of domestic
violence, 7 VT L. Rev. 15 (1982); Donna Coker, Enhancing Autonomy for Battered Women: Lessons
from Navajo Peacemaking, 47 UCLA L. Rev. 1 (1999); Amanpa DisseL v Kinpiza NGUBENI, GIVING
WOMEN THEIR VOICE: DOMESTIC VIOLENCE AND RESTORATIVE JUSTICE IN SOUTH AFRICA. ESCRITO SOMETIDO
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voz a la comunidad que juega un rol importante en el shaming,'*® y en que el agresor
reconozca el dafio; alcanzar mayor satisfaccion de las partes con el proceso y mayor
cumplimiento con lo acordado; y la posibilidad de que las victimas que no confien
en el sistema tradicional puedan encontrar una opcién mas adecuada.'%*

Cualquier modelo alternativo al cual aspiremos tiene que partir de tres reconoci-
mientos: primero, que existen unas dinamicas de poder y desigualdad en la relacion
de pareja; segundo, que la lucha por dar visibilidad a la violencia doméstica requirid
enfrentarse a discursos que situaban esa violencia como una personal y privada; y
tercero, que las medidas que se alcancen al final tienen que ser suficientes para cen-
surar y disuadir, sin trivializar el dafio a la victima y tomando en consideracion las
necesidades del ofensor.

Habiendo considerado estos reconocimientos, corresponde situarnos en modelos
punitivos que se puedan adaptar a las exigencias que emanan de cada uno. Por tal
razon, pongo énfasis en dos modelos que sirven nitidamente para tratar la violencia
doméstica alternativamente: el modelo rehabilitador (prevencion especial positiva)
y el modelo restaurador.!%

A grandes rasgos, el modelo rehabilitador enfoca la justificacion de la pena hacia
el futuro y no al pasado. Para ello, este modelo busca identificar los factores que
llevaron a ese sujeto a delinquir y lo encamina a una reeducacion y reinsercion ade-
cuada.'?® Este modelo propone un abordaje en el cual el vinculo del ofensor con la
sociedad se vea lo menos afectado posible.!

Por su parte, el modelo restaurador se distancia del sistema de justicia penal tradi-
cional incorporando los principios de la justicia restauradora. Este modelo propone
un proceso en el que las partes entre si —con apoyo de terceros— y sin recurrir a
las formalidades restrictivas de los procesos tradicionales, busquen una solucion

PARA EL XITH INTERNATIONAL SYMPOSIUM ON VICTIMOLOGY, STELLENBOSCH, SOUTH AFRICA (2003), http://
www.csvr.org.za/docs/crime/givingwomenvoice.pdf (altima visita 20 de diciembre de 2018); Donna
Coker, Restorative Justice, Navajo peacemaking and domestic violence, 10 THEORETICAL CRIMINOLOGY
67 (2006).

103 Recomiendo leer sobre el concepto de reintegrative shaming desarrollado por John Braithwaite.
JouN BRAITHWAITE, CRIME, SHAME AND REINTEGRATION (1989).

104 Véanse Natalie J. Sokoloff y Ida Dupont, Domestic violence at the intersections of race, class,
and gender, 11 VIOLENCE AGAINST WOMEN, 38 (2005); ELENA LARRAURI, MUJERES Y SISTEMA PENAL 219-
244 (2008); Roni Elias, Restorative Justice in domestic violence cases, 8 DEPAuL J. SociaL JusTt. 67
(2016); Brady T. Heiner y Sarah K. Tyson, Feminism and the carceral state: Gender-Responsive
Justice, community accountability, and the epistemology of antiviolence, 3 FEmmNiST PHIL. Q. 1 (2017).
105 ] resto de los otros modelos punitivos, en particular el retributivo, han sido los que tradicional-
mente se utilizan.

106 CLaus RoxiN, DERECHO PENAL. PARTE GENERAL 85-89 (1997); Josep Cip MOLINE, LA ELECCION DEL
CASTIGO 29-48 (2009).

107 Por tal razén, este modelo no favorece medidas como la prisién, sino que propone medidas dirigi-
das a rehabilitar al individuo haciendo que confronte los factores que le llevaron a delinquir. MOLINE,
supra nota 107.
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satisfactoria para todas las partes envueltas. Este modelo persigue tres fines: reparar
el dafio ocasionado en satisfaccion con los intereses de la victima, el ofensor y la
comunidad, reintegrar al ofensor y restaurar la paz social.!%

Ambos modelos han sido recipientes de criticas y sefialamientos. El modelo re-
habilitador ha sido criticado por no prestar suficiente atencion a las victimas y por
la imposicion de medidas que podrian entrar en conflicto con las garantias del delin-
cuente.'” De otra parte, las principales criticas al modelo restaurador han sido: pri-
mero, al igual que el rehabilitador, la critica por la carencia de atencion a las garantias
del delincuente; segundo, lo que algunos han llamado la privatizacion de la justicia
penal o reducir un asunto que es de interés colectivo a un asunto entre las partes
envueltas, y tercero, la efectividad y contenido de los acuerdos que se alcancen.!!?

Las deficiencias pueden ser resueltas si aspiramos a la integracion o fusion de es-
tos modelos. Este modelo integrado ha sido planteado de dos formas. Primero, John
Braithwaite propone una teoria restaurativa de la rehabilitacion basada en la incorpo-
racion de aspectos del modelo rehabilitador a procesos restaurativos; por ejemplo, la
presencia de profesionales especializados y el uso de programas y tratamientos de re-
habilitacion.!'! Segundo, a diferencia de Braithwaite, Josep Cid propone un modelo
de integracion basado en un sistema de justicia penal, en el cual predomine el modelo
rehabilitador, se tome en consideracion y se le dé mayor participacion a la victima y
a la comunidad. De esta forma, la victima queda satisfecha con el desenlace del caso
y, al mismo tiempo, se atienden las necesidades de rehabilitacion del ofensor.!?

108 MoLINE, supra nota 107, en las pags. 30-31. A mi modo de ver, la justicia restauradora representa
una ruptura radical con la justicia penal tradicional. Mientras que la justicia penal tradicional se enfoca
en el castigo y en el resultado final que se alcance, la justicia restauradora se enfoca en restaurar y en
que el proceso en si mismo fomente esa restauracion. Esa ruptura también es de indole procesal y de
indole filosofica. En la actualidad se conocen tres modelos para implementar la justicia restaurativa:
circulos, las conferencias y la mediacion victima-ofensor. Joanna Shapland, Implications of growth:
Challenges for Restorative Justice, 20 INT’L R. VictiMoLogy 111, 113-15 (2014) (donde se discuten
estos tres modelos y su desarrollo).

109 MoLINE, supra nota 107, en las pags. 31-37.

110 Daniel Varona Gémez, La logica del sistema punitivo: modelos punitivos. Fundaciéon para
la Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bits-
tream/10609/75430/2/Penolog%C3%ADa_M%C3%B3dulo%203_La%201%C3%B3gica%20
del%20sistema%20punitivo%3B%20modelos%20punitivos.pdf (Gltima visita 20 de diciembre de
2018). Esta segunda critica es la que ha sido utilizada con mas frecuencia entre los sectores del ac-
tivismo feminista para oponerse a la adopcion de procesos alternativos para atender los casos de
violencia doméstica.

1 JonN BRAITHWAITE, RESTORATIVE JUSTICE AND RESPONSIVE REGULATION (2002). Segun Braithwaite,
este abordaje es mas efectivo que el tradicional de rehabilitacion, pues permite: construir una motiva-
cion sustancial para que el agresor cumpla; movilizar mayores recursos para programas y tratamien-
tos; reforzar los principios cognitivos sociales que son la piedra angular del éxito de los programas de
rehabilitacion; fomentar la deliberacion plural que influye sobre la receptividad de las partes envuel-
tas; y mejorar las estrategias de seguimiento con lo acordado. /d. en las pags. 97-102.

12 MoLINE, supra nota 107, en las pags. 43-46.



24 REvistA Juripica U.I.P.R. [vol. LIII: 1:1

Aunque el modelo de Cid esté mas cerca de los modelos punitivos tradicionales,
me parece que es el mas viable para atender casos de violencia doméstica.''®> Por
tal razon, propongo que en Puerto Rico nos encaminemos a adoptar un proceso al-
ternativo basado en el modelo integrador que propone Cid. No es mi interés en este
escrito proponer un modelo particular para ese proceso, por el momento solo me
interesa describir que criterios deberia cumplir.'!4

En este sentido, propongo que el proceso sea elaborado desde las voces y expe-
riencias de las mujeres y del movimiento feminista; que habiendo identificado las
deficiencias que han experimentado otros paises con modelos alternativos, logre
evitarlas; que considere las aportaciones de quienes critican la criminalizacion y
la expansion del Derecho Penal; que incorpore la censura como un fin, pero que
también considere la rehabilitacion, la reparacion y la reintegracion. Un proceso que
podria ser voluntario, con el encuentro directo o no entre victima y ofensor, y en el
cual las partes estén apoyadas por profesionales y personal de acompafiamiento.!!?
Un proceso en el que todas las partes envueltas alcancen una soluciéon que sea sa-
tisfactoria para la victima en cuanto a su integridad, bienestar, seguridad, estabili-
dad econdmica, emocional y fisica; y, al mismo tiempo, garantice que el agresor se
responsabilice, repare los dafios econdmicos, fisicos y emocionales de la victima y
cumpla a cabalidad con tratamientos y programas de rehabilitacion.

Este proceso que propongo requiere de un personal adiestrado en temas de gé-
nero. También requiere que el Estado se comprometa a destinar mayores fondos
para programas de rehabilitacion y reeducacion. Esto, sin duda alguna, invita a la
incorporacion de penas alternativas para casos de violencia doméstica; por ejemplo,
el trabajo en beneficio de la comunidad,''® la pérdida de otros derechos que no sean
la libertad o, como ultima opcion, que se mantengan las penas privativas de libertad,
pero de tipo régimen abierto y de corta duracion.!!’

113 Este proceso no tendria que ser ajeno al sistema penal tradicional, pues reconozco que habra oca-
siones en donde no funcione y sea necesario recurrir el proceso tradicional. También reconozco la im-
portancia de las garantias del Derecho Penal, por lo que considero que deben formar parte del proceso
alternativo en igual forma que forman parte del tradicional.

114 De los tres modelos que podrian considerarse: mediacion, conferencia y los circulos de paz, perso-
nalmente favorezco la conferencia por la posibilidad que ofrece de integrar a terceros y a la comunidad
durante el proceso.

115 Esos profesionales pueden ser jueces, abogados, trabajadores sociales, psicdlogos y otros profesio-
nales de la conducta humana.

116 Véase Ester Blay, El trabajo en beneficio de la comunidad como pena para la violencia familiar, 2
REV. DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA 397 (2007) para una mejor comprension de este ejemplo.

117 Reconozco que la Ley 54 provee un programa de desviacion que, en cierto sentido, tiene simili-
tudes con este proceso que describo. Sin embargo, por las limitaciones que discuti arriba, pienso que
sigue respondiendo a la ldgica de la justicia penal tradicional y, por ende, me parece insuficiente e
ineficaz.
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E. Experiencia de otros paises con procesos alternativos

La insatisfaccion con el sistema de justicia penal tradicional ha llevado a muchos
paises a adoptar modelos alternativos. Los casos descritos a continuacion podrian
servir como referente para el proceso que propuse en la seccion anterior.

1. Europa

Los casos mas notorios han sido Austria, Finlandia y Alemania. En Austria, se
utiliza la modalidad de mediacion victima-ofensor.!'® Esta modalidad es voluntaria
y se hace con dos mediadores, uno que es hombre y otra mujer.!!® Existen ciertas
precondiciones que se tienen que aceptar: la victima debe aceptar participar del pro-
ceso, el agresor debe comprometerse a que la violencia se detenga, que el agresor se
responsabilice, y no se culpe a la victima, y que esta acepte los acuerdos finales.!?°
En Finlandia, también, se utiliza la mediacion victima-ofensor y entre los acuerdos
se incluye un perdon, un compromiso de cambio por parte del agresor y la promesa
de atender tratamientos.'?! Por otro lado, en Alemania, también, se emplea la moda-
lidad de victima-ofensor. Se puede llevar cara a cara o indirectamente, y también se
usan dos mediadores, una mujer y otro hombre.!?? Otras jurisdicciones que emplean
procesos alternativos son: Bélgica, Grecia, Paises Bajos, Reino Unido y Rumania.'?3

2. Estados Unidos

En Estados Unidos, los procesos alternativos complementan el sistema de justicia
tradicional. Por ejemplo, en Carolina del Norte, la mediacion se lleva a cabo en las
propias cortes. La idea de realizarlos alli es que intervengan jueces, abogados y poli-
cias, de ser necesario.!?* Por otro lado, en Arizona, se ha documentado la experiencia

118 JAMES PTACEK, EVALUATION RESEARCH ON RESTORATIVE JUSTICE AND INTIMATE PARTNER VIOLENCE: A RE-
VIEW AND CRITIQUE. The National Science Foundation and the National Institute of Justice, Arlington,
VA (2014), https://pdfs.semanticscholar.org/6d8d/e5dal7b1d0295d9b669a538e38225b7bd1f.pdf?
a=2.48708006.125473950.1546108053-2004114777.1546108053.

19 1d. en las pags. 12-14.

120 MARIANN LIEBMANN Y LINDY WOOTTON, RESTORATIVE JUSTICE AND DOMESTIC VIOLENCE/ABUSE. THE
HowmE Orrice CRIME REpUCTION UNIT FOR WALES (2010), https://restorativejustice.org.uk/sites/default/
files/resources/files/Restorative%20Justice%20and%20Domestic%20Violence%20and%20Abuse.
pdf (Gltima visita 20 de diciembre de 2018).

121 Id ; Andrea Pirosanu, A Review of European Standards on Restorative Justice and Domestic Vio-
lence, 5 OCCASIONAL PAPERS IN RESTORATIVE J. PRACTICE (2016).

122 Parosanu, supra nota 122.

123 1d.

124 14
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de nativos americanos con los circulos de paz.'?*> Los procesos incluyen miembros
de las familias, de la comunidad e incorporan principios de la justicia restaurativa. A
pesar de tener sus fortalezas, los procesos han sido criticados, por no considerar las
dindmicas de poder que se suscitan al interior de las parejas.'? En otros estados se
utiliza la mediacion para controversias sobre custodia y otros asuntos tras un proce-
so de separacion. Esto ha sido fuertemente criticado.'?’ Dichas criticas no deberian
considerarse razones para descartar estos procesos, sino como sugerencias para el
momento de adoptarlos y a qué casos aplicarlos. Hay quienes plantean que estos
procesos deberfan expandirse a otras formas de violencia contra las mujeres.'?8

3. Sur Africa

En Sur Africa se utiliza el victim-offender conferencing. El proceso esta muy ata-
do a la justicia penal tradicional, es voluntario e incluye la participacion de terceros
nombrados por las partes. En un estudio publicado en el 2003, se encontr6é que las
mujeres victimas estaban satisfechas con los procesos, pues valoraron positivamente
el poder participar, el apoyo durante el proceso de separacion y el efecto que tuvo
sobre el agresor.!?’

4. Nueva Zelanda

En Nueva Zelanda, han experimentado con la modalidad de mediacion de vic-
tima-ofensor en paneles comunitarios.'*? Al igual que en otras jurisdicciones, los

125 Véanse Donna Coker, Enhancing Autonomy for Battered Women: Lessons from Navajo Peace-
making, 47 UCLA L. Rev. 1 (1999); Donna Coker, Restorative Justice, Navajo Peacemaking and
Domestic Violence, 10 THEORETICAL CRIMINOLOGY 67 (2006).

126 Navajo Peacemaking and Domestic Violence, supra nota 126, en la pag. 69.

127 Las criticas se dirigen al hecho de que no se hacen excepciones a casos con historial de violencia
doméstica. Kerry Loomis, Domestic Violence and Mediation: A Tragic Combination for Victims in
California Family Court, 35 CaL. WESTERN L. Rev. 355 (1999).

128 En el estado de Arizona, la profesora Mary P. Koss desarrollé un programa piloto llamado RES-
TORE (Responsability and Equity for Sexual Transgressions Offering a Restorative Experience) para
incorporar la justicia restauradora en casos de violencia sexual. Mary P. Koss, Restorative Justice for
Acquaintance Rape and Misdemeanor Sex Crimes, en RESTORATIVE JUSTICE AND VIOLENCE AGAINST WOMEN
218-38 (James Ptacek ed., 2010). En este trabajo no discuto el uso de procesos alternativos en casos de
delitos sexuales, pero recomiendo una lectura detenida de las aportaciones de la profesora Koss y del
programa RESTORE como un ejercicio que nos permita evaluar la efectividad de los procesos que ac-
tualmente se emplean para lidiar con la violencia sexual y para considerar otras formas de hacerle frente.
129 AMANDA DissiL Y KINDIza NGUBENI, GIVING WOMEN THEIR VOICE: DOMESTIC VIOLENCE AND RESTORATIVE
JUSTICE IN SoUTH AFRICA. ESCRITO SOMETIDO PARA EL XITH INTERNATIONAL SYMPOSIUM ON VICTIMOLOGY,
STELLENBOSCH, SOUTH AFRICA (2003), http://www.csvr.org.za/docs/crime/givingwomenvoice.pdf (alti-
ma visita 20 de diciembre de 2018).

130 Shirley Jiilich, Restorative Justice and Gendered Violence in New Zealand: A Glimmer of Hope, en
RESTORATIVE JUSTICE AND VIOLENCE AGAINST WOMEN 239-254 (James Ptacek ed., 2010).
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procesos estan atados al sistema de justicia penal tradicional, e incluyen el apoyo de
la comunidad y de operadores juridicos. Las victimas reportaron satisfaccion con los
procesos y valoraron positivamente el poder participar. Mientras tanto, los agresores
expresaron satisfaccion en cuanto el respeto que recibieron, el apoyo de los actores
envueltos y tener la posibilidad de expresarse y participar activamente.

5. Australia

La mayoria de los procesos en Australia han formado parte de programas piloto
y los programas establecidos por comunidades aborigenes. Estos procesos se des-
tacan por un componente de participacion comunitaria fuerte y por privilegiar los
principios de justicia restaurativa y transformadora.!3! Es interesante ver como en
Australia, al igual que en Estados Unidos y Latinoamérica, la existencia de pobla-
ciones indigenas ha permitido el desarrollo de medidas alternativas como una forma
de resolver sus conflictos seglin sus tradiciones.'*? Es importante conocer y estudiar
la experiencia de estas y otras jurisdicciones para (re)plantearnos las formas en que
Puerto Rico se ha tratado la violencia doméstica, y para tenerlas como referentes.!33

F. Apuntes para escapar la justicia penal tradicional en Puerto Rico

Puerto Rico ya tiene experiencia con el uso de procesos alternativos.'3* Desde el
afio 1983, contamos con un estatuto para el establecimiento de programas y méto-
dos alternativos.!3 La modalidad mas utilizada ha sido la mediacion en procesos de
menores y familia.!3® También se utilizan otras modalidades como el arbitraje, las

131 LIEBMANN Y WOOTTON, supra nota 121.
132 Heather Nancarrow, Restorative Justice for Ddomestic and Family Violence: Hopes and Fears

of Indigenous and Non-indigenous Australian Women, en RESTORATIVE JUSTICE AND VIOLENCE AGAINST
WOMEN 123-49 (James Ptacek ed., 2010).

133 Otros ejemplos serian: comunidades indigenas en América Latina (reconocidas por favorecer el
uso de procesos alternativos para resolver conflictos entre sus miembros), Canadd y Chile (mediacion
en casos de violencia intrafamiliar). También es importante destacar los ordenamientos en donde se
han adoptado medidas alternativas a la prision para tratar casos de violencia doméstica. Por ejemplo,
Espaia es un buen referente de estos ordenamientos. Ester Blay, El trabajo en beneficio de la comu-
nidad como pena para la violencia familiar, 2 Rev. DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA 397 (2007); y
Elena Larrauri, Los programas formativos como medida penal alternativa en los casos de violencia
de género ocasional, 8 REv. EspANOLA INVESTIGACION CRIMINOLOGICA 1 (2010).

134 Alba L. Ortiz Morales, Programas de mediacion penal: ;Alternativa para nuestro sistema judi-
cial?, 45 Rev. Jur. UIPR 463, 474 (2010).

135 Id. en las pags. 474-75.

136 MiLDRED E. NEGRON MARTINEZ Y MANUEL GATELL GONZALEZ, RESUMEN DEL TALLER: LA MEDIACION EN
LOS PROCESOS DE MENORES Y FAMILIA (2003), http://www.ramajudicial.pr/Miscel/Conferencia/PDF/12_
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salas especializadas y las drug courts.'3” Sin embargo, para los casos de violencia
doméstica no se concibe la posibilidad de utilizarlos. Yo identifico tres dificultades
en Puerto Rico para adoptar procesos alternativos en casos de violencia doméstica.

La primera es de aspecto normativo. Aunque en Puerto Rico no existe una pro-
hibicion explicita de procesos alternativos (mediacion, conferencia o circulos) para
casos de violencia doméstica, si existe una prohibicion parcial.!3® Esta aparece en
el Manual de Normas y Procedimientos de los Centros de Mediacion de Conflictos
(2004), en los incisos 4 y 5 del Capitulo 8.'3° Dice el Manual:

4. La mediadora o el mediador tendra claro en todo momento que la
violencia, las Ordenes de Proteccion, ni las denuncias son asuntos
negociables.

5. Solo [sic] se podran mediar aspectos relacionados con:

a) el plan de relaciones paterno o materno filiales;

b) aspectos relacionados con el cuido de los o las menores;

¢) custodia;

d) divisién de sociedad o comunidad de bienes; u

e) otros aspectos de la relacion familiar que no se refieran a la
expresion de conducta violenta.'4?

MGatell.pdf (ultima visita 20 de diciembre de 2018). La mediacion ha sido recibida con gran acepta-
cion por parte de los operadores juridicos. Ejemplo de esto es que cada vez se ofrecen mas cursos de
mediacion en las escuelas de Derecho y mas abogados se certifican como mediadores.

137 Las drug courts son salas especializadas a donde se remiten casos de personas acusadas por delitos
relacionados con el uso de drogas. Lo que caracteriza estas cortes es el hecho de que se apartan del
proceso tradicional y emplean los principios de la justicia terapéutica. El efecto ha sido muy positivo
y se destaca por su capacidad de atender a las personas usuarias de una forma mas humana, justa e
integral que en el proceso penal tradicional.

138 B] Reglamento de Métodos Alternos para la Solucion de Conflictos (1998) tiene tres exclusiones
y en ninguna de ella se hace explicita una prohibicion a utilizar la mediacion en casos bajo la Ley 54.
Rama JupiciaL, REGLAMENTO DE METODOS ALTERNOS PARA LA SOLUCION DE CoNrLICTOS (1998), http://
www.ramajudicial.pr/NegMed/Recursos/Normas/REGLAMENTO-METODOS-ALTERNOS.pdf
(Gltima visita 20 de diciembre de 2018). Sin embargo, hay quienes interpretan que la exclusion que
lee: “los casos en los que una parte no sea capaz de proteger efectivamente sus intereses durante el
proceso de negociacion”, podria utilizarse para excluir la mediacion en casos de violencia doméstica.
VICENTE, supra nota 8, en las pags. 327-28. Por otro lado, en el Reglamento de Certificacion y Educa-
cion Continua Relacionado con los Métodos Alternos para la Solucion de Conflictos exige a quienes
se certifiquen como mediadores tener una serie de adiestramientos relacionados a la Ley 54 y a los
aspectos relacionados con la violencia doméstica. Rama JubpiciaL, REGLAMENTO DE CERTIFICACION Y
EpucacioN CONTINUA RELACIONADO CON LOS METODOS ALTERNOS PARA LA SOLUCION DE CONFLICTO (1999),
http://www.ramajudicial.pr/NegMed/Recursos/Normas/RegCertificacion_1999.pdf.

139R AMA JUDICIAL, MANUAL DENORMAS Y PROCEDIMIENTOS DE LOS CENTROS DE MEDIACION DE CONFLICTOS (2004),
http://www.ramajudicial.pr/NegMed/Recursos/Reglamentos/docs/Manual CMC_11mayo02004.pdf
(0ltima visita 20 de diciembre de 2018).

140 Id. en la pag. 36.
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La segunda es de aspecto regional. Existe, en América Latina y el Caribe, cierta
oposicion al uso de procesos alternativos en casos de violencia doméstica. Ejemplo
de esto se observa en un informe publicado por la Comision Econdémica para Amé-
rica Latina y el Caribe (CEPAL), en donde se exalta y recomienda prohibir expre-
samente el uso de métodos alternativos para estos casos.!*! La tercera dificultad es
de aspecto politico. Como mencioné anteriormente, el movimiento feminista tradi-
cional ha mostrado oposicion a la adopcion de estos procesos por distintas razones.
Los intentos por aprobar legislacion de esta indole han sido criticados por no ser una
forma adecuada de atender estos casos.!#? Esa resistencia del activismo feminista
local conlleva que cualquier proyecto o iniciativa que se someta ante la legislatura
sea descartado inmediatamente.

Como he venido mencionando, creo que existen razones de peso para ir alejan-
donos de ese enfoque punitivo e ir adoptando procesos y medidas que garanticen la
seguridad de las mujeres maltratadas, censuren y reduzcan la reincidencia, disuadan
a futuros agresores, modifiquen el comportamiento de los agresores acusados; sin
entrarnos en los dilemas y problematicas sefialadas a lo largo de este escrito.

El modelo que describi arriba no requiere que se invente la rueda, sino que en
nuestro ordenamiento ya existen los mecanismos. Desde el afio 2007 existen salas
especializadas para casos de violencia doméstica. En esas salas se puede aplicar el
modelo integrado del cual hablo, en donde tendria la participacion de profesionales
que tienen la experiencia de haber trabajado exclusivamente con casos de violencia
domeéstica. El afio pasado se enmendé la Ley 54 para que se permitiera la inter-
vencion de intercesores, técnicos y personas de apoyo durante el testimonio de la
victima.

La Ley 54 provee remedios de naturaleza civil que no son punitivos y son fre-
cuentemente utilizados por las victimas. La Ley también provee para la creacion de
programas de reeducacion del ofensor y provee un programa de desviacion (muy
limitado). Ya se permite la mediacion para ciertas controversias entre personas que
han sido victimas de violencia doméstica y agresores. Los estatutos que regulan la
mediacion exigen que los mediadores se adiestren sobre aspectos de violencia do-
méstica. La mediacion ha sido exitosa en casos de menores y familia.

Las drug courts han demostrado la efectividad de la justicia terapéutica y de un
abordaje eficaz. Estos programas, a su vez, ayudan a que las cortes no se congestio-
nen de casos, lo cual es beneficioso para garantizar el acceso a la justicia y a las cor-
tes. Con todos estos hechos, lo que quiero ilustrar es que ya tenemos figuras legales y

141 Comision Economica PARA AMERICA LATINA v EL CARIBE (CEPAL), INFORME ANUAL 2013-2014. EL
ENFRENTAMIENTO DE LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUIJERES EN AMERICA LATINA Y EL CarIBE (LC/G.2626),
SANTIAGO DE CHILE, 29 (2014), https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37185/S1500499
es.pdf;jsessionid=79FFDECE9A97884B30A37987BACOC79B?sequence=4 (tltima visita 20 de di-
ciembre de 2018).

142 VICENTE, supra nota 8, en la pag. 107.
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mecanismos en nuestro ordenamiento para encaminarnos al abordaje alternativo que
aqui propongo. ;Qué falta entonces? Falta que conciliemos las posturas feministas y
los abordajes criticos y pasemos a la creacion de un proceso que sea verdaderamente
alternativo y que nos ayude a escapar los dilemas creados por el sistema de justicia
penal tradicional.

V. Comentarios Finales

A lo largo de este escrito he compilado las reflexiones que por décadas se han
tenido acerca de la violencia doméstica y el uso de procesos alternativos para erra-
dicarla. Es innegable que la violencia doméstica es un asunto con el cual tenemos
que lidiar. No pongo en duda que la Ley 54 ha sido una estrategia util para miles de
mujeres. En definitiva, la Ley fue un gran triunfo para el activismo feminista local
al incidir y participar en procesos de politicas que afectan directa y desproporcional-
mente a las mujeres, proveer herramientas para las mujeres maltratadas, y visibilizar
un asunto que se excluia de la agenda publica. Como feminista celebro todo aquello
que adelante las causas por las cuales luchamos.

No obstante, no puedo ignorar a los sectores —dentro y fuera del movimiento
feminista— que han sefialado una serie de problematicas creadas al encauzar la erra-
dicacion de la violencia doméstica a través de su criminalizacion y del uso del De-
recho Penal. Las denuncias que estos sectores hacen no pretenden trivializar la vio-
lencia que viven diariamente las mujeres maltratadas; al contrario, reconocen que es
un hecho repudiable, pero creen que la lucha por su erradicacion no deberia aliarse
con las formas punitivas del Estado. Me posiciono entre estos sectores. No estoy de
acuerdo con la descriminalizacion de la violencia doméstica, ni con la eliminacion
de la Ley 54, pero si estoy de acuerdo con encontrar formas alternativas de erradicar
esta violencia sin promover la expansion del Derecho Penal y los dilemas creados a
partir de reducir un conflicto social a su criminalizacion.

Por lo anterior, propongo que adoptemos un proceso alternativo que nos permita
conciliar los propositos que persigue la Ley 54 con los sefialamientos que han hechos
esos otros sectores. Ese proceso alternativo integraria las ventajas de dos modelos
(rehabilitador y restaurador) que no privilegian lo punitivo sobre otros fines que se
podrian alcanzar. Ese proceso tendria como referente la experiencia de otros paises
y la propia experiencia de Puerto Rico con procesos y mecanismos alternativos.

A mas avanzan los reclamos del movimiento feminista, mayor resistencia habra
de ciertos sectores. Resistencia que se manifiesta de la forma mas cruda en los casos
de violencia doméstica, entre otras formas. Es irrefutable que necesitamos mecanis-
mos para erradicar esta violencia, pero no podemos optar por aquellos mecanismos
que propicien mayores y nuevos dilemas, prejuicios y retrocesos. Mientras alcanza-
mos su erradicacion, invito a que asumamos una mirada alternativa basada en otros
posicionamientos y reflexiones.
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Resumen

La Opinion del Tribunal Supremo de Puerto Rico en el caso Ponce Advance esta-
blece un procedimiento sobre como las partes y el Tribunal de Primera Instancia
manejaran objeciones durante el descubrimiento de pruebas sobre el privilegio de
secretos del negocio segun la Regla 513 de Evidencia. Ademas, dispuso que este
procedimiento es también aplicable a los otros privilegios evidenciarios. A esos
efectos, este articulo analiza las implicaciones practicas de dicho procedimiento y
los efectos de su aplicacion al privilegio de abogada o abogado-cliente, particular-
mente en el contexto de la produccion de documentos e informacion voluminosa a
tenor con la Regla 505 de Evidencia de Puerto Rico.

Abstract

The Decision of the Supreme Court of Puerto Rico in the Ponce Advance case, es-
tablishes a procedure on how the parties and the Court of First Instance will manage

* El autor es estudiante del programa de Doctor en Ciencias Juridicas de la Facultad de Derecho de
la Universidad Interamericana y fue abogado de la parte demandante en el caso objeto de analisis en
este articulo. Actualmente es Socio Capital del Bufete Emmanuelli, C.S.P., en Ponce, Puerto Rico y se
desempefia como presidente de la firma. 787-848-0666. www.bufete-emmanuelli.com.

** La autora es estudiante del programa graduado de maestria en Derecho (LL.M.) de Thomas
Jefferson School of Law en San Diego, California y fue abogada de la parte demandante en el
caso objeto de analisis en este articulo. Actualmente es Socia Capital del Bufete Emmanuelli,
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objections during discovery about the trade secrets privilege according to Rule 513
of the Puerto Rico Rules of Evidence. In addition, the Court ruled that this proce-
dure is also applicable to other evidentiary privileges. As so, this article analyzes
the practical implications of this procedure and the effects of its application to the
attorney-client privilege, particularly in the context of the production of voluminous
documents and information in accordance with Rule 505 of the Puerto Rico Rules

of Evidence.
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I. Introduccion

El 12 de abril de 2017, el Tribunal Supremo de Puerto Rico [en adelante “7SPR”
o el “Tribunal”], por voz del Juez Asociado sefior Martinez Torres, emitid una
opinion en el caso Ponce Advance Medical Group Network, Inc. v. Carlos Y. Santia-
go Gonzdlez, et al.,' [en adelante, “la Opinién” o “Ponce Advance”] en que atendid
por primera vez el alcance del privilegio de secretos del negocio y detalld un proce-
dimiento para invocar y conceder, de ordinario, un privilegio probatorio en nuestro
ordenamiento legal.? La Opinién expresa que este procedimiento es de aplicacion a
todos los privilegios contenidos en las Reglas de Evidencia de Puerto Rico.?

Luego de exponer un breve resumen de la Opinion, en este articulo se explica el
proceso establecido por el mas alto Foro al momento de levantar un privilegio y se
analizan las consideraciones practicas de los pronunciamientos del caso. Asimismo,
se evaltan las implicaciones de dicho procedimiento y los efectos de su aplicacion
al privilegio de abogada o abogado-cliente, particularmente en el contexto de la
produccion de documentos e informacion voluminosa a tenor con la Regla 505 de
Evidencia de Puerto Rico.

II. Resumen de los hechos del caso

Ponce Advance Medical Group Network, Inc. [en adelante, PAMG], un grupo
incorporado de médicos, presentd6 una demanda contra el Dr. Carlos Y. Santiago
Gonzalez, como creador y administrador de la pagina “Medicina Defectuosa” en
la red social de Facebook. PAMG aleg6 que el doctor Santiago Gonzdlez realizd
expresiones libelosas, ante miles de seguidores de la pagina, que menoscabaron la
reputacion del grupo médico.

En el descubrimiento de prueba, el doctor Santiago Gonzalez curs6 a PAMG un
requerimiento de admisiones, un pliego de interrogatorio y una solicitud de produc-
cion de documentos. Entre los documentos solicitados se encontraban las planillas
de contribucion de ingresos de PAMG, una lista de accionistas de PAMG, las minu-
tas de las reuniones de la Junta de Directores de PAMG, los contratos suscritos entre
PAMG y los seguros médicos MMM y PMC, asi como los contratos suscritos entre
PAMG y los médicos que rinden servicios a nombre del grupo.

PAMG no se nego6 a entregar los documentos. Sin embargo, ante la preocupacion
de que la informacion solicitada fuera publicada en Facebook, condicion6 su entre-
ga a que el doctor Santiago Gonzalez firmara un acuerdo de confidencialidad. En

! Ponce Advance v. Santiago,197 DPR 891 (2017).
2 Id. en la pag. 895.
332 LPRA Ap. IV (2009).
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respuesta a esa exigencia, el doctor Santiago Gonzélez envi6 una carta a PAMG en
la que denuncié que ciertas preguntas del interrogatorio fueron contestadas inade-
cuadamente y exigié nuevamente la entrega de los documentos solicitados. PAMG
contesto la carta y sugirid concertar una reunion para resolver la controversia sobre
el descubrimiento de prueba.

El doctor Santiago Gonzalez hizo caso omiso de la solicitud de PAMG para lle-
var a cabo una reunion y acudio al Tribunal de Primera Instancia [en adelante 7P/,
Sala Superior de Ponce. Alli solicito, al amparo de la Regla 34.1 de Procedimiento
Civil,* que se ordenara a PAMG a contestar correctamente todas las preguntas del
interrogatorio y a producir la documentacion solicitada. PAMG present6 su corres-
pondiente oposicion y expresd que no se habia negado a entregar los documentos,
sino que solamente condicion6 su entrega a la firma de un acuerdo de confidencia-
lidad e indico haber invitado al representante legal del doctor Santiago Gonzélez a
una reunion para solucionar la controversia.

Sin la celebracion de una vista, el 7P/ emitié una orden en la que provey6 Ha
Lugar la mocion del doctor Santiago Gonzalez y ordené a PAMG contestar los inte-
rrogatorios y entregar los documentos en un término de quince dias, “sin reserva, ni
excepcion”.’ Asi las cosas, PAMG present6 una solicitud de reconsideracion y una
orden protectora en la que solicito, entre otras cosas, que se le requiriera al doctor
Santiago Gonzalez firmar un acuerdo de confidencialidad como condicion para la
entrega de los documentos. Sin embargo, el 7P/ determiné No Ha Lugar a esa soli-
citud. Luego de varios tramites procesales, el Tribunal de Apelaciones [en adelante
TA] confirm6 la determinacion del 7PI. Razond que PAMG se “[1]imit6 a sefialar
que la informacion solicitada por la parte demandada constituia un secreto de nego-
cio sin ofrecer fundamentos que sustentaran la invocacion del privilegio”. Asi, el 74
concluy6 que PAMG “[f]all6 en demostrar la alegada naturaleza confidencial que le
designa a la prueba objeto de impugnacion”.® Inconforme con tal determinacion, la
parte demandante recurrio6 al 7SPR.

En la Opinion, el TSPR procedid a hacer una exposicion sobre los privilegios y el
proceso de descubrimiento de prueba. A esos efectos, puntualizé que:

[1]a parte que se considere poseedora de cierta materia privilegiada cuyo
descubrimiento se procura, deberd, tan pronto se solicite la informacion: (1)
objetar la produccion de los documentos, las comunicaciones o los objetos
requeridos; (2) indicar expresamente el privilegio especifico que pretende
invocar; (3) exponer con particularidad los hechos concretos en los que se
basa la aplicabilidad del privilegio; (4) fundar con claridad la existencia de

4R.P.Civ. 34.1,32 LPRA Ap. V (2009).
3> Ponce Advance, 197 DPR en la pag. 897.
6 Id. en las pags. 897-98.
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los elementos legales del privilegio en cuestion; y (5) describir la naturaleza
de la evidencia no producida de forma tal que, sin revelar la informacion
privilegiada, permita a otras partes evaluar su reclamacion.’

Estos cinco puntos fueron incorporados en la Opinion como parte del contenido
de las comunicaciones requeridas entre las partes cuando se discute la existencia o
no de un privilegio. El 7SPR reiterd que:

[d]e no haber discrepancia entre las partes en torno a la existencia y alcance
del privilegio o de mediar un acuerdo entre ellas sobre como proceder con la
informacion privilegiada, la intervencion de los foros judiciales es innece-
saria y el procedimiento de descubrimiento de prueba continuara de manera
extrajudicial ®

Ahora bien, el Tribunal enfatizé que, si no es posible que las partes lleguen a un
acuerdo, la parte que se opone a la extension del privilegio tiene que acreditar que
realizo los esfuerzos de buena fe exigidos en la Regla 34.1 de Procedimiento Civil.”?
De esta forma, el Tribunal puede resolver, mediante preponderancia de la prueba, si
el poseedor del privilegio establecié los elementos del privilegio que invoca.!”

Por otro lado, en cuanto al privilegio de secreto de negocio, el 7SPR reconocio
que la Regla 513 de Evidencia no establece la definicion de lo que constituye un
secreto de negocio o comercial.!! Amparandose en la Ley Ntm. 80-2011, mejor
conocida como la Ley para la proteccion de secretos comerciales e industriales de
Puerto Rico,'? el Tribunal elabor6 una definicion del concepto “secreto comercial”
al exponer que:

[d]e las disposiciones legales expuestas podemos deducir que un
secreto comercial es toda aquella informacion (1) de la cual se deriva
un valor actual, un valor potencial o una ventaja econémica; (2) que
no es de conocimiento comun o accesible por medios apropiados; y
(3) que se ha mantenido confidencial a través de medidas razonables
de seguridad. Art. 3 de la Ley Num. 80-2011, supra.'

7 Id. en la pag. 900. Véase R. P. c1v. 23.3, 32 LPRA Ap. V (2009); Pagén et al. v. First Hospital, 189
DPR 509 (2013); MicHAEL H. GRanaMm, HANDBOOK OF FEDERAL EVIDENCE sec. 501:1 (7ma ed. 2016).

8 Ponce Advance v. Santiago,197 DPR 891, 900 (2017).

°R. P. Civ. 34.1, 32 LPRA Ap. V (2009).

19 Ponce Advance, 197 DPR en las pags. 900-01. Véase Pagan et al. v. First Hospital, 189 DPR 509
(2013).

1 Id. en la pag. 903.

12 Ley para la proteccioén de secretos comerciales e industriales de Puerto Rico, Ley Num. 80-2011,
10 LPRA § 4131 (2011).

13 Ponce Advance, 197 DPR en la pag. 906.
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Mediante el uso de los cinco puntos antes mencionados y la definicion de lo que
constituye un secreto comercial, el 7SPR elaboré un procedimiento a seguir ante
una solicitud de informacion o documentos cuando una de las partes alegue que se
encuentran cobijados por el privilegio de secreto del negocio. Uno de los propositos
del procedimiento es que las partes puedan llegar a un convenio sobre la controver-
sia del privilegio y que la participacion del tribunal sea innecesaria. Sin embargo,
si no se logra un acuerdo, la Opinion establece también unas guias para que el 7P/
maneje la controversia.

Finalmente, el Alto Foro concluy6 que resulta irrazonable exigirle a una parte
que establezca extrajudicialmente el alcance de un privilegio mediante preponde-
rancia de la prueba.'* Por ello, si las partes no pueden acordar como proceder con la
controversia sobre el descubrimiento de prueba, el 7SPR reiter6 que los foros de ins-
tancia deben tomar cartas en el asunto. Esto implica resolver si el poseedor del pri-
vilegio establecio la existencia de los elementos del privilegio que invoca mediante
preponderancia de la prueba bajo el marco procesal establecido en la Opinién.'> A
esos efectos, revoco las determinaciones del 7P/ y del 74 y procedi6 a devolver el
caso al foro primario para que este determine si la informacion solicitada esta sujeta
al privilegio de secretos del negocio. !¢

Debe notarse que, aunque en la Opinion no se dispuso expresamente la celebra-
cion de una vista, cuando se menciona que el poseedor del privilegio tendrd que
establecer los elementos mediante preponderancia de la prueba, es evidente que esto
se refiere a la celebracion de una vista bajo la Regla 110 de las de Evidencia.!” Por
tanto, se trata de una vista evidenciaria conforme a los criterios de la Regla 109 (A)
de Evidencia.'®

14 Id. en la pag. 913.

5.

16 Jd. en la pag. 912.

I7R. Evip. 110, 32 LPRA Ap. IV(2009).

18 Véase la expresion de la Jueza Asociada sefiora Pabon Charneco al concurrir con el resultado en la
que se hizo constar que:

La Jueza Asociada sefiora Pabon Charneco concurre con el resultado. Como expresara en
su Opinion Disidente en Pagdn et al. v. First Hospital, 189 D.P.R. 509, 543-559 (2013), al
considerar la etapa procesal en la que se da este tipo de controversia se precisa la celebracion
de una vista para dilucidar la reclamacion de un privilegio probatorio ante la oposicion de
una de las partes.

Ponce Advance v. Santiago,197 DPR 891, 912 (2017); R. Evip. 109, 32 LPRA Ap. IV (2009).

REGLA 109. DETERMINACIONES PRELIMINARES A LA ADMISIBILIDAD DE
EVIDENCIA 237

(A) Admisibilidad en general

Las cuestiones preliminares en relacion con la capacidad de una persona para ser testigo,
la existencia de un privilegio o la admisibilidad de evidencia serdn determinadas por el
Tribunal salvo a lo dispuesto en el inciso (B) de esta Regla. Al hacer tales determinaciones,
el Tribunal no queda obligado por las Reglas de Derecho Probatorio, excepto por aquéllas
relativas a privilegios.
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III. Proceso de descubrimiento de prueba

Ponce Advance establece todo un marco procesal que deben seguir las partes y el
TPI cuando se levanta la existencia del privilegio de secretos del negocio. Este mar-
co comienza desde una etapa extrajudicial y se desarrolla al ambito judicial en caso
de que las partes no puedan llegar a un acuerdo. Conforme a ello, el 7SPR establecio
que para entrar en el ambito de proteccion del privilegio de secretos del negocio, la
parte proponente deberd cursar a la parte que procura su divulgacion una comuni-
cacion en la cual: (1) objete la produccion de la informacion privilegiada tan pronto
la otra parte la solicite; (2) indique especificamente los documentos, las comunica-
ciones o los objetos requeridos que designa como secreto comercial; (3) sefiale con
particularidad los hechos precisos que dan lugar a que esa materia sea catalogada
como un secreto comercial; (4) fundamente con claridad que de esa informacion se
deriva un valor econdmico o una ventaja comercial demostrable, que no es conocida
generalmente o verificable facilmente por terceros, especialmente por competidores,
y que ha sido objeto de medidas razonables de seguridad para mantener su confi-
dencialidad; y, por ultimo, (5) describa la naturaleza de la evidencia no producida
de forma tal que, sin ser revelada, permita a las partes y, eventualmente, al tribunal
evaluar su reclamacion.!® Posteriormente:

si la parte que solicita la informacion se opone a la extension del privilegio
y presenta la certificacion exigida por la Regla 34.1 de Procedimiento Civil,
supra, debera controvertir los hechos en los que se sustenta la clasificacion
de la informacion como privilegiada o podrad demostrar que los elementos
constitutivos del privilegio no estan presentes.?

La comunicacién que la Opinion le exige a la parte que levanta el privilegio debe
considerarse como una gestion de buena fe de las que requiere la Regla 34.1 de
Procedimiento Civil.?! Sin embargo, el Tribunal le exige a la parte que se opone al
privilegio a que también realice una gestion de buena fe de acuerdo a la citada Regla,
previo a solicitar la intervencion del TPI. Esto presupone que la parte opositora al
privilegio debe al menos escribir una carta o solicitar una reunion en la que pueda
exponer los fundamentos de su oposicion a la existencia o alcance del privilegio.

Conforme al lenguaje expreso de la Opinion, una vez concluidas las gestiones
de buena fe que exige la Regla 34, la parte que solicita la informacion y se opone
a la aplicacion del privilegio, le corresponde controvertir los hechos en los que la
otra parte se sustenta para clasificar la informacion como privilegiada o demostrar

19 Ponce Advance, 197 DPR en las pags. 907-08.
20 Id. en la pag. 908.
2R, P. Civ. 34.1, 32 LPRA Ap. V (2009).
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que los elementos constitutivos del privilegio no estan presentes.?? Para ello, seria
necesario aplicar la definicion de secreto comercial que ya establecio el Tribunal,
conforme a las disposiciones de la Ley Num. 80-2011, para determinar que la in-
formacion o documentos en cuestion no son privilegiados. Una vez satisfecho ese
turno de prueba o argumentacion, establece la Opinion, que la parte proponente del
privilegio podra rebatir los argumentos que se esgriman en contra de la aplicacion
del privilegio.??

Una interpretacion literal del orden procesal que el Tribunal establece en la Opi-
nion parece partir de la premisa de que en la vista corresponde al que se opone a
la aplicacion del privilegio el primer turno para establecer por qué se opone y por
qué no existe o no aplica un privilegio. Esto, antes que requerir que quien invoca un
privilegio pruebe su existencia por preponderancia de la prueba. Esto, contrario a lo
resuelto en Pagan v. First Hospital, que dispuso expresamente que “[e]s imprescin-
dible tener presente que el peso de demostrar que aplica un privilegio reside en quien
sostiene su existencia, no en la parte contraria”.?* Abona a esta aparente contradic-
cion el que la Opinion de Ponce Advance también hace mencion del inciso (c) del
Art. 11 de la Ley Num. 80-2011, que dispone que el tribunal debera determinar si la
parte que solicita el descubrimiento tiene una necesidad sustancial de la informacion
antes de ordenar su produccién.?® Sin embargo, en la Opinién no se especifica en
qué momento debe hacerse esta determinacion sobre la necesidad sustancial de la
informacion. Debe notarse que la inexistencia de una necesidad sustancial de la in-
formacion hace académica cualquier determinacion sobre la existencia o aplicacion
del privilegio de secretos del negocio.

La obligacion de presentar evidencia primeramente recae sobre la parte que sos-
tiene la afirmativa en el asunto en controversia.’® En este contexto, la parte que pro-
mueve la existencia del privilegio es la que sostiene la afirmativa en el asunto en con-
troversia. Por lo tanto, le corresponde a esta presentar la evidencia para probarlo por
preponderancia de la prueba.?’” Ahora bien, la Opinién parece sugerir lo contrario.

Ciertamente, si las partes no logran un acuerdo, corresponde a la parte que se
opone a la aplicacion del privilegio acudir al tribunal para solicitar el remedio
que le corresponde. Es decir, presentar una mocion para que se ordene a descubrir
lo solicitado conforme a la Regla 34.2 de Procedimiento Civil, en la cual debera
exponer alegaciones concretas en cuanto a por qué no procede la aplicacion del

22 Ponce Advance, 197 DPR en las pags. 908-09.
BId.
24 Pagan et al. v. First Hospital, 189 DPR 509, 519 (2013).

25 Ley para la proteccion de secretos comerciales € industriales de Puerto Rico, Ley Nim. 80-2011,10
LPRA § 4139 (2018). Véase Ponce Advance, 197 DPR en la pag. 905.

26 R, Evip. 110 (B), 32 LPRA Ap. IV (2009).
27 Véase Pagdn, et al., 189 DPR en la pag. 519.
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privilegio.?® Esto es lo que da base al tribunal para imponer a la parte que se opone
a la aplicacion del privilegio el peso de controvertir, mediante una mocion detallada,
los hechos que la otra parte alega dan lugar a la existencia del privilegio o demostrar
que no estan presentes los elementos del privilegio. Sin embargo, esto no debe inter-
pretarse como contrario a la normativa establecida en la Regla 110 (B) de Evidencia,
asi como lo resuelto en Pagdan v. First Hospital Panamericano, et al., precisamente
en cuanto a la obligacion que tiene el proponente de un privilegio de establecer su
existencia por preponderancia de la prueba.

A esos efectos, entendemos que en términos procesales, y conforme a la normati-
va vigente, en caso de que sea necesaria la intervencion del tribunal por un reclamo
de privilegios, y luego de que las partes hayan realizado las gestiones de buena fe
conforme exige la Regla 34.1 de Procedimiento Civil, el primer turno de prueba le
corresponde a la parte que promueve la existencia del privilegio, quien tendra que
establecerlo por preponderancia de la prueba.?’ La parte que se opone a la aplica-
cion del privilegio, naturalmente tendra un turno para refutar esa prueba e impedir
la aplicacion del privilegio. Para ello, seria necesario aplicar la definicion de secreto
comercial que ya establecid el Tribunal, conforme a las disposiciones de la Ley
Num. 80-2011, para determinar que la informacion o documentos en cuestion son
privilegiados.3°

Por otro lado, Ponce Advance también guia al TP/ en como manejar este tipo de
reclamo y dispone que el tribunal efectuard una inspeccion en camara de la materia
en cuestion.’! Durante su revision, el juez debe prestar especial atencién a la compro-
bacion de que el dueio del alegado secreto comercial tomd medidas razonables para
proteger su confidencialidad.?? Nétese que esto es uno de los requisitos de contenido
en la comunicacion inicial que se le exige a la parte que promueve el privilegio.*?

La Opinion recalca que por mandato del Art. 11 de la Ley Num. 80-2011, si se
discute o divulga la informacion durante una vista, el tribunal ordenara el desalojo
de la sala de todas aquellas personas cuya presencia no sea imprescindible para la
continuacion de los procedimientos.>* Asimismo, el tribunal le permitira al duefio
de la informacion obtener acuerdos de confidencialidad firmados individualmente
por todas las personas que se encuentren presentes en sala o sean parte de cualquier
procedimiento en el cual se discuta o divulgue de cualquier modo el posible secreto
comercial.*> Sin embargo, el Tribunal no hace mencion de la grabacion en sala, so-

28R P, Civ. 34.2, 32 LPRA Ap. V (2009).

2 Pagdn, et al., 189 DPR en la pag. 519.

30 Ponce Advance v. Santiago, 197 DPR 891, 906 (2017).
31 Id. en la pag. 908.

2.

3 Id. en las pags. 907-08.

34 Id. en la pag. 908.

35 Id. en las pags. 908-09.
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bre las cuales podria solicitarse su reproduccion después del pago de los aranceles
correspondientes.3® Tampoco se menciona especificamente si el Tribunal debe ins-
truir al personal de sala a que la informacion alli ofrecida no se refleje en las minutas,
ya que los expedientes del tribunal son piblicos.?” Entendemos que ante la riguro-
sidad que el Tribunal Supremo impone para salvaguardar la confidencialidad de los
secretos de negocio, deben tomarse medidas similares sobre el registro grabado y las
minutas del expediente.

La Regla 513 de Evidencia, establece circunstancias en las que, a pesar de que el
privilegio sea de aplicacion, este cede si se demuestra que con su implementacion
se encubre un fraude o se causa una injusticia.’® La Opinidn recalca que el TPI debe
considerar los planteamientos de fraude o injusticia de conformidad con las cuatro
circunstancias dispuestas en el inciso (c) del Art. 11 de la Ley Nam. 80-2011.%°

Resulta interesante, ademas, que la Opinion dispone que, si se ordena la divul-
gacion de la informacion, de todos modos, se podria proteger la informacion. Esto,
pues el duefio puede exigir la adopcion de alguna medida de seguridad como con-
dicion para la entrega de la informacion y el juzgador debera tomar las medidas ra-
zonables de seguridad que resulten necesarias para proteger el secreto comercial.*
En ese sentido, la Opinion parece sugerir que el Tribunal carece de discrecion para
denegar la solicitud del duefio del secreto comercial a que se impongan medidas
para salvaguardar la confidencialidad de la informacién. Ciertamente, el analisis y
la razonabilidad de las medidas a imponer seran una cuestion a determinarse caso
a caso.*!

36 Reglas para la Administracion del Tribunal de Primera Instancia, 4 LPRA Ap. II-B, R. 28 (2009).
37 Reglas para la Administracién del Tribunal de Primera Instancia, 4 LPRA Ap. 1I-B, R. 32 (2009).
38 Véase R. Evip. 513, 32 LPRA Ap. IV (2009); Ponce Advance, 197 DPR en la pag. 909.

39 Ley para la proteccion de secretos comerciales e industriales de Puerto Rico, Ley Nim. 80-2011, 10
LPRA § 4139 (2011), en su Art. 4 (c):

Antes de ordenar el descubrimiento de informacion designada por su duefio como un Secreto
Comercial o Industrial, el Tribunal debera determinar si la parte que solicita el descubrimiento
tiene una necesidad sustancial de la informacion. Para fines de esta Ley se entendera que
existe una “necesidad sustancial”, si estan presentes las siguientes circunstancias:

i. las alegaciones presentadas con el fin de establecer la existencia o ausencia de
responsabilidad han sido presentadas de manera especifica;

ii. la informacion que se busca descubrir es directamente relevante a las alegaciones
presentadas de manera especifica;

iii. la informacion que se busca descubrir es tal, que la parte que busca su descubrimiento
quedaria sustancialmente perjudicada si no se le permite acceso a la misma; y

iv. existe una creencia de buena fe de que el testimonio o evidencia que se derive de la
informacion que forma parte del Secreto Comercial sera admisible en el juicio.

40 Ponce Advance v. Santiago,197 DPR 891, 909 (2017).
41 Id. en la pag. 909.
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IV. Consideraciones practicas en la aplicacion
del procedimiento conforme al caso Ponce Advance

Segun hemos mencionado, el Tribunal Supremo establecié unos requisitos sobre
el contenido de la comunicacion inicial que debe cursar la parte proponente del pri-
vilegio de secretos del negocio cuando surge la controversia en el descubrimiento
de prueba.

El primer requisito es que se objete la produccion de la informacion privilegiada
tan pronto la otra parte la solicite.*’ De entrada, podemos notar la importancia de que
la objecion sea oportuna. En la practica, en el contexto de un pliego de interrogatorio
con produccion de documentos o en una solicitud de produccion de documentos, la
parte a la que se le solicita la informacion esta obligada por las Reglas de Procedi-
miento Civil a someter una contestacion dentro del término de treinta dias o quince
dias, respectivamente.*® En esa contestacion, la parte objetara la pregunta realizada
o la produccion de esos documentos bajo el fundamento de que es privilegiada por
el secreto del negocio. Con esa objecion se entenderia cumplido el primer requisito
de contenido de la comunicacion a cursar.

En cuanto al segundo requisito de contenido, este requiere que se indiquen especi-
ficamente los documentos, las comunicaciones o los objetos requeridos que designa
como secreto comercial.** Para satisfacer este requisito, entendemos que basta con
que se enumeren las preguntas o documentos segun solicitados por la parte promo-
vente del pliego de interrogatorios o en la solicitud de produccion de documentos.

El tercer requisito establece que se sefiale con particularidad los hechos precisos
que dan lugar a que esa materia sea catalogada como un secreto comercial.*> Depen-
diendo de la cantidad de informacion y documentos solicitados, este ejercicio puede
consumir mucho tiempo y resultar sumamente oneroso. Notese que hay un elemento
de especificidad con el que la parte debe cumplir. Ante ello, podria entenderse que
para cada documento solicitado debe hacerse una relacion de los hechos precisos
que dan lugar a que el documento sea catalogado como secreto comercial. Sin em-
bargo, nada impide que documentos similares puedan agruparse para asi ahorrar
tiempo y recursos.

El cuarto requisito establece que se fundamente con claridad que de esa infor-
macion se deriva un valor econdmico o una ventaja comercial demostrable, que no
es conocida generalmente o verificable ficilmente por terceros, especialmente por
competidores, y que ha sido objeto de medidas razonables de seguridad para man-
tener su confidencialidad.*® Este elemento se basa en demostrar la existencia de los

42 Id. en la pag. 907.

4 R.P.Cwv.30.1,31.2, 32 LPRA Ap. V (2009).
4 Ponce Advance, 197 DPR en la pag. 907.

S Id.

46 1d.
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elementos legales del privilegio de secreto del negocio conforme a la definicion que
el Tribunal Supremo incorporo6 de la Ley Num. 80-2011. En esencia, se requiere que
la parte que levanta el privilegio demuestre el valor econdémico de la informacion
o la ventaja competitiva que esta le brinda. Esto puede requerir la divulgacion de
informacion técnica o pericial, lo que complica la rapidez y economia del proce-
dimiento. Ademas, debe demostrar qué gestiones ha realizado, fuera del contexto
de su caso, para garantizar la confidencialidad de esa informacion. La Opinion ya
establece ejemplos de gestiones que denotan la intencion de la parte de mantener la
informacion confidencial.’

El quinto requisito dispone que la parte debe describir la naturaleza de la eviden-
cia no producida de forma tal que, sin ser revelada, permita a las partes y, eventual-
mente, al tribunal evaluar su reclamacion.*® Este requerimiento podria obviarse si en
el segundo, al enumerar la informacion solicitada, la parte describe la naturaleza de
la informacion solicitada de una vez.

Lo cierto es que todo el tramite que se establece en Ponce Advance y los gastos
que esto conlleva, podrian evitarse si de entrada las partes consienten a suscribir
un acuerdo de confidencialidad, comportandose bajo el marco de la buena fe que
requieren las Reglas de Procedimiento Civil y, en cuanto a los abogados y las abo-
gadas, también los Canones de Etica Profesional.** Después de todo, de ordinario la
informacion que se solicita en un caso debe pretenderse utilizar solo en el contexto
del caso y no para perjudicar a la otra parte o con un proposito ulterior. Ademas, aun
cuando el tribunal determine que la informacion es privilegiada, este podra estable-
cer medidas razonables para mantener la confidencialidad de la informacion, y esto
incluye un acuerdo de confidencialidad.

Por otro lado, en Ponce Advance, la Regla 23.2 de Procedimiento Civil no fue
objeto de discusion detallada. Sin embargo, esta Regla es pertinente pues provee
para que el tribunal dicte una orden protectora sobre documentos o informacion
confidencial, aunque no se trate de informacion privilegiada. Notese que el inciso (7)
de la Regla 23.2 dispone para que “[u]n secreto comercial u otra informacion confi-

47 Id. en la pag. 908:

Asi, por ejemplo, observard si la informacion se guarda en archivos o areas restringidas; si
esta sujeta a medidas de seguridad tales como codigos de acceso u otras restricciones fisicas
de acceso; o si se requiere que otras personas que tienen acceso a la informacion suscriban
acuerdos de confidencialidad, entre otros factores. (citas omitidas).

48 Ponce Advance v. Santiago, 197 DPR 891, 907 (2017).
49 Véase Cop. Etic. ProF. Parte IV, 4 LPRA Ap. IX (1970).

Deberes del Abogado en Relacion con sus Compafieros y su Profesion. Criterio general. La
preservacion del honor y la dignidad de la profesion y la buena relacion entre compaieros es
responsabilidad ineludible de todo miembro de la profesion legal y para ello todo abogado
debe observar con sus compaieros una actitud respetuosa, sincera, honrada y de cordialidad
y cooperacion profesional, velando siempre por el buen ejercicio de la profesion legal.
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dencial no sea divulgada o que lo sea tinicamente bajo ciertas condiciones”.>® En ese
sentido, la Regla contempla que el tribunal puede tomar medidas para salvaguardar
la confidencialidad de cierta informacion si asi lo estima conveniente, aunque no se
trate de informacion cobijada por algun privilegio. En términos practicos, a las par-
tes les resulta menos oneroso y el tramite procesal se simplifica en la medida en que
puedan estar de acuerdo en la naturaleza confidencial de la informacion, indepen-
dientemente de la existencia del privilegio, y llegar a acuerdos que satisfagan tanto
el interés de que la informacion se produzca, asi como el de que esa informacion no
sea divulgada fuera de los parametros del caso en cuestion. Cabe destacar que lo an-
terior no necesariamente es posible con aquellos privilegios de naturaleza absoluta,
como el privilegio abogada o abogado-cliente de la Regla 503 de las de Evidencia,
toda vez que una vez se cumplen los requisitos que lo constituyen, los tribunales
carecen de discrecion para obligar a divulgar la informacion privilegiada.>!

Por otro lado, segiin mencionado anteriormente, entendemos que las ambigiieda-
des de la Opinion en cuanto al peso de la prueba y la obligacion de presentar eviden-
cia deben interpretarse armoniosamente. Es decir, si bien es cierto que la parte que se
opone al privilegio debe recurrir al tribunal, luego de las gestiones de buena fe bajo
la Regla 34.1 de Procedimiento Civil y exponer detalladamente en una mocion las
razones por las cuales debe descubrirse la informacion, esto solo se considera como
alegaciones del caso relacionadas a la controversia y no como prueba. Por otro lado,
la parte promovida que levanta la proteccion del privilegio no solo debe presentar
su oposicion por escrito a la mocion, sino que en la vista ante el 7P/, de ser nece-
sario, debe mostrar la prueba real, documental, testifical o pericial que sustente la
existencia del privilegio a base del estandar de preponderancia de la prueba. De esta
manera, se armonizan las expresiones de Ponce Advance con las del caso de Pagan
v. First Hospital.

Finalmente, los hechos que dan lugar al caso de Ponce Advance, se dan en el con-
texto del descubrimiento de prueba por un pliego de interrogatorio con solicitud de
produccion de documentos cursada por la parte demandante. Sin embargo, en el caso
de una deposicion, el procedimiento es mas rapido y dinamico. La Regla 27.7 (1) de
Procedimiento Civil establece que durante el curso de una deposicion solo podran
presentarse y fundamentarse aquellas objeciones que estén relacionadas con materia
protegida por algtn privilegio o aquellas que se entiendan renunciadas si no se in-
terponen.>? Por lo tanto, como hemos visto, los privilegios siempre requieren de una
objecion oportuna para su aplicacion y evitar que se entiendan renunciados. Ahora
bien, la Regla 27.7 (4) de Procedimiento Civil dispone que, si un o una deponente se

S0R. P. Civ. 23.2 (7), 32 LPRA Ap. V (2009).

5L E. L. CHIESA APONTE, TRATADO DE DERECHO PROBATORIO: REGLAS DE EVIDENCIA DE PUERTO Rico v
FEDERALES 193 (1998); Ponce Advance, 197 DPR en las pags. 900-01.

2R, P. Civ. 27.7(1), 32 LPRA Ap. V (2009).
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niega a contestar una pregunta, las partes podran iniciar una conferencia telefonica
con el juez o la jueza que preside la sala, a los fines de obtener una resolucion del
tribunal con respecto al asunto en controversia. En tal caso, las partes actuaran en
conformidad con lo dispuesto por el tribunal en ese momento, el cual levantara
un acta a esos efectos que serd notificada a las partes. De no estar disponible el
tribunal, la deposicidon continuard sobre todo aquel asunto no relacionado con la
objecién.>

En ese contexto, al levantarse la objecion de privilegio en una deposicion, las
partes vendran obligadas a fundamentar los elementos de la existencia del privile-
gio conforme a lo resuelto en la Opinion, no solo para el privilegio de secretos del
negocio, sino para todos los privilegios. Dada la especificidad que se requiere para
fundamentar la procedencia del privilegio, el tribunal podria posponer el asunto para
atenderlo en una vista en la que la parte promovente del privilegio pueda presentar
la prueba necesaria para establecer la aplicabilidad del privilegio por preponderancia
de la prueba. Si el tribunal no resuelve la controversia en la deposicion, las partes
tendran que cumplir con el procedimiento establecido en Ponce Advance en cuanto
a las comunicaciones necesarias para cumplir con las gestiones de buena fe que re-
quiere la Regla 34.1.

V. Naturaleza y alcance del privilegio abogada o abogado-cliente

La Opinion objeto de analisis parece limitarse al privilegio de secretos del nego-
cio, sin embargo, el Tribunal Supremo comienza expresando: “[a]provechamos esta
ocasion para detallar el procedimiento necesario para invocar y conceder, de ordina-
rio, un privilegio probatorio en nuestro ordenamiento legal”.>* A la luz de lo resuelto
en la Opinion, el objetivo de este articulo es tomarle la palabra al Tribunal Supremo
de Puerto Rico y extrapolar sus sefialamientos procesales al privilegio abogada o
abogado-cliente de la Regla 503 de las de Evidencia.>

Primero expondremos los contornos de este privilegio segiin definido por la Re-
gla 503 de las de Evidencia de Puerto Rico.’® Esta regla dispone lo siguiente:

(A) Seglin usadas en esta Regla, las siguientes expresiones tendran el
significado que a continuacioén se indica:

(1) Abogada o Abogado: Persona autorizada o a quien el o la cliente
razonablemente creyd autorizada a ejercer la profesion de la abogacia en

3R, P. Civ. 27.7(4), 32 LPRA Ap. V (2009).
34 Ponce Advance v. Santiago, 197 DPR 891, 895 (2017) (énfasis suplido).
3 R. Evip. 503, 32 LPRA Ap. IV (2009).

36 La Regla 503 corresponde a la Regla 25 de 1979 y no tiene equivalente en las Reglas Federales de
Evidencia.
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Puerto Rico o en cualquier otra jurisdiccion; incluyendo a sus asociadas,
ayudantes y empleadas.

(2) Cliente: Persona natural o juridica que, directamente o a través de
representante autorizado, consulta a una abogada o a un abogado con el pro-
posito de contratarle o de obtener servicios legales o consejo en su capacidad
profesional. Incluye a la persona incapaz que consulta a una abogada o a un
abogado o cuyo tutor, tutora o encargada hace tal gestion con la abogada o el
abogado a nombre de la persona incapaz. Representante autorizado: Persona
facultada para obtener servicios legales o actuar a base de consejo legal oftre-
cido, en representacion de la que es cliente. Incluye a una persona que, con
el proposito de que se brinde representacion legal a quien es cliente, hace o
recibe una comunicacion confidencial mientras actia dentro del alcance de
su empleo con el o la cliente.

(3) Comunicacion confidencial: Aquélla habida entre una abogada o un
abogado y su cliente en relacion con alguna gestion profesional, basada en la
confianza de que no sera divulgada a terceras personas, salvo a aquéllas que
sea necesario para llevar a efecto los propdsitos de la comunicacion.

(B) Sujeto a lo dispuesto en esta Regla, el o la cliente —sea o no parte en
el pleito o accion— tiene el privilegio de rehusar revelar, y de impedir que
otra persona revele, una comunicacion confidencial entre ella y su abogada o
abogado. El privilegio puede ser invocado no s[o]lo por quien lo posee —que
es la persona cliente— sino también por una persona autorizada a invocarlo
en beneficio de [e]sta, o por la abogada o el abogado a quien la comunica-
cion fue hecha si lo invoca a nombre de y para beneficio de la que es cliente.

(C) No existe privilegio bajo esta Regla si:

(1) Los servicios de la abogada o del abogado fueron solicitados u ob-
tenidos para permitir o ayudar a cualquier persona a cometer o planear la
comision de un delito o un fraude.

(2) La comunicacion es pertinente a una controversia entre los herederos
de la persona cliente ya fallecido, independientemente de que las reclama-
ciones provengan de un testamento o de sucesion intestada o de transaccion
entre vivos.

(3) La comunicacion es pertinente a una controversia relativa a una vio-
lacion de los deberes mutuos que surjan de la relacion abogada o abogado-
cliente.

(4) La comunicacion es pertinente a una controversia relativa a un do-
cumento en que intervino la abogada o el abogado en calidad de notaria o
notario.

(5) La comunicacién es pertinente a una materia de comun interés para
dos o mas personas que son clientes de la abogada o del abogado, en cuyo

45
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caso una de las personas clientes no puede invocar el privilegio contra las
otras.

(D) Cuando dos o mas personas se unen como clientes de una misma
abogada o un mismo abogado en cuanto a un asunto de interés comun entre
ellas, ninguna podra renunciar al privilegio sin el consentimiento de las
otras.>’

La informacion privilegiada se excluye por razones y consideraciones de politica
publica, para adelantar valores o intereses sociales ajenos o antagdnicos a la busque-
da de la verdad, que es fundamental para la mas justa adjudicacion de las controver-
sias judiciales.’® La Regla 503 de Evidencia contiene el privilegio no constitucional
més solido de nuestro ordenamiento.>® El privilegio abogada o abogado-cliente ha
protegido el vinculo de confianza de esta relacion fiduciaria, ya que revelar las con-
fidencias del cliente constituye, no solo un acto de traicion, sino que viola el deber
de lealtad del abogado.®® Este privilegio pretende proteger la confidencialidad de las
comunicaciones entre los abogados, abogadas y sus clientes, que estén relacionadas
a alguna gestion profesional y basadas en la confianza de que las mismas no seran
divulgadas mas alla de lo necesario para llevar a cabo sus fines.®!

Las disposiciones del privilegio abogado o abogada-cliente pretenden fomentar
la mas amplia y libre comunicacion entre ambos, asunto que es fundamental para
el trabajo profesional del abogado o la abogada. Si lo que se le dice al abogado o
abogada pudiera divulgarse posteriormente, muy pocas personas confiarian los datos
pertinentes a los asuntos judiciales y se imposibilitaria la funcidon de impartir justicia
y resolver los litigios privados y judiciales.®? Por estas razones, la reglamentacion
profesional del abogada o abogado le prohibe divulgar las comunicaciones confiden-
ciales como salvaguarda adicional para que el cliente se sienta totalmente libre en
sus conversaciones con el representante legal %

STR. Evip. 503, 32 LPRA Ap. IV (2009).

38 Ortiz Garcia v. Meléndez Lugo, 164 DPR 16, 35 (2005).

39 Pueblo v. Fernandez, 183 DPR 770 (2011). De hecho, una violacién al privilegio abogado o abogada-
cliente por parte del abogado o abogada puede acarrearle responsabilidad profesional. El cliente que
se ve afectado por la violacion al privilegio abogado-cliente tiene dos remedios: (1) presentar una
demanda civil por dafios contra el abogado, y (2) procurar una accion disciplinaria contra el abogado.
0 In re: Rochet Santoro, 174 DPR 123 (2008); In re: Monge Garcia, 173 DPR 379 (2008).

6l Pagén et al. v. First Hospital, 189 DPR 509, 522 (2013).

62 Informe de las Reglas de Derecho Probatorio, Comité Asesor Permanente de Reglas de Evidencia,
12 de marzo de 2007, en la pag. 226.

63 Ver el Cop. Etic. Pror. 21, 4 LPRA Ap. IX, § 2 (1970), que dispone en lo pertinente de su tercer
parrafo lo siguiente: “La obligacion de representar al cliente con fidelidad incluye la de no divulgar
sus secretos confidencias y de adoptar medidas adecuadas para evitar su divulgacion”. Por tanto, el
abogado o abogada esta obligado a levantar el privilegio abogado o abogada-cliente para proteger las
confidencias de su cliente cuando surja la oportunidad.
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Los privilegios se interpretan en forma restrictiva® para evitar una ampliacion
excesiva que afecte irrazonablemente el descubrimiento de la verdad. Si la informa-
cion privilegiada se divulga en alguna forma, el tribunal puede determinar que se ha
renunciado al privilegio.®® Esta renuncia puede ser en forma implicita.®® Por estas
razones, cuando se hace una determinacion sobre la existencia de un privilegio bajo
la Regla 109 (A),% el tribunal debe estar bien seguro de que los hechos se ajustan
estrictamente a las definiciones del privilegio y que no es aplicable alguna de las
excepciones.®®

El proceso de analisis para que se determine la existencia del privilegio requiere
que la informacion se ajuste a las tres definiciones que ofrece la Regla en el inciso
(A) y que no concurra alguna de las excepciones que establece el inciso (C).%°

La primera definicion que establece el inciso (A) de la Regla 503 es la de aboga-
do.”® No es necesario que el abogado esté debidamente admitido para practicar la
profesion. Basta con que el cliente que se relaciona con €l lo crea razonablemente
autorizado para ejercitar la profesion en Puerto Rico o en cualquier otra jurisdic-
cion. Es decir, que aplicaria el privilegio en el caso de que el cliente entienda que el
abogado esta autorizado a ejercer la profesion en otro estado de Estados Unidos o

% R. Evip. 518, 32 LPRA Ap. IV (2009).

REGLA 518. INTERPRETACION RESTRICTIVA

Las Reglas de privilegios se interpretaran restrictivamente en relacion con cualquier
determinacion sobre la existencia de un privilegio, a excepcion de las Reglas 501, 502 y 512
relativas a privilegios de rango constitucional.

65 R. Evip. 517, 32 LPRA Ap. IV (2009).
REGLA 517. RENUNCIA A PRIVILEGIOS
(A) Renuncia expresa

Una persona, que de otro modo tendria el privilegio de no divulgar un asunto o materia
especifico, o de impedir que otra persona los divulgue, no tiene tal privilegio respecto a
dicho asunto o materia si el Tribunal determina que (1) esa persona, o cualquier otra mientras
era la poseedora del privilegio, se obligd con otra a no invocar el privilegio, o (2) que sin
haber sido coaccionada y con conocimiento del privilegio, divulgo cualquier parte del asunto
o materia, o permitio tal divulgacion por otra persona.

(B) Renuncia implicita

La Jueza o el Juez que preside un caso podra admitir una comunicacion de otra manera

privilegiada cuando determine que la conducta de quien posee el privilegio equivale a una
renuncia, independientemente de lo dispuesto en el inciso (A) de esta Regla.

(C) Esta Regla no se aplicara a los privilegios establecidos en las Reglas 501, 502 y 512.

66 Id.
67 R. Evip. 109(A), 32 LPRA Ap. IV (2009).
8 Lugo Ortiz v. Ferrer, 85 DPR 862 (1962).

% Informe de las Reglas de Derecho Probatorio, Comité Asesor Permanente de Reglas de Evidencia,
12 de marzo de 2007, en la pag. 225.

70R. Evip. 503(A), 32 LPRA Ap. IV (2009).
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en un pais extranjero. La definicion de abogado o abogada incluye a otras personas
relacionadas con este y autorizadas a ayudarle en la gestion profesional. De esa
forma estan cobijados bajo esta definicion los empleados, asistentes, paralegales y
secretarias del abogado o abogada.

La definicion del inciso (A)(2) sobre quién es el cliente, incluye a personas natu-
rales o juridicas que personalmente o por medio de su representante autorizado, en
alguna manera consulten a un abogado o una abogada para obtener consejo legal en
su capacidad profesional o para contratar sus servicios.”! No es necesario que se for-
malice un contrato de representacion profesional. La mera consulta puede dar base
a que la persona se considere como un cliente. La norma aclara que la definicion de
cliente incluye al incapaz que consulta a un abogado o una abogada, o cuyo tutor o
encargado hace tal gestion con el abogado o la abogada a nombre de é1.7

Lo importante para determinar que la persona es un cliente conforme a la Regla
es la intencion que tiene cuando se relaciona con el abogado o la abogada. La in-
tencion tiene que ser de contratarle o de obtener servicios o consejo profesional. Si
la consulta es para obtener informacion del abogado o la abogada actuando en otro
tipo de capacidad (ingeniero, contable, etc.), la persona no se ajusta a la definicion
de cliente.”3

La Regla 503 introduce la figura del representante autorizado en el apartado (A)
(3) y define su significado.” Conforme a la Regla, el representante autorizado es la
persona facultada para obtener servicios legales o actuar a base del consejo legal
ofrecido, en representacion de la persona que es cliente.”> Incluye una persona que,
con el proposito de que se brinde representacion legal a quien es cliente, hace o re-
cibe una comunicacion confidencial mientras actia dentro del alcance de su empleo
con el cliente. Este es el caso tipico de los empleados de una corporacioén quien es
cliente del abogado o la abogada. Bajo el representante autorizado del cliente se
mantiene la confidencialidad de las comunicaciones. De esta manera, se codifico lo
resuelto en el caso Upjohn Co. v. U.S.”® En Upjohn el Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos resolvid que el privilegio se extiende a conversaciones entre el abogado o
la abogada y los representantes y empleados del cliente.”” Esta decision tiene una im-
portancia fundamental en el ambito de las corporaciones, ya que extiende el privilegio
a todos los empleados de la corporacion si tales comunicaciones resultan pertinentes
para asesorar al cliente.

"1 Id. enla R. 503 (A)(2).

.

73 Informe de las Reglas de Derecho Probatorio, Comité Asesor Permanente de Reglas de Evidencia,
12 de marzo de 2007, en la pag. 227.

74 R. Evip. 503(A)(3), 32 LPRA Ap. 1V (2009).

B Id.

76 Up John Co. v. U.S., 449 U.S. 383 (1981).

1.



2018-2019] EL PROCEDIMIENTO DEL PRIVILEGIO DE SECRETO DEL NEGOCIO... 49

En Pagdn et al. v. First Hospital,’® el Tribunal Supremo tuvo la oportunidad de
delimitar el alcance del privilegio abogado-cliente en el contexto corporativo. En es-
pecifico, si una conversacion sostenida entre un empleado de una corporacion y los
abogados de esta, de cara a una potencial demanda contra la corporacioén por parte
de terceros, constituye materia privilegiada en un pleito independiente instado por
el empleado contra la corporacion al amparo de multiples leyes laborales. Dispuso
el Tribunal lo siguiente:

[e]n Puerto Rico no aplica el estandar de la prueba del grupo-control (Con-
trol Group Test). Esto en funcion de nuestra codificacion expresa de Upjohn
Co. v. United States, supra, en nuestra Regla 503(a) de Evidencia, supra.
Consecuentemente, el privilegio abogado-cliente no estd limitado a las co-
municaciones que ofrezcan los oficiales y empleados de las altas esferas de
la corporacion encargados de disefar la politica corporativa. Al contrario,
hoy adoptamos el estandar sugerido en el caso federal nombrado, el cual se
asemeja a la prueba de materia (Subject Matter Test). Asi, un empleado sera
un representante autorizado del cliente (la corporacion), siempre y cuando:
(1) haya ofrecido sus comunicaciones al abogado corporativo para asegurar
asesoria legal a la corporacion; (2) las comunicaciones estaban relacionadas
con las funciones y tareas corporativas especificas del empleado y [e]ste era
consciente de que el abogado lo consultaba para que la corporacioén pudiese
ser asesorada legalmente, y (3) la corporacion tratd sus comunicaciones con-
fidencialmente por instrucciones de los gerentes de la empresa.”® [Enfasis
suprimidos]

Segun lo resefiado en nuestra discusion legal, cuando un agente interesa
utilizar una comunicacion confidencial para vindicar sus derechos de cara
al cliente que representa, no existe confidencialidad que proteger entre el
representante autorizado y el cliente corporativo. Ello, pues, el cliente cor-
porativo no tuvo la intencion de excluir a su representante autorizado del
contenido de la comunicacion y, por ende, ninguno tiene nada que ocultarle
al otro respecto a la comunicacion en disputa. Como resultado, aunque el
cliente puede impedir que su representante autorizado divulgue el conteni-
do de la comunicacion a terceros ajenos a ella, no puede impedir que [e]ste
utilice su contenido al instar una causa de accion contra la corporacion con
el fin de vindicar sus derechos frente al cliente corporativo.3°

78 Pagan, et al., v. First Hospital, 189 DPR 509 (2013).
7 Id. en la pag. 531.
80 Jd. en la pag. 542.
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En términos generales, para que un tribunal reconozca la existencia de una comu-
nicacion confidencial es necesario que concurran cuatro condiciones fundamentales,
a saber: (1) la comunicacion tiene que haberse originado en la confianza de que no
sera divulgada; (2) este elemento de confiabilidad tiene que ser esencial para man-
tener plena y satisfactoriamente la relacion entre las partes; (3) la relacion debe ser
una que la comunidad considere debe ser diligentemente promovida; y (4) el perjui-
cio que causaria la divulgacion de la comunicacion debe ser mayor que el beneficio
obtenido por la correcta disposicion del pleito.?!

La Regla 503 de Evidencia define comunicacion confidencial en su apartado (A)
(4) como aquella habida entre el abogado o la abogada y su cliente segin definidos
anteriormente, en relacion con alguna gestion profesional y que esté basada en la
confianza de que la informacion no sera divulgada a terceras personas salvo aquellas
que deban tener conocimiento para llevar a cabo los propositos de la informacion.®?
Lo importante es la creencia o confianza razonable que tiene el cliente de que la
informacion suministrada o la conversacién habida con el abogado o la abogada
permanecera confidencial. Bajo esta disposicion, todo lo discutido en el consultorio
del abogado o la abogada estaria protegido si estd vinculado a alguna gestion pro-
fesional. La comunicacion confidencial incluye tanto lo que dice el cliente como lo
que aconseja el abogado o la abogada.

Ahora bien, lo que observa el abogado o la abogada durante dicha conversa-
cion o relacion con el cliente no es una comunicacion confidencial, salvo que haya
observado el hecho en una manera que justifique la confidencialidad. Por ejemplo, si
el abogado o la abogada observa unos detalles en la vestimenta del cliente que estan
a la vista de todos, no se trata de una comunicacion confidencial y podria ser obli-
gado a declarar sobre lo que observo. Si lo que ocurre es que el cliente le mostr6 un
documento o un objeto en una manera que dejaba claro el deseo de que el asunto se
mantuviera confidencialmente, aplica la definicion de comunicacion confidencial.®

El inciso (B) dispone en qué consiste el privilegio. El privilegio lo posee el clien-
te, aunque no sea parte en un pleito o accion. Dicho privilegio le permite rehusar
revelar o impedir que otro revele la comunicacion confidencial que se ajusta a la de-
finicion antes mencionada. Este privilegio puede ser invocado personalmente, por su
abogado o abogada o por cualquier otra persona autorizada a hacerlo, pero siempre
que sea en beneficio del cliente. El Canon de Etica Profesional niimero 21 dispo-
ne en lo pertinente de su tercer parrafo lo siguiente: “La obligacion de representar
al cliente con fidelidad incluye la de no divulgar sus secretos o confidencias y de
adoptar medidas adecuadas para evitar su divulgacion”.8* Por tanto, el abogado o la

81 Garcia v. Tribunal Superior, 104 DPR 727, 732 (1976).

82 R. Evip. 503 (A)(4), 32 LPRA Ap. IV (2009).

83 McCormick, EvIDENCE sec. 89 (3ra ed. 1984); In Re Walsh, 623 F. 2d 489 (1980).
8 Cop. ETic. Pror. 21, 4 LPRA Ap. IX, § 2 (1970).
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abogada tiene la obligacion de levantar el privilegio abogado o abogada-cliente para
proteger las confidencias de su cliente cuando surja la oportunidad.

A diferencia del privilegio de secretos del negocio, la Regla 503 en su inciso (C)
establece las instancias en que no existe el privilegio de abogada o abogado-cliente.
Estas instancias constituyen las excepciones a la norma del privilegio. Para impedir
la expansion irrazonable del privilegio, sus excepciones deben interpretarse en for-
ma liberal.® Esto podria interpretarse en el sentido de que, en caso de duda, debe
admitirse la evidencia.

La primera excepcion consiste en que no aplica el privilegio si los servicios le-
gales del abogado o abogada se solicitaron u obtuvieron para permitir o ayudar a
cualquier persona a cometer o planear la comision de un delito o un fraude.?® La
Regla 503 elimino la referencia a un acto torticero. E1 Comité Asesor lo explicé de
la siguiente manera:®’

El proposito de la enmienda es evitar que, por el mero hecho de que se
determine que un cliente cometid un acto torticero, pierdan el caracter
privilegiado las comunicaciones previas que de buena fe hizo un cliente a
su abogado para asesoramiento legal en relacién con un curso de accion
que posteriormente es considerado como negligencia o de otra forma un
acto torticero que expone a responsabilidad civil extracontractual. Este es
el razonamiento que llevo a los codificadores del Codigo de Evidencia de
California en su Articulo 3, Seccion 956 y a los codificadores de la Regla
Federal de Evidencia 503 (d)(1)® a limitar el alcance de la excepcion a
los casos en los cuales el proposito es cometer un delito o fraude. Origi-
nalmente, las Reglas Uniformes de Evidencia extendian la excepcion a
casos de “delitos o actos torticeros”. Sin embargo, a partir del 1999 y en la
actualidad, la excepcion aplica solo a casos de delitos o fraude.?’

La excepcion es clara. La Regla no puede militar en contra del descubrimiento de
la verdad en circunstancias en que el objetivo de la gestion profesional es la comi-

85 Informe de las Reglas de Derecho Probatorio, Comité Asesor Permanente de Reglas de Evidencia,
12 de marzo de 2007, en la pag. 308.

86 R. Evip. 503 (C), 32 LPRA Ap. IV (2009).

87 Informe de las Reglas de Derecho Probatorio, Comité Asesor Permanente de Reglas de Evidencia,
12 de marzo de 2007, en las pags. 229-30.

88 Regla propuesta por el Tribunal Supremo Federal pero no adoptada por el Congreso. El Congreso
de los Estados Unidos no aprob¢ las reglas propuestas por el Tribunal Supremo Federal sobre los
privilegios. El Congreso determind en la Regla 501 que los privilegios deben gobernarse por los
principios del Common Law de los Estados Unidos, pero en las acciones civiles y procedimientos
en las cuales aplica la ley estatal, los privilegios se regiran por la ley estatal. Por esta razon, la
jurisprudencia de los Estados Unidos en cuanto a este asunto es meramente ilustrativa porque no
existen disposiciones similares en las Reglas Federales de Evidencia de 1975.

8 Véase R. 502 (d)(1) de las Reglas Uniformes de Evidencia de 1999.
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sion de un acto contrario al orden publico. Dentro de estas circunstancias, la contra-
tacion del abogado o la abogada para este tipo de gestion es ilegitima, por tanto, no
debe estar protegida por la confidencialidad que provee la Regla.

La segunda excepcion aplica cuando la comunicacion es pertinente a una con-
troversia entre los herederos del cliente ya fallecido, independientemente de que las
reclamaciones provengan de un testamento o de sucesion intestada o de transaccion
entre vivos. Bajo esta excepcion, el o la cliente que hizo la comunicacion confiden-
cial ya fallecio. Por tanto, el interés de que el privilegio permanezca no es funda-
mental. El privilegio cede totalmente cuando dicha comunicacion confidencial es
pertinente a una controversia entre los herederos de la persona cliente. Se estima que
dentro de esas circunstancias es indispensable conocer toda la informacion pertinen-
te para la mas justa y correcta adjudicacion de la controversia entre los herederos.

La tercera excepcion alude a cuando la comunicacion es pertinente a una con-
troversia relativa a la violacion mutua de los deberes que surjan de la relacion
abogado o abogada-cliente. Como estaba redactada la Regla 25 derogada de las de
Evidencia, esta excepcion solo se referia a las violaciones de los deberes del abo-
gado o abogada. Esto no era justo. En las controversias entre el abogado o abogada
y el o la cliente no deben existir barreras que impidan la justa adjudicaciéon. Como
esta actualmente redactado el inciso, el privilegio cede si cualquiera de las partes
viola un deber que surge de la relacion abogado o abogada-cliente. Este inciso es
muy importante en los casos de cobro de honorarios de abogado. El o la cliente no
puede levantar el privilegio para impedir la divulgacion de informacién pertinente
al reclamo de cobro.

La cuarta excepcion se refiere a cuando el abogado o la abogada intervino como
notario o notaria en la redaccion de un documento.”® Se estima que cuando el abo-
gado o la abogada acttia bajo la Ley Notarial en la redaccion de un documento y
luego surge una controversia sobre este, debe haber la mas total apertura para que
se pueda presentar la prueba necesaria para resolver la controversia. En la contro-
versia sobre un documento notarial, el privilegio podria impedir la presentacion
de evidencia pertinente a la intencion de las partes, elemento fundamental para la
interpretacion de los contratos o los documentos notariales. Cuando se trata de la
gestion notarial, el abogado o la abogada es el depositario de la fe publica notarial
y no representa a ningun cliente en particular. El unico representado es el interés
publico de darle fidelidad y eficacia juridica a los documentos y actos privados.’!
Como la funcidn notarial es de alto interés publico, no hay proteccion a la comuni-
cacion abogado o abogada-cliente para que no se perjudique la integridad de dicho
interés.”?

9 Véase Pueblo v. Denis Rivera, 98 DPR 704 (1970) y Lugo Ortiz v. Ferrer, 85 DPR 862 (1962).
1 In Re Lavastida, 109 DPR 45 (1979).
%2 In re: Luis Colén Ramery, 133 DPR 555 (1993).
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La quinta excepcion impide la aplicacion del privilegio cuando la comunicacion
es pertinente a una materia de interés comun a dos o mas clientes de un mismo abo-
gado o abogada. Bajo esta excepcion un cliente no puede invocar el privilegio contra
los otros. Esta excepcion ha sido criticada al aducirse que el privilegio se justifica en
la necesidad de evitar que el abogado o la abogada de dos o mas clientes se convierta
en el testigo principal de uno de ellos en contra del otro. Esta circunstancia minaria
la confianza de la ciudadania en el abogado o la abogada.®® El privilegio tiene vi-
gencia si es para impedir la divulgacion de la comunicacion confidencial frente a un
tercero que no es cliente del abogado o la abogada.**

El inciso (D) establece que ninguna de las personas que acepte la representacion
a un abogado o una abogada puede renunciar el privilegio sin el consentimiento
del resto de los clientes en el mismo caso. Esta disposicion pretende que cuando se
trata de varios clientes siempre exista el privilegio, salvo que se pacte un acuerdo
para renunciarlo. De esta forma, ningun cliente en su caracter individual puede re-
nunciarlo en perjuicio de los que quieren conservarlo. En Ades v. Zalman, el TSPR
discute cuando es posible llamar al abogado o la abogada para deponer en la accion
judicial en que representa a su cliente.”® El Tribunal Supremo resolvi6é que una parte
no puede llamar a declarar como testigo al abogado o abogada de la otra parte salvo
que exista justa causa para deponerlo.”® La amplitud del interrogatorio del abogado
o la abogada en estas circunstancias dependera de la pertinencia del privilegio abo-
gado o abogada-cliente y que la informacion requerida no sea producto de su trabajo
(work product).

VI. La regla 503 de evidencia y la renuncia
al privilegio de abogada o abogado-cliente

Para evaluar el tramite para la presentacion de objeciones al descubrimiento
de prueba o a testimonio a base de que la informacion esta protegida por la Regla
503 de Evidencia, es indispensable tomar en cuenta lo dispuesto por la Regla 505
de Evidencia. Esta reglamenta la renuncia a los privilegios de abogado o abogada
y cliente, contador o contadora publica autorizada y cliente, y el del producto de

93 Wisconsin Line & Cement Co. v. Hutman, 306 Ill. App. 347, 28 N.E. 2d 801 (1940). Véase Primer
Examen de las Reglas de Evidencia de 1979, Comité de Reglas de Evidencia en las pags. 120-91
(1979).

9 Véase Beird v. Rovira Hermanos, 26 DPR 821 (1918), sobre la norma previa a la Regla que
establecia que no tenia que existir un interés comun entre los clientes (podia ser antagonico), para
que no existiera el privilegio. Ademas, disponia que la comunicacion tenia que hacerse en presencia
y audiencia de todos los interesados o que se hubiera hecho para informacion de todos. Bajo la Regla
actual, no es necesario establecer que la comunicacion fue ante todos los clientes o para su consumo.
95 Ades v. Zalman, 115 DPR 514 (1984).

% Id.
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trabajo de la parte o sus representantes en anticipacion o como parte de un litigio
(work product).’ La Regla 505 es una reglamentacion especial y la Regla 517 sobre

97R. Evip. 505, 32 LPRA Ap. IV (2009).

REGLAS505. RENUNCIA A LOS PRIVILEGIOS DE ABOGADA O ABOGADO-
CLIENTE; CONTADORA O CONTADOR PUBLICO AUTORIZADO-CLIENTE;
RENUNCIA AL PRIVILEGIO PARA EL PRODUCTO DEL TRABAJO REALIZADO
POR UNA PARTE O SUS REPRESENTANTES EN ANTICIPACION O COMO PARTE
DE UN LITIGIO

(A) Aplicabilidad de esta Regla

Las disposiciones de esta Regla aplican a comunicaciones o informacion protegida
por el privilegio abogada o abogado-cliente, contadora o contador publico autorizado-
cliente o por el privilegio para el producto del trabajo, segtin se definen dichos términos a
continuacion:

(1) Privilegio abogada o abogado-cliente o contadora o contador publico autorizado-
cliente: Significa la proteccion provista a comunicaciones confidenciales entre abogada o
abogado y cliente o contadora o contador publico autorizado y cliente de conformidad con
el Derecho aplicable.

(2) Privilegio para el producto del trabajo: Significa la proteccion provista a informacion
que es el producto del trabajo de una parte o de la persona que es abogada, consultora,
fiadora, aseguradora o agente de dicha parte, preparada u obtenida en anticipacion de, o
como parte de una investigacion o procedimiento civil, administrativo o penal.

(B) Renuncia voluntaria

La divulgacion voluntaria de una informacion protegida por el privilegio abogada o
abogado- cliente, contadora o contador publico autorizado- cliente o el privilegio para el
producto del trabajo constituye una renuncia a estos privilegios, la cual no se extiende a una
comunicacion no divulgada o a informacion sobre la misma materia. Esta Regla no aplica
si la comunicacion no divulgada o los datos en cuestion deben ser considerados para la mas
cabal comprension de la informacion divulgada.

(C) Renuncia involuntaria

La divulgacion de una comunicacion o informacion protegida por el privilegio abogada
o abogado-cliente, contadora o contador publico autorizado-cliente o el privilegio para el
producto del trabajo, no se considerara una renuncia al privilegio si se cumple con todos los
requisitos siguientes:

(1) si fue realizada por inadvertencia,

(2) como parte del procedimiento judicial o administrativo en el cual se invoca la renuncia,

(3) quien posee el privilegio tomé medidas de precaucion razonables para evitar la
divulgacion y

(4) una vez el poseedor o la poseedora del privilegio conocid o debié conocer de la
divulgacion, con razonable prontitud tomé medidas para rectificar el error.

(D) Efectos de una renuncia mediante estipulacion

Un acuerdo entre las partes en un litigio en relacion con el efecto que tendra la divulgacion
de una informacioén o comunicacion protegida por el privilegio abogada o abogado-cliente,
contadora o contador publico autorizado-cliente o el privilegio para el producto del trabajo,
solo tendra efecto vinculante entre las partes en el litigio, excepto si el acuerdo de las partes
es incorporado en una orden del Tribunal.

(E) Ordenes Judiciales
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renuncia a los privilegios, es la general. Por tanto, en caso de conflicto, la Regla 505
priva sobre la 517 en cuanto a los privilegios que menciona.’®

La Regla 505 es muy importante al momento de establecer procedimientos para
acelerar los tramites y reducir costos de descubrimiento de prueba sin el riesgo de
que se entienda renunciado uno de los privilegios cobijados por la regla.”® De esta
manera, las partes en un litigio pueden llegar a estipulaciones que permitan el ma-
nejo rapido y efectivo de prueba voluminosa. Esta Regla demuestra su importancia
a la hora de pensar que actualmente y en el futuro, el volumen de informacién que
se manejara en los casos se hara muy grande debido a la gran difusion que tiene la
comunicacion electronica. Bajo este escenario, las partes podrian estipular trdmites
y remedios para descubrir evidencia sin tener que necesariamente revisar previa e
inmediatamente toda la evidencia de forma minuciosa para determinar si es privile-

Una orden emitida como parte de un procedimiento judicial en un Tribunal del Estado
Libre Asociado de Puerto Rico, y la cual dispone que el privilegio abogada o abogado-
cliente, el privilegio contadora o contador publico autorizado-cliente o el privilegio para
el producto del trabajo no debe considerarse renunciado en virtud de una divulgacion
de informacion efectuada en dicho procedimiento judicial, obliga a todas las personas o
entidades en todos los procedimientos judiciales o administrativos ante el Estado Libre
Asociado de Puerto Rico, independientemente de que dichas personas o entidades hayan
sido parte en el procedimiento judicial, si (1) la orden incorpora el acuerdo de las partes
ante el Tribunal o (2) en caso de surgir controversia entre las partes respecto a si hubo una
renuncia al privilegio como resultado de una divulgacion, la orden determina que no hubo
tal renuncia al privilegio en cuestion.

La Regla 505 ofrece una definicion sobre el producto del trabajo del abogado-abogada o la parte en
anticipacion o como parte de un litigio. Esta definicién es mucho més amplia que lo que se considera
el concepto de “work product” en el derecho procesal penal y civil. Por ende, la extension del producto
del trabajo o “work product” debe evaluarse tomando en cuenta estas disposiciones procesales y la
jurisprudencia aplicable.

%8 Informe de las Reglas de Derecho Probatorio, Comité Asesor Permanente de Reglas de Evidencia,
12 de marzo de 2007, en la pag. 207. Véase R. Evip. 517, 32 LPRA Ap. IV (2009).

RENUNCIA A PRIVILEGIOS.

(A) Renuncia expresa

Una persona, que de otro modo tendria el privilegio de no divulgar un asunto o materia
especifico, o de impedir que otra persona los divulgue, no tiene tal privilegio respecto a
dicho asunto o materia si el Tribunal determina que (1) esa persona, o cualquier otra mientras
era la poseedora del privilegio, se obligd con otra a no invocar el privilegio, o (2) que sin
haber sido coaccionada y con conocimiento del privilegio, divulgoé cualquier parte del asunto
0 materia, o permitio tal divulgacion por otra persona.

(B) Renuncia implicita

La Jueza o el Juez que preside un caso podra admitir una comunicacion de otra manera
privilegiada cuando determine que la conducta de quien posee el privilegio equivale a una
renuncia, independientemente de lo dispuesto en el inciso (A) de esta Regla.

(C) Esta Regla no se aplicara a los privilegios establecidos en las Reglas 501, 502 y 512.

9 Informe de las Reglas de Derecho Probatorio, Comité Asesor Permanente de Reglas de Evidencia,
12 de marzo de 2007, en la pag. 242.
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giada, o entregarla sin revision exponiéndose a riesgos de divulgar informacién que
no era admisible en evidencia por razén de alguno de estos privilegios.!?

La Regla establece los efectos de divulgacion voluntaria, la involuntaria y la
estipulada. A los fines de la Regla en el inciso (B), cuando ocurre una divulgacion
voluntaria protegida por uno de estos privilegios constituye una renuncia, sin embar-
€0, no se extiende a una comunicacion no divulgada o a informacion adicional sobre
la materia. Es decir, que la divulgacion no implica una renuncia absoluta a toda la
informacion privilegiada. No obstante, esta norma no aplica si la comunicaciéon no
divulgada o los datos en cuestion, deben ser considerados para la mas cabal com-
prension de la informacion publicada.!®! Es decir que, si se invoca la Regla 108,'%2
se entendera renunciado el privilegio tanto sobre lo divulgado, asi como en cuanto a
la otra materia o informacion complementaria.

El inciso (C) de la Regla 505 reglamenta la divulgacion involuntaria y es muy
importante a los fines de proteger los privilegios cuando se maneja informacion
voluminosa. Para que no se entienda renunciada una informacion privilegiada de
manera involuntaria hay que cumplir con todos los siguientes requisitos:

1. Si fue realizada por inadvertencia;

2. Como parte del procedimiento judicial o administrativo del cual se
invoca la renuncia;

3. Quien posee el privilegio tomd medidas de precaucion razonables para
evitar la divulgacion; y,

4. Una vez el poseedor o la poseedora del privilegio conocié o debid
conocer de la divulgacion, con razonable prontitud tomé medidas para rec-
tificar el error.!%3

Lo que es motivo de ambigiiedad y de posibles controversias es cuales son las
medidas razonables que hay que tomar para evitar la divulgacion. Puede ser que en

100 ¢gse ROLANDO EMMANUELLI JIMENEZ, PRONTUARIO DE DERECHO PROBATORIO PUERTORRIQUERO 278-85
(4ta ed. 2015).

101 Informe de las Reglas de Derecho Probatorio, Comité Asesor Permanente de Reglas de Evidencia,
12 de marzo de 2007, en la pag. 244.

102 R, Evip. 108, 32 LPRA Ap. IV (2009).

REGLA 108. EVIDENCIA RELACIONADA CON LO OFRECIDO

Cuando un escrito, grabacion o filmacion, o parte de éstos, es presentado como evidencia
por una parte, la parte contraria puede requerir que en ese momento se presente la totalidad
del escrito, grabacion o filmacion presentado parcialmente. Puede igualmente requerir
cualquier otro escrito, grabacion o filmacioén que deba ser presentado contemporaneamente
para la mas cabal comprension del asunto. No se admitira prueba de otra manera inadmisible,
bajo el pretexto de la presentacion de la totalidad del escrito, grabacion o filmacion.

103 R, Evip. 505(C), 32 LPRA Ap. IV (2009).
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un caso donde se trate de un numero pequefio de documentos la tinica medida razo-
nable sea verificar todos los documentos. Sin embargo, puede ocurrir que cuando se
trate de un volumen grande de documentos sea necesario recurrir a diferentes méto-
dos de evaluacién de alguna manera razonables o confiables.!* La otra alternativa
que quedaria para un volumen grande de documentos seria examinarlos todos, lo
que podria ser impractico y no seria el fin que persigue la Regla de acelerar este tipo
de tramite de descubrimiento. Asi que el tribunal finalmente, cuando se le presente
una controversia sobre la divulgacion de la informacion privilegiada en forma invo-
luntaria, tiene que determinar si las gestiones que se llevaron a cabo para proteger la
informacion fueron razonables.

Cuando las partes quieren establecer un procedimiento a los fines de divulgar
informacion rapidamente, reservandose el derecho de no renunciar al privilegio, la
Regla 505 permite que las partes puedan llegar a acuerdos razonables y que les
vinculen a no alegar una renuncia al privilegio.'® La informacién que se determine
que es privilegiada no podra utilizarse en el procedimiento ni tampoco la que pueda
derivarse de ella. De esta forma, se hace un balance adecuado entre el interés de ace-
lerar el descubrimiento de prueba y mantener la confidencialidad de la informacion.

Por otro lado, si esta estipulacion es presentada al tribunal para que forme parte
de una orden judicial conforme a lo dispuesto en el inciso (E), se entendera que la
renuncia no tiene efecto entre las partes ni frente a otras personas o entidades en to-
dos los procedimientos judiciales o administrativos ante el Estado Libre Asociado de
Puerto Rico independientemente que dichas partes, personas o entidades hayan sido
parte en el procedimiento judicial, si: “(1) la orden incorpora el acuerdo de las partes
ante el tribunal o (2) en caso de surgir controversia entre las partes respecto a si hubo
una renuncia al privilegio como resultado de una divulgacion, la orden determina
que no hubo tal renuncia al privilegio en cuestion”.!% Por ende, la consignacion del

104 EMMANUELLI JIMENEZ, supra nota 103, en la pag. 238. Por ejemplo, podria la parte preocupada porque
no se divulgue informacién privilegiada revisar inicamente los expedientes, gavetas, cartapacios o
archivos donde regularmente se almacenaba la informacion que se referia a los privilegios abogado,
abogada-cliente o contador, contadora publica autorizada, o que podrian contener informacion
privilegiada del producto del trabajo de la parte. Es decir, que se retiren los documentos segun han sido
archivados conforme a la regularidad en el negocio en torno al manejo de la informacién privilegiada.
En este caso, se podria alegar que el documento privilegiado que se divulgd inadvertidamente estaba
mal archivado. Por ende, podria entenderse que las gestiones de precaucion fueron razonables. En
otra instancia, el volumen de documentos puede ser tan grande y no existen métodos de archivo que
puedan hacer viable el retirar informacién de manera confiable, por lo que puede ser necesario utilizar
otros procedimientos. Por ejemplo, podria utilizarse un muestreo. Es decir, disefiar un mecanismo
de identificacion de muestra que permita en alguna medida identificar la informacion privilegiada.
Por analogia podria utilizarse un mecanismo de muestreo que utilizan los CPAs cuando realizan
auditorias. Si para certificar una auditoria o estado financiero este método es aceptado y confiable,
podria considerarse razonable bajo la Regla 505.

105 EMmaNUELLL JIMENEZ, supra nota 103, en la pag. 280.

106 R, Evip. 505(E), 32 LPRA Ap. IV (2009).
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acuerdo en una orden judicial obliga a terceros a no invocar la renuncia al privilegio
por razoén de la divulgacion de la informacion.

VIL. Privilegio abogada o abogado-cliente
a la luz de los resuelto en Ponce Advance

Como hemos discutido, la Opinion de Ponce Advance establece un procedimien-
to de dos etapas principales, una extrajudicial entre los abogados o las abogadas, y
una judicial en caso de que las partes no puedan llegar a un acuerdo sobre el reclamo
del privilegio de secretos del negocio. Si extrapolamos estos pronunciamientos a
cuando se trata del privilegio abogada o abogado-cliente, no solo se debe cumplir
sustancialmente con los cinco requisitos procesales y sustantivos de la Opinion, to-
mando en cuenta las particularidades de la naturaleza y alcance de un privilegio no
condicional,'”’ sino que estin disponibles otras herramientas procesales como lo
establecido en la Regla 505 de las de Evidencia.

En la Opinion, el Tribunal Supremo hizo una exposicion sobre los privilegios y
el proceso de descubrimiento de prueba y precisé que la parte que se considere po-
seedora de cierta materia privilegiada cuyo descubrimiento se procura, debera, tan
pronto se solicite la informacion (1) objetar la produccion de los documentos, las co-
municaciones o los objetos requeridos; (2) indicar expresamente el privilegio espe-
cifico que pretende invocar; (3) exponer con particularidad los hechos concretos en
los que se basa la aplicabilidad del privilegio; (4) fundar con claridad la existencia
de los elementos legales del privilegio en cuestion; y (5) describir la naturaleza de
la evidencia no producida de forma tal que, sin revelar la informacion privilegiada,
permita a otras partes evaluar su reclamacion.!%®

Estos cinco criterios aplican sin duda al momento de que exista una contro-
versia sobre el alcance del privilegio abogada o abogado y cliente. Dicho de otra
manera, la parte que se opone a la divulgacion de informacion privilegiada debe
objetar oportunamente. Es decir, antes de una divulgacion de la informacion para
que no se entienda renunciada, la objecion conforme a las Reglas 505 y 517 de
las de Evidencia debe: (1) invocar el fundamento correcto de la objecion, es decir,
cual es el privilegio aplicable; (2) exponer la confidencialidad de la informacion
conforme a los requisitos legales del privilegio bajo la interpretacion restrictiva
de la Regla 518; (3) demostrar que los hechos del caso se ajustan a las definicio-
nes especificas del privilegio, es decir, que se cumple con la definicion de cliente,
abogado o abogada y comunicacion confidencial bajo los parametros de la Regla
518, y en caso de que la parte opositora alegue una excepcion al privilegio, fun-

107 Ponce Advance v. Santiago, 197 DPR 891, 906 (2017).
108 4. en la pag. 900. Véase R. P. Civ. 23.3, 32 LPRA Ap. V (2009); Pagan, et al., v. First Hospital, 189
DPR 509 (2013); MicHAEL H. GrRaHam, HANDBOOK OF FEDERAL EVIDENCE sec. 501:1 (7ma ed. 2016).
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damentar la inaplicabilidad de dicha excepcion, bajo la interpretacion liberal de
las excepciones;!% (4) por tltimo, de no ser evidente de lo antes expuesto, debe
abrir la puerta un poco, para que se pueda entender la naturaleza de la informa-
cion que se alega privilegiada, con el propdsito de que el juzgador, a base de los
criterios de la Regla 109 (A), sin que obliguen las Reglas de Evidencia, determine
la existencia o no del privilegio en una vista. El criterio de prueba para determinar
la admisibilidad de evidencia bajo este inciso (A) es el de la Regla 110 (C): “Para
establecer un hecho, no se exige aquel grado de prueba que, excluyendo posibilidad
de error, produzca absoluta certeza”.!1°

Es importante recalcar que la aplicacion del procedimiento de Ponce Advance
depende principalmente de la etapa en la cual se lleva a cabo la objecion a la infor-
macion privilegiada. Como hemos visto, puede ser solicitada mediante un interroga-
torio escrito, produccion de documentos o en una deposicion. En estas instancias, se
presentan particularidades que pueden condicionar el método utilizado. Por ejemplo,
durante una deposicion, las partes pueden escoger llamar al juez o la jueza que atien-
de el caso, y si se entiende que se cumple con los cinco criterios antes mencionados,
se puede emitir una determinacion sobre la existencia o no del privilegio y de existir,
su alcance. Si las partes no estan listas para cumplir con estos requisitos, el tribunal
tendria que diferir la determinacion y tomar las providencias que correspondan para
preservar la confidencialidad de la informacion en lo que otra cosa se resuelve. En
ese caso, las partes deben actuar de conformidad con lo resuelto por la Opinion en
cuanto al tramite procesal durante el descubrimiento de prueba, para cumplir con
las diligencias de buena fe que exige la Regla 34.1 de las de Procedimiento Civil y
poner en posicion al tribunal para la mas correcta resolucion de la controversia.

Debe notarse que las controversias sobre privilegios son de un alto interés pu-
blico. Por eso es que la Regla 52.1 de las de Procedimiento Civil,'!! a pesar de su
funcion de limitar los tramites apelativos interlocutorios, particularmente por descu-
brimiento de pruebas, permite que se recurra cuando se trata de la determinacion de
la existencia o no de un privilegio.'!?

19 R, Evip. 102, 517, 518, 32 LPRA Ap. IV (2009); EMMANUELLI JIMENEZ, supra nota 103, en la pag.
337.

110 pyeblo v. Carrasquillo, 123 DPR 690 (1989); Pueblo v. Bianchi, 117 DPR 404 (1986); R. Evip. 110
(C), 32 LPRA Ap. IV (2009).

HIR.P. Civ. 52.1, 32 LPRA Ap. V (2009).

112 Véase Ponce Advance Medical Group Network, Inc. v. Santiago Gonzalez, KLCE2014-00863,
2014 WL 5147516 (TA PR 13 de agosto de 2014) (reiterando la politica interpretativa sobre la referida
Regla 52 en su Resolucion del 13 de agosto de 2014):

De forma reiterante hemos sefialado que a partir de la aprobacion de las Reglas de
Procedimiento Civil de 2009, la discrecion de este foro intermedio para la expedicion de este
auto estd sujeta a unos criterios mas restrictivos, sin perder por ello su utilidad y proposito en
la litigacion civil. La Regla 52.1 de Procedimiento Civil de 2009, segun enmendada por la
Ley Num. 177 de 30 de octubre de 2010, establece los nuevos criterios para la consideracion
de peticiones de certiorari por el Tribunal de Apelaciones. En lo pertinente, dispone:
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Ponce Advance se enfoca en el procedimiento previo al juicio. Otro caso es
durante el juicio. Aunque es necesario cumplir con los cinco requisitos sustan-
tivos y procesales que hemos mencionado, en este tramite, el juez o la jueza
esta presente. Ademas de que, como regla general, cuenta con todos los ele-
mentos de juicio para hacer una adjudicacion inmediata de la controversia,
particularmente, escuchar los argumentos de las partes e inspeccionar los do-
cumentos en camara. Esto requiere cumplimiento estricto con las Reglas 10413

[...] El recurso de certiorari para revisar resoluciones u 6rdenes interlocutorias dictadas
por el Tribunal de Primera Instancia, solamente serd expedido por el Tribunal de
Apelaciones cuando se recurra de una resolucion u orden bajo las Reglas 56 y 57 o de
la denegatoria de una mocion de caracter dispositivo. No obstante y por excepcion a lo
dispuesto anteriormente, el Tribunal de Apelaciones podra revisar 6rdenes o resoluciones
interlocutorias dictadas por el Tribunal de Primera Instancia cuando se recurra de
decisiones sobre la admisibilidad de testigos de hechos o peritos esenciales, asuntos
relativos a privilegios evidenciarios, anotaciones de rebeldia o en casos de relaciones
de familia, en casos que revistan interés publico o en cualquier otra situacion en la cual
esperar a la apelacion constituiria un fracaso irremediable de la justicia. Al denegar la
expedicion de un recurso de certiorari en estos casos, el Tribunal de Apelaciones no tiene
que fundamentar su decision.

Cualquier otra resolucion u orden interlocutoria expedida por el Tribunal de Primera
Instancia podra ser revisada en el recurso de apelacion que se interponga contra la
sentencia sujeto a lo dispuesto en la Regla 50 sobre los errores no perjudiciales. 32
L.PR.A. Ap. V,R. 52.1 (2009).

13 R. Evip. 104, 32 LPRA Ap. IV (2009).

REGLA 104. ADMISION O EXCLUSION ERRONEA DE EVIDENCIA161

(A) Requisito de objecion

La parte perjudicada por la admision erronea de evidencia debe presentar una objecion
oportuna, especifica y correcta o una mocion para que se elimine del récord evidencia
erroneamente admitida cuando el fundamento para objetar surge con posterioridad. Si el
fundamento de la objecion surge claramente del contexto del ofrecimiento de la evidencia,
no sera necesario aludir a tal fundamento.

(B) Oferta de prueba

En el caso de exclusion erronea de prueba, la parte perjudicada debera invocar el
fundamento especifico para la admisibilidad de la evidencia ofrecida y hacer una oferta
de prueba de forma que surja claramente cudl es la evidencia que ha sido excluida y la
naturaleza, propdsito y pertinencia para la cual se ofrece. No sera necesario invocar tal
fundamento especifico ni hacer la oferta de prueba cuando resultan evidentes del contexto
del ofrecimiento.

El Tribunal permitira la oferta de prueba y determinara si debe hacerse mediante un
resumen de la evidencia ofrecida o el interrogatorio correspondiente. El Tribunal podra
afadir cualquier manifestacion que demuestre el caracter de la evidencia, la forma en que
fue ofrecida, la objecion a su admision y la resolucion sobre la exclusion.

(C) Objecion u oferta de prueba continua

Una vez el Tribunal dicta una resolucion definitiva en el récord, para admitir o excluir
prueba, ya sea antes o durante el juicio, una parte no tiene que renovar una objecion u oferta
de prueba para conservar su derecho a plantear el asunto en apelacion.
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y 105'!% de las de Evidencia que exigen objecion oportuna por fundamento preciso
y correcto, y la oferta de prueba en caso de no admitirse la informacion. Si el juez o
la jueza determina que la informacion es privilegiada, no se admite. El tribunal no
puede entrar en el balance de intereses sobre necesidad de la informacion, perjuicio
potencial y medidas de seguridad de la informacion. Simplemente, se respeta el pri-
vilegio y la informacion no se divulga. Por supuesto, si mediante una oferta de prue-
ba se admite la informacion privilegiada como evidencia ofrecida y no admitida,
el tribunal debe tomar medidas rigurosas para garantizar que esté fuera del alcance
de cualquier persona. Esto se podria cumplir mediante el uso de un sobre lacrado
en donde se advierte de la confidencialidad del documento y de que su divulgacion
conllevara desacato. La parte perjudicada por la determinacion del tribunal puede
recurrir interlocutoriamente al Tribunal de Apelaciones al amparo de la Regla 52.1
de Procedimiento Civil.

Como vimos en la primera parte de este escrito, la reglamentacion establecida
por Ponce Advance crea unas consideraciones practicas que pueden hacer oneroso el
tramite procesal. Esto, aun cuando se trata del privilegio de secretos del negocio que,
en muchos casos, se circunscribe a materias muy especificas que no son objeto de
divulgacion extensa a muchas personas. Contrario a las comunicaciones difundidas
por diversos medios fisicos y electronicos como aquellas habidas entre el cliente y su
abogado o abogada, particularmente las que ocurren dentro del mundo corporativo.

La facilidad de las comunicaciones electronicas, que en ocasiones son extraordi-
nariamente mas voluminosas que las interacciones personales, crea otros inconve-
nientes que agravan la carga de las partes para que, en caso de un reclamo de descu-

(D) Casos por Jurado

En los casos por Jurado, los procedimientos se llevaran a cabo de tal forma que se evite
que evidencia inadmisible sea sugerida al Jurado mediante preguntas, aseveraciones u
ofertas de prueba.

114 R, Evip. 105, 32 LPRA Ap. IV (2009).

REGLA 105. EFECTO DE ERROR EN LA ADMISION O EXCLUSION DE
EVIDENCIA185

(A) Regla general

No se dejara sin efecto una determinacion de admision o exclusion errénea de evidencia
ni se revocara por ello sentencia o decision alguna a menos que:

(1) la parte perjudicada con la admision o exclusion de evidencia hubiere satisfecho los
requisitos de objecion, fundamento u oferta de prueba establecidos en la Regla 104 y

(2) el Tribunal que considera el sefialamiento estime que la evidencia admitida o excluida
fue un factor decisivo o sustancial en la sentencia emitida o decision cuya revocacion se
solicita.

(B) Error constitucional

Si el error en la admision o exclusion constituye una violacion a un derecho constitucional
de la persona acusada, el tribunal apelativo solo confirmara la decision si esta convencido
mas alla de duda razonable que, de no haberse cometido el error, el resultado hubiera sido
el mismo.
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brimiento de pruebas, se pueda proteger la informacion privilegiada. Hoy en dia los
clientes se comunican con sus asesores por carta, correos electronicos, mensajes de
texto, facsimiles, video conferencia, mensajes de voz, mensajeria electronica como
Slack, Telegram o WhatsApp, etc. Los asesores reciben estas comunicaciones en
sus computadoras, teléfonos y tabletas inteligentes en cualquier lugar del planeta.
Esto ha propiciado una cultura de respuesta inmediata a las comunicaciones de los
clientes, lo que genera intercambios extensos por escrito donde todo se consigna en
documentos electronicos descubribles. Ya casi no hay comunicaciones orales profe-
sional-cliente, particularmente en los medios corporativos. Todo esta consignado y
depositado en los servidores de comunicacion y almacenaje.

Es decir, hay un caudal de canales para la transmision de la informacion que
con el paso del tiempo acumulan volimenes de informacién que con el dia a dia
no son evidentes, pero cuando una parte le requiere a otra que suministre todo los
documentos fisicos y electronicos, mensajes de texto, de correo electronico y de
otros sistemas de mensajeria dentro de un periodo minimo de un afio, surgen dos
obligaciones que pueden estar en conflicto. Primero, existe el deber de descubrir
bajo la Regla 23.1 de las de Procedimiento Civil toda materia pertinente y no privile-
giada. Segundo, es necesario que el abogado o la abogada revise minuciosamente el
requerimiento de informacion y la prueba requerida para no incurrir en violaciones
éticas y perjudicar el derecho del cliente a que sus comunicaciones confidenciales se
protejan. Esto puede tener un impacto significativo en la rapidez y costo del proceso
judicial, un valor que los tribunales estan obligados a proteger conforme a la Regla
1 de las de Procedimiento Civil vigentes.!!3

Hoy en dia, muchas solicitudes de producciones de documentos pueden generar
la obligacion de, por ejemplo, divulgar miles de archivos y correos electronicos.
Muchos de los cuales tienen comunicaciones protegidas por el privilegio de aboga-
da o abogado-cliente, contadora o contador publico autorizado-cliente y producto
del trabajo de la parte o sus representantes en anticipacion o para un pleito. Revisar
miles de comunicaciones para hacer esta identificacion de la informacion privile-
giada puede tomar semanas y hasta meses. Se incurre en decenas, si no cientos de
miles de dolares en honorarios y gastos para poder hacer este examen. Luego de este
examen, el caso Ponce Advance requiere que para cada pieza documental requerida
se analicen los cinco criterios antes mencionados. Miles de documentos descritos y
analizados en voluminosos legajos para cumplir con las gestiones de buena fe de la
Regla 34.1 de Procedimiento Civil. Aplicar el proceso de Ponce Advance paralizaria
los casos de descubrimiento voluminoso e incrementaria su costo a niveles que pro-
bablemente perjudiquen el acceso a la justicia. Ante esta situacion, la Regla 505 de

ISR, P. Cv. 1, 32 LPRA Ap. V (2009). Estas reglas regiran todos los procedimientos de naturaleza
civil ante el Tribunal General de Justicia. Se interpretaran de modo que faciliten el acceso a los
tribunales y el manejo del proceso, de forma que garanticen una solucion justa, rapida y economica
de todo procedimiento.
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las de Evidencia, puede ser clave para lidiar efectivamente con este problema.

Nuestra Regla 505 tiene su origen en la Regla 502 federal propuesta. Esta Regla
no ha sido interpretada en Puerto Rico. Esto sugiere que no se utiliza, por lo que,
para hacerla util, requeriria mayor divulgacion y estudio en la clase togada mediante
actividades académicas como seminarios de educacion continua.

Los autores tenemos dudas fundadas sobre si la practica forense en Puerto Rico
actualmente utiliza las ventajas de la Regla 505, cuando ni siquiera han calado hon-
do los conceptos de que los asuntos de descubrimiento de pruebas no deben ocupar
el tiempo del tribunal a menos que se agoten, de buena fe, gestiones extrajudicia-
les para resolver las cuestiones de descubrimiento. Todavia ocurre con demasiada
frecuencia el que los litigantes recurran al tribunal sin la certificacion que exige la
Regla 34.1 de Procedimiento Civil. Eso precisamente fue lo que ocurri6 en Ponce
Advance. Por ende, es nuestra apreciacion de que no ha ocurrido el cambio cultural
propuesto por las Reglas de Procedimiento Civil de 2009.

Por tanto, proponemos que cuando se trate del privilegio abogada o abogado-
cliente, contadora o contador publico autorizado-cliente y el producto del trabajo
del abogado, y la informacion solicitada sea de volumen considerable, se siga el
siguiente tramite: (1) ademds de requerir que en el proceso extrajudicial las partes
cumplan con los cinco criterios de Ponce Advance; (2) el tribunal requiera que como
parte de las gestiones de buena fe, las partes certifiquen que exploraron la probabili-
dad de que se llegara a un descubrimiento consensuado a base de los criterios de la
Regla 505 de Evidencia.

Por ejemplo, en el tramite extrajudicial, las partes pueden estipular que se va a
entregar la informacion y que tendran un término razonable para levantar cualquier
planteamiento sobre el privilegio en cuanto a los documentos. De esta manera, las
partes podrian obligarse a entregar la informacion sin revisar y que antes de la Con-
ferencia con Antelacion a Juicio la parte poseedora del privilegio pueda exigirle a la
otra parte la devolucion de los documentos que tengan caracter privilegiado. De otra
manera, podria estipularse que la parte interesada vaya a ver los documentos segun
se guardan conforme al curso ordinario de los negocios, y que una vez se identifi-
quen los documentos que tienen interés en reproducir, se discuta si es informacion
privilegiada y procedan conforme a su acuerdo o planteen el asunto al tribunal para
que resuelva si la informacion es privilegiada o no.

De resultar privilegiada la informacion, el privilegio no se entiende renunciado.
Este acuerdo debe contener clausulas de confidencialidad, de quién debe manejar
la informacion y las penalidades en caso de incumplimiento. Si esta estipulacion
es presentada al tribunal para que forme parte de una orden judicial conforme a lo
dispuesto en el inciso (E) de la Regla 505 de Evidencia, se entendera que la renuncia
no tiene efecto entre las partes ni frente a otras personas o entidades en todos los
procedimientos judiciales o administrativos ante el Estado Libre Asociado de Puerto
Rico. Independientemente que dichas partes, personas o entidades hayan sido parte
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en el procedimiento judicial, si: (1) la orden incorpora el acuerdo de las partes ante el
tribunal o (2) en el caso de surgir una controversia entre las partes, respecto a si hubo
una renuncia al privilegio como resultado de una divulgacion, la orden determina
que no hubo tal renuncia al privilegio en cuestion. Por lo tanto, la consignacion del
acuerdo en una orden judicial obliga a terceros a no invocar la renuncia al privilegio
por razén de la divulgacion de la informacion.

La Regla 505 no ocasiona que se eliminen las controversias sobre si una materia
es privilegiada o no. No obstante, permite acceso libre y rapido, bajo condiciones
razonables, para que las partes puedan abordar directamente el asunto de la confi-
dencialidad de la informacion y, gracias a ese acceso rapido, descartar cualquier
objecion espuria o inmeritoria. Esto depura el ambito de controversias razonables
y es posible seguir el tramite de Ponce Advance disminuyendo el volumen de in-
formacion y documentacion que se requiere, para que las partes puedan poner en
condiciones al tribunal para atender las controversias que resten luego del proceso
de la Regla 505.

VIII. Conclusion

Mediante la Opinion de Ponce Advance, el TSPR refuerza las gestiones de buena
fe que deben realizar las partes conforme a las Reglas de Procedimiento Civil ante
un reclamo de privilegios y dispone cual es el procedimiento a seguir antes de reque-
rir la intervencion del 7PI. Sin embargo, aunque dicho proceso asiste a las partes en
el tramite de establecer y fundamentar la existencia o no del privilegio, este puede
resultar oneroso y complejo, particularmente cuando se trata de informacion privi-
legiada voluminosa.

Por otro lado, la Opinion arroj6 luz suficiente para examinar las particularidades
del privilegio abogada o abogado-cliente de la Regla 503 de Evidencia, cuando se
trata de informacion privilegiada voluminosa, lo que resalta la necesidad de fomentar
la utilizacion de la Regla 505 de Evidencia. La Regla 505 contiene una herramienta
muy poderosa para lidiar con informacion privilegiada voluminosa que es novel y
que aparentemente no se utiliza en Puerto Rico, y que puede acelerar o hacer costo-
efectivos los procedimientos judiciales. Por tanto, entendemos que el Tribunal de
Primera Instancia debe fomentar su uso en los casos necesarios y requerir que las par-
tes exploren la Regla 505 al agotar las gestiones de buena fe en estas controversias.

No es necesario reinterpretar la Regla 503 ni la 505, o lo resuelto en el caso Pon-
ce Advance, para que los tribunales comiencen a exigir la integracion del proceso
para el manejo de informacion privilegiada cobijada bajo las disposiciones de la
Regla 505. Complementar Ponce Advance con la Regla 505 de Evidencia cuando
se debata el privilegio abogada o abogado-cliente contribuira a que, aun en la era de
los grandes volimenes de informacion electronica, no se perjudique el acceso a la
justicia por razones de costos y dilaciones innecesarias.
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Resumen

En este articulo se analizan quince decisiones del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos que tienen un impacto directo en Puerto Rico. Estas decisiones atien-
den un sinnimero de temas juridicos trascendentales, como la libertad religiosa
y el discrimen, el derecho al voto, la libertad de expresion politica, la Clausula
de Comercio y los impuestos estatales a las transacciones por internet, el derecho
a cuestionar la constitucionalidad de un estatuto penal a pesar de declararse cul-
pable, el derecho a insistir en su propia inocencia cuando un abogado o abogada
expresa lo contrario, el alcance de la intimidad en los teléfonos celulares y vehi-
culos alquilados, asi como el derecho de los empleados publicos que deciden no
sindicalizarse a no sufragar el costo de administrar el convenio colectivo. Ade-
mas de ofrecer una discusion individual de cada decision, de forma que se tenga
un entendimiento completo del desarrollo doctrinal y normativo de estas, este
articulo incluye un analisis integrado sobre las ultimas tendencias en el Tribunal
Supremo federal, con miras a ir identificando en qué direccion ira dicho foro en
el futuro inmediato. Esto, como parte de un esfuerzo por mantener informado a
la comunidad juridica en Puerto Rico sobre los acontecimientos recientes mas
importantes en el derecho federal.

Abstract
This article analyzes fifteen decisions by the Supreme Court of the United States
that have a direct impact in Puerto Rico. These decisions cover any important

legal issues, such as religious liberty and discrimination, the right to vote, politi-
cal speech, the Commerce Clause and state taxes over internet transactions, the
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right to challenge the constitutionality of a criminal state after pleading guilty,
the right to insist on one’s own innocence when one’s attorney expresses the op-
posite, the scope of privacy in cell phones and rented cards, as well as the right of
public employees who choose not to join a union to not subsidize the administra-
tion of the collective bargaining agreement. In addition to offering an individual
discussion of each decision, so that we can have a better understanding of their
doctrinal and normative rulings, this article includes an integrated analysis of
the latest tendencies of the federal Supreme Court, with the goal of identifying
in which direction that body will take in the near future. This, as part of an effort
to keep the legal community in Puerto Rico informed about the most important
latest events in federal law.
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I. Introduccion

En este articulo analizamos las decisiones mas importantes emitidas por el Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos en el término 2017-2018. Este es el
segundo articulo consecutivo publicado por la Revista Juridica de la Facultad de
Derecho de la Universidad Interamericana de Puerto Rico que lleva a cabo este ana-
lisis.! El objetivo es establecer un espacio permanente en esta publicacion dedicado
a estudiar y explicar las opiniones mas relevantes por el maximo foro judicial federal
emitidas cada afio. De esta forma, ofrecemos una herramienta consistente para faci-
litar la aplicacion en nuestro pais de las normas juridicas adoptadas en esos casos.

En esta ocasion, nuestro analisis se centra en quince (15) casos resueltos por el
Tribunal Supremo federal distribuidos de la siguiente manera: (1) Derecho Constitu-
cional (siete casos); (2) Procedimiento Criminal (cinco casos); (3) Derecho Laboral
(dos casos); y (4) Procedimiento Civil (un caso). Entendemos que se trata de los
quince casos mas importantes y de mayor impacto potencial en el ordenamiento
juridico puertorriquefo.

Al final, ofrecemos una reflexion en cuanto el término 2017-2018 en general.
Adelantamos que se trata de un periodo que se caracterizo por una fuerte tendencia
conservadora, libertaria y de derecha. El retiro del juez asociado Kennedy —quien
mostro una fuerte inclinacién conservadora y libertaria este término— posiblemente
fortalezca y acelere esa tendencia. Si bien el juez asociado Kennedy se situ6é con-
sistentemente en el bloque conservador, lo que permitié que la gran mayoria de
las decisiones emitidas fuesen de esa naturaleza, podemos identificar momentos en
los que la extension de la decision conservadora fue algo limitada. El cambio en la
composicion del Tribunal Supremo probablemente tenga como consecuencia prin-
cipal, no ya producir resultados conservadores, sino extender considerablemente el
alcance de esos resultados.

II. Derecho Constitucional

A. Murphy v. N.C.A.A.”

Por muchos afios, la gran mayoria de los estados prohibian las apuestas deporti-
vas. Posteriormente, se aprobd un estatuto federal que prohibia el que un estado au-
torice dichas apuestas. Es decir, la ley federal no prohibia directamente la conducta,
sino que requeria que los estados la prohibieran. Luego, el estado de Nueva Jersey
decidi6 cambiar de rumbo y elimind la ley estatal que criminalizaba las apuestas

! Véase Jorge M. Farinacci Fernés, La jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
(2016-2017), 52 Rev. Jur. UIPR __ (2018). Véase, ademas, Jorge M. Farinacci Fernos, La jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, 86 Rev. Jur. UPR 754 (2017).

2138 S.Ct. 1461 (2018).
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deportivas. Al asi hacerlo, Nueva Jersey se expuso a violar la citada disposicion fe-
deral. Como consecuencia, se inst6 una accion que cuestionaba la constitucionalidad
del esquema estatutario federal, bajo el argumento de que constituia una interven-
cion indebida con el funcionamiento de los estados. Se trataba de la llamada doctrina
del anti-commandeering, que prohibe que el gobierno federal ordene directamente a
los estados como ejercer sus funciones soberanas.

La doctrina del anti-commandeering tiene su génesis en las decisiones del Tribu-
nal Supremo federal en New York v. United States,® y Printz v. United States.* Como
adelantamos, esta doctrina evita que el gobierno federal emita dérdenes directas a los
estados. La base de esa doctrina es la libertad individual, la rendicion de cuentas
democratica (accountability) y el evitar la transferencia de costos operacionales del
gobierno federal a los estados (cost shifting).

Para llegar a ese andlisis, el Tribunal Supremo primero se enfocéd en el conte-
nido estatutario. Es decir, debia asegurarse que, en efecto, la ley federal alcanzaba
la accion tomada por Nueva Jersey. Especificamente, se tenia que determinar si la
eliminacion de la ley estatal que criminalizaba las apuestas equivalia al tipo de auto-
rizacion vedada por el estatuto federal. El Tribunal Supremo concluy6 que la ley de
Nueva Jersey tenia como efecto autorizar las apuestas. Por tanto, resultaba necesario
llevar a cabo el analisis constitucional.

En cuanto al estatuto federal que condenaba la autorizacioén de las apuestas de-
portivas, el Tribunal Supremo concluy6 que la misma era contraria a la doctrina del
anti-commandeering, pues tenia como resultado la intervencion directa del poder
federal con las prerrogativas estatales: “It is as if federal officers were installed in
state legislative chambers and were armed with the authority to stop legislators from
voting on any offending proposals”.’> El Tribunal Supremo recalco que lo anterior no
era obice para que el gobierno federal legislara directamente en cuanto al tema de
las apuestas deportivas. Sin embargo, los poderes del Congreso deben (1) usarse al
palio de algun poder delegado por la Constitucion federal y (2) regular directamente
la conducta privada.

La doctrina del anti-commandeering ha sido aplicada de forma esporadica por
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Este la ha reservado para aquellas
circunstancias en las que resulta evidente que el gobierno federal ha intervenido
indebidamente con los poderes soberanos de los estados. En este caso, resultaba
anomalo que el Congreso, en vez de asumir el costo politico de prohibir directamen-
te las apuestas deportivas, optara por reclutar a las legislaturas estatales para llevar
a cabo esa tarea.

3505 U.S. 144 (1992).

4521 U.S. 898 (1997).

5 Murphy, 138 S.Ct. en la pag. 1478. Noétese la similitud entre el escenario visualizado por el Tribunal
Supremo federal y la situacion actual de Puerto Rico bajo la Ley PROMESA.
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A. Masterpiece Cakeshop, Ltd. v. Colorado Civil Rights Commission®

Se trata de uno de los casos mas anticipados del término. Si bien fue resuelto un
tanto tangencialmente y no atendi6 directamente los méritos, este caso es lectura ne-
cesaria para cualquier analisis en cuanto al estado actual de la doctrina sobre libertad
religiosa y la obligacion de obedecer leyes generales anti-discrimen.

Una pareja del mismo sexo visitd un establecimiento de reposteria en Colorado
para ordenar un bizcocho para su boda. El duefio se negd, porque sus creencias re-
ligiosas le impedian patrocinar la relacion. Como resultado, la pareja presentd una
querella ante la agencia administrativa estatal encargada de implementar las leyes
anti-discrimen. La agencia determino que el duefio violo la prohibicion de discrimen
por orientacion sexual aplicable a los establecimientos que sirven al publico.

La controversia ante la consideracion del Tribunal Supremo requeria determinar
la interaccion entre el derecho constitucional a la libertad religiosa y la obligacion de
los establecimientos comerciales abiertos al publico a obedecer leyes generales anti-
discrimen. De igual forma, se alegd que la conducta del duefio de la reposteria estaba
protegida por la libertad de expresion, toda vez que se le intentaba obligar a llevar a
cabo una actividad expresiva en contra de su voluntad; en esta ocasion, era confec-
cionar un bizcocho con mensajes alusivos a la boda de una pareja de mismo sexo.

El Tribunal Supremo no resolvi6 la controversia directamente. Por el contrario,
tras identificar ciertas expresiones hostiles, por parte de integrantes de la agencia ad-
ministrativa, sobre las creencias religiosas del peticionario, el méximo foro federal
revoco la decision de esta. La ausencia de un foro neutral que adjudicara imparcial-
mente la controversia constituyo una violacion a la libertad religiosa. Es decir, dado
que la agencia actuo de forma parcializada al atender la controversia producto de
una hostilidad a las creencias religiosas del peticionario, esa accion gubernamental
violaba la exigencia constitucional de neutralidad.

No obstante, la Opinion del Tribunal, en su articulacion del derecho aplicable,
establecio claramente cual es el estado actual de la doctrina en cuanto a la contro-
versia principal. Segun el Tribunal, “[f]he Court’s precedents make clear that the
Baker, in his capacity as the owner of a business serving the public, might have
his right to the free exercise of religion limited by generally applicable laws™.
Continu6 la explicacion de la Opinion: “[W]hile those religious and philosophi-
cal objections are protected, it is a general rule that such objections do not allow
business owners and other actors in the economy and in society to deny protected
persons equal access to goods and services under a neutral and general applica-
ble public accommodations law”.® Eso requiere que los establecimientos privados

6138 S.Ct. 1719 (2018).
71d. en las pags. 1723-24.
8 1d. en la pag. 1727.
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ofrezcan servicios y bienes “on the same terms and conditions as are offered to other
members of the public”.’

Aun no esta perfectamente claro cual es la linea entre la libertad religiosa que
permite a una persona negarse a participar de actividades que objeta y la obligacion
de ofrecer servicios y bienes accesibles al ptblico en general sin incurrir en discri-
men. Por ejemplo, resulta evidente que un ministro religioso que oficia matrimonios
no puede ser obligado a ofrecer sus servicios a una boda que objeta por razones
religiosas. Pero ;qué tal un fotografo que debe estar fisicamente presente en la ce-
remonia? Si debe estar claro que aquellos servicios y bienes que no requieren dicha
presencia fisica no pueden ser negados de forma discriminatoria, aunque se trata de
una objecion religiosa.

Eventualmente este caso volvera a la consideracion del Tribunal Supremo
federal, aunque con una plantilla mucho més conservadora. Esta por verse si los
jueces y juezas que se unieron a la Opinidén en Masterpiece validaran su contenido
o lo descartaran como dictum, pero el lenguaje esta ahi y debe tomarse seriamente,
particularmente por los tribunales estatales y federales inferiores.

B. Husted v. A. Philip Randolph Institute'’

En este caso se cuestiono la validez de una ley estatal que permitia la elimina-
cion de personas que presuntamente se han mudado de la jurisdiccion de los regis-
tros electorales. Especificamente, la ley ordenaba la eliminacion cuando la persona
(1) dejaba de votar por dos afios; (2) no devolvia una carta enviada por el gobierno
que verificaba su residencia tras transcurrir este término, y (3) tampoco votaba en
ninguna eleccion durante los siguientes cuatro afios. Es decir, el no votar activaba el
proceso. A su vez, el no votar culminaba el proceso. Entre medio, estaba el asunto
de la carta enviada y no devuelta por la persona.

El problema estaba en que una ley federal prohibe eliminar personas de los re-
gistros electorales por razon de no votar en las elecciones. No obstante, el Tribunal
Supremo resolvio que la ley estatal bajo analisis no era contraria al estatuto federal,
toda vez que no se eliminaba la persona del registro electoral por no votar. El acto
de no votar meramente activaba el proceso que incluia otros factores, especifica-
mente, la carta enviada para verificar la residencia. Es decir, el Tribunal concluy6
que la existencia de este paso adicional salvaba la ley, pues no se podia decir que
el no votar era el factor determinante en la decision de eliminar a la persona del
registro.

Ademas de los persuasivos argumentos de la disidencia a los efectos de que resul-
taba evidente que el no votar era el centro del esquema estatutario, lo que sorprende

9 Id. en la pag. 1728.
10138 S.Ct. 1833 (2018).



2018-2019] LA JurispPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE LOSEsSTADOS UNIDOS 71

de la decision es la omision total del asunto del derecho al voto. Resultaria evidente
que un analisis estatutario que hubiese tomado en consideracion los valores consti-
tucionales envueltos habria generado un resultado distinto. Dudo que un esquema
estatutario como este sobreviva un analisis bajo la Constitucion de Puerto Rico. Sin
embargo, Husted nos aclara que (1) este tipo de esquema es valido bajo el derecho
federal y (2) lo crucial para efectos del derecho federal es que el no votar no puede
ser el unico factor utilizado para eliminar una persona de los registros electorales.

C. Minnesota Voters Alliance v. Mansky'!

En este caso, se cuestiond la constitucionalidad de una ley estatal que prohibia el
uso de ciertos mensajes visibles en la persona cuando un elector entraba a un colegio
electoral. Entre otros, el estatuto prohibia el uso de botones o cualquier otra insignia
que se refiriera a un partido politico, candidato o candidata, o asunto en un referén-
dum. Una persona que violara esta ley podria ser sancionada con una multa civil. Su
voto se contaria de todas formas.

Ahora bien, la ley también prohibia usar cualquier accesorio que se refiriera a (1)
un asunto que fue objeto en la campaia, o (2) que se identificara con algun grupo
con ideas politicas conocidas. El reto constitucional se enfocd en estas dos prohi-
biciones. En este caso, una persona fue sancionada por utilizar una camisa con el
lema “Please Id Me” (referencia al debate sobre los requisitos de identificacion para
electores), mientras que otra persona fue sancionada por tener una insignia que leia
“Tea Party Patriots”.

En su andlisis, el Tribunal Supremo comenzo con la conclusion de que los cen-
tros electorales no son un foro publico tradicional ni por designacion. Por tanto, la
proteccion constitucional a la expresion era menor. A su vez, la Opinion concluyo
que la ley no adelantaba ningtin discrimen por las posiciones asumidas (view-
point discrimination), pero tampoco era neutral en cuanto el contenido de la
expresion (content neutral). Es decir, mientras no favorecia una posicion sobre
la otra (i.e., derecha sobre izquierda), si aplicaba especificamente a un tipo de ex-
presion (i.e., politico sobre comercial). Una persona podia entrar al colegio electoral
con una camisa que dijera “Nike” o “Best Buy”, pero no con una que dijera “Feel the
Bern” o “Make America Great Again™.

No obstante, el Tribunal Supremo resolvié que la ley estatal era inconstitucional.
En particular, determin6 que el estatuto no establecia con suficiente claridad qué tipo
de expresion era permitida y cual no. Es decir, utilizaba un criterio excesivamente
subjetivo, pero mas importantemente, el Tribunal se enfoc6 en que la prohibicion se
extendia a expresion que claramente era valida. Esto, pues hay una diferencia im-
portante entre una camisa que lea “Democrat for Life” a otra que simplemente diga

11138 S.Ct. 1876 (2018).
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“#MeToo” o “ALF-CIO”, o una camisa que lea “Trump rules” a otra que simplemen-
te diga “Support Our Troops” o “Chamber of Commerce”.

Y es que resulta imposible aplicar objetivamente los criterios identificados en el
esquema estatutario. En primer lugar, ;qué cualifica como un “asunto que fue ob-
jeto de la campafia”? Esto podria significar que cada asunto mencionado por algin
candidato o candidata, o partido politico, quedaria automaticamente excluido, que
incluye asuntos sobre una guerra (lo que descarta “Support Our Troops™) o sobre
el hostigamiento sexual (lo que torna “#Me7o0” en una consigna politica prohibi-
da). En segundo lugar, ;qué significa un grupo con posiciones politicas conocidas?
Como bien explica la Opinion, hasta la compafiia Ben & Jerry’s ha asumido posi-
ciones politicas. ;Significa esto que no se puede usar una camisa de esa compaiia?

Se trata de una decision que fortalece la libertad de expresion, que limita las
prohibiciones al interior de un colegio electoral al minimo necesario: candidaturas,
partidos o temas de referéndum. Fuera de los casos obvios, se protege la expresion.

D. South Dakota v. Wayfair, Inc''?

En Quill Corp. v. North Dakota,"? el Tribunal Supremo federal habia resuelto que
un estado no puede exigir a una entidad que no tiene presencia fisica en el estado
a que cobre y remita impuestos de ventas estatales. La base de esta decision fue la
clausula de comercio en su estado durmiente. En Wayfair, el Tribunal Supremo re-
voco la norma establecida en Quill.

Como punto de partida, el Tribunal Supremo recit6 la doctrina actual sobre la
clausula de comercio en su estado durmiente. Primero, cualquier discrimen contra el
comercio interestatal (out-of-state) sera per se inconstitucional, salvo que sobreviva
el mas estricto de los escrutinios. Segundo, la regulacion estatal no puede constituir
una carga onerosa (undue burden) sobre el comercio interestatal. Finalmente, cabe
destacar que esta doctrina tiene como objetivo proteger las prerrogativas del Con-
greso federal, pues este puede autorizar a un estado incurrir en la conducta anterior-
mente descrita.

Con la aplicacion de esta doctrina, resultaba evidente que Quill debia ser revoca-
do. Si algo, la norma de Quill constituia una ventaja sustancial del comercio interes-
tatal sobre el comercio local. No debemos olvidar que el objetivo de la clausula de
comercio en su estado durmiente es prohibir discrimen que ponga al comercio inter-
estatal en una situacion desventajosa. Por tanto, resultaria andmalo si, por exigencia
constitucional, se colocara al comercio interestatal en una posicion de ventaja sobre
el local. El punto es garantizar un trato igual a ambos comercios. La norma de Quill
solamente permitia que los comercios locales cobraran y remitieran los impuestos

12138 S.Ct. 2080 (2018).
13504 U.S. 298 (1992).
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estatales. Esto generaba una anomalia en el mercado, lo que incentivaba el comercio
interestatal a expensas del local.

No obstante, la decision en Wayfair fue 5-4. ;Por qué? Como adelantaramos, la
doctrina sobre la clausula de comercio en su estado durmiente es mas bien una pro-
teccion de los poderes del Congreso. El Congreso federal siempre puede revocar una
decision del Tribunal Supremo al simplemente autorizar la conducta judicialmente
prohibida. Por tanto, argument6 la disidencia, si el Congreso nunca actud para re-
vocar Quill, no corresponde al Tribunal atender la situacion. La mayoria, a su vez,
concluy6 que el dafno de Quill era demasiado.

Si bien es cierto que la norma de Quill pudo haber sido corregida en cualquier
momento por el Congreso, no deja de ser una decision claramente erronea. Tal vez
en 1992 no era obvio el dafio que esa norma generaria, pero en la época de Amazon
y otras entidades similares, resulta completamente injustificable que estas no tengan
que pagar contribuciones estatales, mientras la tienda de la esquina si lo tengan que
pagar por el mismo producto. El error de Quill tenia que ser corregido por quien lo
causd en primera instancia.

E. Sveen v. Melin'*

En este caso, una ley estatal disponia que, en caso de la disolucion de un matri-
monio, se revocaria automaticamente la designacion del ahora exconyuge como el
beneficiario de una pdliza de seguro. Se trataba de una regla base, pues el principal
siempre podia restituir a su exconyuge como el beneficiario. En este caso, vigente
el matrimonio, uno de los conyuges nombré al otro como su beneficiario en una
poliza de seguro. Luego, el matrimonio qued6 disuelto, pero el asegurado nunca
cambio la designacion de beneficiarios en su poliza. Posteriormente, se aprobo la
ley estatal bajo analisis. Como consecuencia, se revocé el nombramiento del ex-
conyuge. El exconyuge asegurado fallecid sin haber nombrado nuevamente a su
exconyuge.

En el litigio que se insto para cobrar la poliza de seguro, el exconyuge sobrevi-
viente reto la ley estatal como contraria la clausula contra el menoscabo de obliga-
ciones contractuales. Segun su argumento, le correspondia al asegurado remover a
su exconyuge como beneficiario tras la disolucion del matrimonio. Por tanto, la ley
constituia una intervencion indebida con una obligacion contractual.

El Tribunal Supremo valido el estatuto. Tras recitar la doctrina vigente en cuanto
la clausula de menoscabo, la Opinioén concluy6 que la ley no constituia un menosca-
bo sustancial de la obligacion. Esto, pues la ley simplemente servia como regla base.
El asegurado siempre podia tomar el paso afirmativo de restituir a su exconyuge
como su beneficiario. A su vez, la regla general estaba basada en un supuesto mas

14138 S.Ct. 1815 (2018).



74 REevista Juripica U.L.P.R. [vol. LIII: 1:65

que razonable: que una vez se disuelve el vinculo matrimonial, resultaria anomalo
que el asegurado mantenga a su exconyuge como su beneficiario.

Segun el Tribunal, la ley estatal simplemente partia de la premisa de que la razon
por la cual un exconyuge mantiene a su expareja como beneficiario, en una podliza de
seguro comprada durante la vigencia del matrimonio, era mas bien dejadez y olvido.
Es decir, que la verdadera intencion del asegurado era eliminar a su expareja como
beneficiario. Claro esta, se trataba inicamente de una regla base (default rule), pues
la persona asegurada siempre podia restituir a su exconyuge. En otras palabras, se
trataba de establecer una norma en caso de dejadez u olvido por parte del asegura-
do. Y, seglin la Opinidn del Tribunal, establecer como regla base que la disolucion
del vinculo matrimonial revoca la designacion de beneficiarios es razonable y, mas
importantemente, no destruye obligacion contractual alguna, pues la tltima palabra
siempre la tendria el asegurado.

F. N.LEL.A. v. Becerra'®

Se trata de un caso de libertad de expresion en el contexto del aborto. El objeto de
analisis fue una ley estatal que aplicaba a unas clinicas que atendian principalmente
mujeres embarazadas, conocidas como “crisis pregnancy centers”. La mayoria de
estas clinicas eran provida y cristianas, por lo que no proveian servicios de aborto.
Incluso, se oponian activamente a estos.

Dado que el estado de California ofrecia estos servicios de forma gratuita o a bajo
costo, la ley exigia a aquellas clinicas licenciadas que orientaran sobre ello a sus pa-
cientes. Es decir, que, como parte de su servicio, debian comunicarles a las mujeres
embarazadas de la existencia de los servicios alternativos provistos por el estado,
que incluyen el aborto. A su vez, en el contexto de clinicas sin licencia, la obligacion
era de comunicar esa realidad a sus pacientes.

El Tribunal Supremo analiz6 la validez del estatuto bajo la Primera Enmienda,
toda vez que concluy6 que se trataba de una ley que afectaba el contenido de la ex-
presion al obligar a las clinicas a comunicar informacion en contra de su voluntad.
California solicité al Tribunal que analizara el estatuto bajo la categoria de “expre-
sion profesional”, doctrina que habia sido desarrollada por varios Circuitos del Tri-
bunal de Apelaciones federal. Si bien el Tribunal Supremo expreso6 que “[w]e do not
foreclose the possibility that some such reason exists” para tratar la expresion de los
profesionales de forma distinta,'® este rechazo6 adoptar la doctrina como tal.

Segtin la Opinidn, existen dos tipos de restricciones validas en el contexto pro-
fesional. En primer lugar, cuando la ley requiere la comunicacién de informacion
factica no-controversial como parte de su expresion comercial. En segundo lugar,

15138 S.Ct. 2361 (2018).
16 Id. en la pag. 2375.
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cuando la ley regula la conducta profesional y solo incidentalmente implica la ex-
presion. El Tribunal concluy6 que ninguno de estos escenarios estaba presente en la
ley de California.

En vista de lo anterior, el Tribunal aplic6 un escrutinio intermedio. Tras aceptar
como premisa que el proveer a mujeres de escasos recursos informacion sobre alter-
nativas publicas constituia un interés gubernamental sustancial, la Opinidon concluy6
que la ley era inconstitucional porque las medidas adoptadas no eran “sufficiently
drawn to achieve it’.'7 Es decir, que la ley no estaba disefiada lo suficientemente
estrecha como para limitarse a cumplir dicho objetivo.

Entiendo que se trata de una decision errada y pobremente razonada. En primer
lugar, el Tribunal Supremo fracasa estrepitosamente en su intento de distinguir la
exigencia de informar a las mujeres embarazadas de la existencia de alternativas pu-
blicas, lo que incluye servicios de aborto, de las exigencias de las clinicas de aborto
que informen a las mujeres la existencia de otras alternativas, incluso la adopcién.!®
En segundo lugar, resulta evidente que los profesionales pueden ser obligados a
comunicar un sinnimero de informacion como parte de sus servicios. En el con-
texto médico, esto es parte del consentimiento informado. No tenemos espacio para
enumerar toda la informacion que un profesional del derecho debe comunicar a un
cliente. Lo mismo ocurre en toda una gama de servicios profesionales. Como bien
explica la disidencia, esto es parte de la reglamentacion de la profesion como esta y
los servicios que se proveen. Entiendo que, minimamente, resultaba evidente que lo
exigido por la ley estatal en este caso caia dentro de la excepcion de regulacion de la
profesion con un efecto incidental en la expresion. Volveremos a discutir este caso
en el ultimo acapite, pues es un ejemplo claro de como la libertad de expresion fue
utilizada como arma (weaponized) en este término en contra de politicas que no eran
del agrado de una mayoria del Tribunal.

III1. Procedimiento Penal
A. Class v. United States"®

En este caso, una persona fue acusada por poseer un arma en un automovil es-
tacionado en las inmediaciones del Capitolio de los Estados Unidos. La persona se
declar6 culpable, pero se reservo el derecho de apelar la validez de la ley que se le
acuso de violar. Esto, con el argumento que la misma era contraria a la Segunda
Enmienda de la Constitucion federal. La controversia en este caso era si esa persona
podia cuestionar la validez de la ley en apelacion, tras haberse declarado culpable.

17 1d.
18 Véase Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).
19 138 S.Ct. 798 (2018).
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Esto, pues, de ordinario, una admision de culpabilidad conlleva una renuncia a cues-
tionar cualquier error legal que se pudo haber cometido.

El Tribunal Supremo resolvié que una admision de culpabilidad no constituye,
de por si, una renuncia al derecho a cuestionar la validez misma de la base legal por
la que se le acuso. Para llegar a esta conclusion, la Opinion mayoritaria llevo a cabo
un analisis de los precedentes del Tribunal que distinguen los asuntos que pueden
cuestionarse a pesar de una admision de culpabilidad y aquellos derechos que se
entienden renunciados.

El Tribunal concluyé que el elemento comtin de los precedentes que permitian el
hacer cuestionamientos al proceso tras una admision de culpabilidad es que se refie-
ren a “[{]he very power of the State to prosecute the defendant”.*° Es decir, se trata
de asuntos que (1) no estan relacionados a los hechos alegados y (2) que suponen
errores legales que quedan curados con la admision de culpabilidad. En el primer su-
puesto, se trata de situaciones en las que la persona acusada admite que llevo a cabo
los hechos alegados, pero cuestiona que se trata de conducta punible. Por ejemplo,
cuestionar que los hechos alegados son constitutivos de delito o la aplicacion de la
proteccion contra Double Jeopardy. En el segundo supuesto, se trata de defectos
constitucionales ocurridos antes de la admision de culpabilidad que, de ordinario,
arrojarian duda sobre el resultado del proceso. Ante la admision de culpabilidad,
dicha duda desaparece y quedan curados los errores incurridos. Por ejemplo, un
registro ilegal o errores incurridos por el gran jurado.

En este caso, la persona acusada no negaba los hechos en su contra. Tampoco
cuestiond que hubo algtn tipo de defecto constitucional en el proceso en su contra.
Por el contrario, este argument6 que el delito por el que se le acusé era inconstitucio-
nal, y el gobierno no tenia el poder de acusarle.?! Asi las cosas, el Tribunal Supremo
concluy6 que la admision de culpabilidad, sin mas, no era obstaculo para que la
persona acusada cuestionara la validez legal del delito por el que se la acusaba por
ser presuntamente inconstitucional.

B. Byrd v. United States*

En este caso, la policia detuvo un carro alquilado. La persona al volante no es-
taba incluida como conductor autorizado en el contrato de alquiler. Por esta razon,
la policia llevé a cabo un registro sin orden y sin consentimiento del batl del auto-
movil. El registro resultd en la incautacion de sustancias controladas. La pregunta
ante la consideracion del Tribunal era si un conductor de un vehiculo alquilado que
no esta autorizado por el contrato de arrendamiento tiene una expectativa razonable

20 Id. en la pag. 803 (comillas omitidas).
21 Id. en la pag. 805.
22138 S.Ct. 1518 (2018).
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de intimidad. La Opinién del Tribunal concluy6 que “as a general rule, someone in
otherwise lawful possession and control of a rental car has a reasonable expectation
of privacy in it even if the rental agreement does not list him or her as an authorized
driver”?? Es decir, la expectativa de intimidad no desaparece por incurrir en una
violacion contractual, siempre y cuando el conductor haya sido autorizado, en este
caso, por la persona que fue parte al contrato de arrendamiento.

Si bien las personas tienen una expectativa de intimidad reducida en un automo-
vil, en comparacion con, por ejemplo, su residencia, en situaciones como esta aun
haré falta causa probable para llevar a cabo un registro. La Opinion del Tribunal
continua la tendencia iniciada en United States v. Jones.>* Esta aplica un doble and-
lisis para efectos de determinar si, en efecto, se ha llevado a cabo un registro para
efectos de la Cuarta Enmienda. La primera parte del analisis es si hay algln interés
propietario que ha sido violado por el Estado. La segunda parte del andlisis utiliza
la norma adoptada en Katz v. United States,> que se basa en la existencia de una
expectativa razonable de intimidad.

En este caso, el Tribunal Supremo resolvioé que habia un interés propietario por
razon de la posesion legal del automovil, independientemente de la posible existen-
cia de una violacion contractual. Tras resolver que hubo un registro para efectos de
la Cuarta Enmienda, el Tribunal devolvio el caso a los tribunales inferiores para que
se analizara si hubo causa probable para el registro.

C. McCoy v. Louisiana®®

En Florida v. Nixon,”” €l Tribunal Supremo de los Estados Unidos resolvié que
un abogado o abogada puede conceder la culpabilidad de la persona acusada en un
juicio capital cuando esta es informada de ello y esta consiente o, al menos, no ob-
jeta dicho curso de accion. La situacion en McCoy era un tanto distinta, en cuanto la
persona acusada afirmativa e insistentemente proclamo su inocencia. No obstante,
su abogado inform¢ al jurado que su cliente era culpable. Ante ello, se suscitd una
controversia sobre si hubo una violacion a los derechos de la persona acusada al
amparo de la Sexta Enmienda.

El Tribunal Supremo resolvio que “a defendant has the right to insist that counsel
refrain from admitting guilt, even when counsel s experience-based view is that con-
fessing guilt offers the defendant the best chance to avoid the death penalty” *® De
ordinario, el desarrollo de la estrategia legal le corresponde al abogado o abogada.

2 Id. en la pag. 1524.

24565 U.S. 400 (2012).

25389 U.S. 347 (1969).

26 138 S.Ct. 1500 (2018).

27543 U.S. 175 (2004).

28 McCoy, 138 S.Ct. en la pag. 1505.
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Esto incluye, por ejemplo, qué argumentos adelantar o qué evidencia presentar.
Como explica la Opinidn, “[s]lome decisions, however, are reserved for the client
—notably, whether to plead guilty, waive the right to a jury trial, testify in one'’s
own behalf, and forgo an appeal”.* Esto incluye el derecho a insistir en su propia
inocencia y exigir que su abogado o abogada actlie consistente con esta determi-
nacion.

Finalmente, el Tribunal resolvid que, contrario a lo que ocurre cuando se alega
que hubo una representacion defectuosa, en estos casos no hace falta demostrar que
hubo perjuicio. El tipo de error incurrido en este caso fue uno de naturaleza estruc-
tural que requiere celebrar un nuevo juicio.

G. Collins v. Virginia®®

Este caso requiere llevar a cabo un analisis integrado entre las doctrinas sobre
registro de automoviles y sobre el llamado curtilage. Los hechos son los siguientes:
un policia observd como una motora color negro y naranja incurrio en violaciones a
las leyes de transito. Tras un intento de persecucion, la motora burld a los oficiales.
Semanas mas tarde, otro policia observd una motora similar, la que nuevamente
logré evadir intentos de intervencion. Tras una investigacion, la policia determind
que se trataba de la misma motora y que era hurtada. Luego de identificar un posible
sospechoso, la policia accediod su cuenta de Facebook y encontro6 fotos de este con lo
que aparentaba ser la misma motora.

La policia rastreo el lugar donde se tomaron las fotos y llegaron a la residencia de
la novia del sospechoso. Los oficiales, sin poseer orden judicial alguna, optaron por
pasar a la entrada de la marquesina de la residencia (driveway). En dicha entrada vie-
ron un objeto cubierto por un toldo. Los policias removieron el toldo y observaron
la motora negra y naranja que buscaban. Le tomaron fotos, reinstalaron el toldo y se
marcharon. Tras confirmar que se trataba de una motora hurtada, los oficiales arres-
taron al sospechoso. La defensa objeto la validez del registro de la motora cubierta
por un toldo, ya que esta se encontraba dentro del curtilage de la casa.

Como adelantdramos, la Opinién del Tribunal analiz6 la interseccion entre dos
doctrinas: (1) la excepcion de automdviles y (2) la proteccion al curtilage. En cuan-
to la primera doctrina, el Tribunal nos recuerda que los registros de automoviles
sin orden judicial pueden ser razonables, dado su facil movilidad. Por tanto, gozan
de menos proteccion constitucional que una residencia. Claro estd, el registro debe
darse en el contexto de las circunstancias que hacen que se distinga el vehiculo de
la residencia. En caso de que estas circunstancias no estén presentes, no aplica la
excepcion. A su vez, la proteccion del curtilage goza del mismo nivel que el hogar.

2 Id. en la pag. 1508.
30138 S.Ct. 1663 (2018).
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Es mas, se considera parte integral de la residencia. Por tanto, aplica la proteccion
constitucional en todos sus extremos.

Lo fundamental en este caso es que el vehiculo estaba dentro del curtilage. Como
bien explica la Opinidn, se trata del mismo anélisis a que la motora estuviese dentro
de la sala de la casa. Recordemos que la naturaleza delictiva de la motora no era
evidente desde la calle. A esto le debemos afiadir que, la misma estaba tapada por un
toldo. Por tanto, al aplicar la doctrina del curtilage, se invalid6 el registro realizado.

H. Carpenter v. United States®'

La pregunta ante la consideracion del Tribunal era si la solicitud por parte del
gobierno para acceder al historial del uso de un teléfono celular, que provee un re-
cord abarcador de los movimientos pasados del usuario, constituye un registro para
efectos de la Cuarta Enmienda.? Tras arrestar a varias personas por robo, una de
las personas arrestadas proveyo a la policia informacion sobre robos pasados pre-
suntamente cometidos por el grupo. Para corroborar dicha informacion, la policia
solicito, sin orden judicial, que el proveedor de celular le entregara el historial de
los movimientos pasados del celular. Estos son computados a partir de los hits que
las diferentes torres celulares produjeron durante un periodo de tiempo. Es decir,
esta informacion permitia al gobierno determinar los movimientos pasados de una
persona, que se torn6 sospechosa después de dichos movimientos.

Al igual que en Collins,’* para determinar si, en efecto, habia un registro, habia
que analizar si existia una expectativa razonable de intimidad. El Tribunal Supremo
federal concluy6 que si. El problema doctrinal principal enfrentado por el Tribunal
lo eran sus decisiones anteriores en U.S. v. Miller,* y Smith v. Maryland.>> En Mi-
ller, el Tribunal resolvié que no existia expectativa de intimidad sobre las cuentas
bancarias.?® En Smith, se resolvié que tampoco existia expectativa sobre los niime-
ros discados por un teléfono privado.?” Cabe destacar que se trata de un problema
principalmente restringido al Tribunal Supremo federal, pues la gran mayoria de las
jurisdicciones de los Estados Unidos, Puerto Rico incluso, han rechazado las doctri-
nas de Miller’®y Smith.>

Para resolver esta encrucijada, el Tribunal Supremo recurrio a lo resuelto en U.S.
v. Jones.*® En dicho caso, se concluy6 que el colocar un rastreador de G.P.S. en un

31138 S.Ct. 2206 (2018).
32 Const. EE. UU. enm. IV.
33 Collins, 138 S.Ct. 1663.
34425 U.S. 435 (1976).

35 442 U.S. 735 (1979).

36 425 U.S. 435 (1976).

37 442 U.S. 735 (1979).

3% 425 U.S. 435 (1976).

9 442 U.S. 735 (1979).

40 565 U.S. 400 (2012).
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vehiculo constituia un registro bajo la Cuarta Enmienda. Esto, a pesar de que el
gobierno puede optar por seguir a la persona fisicamente e identificar asi sus mo-
vimientos publicos. En Jones, una mayoria del Tribunal Supremo concluy6 que se
trataba de un registro por la invasion de la propiedad del sospechoso, pero también
concluy6 que el detalle de informacion que se puede acceder a través de un rastrea-
dor de G.P.S. es considerablemente mayor al de simplemente seguir a una persona
en un vehiculo.*! A su vez, la informacion provista por el historial de un teléfono
personal es sustancialmente mas detallada y especifica que la de un rastreador ins-
talado en un automovil. Sin duda, una persona estda mucho tiempo en su carro, pero
estd mucho mas tiempo con su celular en su persona o en algiin lugar aledafio. En
esencia, si sabemos la localizacion del teléfono celular, sabemos los movimientos de
la persona. A esto le debemos afiadir el caracter retroactivo de la informacion, pues
en el caso del GPS, por definicion, solo se podia obtener informacioén de los movi-
mientos de forma prospectiva.

Lo que sorprende de este caso es lo cerrada que fue la votacion. Se traté de una
decision cinco a cuatro (5 a 4) en la que el juez presidente Roberts se uni6 al llamado
“bloque liberal” del Tribunal. Ademas de sugerir el cambiante rol del juez presiden-
te Roberts como el “centro” ideoldgico del Tribunal, hemos notado una tendencia
peculiar de la Corte en general y del juez presidente Roberts, particularmente en
cuanto la proteccion de la informacion relacionada a los teléfonos celulares. No nos
sorprenderia que se tratara de una linea jurisprudencial que sera profundizada con el
pasar del tiempo.

IV. Derecho Laboral

A. Epic Systems Corp. v. Lewis*

Recientemente se ha dado una explosion en el uso de acuerdos de arbitraje in-
dividual en el contexto obrero-patronal. Esto ha tenido como efecto nefasto el que
miles de trabajadores y trabajadoras se encuentren con las puertas de los tribunales
cerradas, lo que frustra asi las causas de accion que la legislatura les proveyo6. Esta
realidad es producto de una aplicacion considerablemente brutal del Federal Arbi-
tration Act [en adelante, F.A.A4.].* Se trata de una reliquia de la época Lochner que
equiparaba el poder de negociacion del patrono con aquel de un trabajador indivi-
dual.* La logica es que, mediante los acuerdos de arbitraje, el trabajador renuncia
a su derecho a recurrir al foro judicial. Esto lo obliga a resolver todas sus disputas

.

42138 S.Ct. 1612 (2018).

43 Federal Arbitration Act, 68 P.L. 401, 43 Stat. 883 (codificado en 9 U.S.C.A. §§ 1-16 (1947)).
44 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).,5 (1905). itration Act 8).18 de 2018)).
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con el patrono en un arbitraje de naturaleza comercial, donde los costos del litigio y
la seleccion de los arbitros casi garantizan una victoria patronal. El trabajador o la
trabajadora firma estos acuerdos como requisito para obtener empleo. Es decir, se
trata de la version mas opresiva de los contratos de adhesion.

Muchos de estos acuerdos de arbitraje prohiben el que un grupo de trabajadores
presenten acciones colectivas. La pregunta es si este tipo de prohibicion esta vedada
por el National Labor Relations Act [en adelante, N.L.R.A4.], que protege el derecho
de los trabajadores de llevar a cabo acciones concertadas para su mutuo beneficio,
estén o no sindicalizados.*’ Para poder contestar esta pregunta, hacia falta analizar
conjuntamente el F/4.4. y el N.L.R.A.

Segun la mayoria del Tribunal, en vez de crear una tension entre el N.L.R.A4. y el
FA.A., de forma que la primera de alguna manera limitara la segunda, lo que corres-
pondia era buscar una interpretacion armoniosa entre ambos estatutos. El problema
es que el F.A4.A4. contiene una clausula de salvedad que impide la puesta en vigor de
acuerdos de arbitraje si estos son contrarios a alguna otra “ley federal”. La pregunta
era si el N.L.R.A. cuenta para esta excepcion. En particular, si la garantia del derecho
a llevar a cabo actividades concertadas para su mutuo beneficio constituia un limite
al FA.A.

El analisis de la Opiniéon comenzo6 con el F.A4.4., aprobado con anterioridad al
N.L.R.A. En particular, la mayoria del Tribunal concluy6 que la cldusula de salvedad
se refiere a leyes que impactan de forma general cualquier contrato y no meramente
un contrato de arbitraje. Esto, pues el proposito del F.4.A4. es otorgar a los contratos
de arbitraje igual trato que los demas contratos.

En cuanto el N.L.R.A., el Tribunal determin6 que, no obstante ser una ley poste-
rior al F24.4., no aplicaba la doctrina de la derogacion tacita. De igual forma, limito
considerablemente el alcance del derecho a llevar a cabo actividades concertadas
para el beneficio mutuo al contexto de la negociacion colectiva. Se trata de una lec-
tura novedosa por parte del Tribunal Supremo, pues por décadas se ha entendido que
el concepto de actividades concertadas para el beneficio mutuo trascendia la nego-
ciacion colectiva. En todo caso, entendié que el derecho a llevar a cabo actividades
concertadas no constituia una excepcion al F.4.4.

Un ultimo detalle importante en este caso es que la interpretacion a los efectos
de que el N.L.R.A. constituia una excepcion al F.4.4. segun disponia su clausula de
salvedad fue originalmente adelantada por una agencia administrativa. De ordinario,
esto hubiese activado la llamada doctrina Chevron, que establece que, en caso de
una ambigiiedad en un texto estatutario, la interpretacion de la agencia encargada de
administrar dicho estatuto sera determinante, siempre y cuando esta sea razonable.*
En este caso, el Tribunal Supremo resolvido que no procedia aplicar la deferencia

45 National Labor Relations Act, 29 U.S.C. §§ 151-169 (2018).
46 Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Res. Def. Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984).
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Chevron, toda vez que la agencia que llevo a cabo la interpretacion, si bien era la
encargada de administrar el N.L.R.A., no tenia bajo su cargo el F.4.4.47

En vista de lo anterior, el Tribunal Supremo federal resolvidé que los acuerdos
de arbitraje que prohiben la presentacion de una accion colectiva o de clase no eran
contrarios al F.4.4. Es decir, no operaba la clausula de salvedad del F.4.4. que limi-
taba dichos acuerdos a que no fuesen contradictorios a otra ley federal. En este caso,
eso es el derecho reconocido en el N.L.R.A. a llevar a cabo acciones concertadas
para el beneficio mutuo. Se trata de una decision fuertemente Lochnereana que tiene
como efecto principal desarmar a los trabajadores no-sindicalizados, al no poder
ejercer sus derechos colectivamente.

B. Janus v. A.ES.C.M.E.*®

Hace cuarenta anos, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos emitié su Opi-
nion en Abood v. Detroit Bd. of Educ.*® En dicho caso, el maximo foro federal enta-
blé un balance entre la libertad de expresion y la organizacion sindical en el empleo
publico al establecer el deber de los empleados publicos que no forman parte de un
sindicato que ostenta la representacion exclusiva, pero se benefician de un convenio
colectivo, de sufragar parte de los gastos necesarios para lograr y administrar dicho
convenio. Es decir, los empleados publicos tenian la opcion de (1) afiliarse al re-
presentante exclusivo de su unidad apropiada, al pagar la totalidad de la cuota, que
incluia gastos no-relacionados al convenio colectivo, o (2) en caso de no afiliarse al
sindicato, pagar una cuota de servicio representativa de los gastos relacionados al
logro y administracion del convenio.

La logica era doble. Por un lado, el Tribunal Supremo resolvié que cuando un
sindicato lleva a cabo actividades de indole politica o ideologica no-relacionadas
al convenio colectivo, no podia requerir que un no-miembro las sufragara. Por otro
lado, el Tribunal resolvid que ese no-miembro tenia que aportar de alguna manera
al proceso de negociacion colectiva, pues este se beneficiaba de todos los beneficios
obtenidos como resultado de ella. Es decir, se evitaba el problema de los llamados
free riders.

En Janus, se cuestiond el pago de dicha cuota de servicio en el contexto especifi-
co de empleados publicos que no son miembros del sindicato. Esto, ante la naturale-
za de la expresion llevada a cabo en el proceso de negociacion y administracion del
convenio colectivo. Especificamente, se cuestiono la validez de la cuota de servicio
avalada en Abood>® por ser contraria a la Primera Enmienda.’!

471d.

48138 S.Ct. 2448 (2018).
49431 U.S. 209 (1977).
50 14,

51 Const. EE. UU. enm. L.
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En ese sentido, este caso se limita a situaciones que envuelven (1) un empleado
publico; (2) que no forma parte de un sindicato, que ostenta la representacion exclu-
siva de la unidad apropiada a la que pertenece, y (3) que la naturaleza de la expresion
llevada a cabo por dicho sindicato en la mesa de negociacion necesariamente implica
asuntos de politica ptblica, que activan las protecciones de la Primera Enmienda.>?
Esto es importante, pues, como veremos, se trata de una decision considerablemente
limitada, a pesar de los intentos de impulsar una lectura amplia que recientemente se
han hecho en Puerto Rico.

En primer lugar, elemento fundamental en Janus fue la naturaleza de la expre-
sién.>* Es decir, la mayoria del Tribunal Supremo concluyé que, a diferencia de lo
que ocurre en la empresa privada, cuando un sindicato que representa empleados de
agencias de gobiernos se sienta a negociar con el gobierno-patrono, necesariamente
lleva a cabo expresion politica. Esto puede incluir, por ejemplo, temas como cuantos
estudiantes debe haber por salon de clases, si el sistema de salud sera publico o pri-
vado, entre otros. Estos asuntos también tienen un impacto directo en las arcas del
gobierno y la aportacion de los contribuyentes. Es decir, lo crucial no es la titulari-
dad del centro de trabajo (si le pertenece al Estado o es privado), sino el contenido
de la expresion. Volveremos a este asunto posteriormente, al atender la posible apli-
cacion de este caso al contexto de las corporaciones publicas en Puerto Rico.

En segundo lugar, cabe enfatizar que Janus se enfoca en empleados que nunca
formaron parte del sindicato.>* Es decir, no se trata de un caso que verse sobre el
derecho a afiliarse o desafiliarse de una organizacion obrera, sino de las respon-
sabilidades economicas del empleado que no forma parte del sindicato. Segin el
Tribunal, la preocupacion en cuanto a los llamados free riders no es suficiente para
obligarlos a sufragar expresion politica (negociar el convenio) con la que estan en
desacuerdo. La Opinién concluye que el problema de los free riders se puede resol-
ver de otra forma, por ejemplo, cobrandole a estas personas por los servicios directos
que reciben, como lo seria la representacion legal en los procesos disciplinarios. El
Tribunal enfatiz6 que el sindicato, como representante exclusivo, recibe unos bene-
ficios sustanciales en dicho rol, por lo que no requiere necesariamente de las cuotas
de servicio de los no-miembros.

En resumen, Janus resolvid que no se le puede cobrar una cuota de servicio a un
empleado publico que no forma parte del sindicato cuando la naturaleza de la expre-
sion llevada a cabo en la mesa de negociacion es de indole publico. Cabe destacar
que Janus no aplica a las uniones en la empresa privada, pues, como vimos, las ne-
gociaciones colectivas en ese contexto no implican asuntos de politica publica que
activan las protecciones de la Primera Enmienda.

2 Id.
33 Janus, 138 S.Ct. 2448.
Hd.
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En cuanto Puerto Rico, lo resuelto en Janus implica necesariamente que no se
puede cobrar cuotas de servicio a aquellos empleados publicos que optaron por de-
safiliarse de las uniones bajo la Ley Num. 45-1998 que regula la sindicalizacion en
las agencias del gobierno central.>®> Sin embargo, igual de importante es sefialar lo
que Janus no implica.

Primero, Janus no es un caso sobre el derecho a desafiliarse. Como bien se ex-
plica en la nota al calce nimero veintisiete (27), nada en la Opinién invalida los
esquemas estatutarios estatales que permiten los talleres unionados. Janus se limita
a situaciones en las que el empleado no forma parte del sindicato, en sintonia con
dichos esquemas estatutarios.>®

Segundo, y como adelantaramos, Janus no aplica a los sindicatos en la empresa
privada. Segun el Tribunal Supremo federal, “Abood also did not sufficiently take
into account the difference between the effects of agency fees in public- and private-
sector collective bargaining [...]| Assuming for the sake of argument that the First
Amendment applies at all to private-sector agency-shop arrangements, the indivi-
dual interests at stake still differ”.>’

Tercero, entendemos que Janus tampoco aplica a las uniones en las corporacio-
nes publicas organizadas bajo la Ley Num. 130 de 8 de mayo de 1945 (en adelante,
Ley Num. 130-1945).%8 Como vimos, la ratio del caso se enfoca, no en la titularidad
de la entidad organizada sindicalmente, sino en la naturaleza de la expresion. Y,
como acabamos de ver en el parrafo anterior, existe una diferencia fundamental en-
tre el contexto publico y el privado. ;Y qué de las corporaciones publicas en Puerto
Rico? Pues un vistazo sencillo a la Ley Num. 130-1945°° y las Secciones 16 y 17
de la Carta de Derechos de la Constitucion de Puerto Rico,% asi como su correspon-
diente historial legislativo, demuestra que las corporaciones publicas son entidades
que operan como negocios privados. Es decir, su Unica caracteristica publica es que
le pertenecen al Estado.

No podemos olvidar que, precisamente, la propia Constitucion de Puerto Rico
y la Ley Num. 130-1945 hacen una distincion entre los trabajadores de la empresa
privada y las corporaciones publicas, por un lado, y los empleados de las agencias
del gobierno central, en el otro. En otras palabras, el derecho laboral puertorriqueiio
estd basado en la idea que las corporaciones ptibicas son mas similares a la empresa
privada que a las agencias de gobierno, precisamente, por la naturaleza de sus ope-

33 Ley de Relaciones del Trabajo para el Servicio Publico, Ley Num. 45-1998, 3 LPRA §§ 1451-1454a
(2018).

36 Janus, 138 S.Ct. en la pag. 2485 n. 27.

57 Id. en la pag. 2480.

38 Ley de Relaciones del Trabajo de Puerto Rico, Ley Num. 130 de 8 de mayo de 1945, 29 LPRA §§
61-76 (2017).

¥ Id.

%0 Consr. PR art. II, §§ 16-17.
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raciones. La titularidad no es lo fundamental, sino su operacion economica. Y es que
la empresa privada y las corporaciones publicas tienen algo en comun que no tienen
las agencias de gobierno: la generacion de ganancias.

Recordemos que las corporaciones publicas son, basicamente, entidades privadas
que, casualmente, le pertenecen al Estado. Sus ingresos provienen de sus clientes.
No afectan el erario. En ese sentido, el Fondo del Seguro del Estado tiene mas en
comun con Triple-S que con el Departamento de Educacion.

Esto es vital, pues evita una confusién conceptual entre la doctrina de accion
estatal (state action) que si se enfoca en la titularidad de la entidad concernida, y la
naturaleza de la expresion hecha en una negociacion colectiva. Janus no es un caso
de accion estatal. Por el contrario, la Opinion enfatiza en varias ocasiones que lo
decisivo es si lo expresado durante la negociacion colectiva es de naturaleza publica
o no. En el contexto de una corporacion publica que opera como negocio privado, el
contenido de su expresion es mas similar a un establecimiento privado que una agen-
cia de gobierno. Esperemos que los tribunales entiendan esta importante distincion.
De lo contrario, corren el riesgo de mutilar el concepto mismo de las corporaciones
publicas en nuestro ordenamiento constitucional.

Resulta evidente que Janus es una decision patentemente antisindical. El tono de
la Opiniodn es considerablemente hostil a las organizaciones obreras. No nos extrafia-
ria que, en un futuro cercano, el lenguaje del caso se utilice para justificar fallos aun
mas antisindicales. Pero de ello ocurrir, seria una continuacion del animo hostil que
provoco la decision en Janus, mas que una aplicacion de la decision como tal. Como
vimos, se trata de una decision considerablemente limitada: se prohibe cobrar car-
gos de servicio a empleados de las agencias de gobierno que no forman parte de la
union. Segun esta Opiniodn, salvo cargos por servicios directamente recibidos, como
representacion legal en un procedimiento disciplinario, solo se pueden cobrar cuotas
a los no-miembros si ellos afirmativa y voluntariamente lo autorizan.

V. Procedimiento Civil
(Animal Science Products, Inc. v. Hebei Welcome Pharmaceutical Co.)®!

En ocasiones, el derecho extranjero sera crucial para la correcta adjudicacion de
un pleito. En este caso, se present6 una causa de accion por supuestas violaciones al
Sherman Act contra una compaiiia de origen chino. Se alegd que esta compafiia ha-
bia incurrido en price fixing en el contexto de unas vitaminas. La compaifiia presen-
té6 como defensa la excepcion de inmunidad estatal. Especificamente, la compaiia
argumentd que estaba autorizada por el derecho positivo de China para, en efecto,
determinar el precio de las vitaminas en controversia. Por tanto, resultaba crucial
determinar si, en efecto, ese era el estado actual del derecho chino.

61138 S.Ct. 1865 (2018).
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Para apoyar su alegacion, la compaiiia demandada produjo un escrito del Minis-
terio de Comercio de la Republica Popular China que confirmaba su alocucion. La
pregunta ante la consideracion del Tribunal Supremo federal era si tal escrito tenia
un efecto determinante en la controversia sobre el contenido del derecho chino o si
el tribunal de distrito podia tomar en consideracion otra evidencia en contrario.

Segun la Opinidn, este tipo de asunto estd gobernado por la Regla 44.1 de Proce-
dimiento Civil federal.®? En particular, el Tribunal Supremo resolvi6 que las declara-
ciones oficiales de un gobierno sobre el contenido de su derecho positivo son impor-
tantes, pero no determinantes, en cuanto dicho asunto. En ese sentido, los tribunales
“should accord respectful consideration to a foreign governments submission, but
it is not bound to accord conclusive effect to the foreign government s statements”.%>

Anteriormente, el asunto del contenido del derecho extranjero era un asunto de
derecho. No obstante, las Reglas fueron enmendadas posteriormente; de forma que,
ahora se trata de una controversia de hecho. Por tanto, es susceptible de ser probado.
Lo que es mas, el tribunal no esta limitado a la prueba sometida por las partes, sino
que puede auscultar material mas alla de las Reglas de Evidencia federales. A su vez,
como cuestion de hecho, el tribunal debe llevar a cabo un ejercicio analitico para
determinar cuanto peso debe darles a las declaraciones del gobierno extranjero sobre
el contenido de su derecho. Esto incluye tomar en consideracion si dichas declara-
ciones son consistentes con declaraciones anteriores del gobierno correspondiente y
si estas fueron generadas en el contexto del litigio. También debe distinguirse entre
las expresiones de una entidad de la Rama Ejecutiva o las decisiones de un tribunal.

En el caso especifico ante la consideracion del Tribunal, resulta interesante que
las declaraciones del gobierno chino (1) no eran consistentes con declaraciones ante-
riores, que enfatizaron que no estaba autorizada la fijacion de precios, y, (2) aparen-
temente, fueron generadas en el contexto especifico del pleito entablado. Por tanto,
con mas razon, no deberia darsele peso determinante.

VI. Repaso del Término

Como adelantaramos, y a diferencia de los ultimos afios, este término se caracte-
riz6 por sus resultados altamente conservadores y, en ocasiones, un tono muy agre-
sivo. Esa tendencia posiblemente se acentte en el futuro cercano. En particular, cabe
hacer las siguientes observaciones.

Primero, la tendencia en el &mbito del derecho procesal penal fue, curiosamente,
favorable a las personas acusadas. Segundo, la tendencia en el derecho laboral fue
fuertemente antisindical. Tercero, la tendencia en el derecho constitucional fue con-
vertir la Primera Enmienda en un arma ofensiva contra la reglamentacion guberna-

2 Fep. R. Civ. P. 44.1.
93 Animal Science Products, Inc., 138 S.Ct. en la pag. 1869.
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mental. El elemento en comun de estas tres tendencias en un acercamiento libertario
conservador, muy consono con la evolucion mas reciente del pensamiento del juez
asociado Kennedy. Es posible que su reemplazo se incline mas hacia lo conservador
que hacia lo libertario. Empero entiendo que la tendencia continuara siendo contra
los derechos sindicales, la reglamentacion gubernamental y las politicas sociales
progresistas. Seran unos afios en los que el desarrollo del derecho constitucional
estatal sera crucial para la defensa de los valores sociales. Posiblemente, estemos
esperando demasiado.
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Resumen

La abogada Ldopez Arzola plantea que la naturaleza fiduciaria de la gestion publica
y los parametros de calidad exigen la adopciéon e implementacion de normas de
transparencia y rendicion de cuentas. Tales normas, ademads de facilitar el acceso a la
informacion publica, son un antidoto contra la corrupcion, estimulan la participacion
ciudadana informada y aumentan los niveles de confianza publica. Destaca que,
aunque muchos ordenamientos juridicos en el mundo cuentan con una legislacion
de transparencia comprensiva e integrada, Puerto Rico no ha adoptado un marco
juridico en esta materia. En este contexto, la autora aporta los criterios para una futura
legislacion la cual, al igual que la de los paises lideres en la materia analizada en el
articulo, debe ser integrada y comprensiva con parametros claros de cumplimiento
y obligatoriedad. La tesis de la autora es que la garantia legal al derecho de acceso
a la informaciéon de forma pasiva (transparencia formal pasiva o reactiva) asi
como la obligacién de las autoridades de divulgar la informacién publica de oficio
(transparencia formal activa y proactiva) son estrategias importantes para lograr la
cultura de transparencia y rendicion de cuentas, como pilares del buen gobierno al
que todos aspiramos.
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Abstract

Attorney Lopez-Arzola argues that the fiduciary nature of governance and the
quality parameters for that governance call for the adoption and implementation of
transparency standards and accountability procedures. Besides facilitating access
to public information, such norms are an antidote against corruption, increase the
levels of trust among citizens, and encourage citizens to be informed and participate
in public affairs. She emphasizes many legal systems in the world have adopted
comprehensive and integrated transparency laws, but Puerto Rico has not established
a legal framework on this matter. In this context, the author provides the standards
for future legislation, which—like the legislation issued by leading countries on
this subject—should be integrated, comprehensive, and have clear and mandatory
standards of compliance. The author’s thesis is that the legal guarantee to the right to
access to information in a passive form (passive formal transparency), as well as the
obligation of the authorities to communicate readily available public information
(proactive formal transparency) are important strategies to achieve accountability
and a culture of transparency. These are pillars to the good governance to which we

all aspire.
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I. Introduccion

S egun la Carta iberoamericana de calidad en la gestion publica, no podemos
aspirar a gestionar los asuntos publicos bajo parametros de calidad, excelen-
cia, confiabilidad y efectividad, si tales asuntos no son tratados de forma transpa-
rente.! Conforme a este estandar, y como la gestion publica por su naturaleza fidu-
ciaria debe ser fundamentalmente transparente y responsiva, diversos estandares
internacionales establecen la necesidad de que cada gobierno tenga e implemente
reglas de transparencia y rendicion de cuentas. Por ejemplo, la mencionada Carta
establece que los ordenamientos estatales deben reconocer que los ciudadanos
tienen derecho a una gestion publica de calidad que implica, entre otras cosas,
la oportunidad de “[s]olicitar y obtener informacion publica de interés general,
en especial aquella referida a los resultados de la gestion publica y al desempefio
de los organos y entes de la administracion publica, que sea completa, veraz y
actualizada”.?

Al presente muchos ordenamientos juridicos cuentan con legislacion particular,
comprensiva e integrada, sobre la transparencia en el sector publico. Las normas
adoptadas, ademds de favorecer el acceso a la informacion publica, son un
mecanismo contra la corrupcion en la medida en que los funcionarios y empleados
publicos interiorizan que pueden ser observados y fiscalizados en sus actuaciones.
Asimismo, estimulan la participacion de la sociedad civil en los asuntos publicos y
aumentan el nivel de confianza en la gestion publica por parte de los ciudadanos y
las empresas privadas con evidentes beneficios sociales y econémicos.

Sin embargo, a diferencia de muchos paises de Iberoamérica —por ejemplo,
Meéxico (2002), Chile (2008), El Salvador (2011) y Espafia (2013)—, Puerto Rico
no ha logrado una legislacion integrada sobre la transparencia en el sector publico,?
pese a que recientemente hubo dos iniciativas concretas. En primer lugar, el 11 de
mayo de 2015, fue presentado por peticion del Centro de Gobernanza Publica y
Corporativa [en adelante, CGPC],* el P. de la C. 2469 que proponia la promulgacion

' Carta iberoamericana de calidad en la gestion publica (CLAD, Resolucion No. 25 del “Plan
de Accién de San Salvador”), aprobada por la X Conferencia Iberoamericana de Ministros de
Administracion Publica y Reforma del Estado (26 y 27 de junio de 2008), adoptada por la XVIII
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno (29 al 31 de octubre de 2008), en la pag. 9,
http://observatorioserviciospublicos.gob.do/baselegal/carta_iberoamericana_de_calidad.pdf.

2 Id. en la pag. 12.

3 En este trabajo, al referirnos a ley o legislacion nos referimos al derecho legislado, que haya
sido adoptado con el concurso de la rama legislativa y la ejecutiva, en el entendido de que implica
mayor seguridad juridica o tiene la vocacion de garantizar de forma mas certera el bien que pretende
protegerse.

4 El CGPC es un centro de pensamiento y generacién de conocimiento tedrico-practico (think-
tank) cuya mision es contribuir a forjar una cultura de buen gobierno anclada en los principios de
transparencia, rendicion de cuentas, responsabilidad fiscal y la lucha anticorrupcion.
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de la Ley de transparencia, acceso a la informacion y rendicion de cuentas de la
gestion publica de Puerto Rico. Tras las correspondientes vistas, el Proyecto fue
revisado, pero, posteriormente, no fue atendido por la Camara de Representantes.
En segundo lugar, el 9 de mayo de 2016, fue presentado el P. de la C. 2944, que
proponia la creacion de la Ley de transparencia y acceso a la documentacion e
informacion publica y era impulsado principalmente por el Centro de Periodismo
Investigativo [en adelante, CPI].> Esta iniciativa también fue a vistas publicas y
bajo al pleno con enmiendas, pero al final quedo6 pendiente de accion legislativa. Es
nuestra intencion en este trabajo comentar los aspectos mas significativos de tales
iniciativas con la conviccion de que deben ser el punto de partida para cualquier
propuesta futura en materia de transparencia, sin dejar de mencionar las iniciativas
propuestas en el 2017 sobre acceso a la informacion y datos abiertos.

Cabe decir que, en su sentido general, la transparencia gubernamental o
administrativa consiste en que los ciudadanos tengan informacion suficiente,
confiable y oportuna sobre los asuntos publicos, y la oportunidad de identificar a
los responsables en cada instancia de la gestion publica.® Igualmente, consiste en
que existan canales formales de acceso a la informacion y participacion ciudadana,
para elevar la calidad de la formulacion de las politicas publicas y el seguimiento
a la gestion de los asuntos publicos.” Todos estos elementos deben garantizar que
exista una gestion publica “[a]bierta al escrutinio, tolerante a la critica y permeable
a las propuestas de mejora y de cambio provenientes de la ciudadania™® a la que
sabemos que se deben las autoridades publicas.

Aunque haya tomado mayor auge desde los noventas y principios del siglo XXI,
el concepto de transparencia como instrumento para promover los fines publicos
no es algo nuevo. Desde el 1795, en el tratado Sobre la Paz Perpetua, al exponer
sus ideas sobre el derecho publico y de las gentes, Kant elevo la publicidad de

5 El CPI es una entidad sin fines de lucro creada para fomentar el acceso a la informacién mediante
tres vias: el periodismo de investigacion, la litigacion y la formacion periodistica. Esta ubicado en
la Escuela de Derecho de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, junto a una clinica legal
especializada en derecho a la informacion.

% Gobernanza y gestion de los asuntos publicos: Glosario de términos, CENTRO DE GOBERNANZA
PuBLica v CorporaTtiva 9 (2015), http://centrodegobernanza.com/pdf/Glosario.pdf (Gltima visita 27
de octubre de 2018).

7 La Declaracién del Gobierno Abierto de 2011 establece los principios de gobierno abierto y
transparente que los paises que deseen ser miembros del Open Government Partnership de la ONU
deben seguir. Respecto a la participacion ciudadana, esta exige un compromiso de solicitar comentarios
al publico sobre cudl es la informacion mds valiosa, y a tomar en cuenta tales opiniones en mayor
medida posible, asi como a apoyar la participacion en la toma de decisiones, la formulacion de las
politicas publicas y la realizacion, el seguimiento y la evaluacion de las actividades gubernamentales.
Declaracion de gobierno abierto, OPEN GOVERNMENT PARTNERSHIP, https://www.opengovpartnership.
org/declaraci-n-de-gobierno-abierto (tltima visita 27 de octubre de 2018).

8 “Capitulo segundo. Principios inspiradores de una gestién publica de calidad: transparencia y
participacion ciudadana”. CLAD, supra nota 1, en la pag. 9.
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las actuaciones de los poderes publicos a la categoria de la moral y la ética con
la maxima: “[s]on injustas todas las acciones que se refieren al derecho de otros
hombres cuyos principios no soportan ser publicados”.’ Para este filosofo, el
derecho y la justicia solo son posibles si los actos relacionados son manifiestos,
visibles o sabidos, por lo que la falta de publicidad supone la antijuridicidad.!®
Kant armoniza los fines politicos con la moral y el derecho de las gentes, que solo
es posible si existe previamente un estado juridico,!! con el siguiente principio: “[t]
odas las maximas que necesitan la publicidad (para no fracasar en sus propositos)
concuerdan con el derecho y la politica a la vez”.!? La publicidad, que debe eliminar
la desconfianza, puede lograr su fin solo si ese fin se adecua al interés general, con
el que la politica y el derecho publico deben coincidir.!

El concepto de transparencia tiene dos vertientes: la transparencia formal
o juridica y la transparencia real o perceptual, esta Gltima es independiente al
marco juridico.' En la transparencia real o perceptual entra en juego la forma de
implementar el ordenamiento juridico adoptado sobre esta materia (los programas y
estrategias especificas de las entidades publicas concernidas) y la cultura o sistema
de pensamiento existente en el seno de las entidades publicas y de los operadores
juridicos. También la percepcion de los ciudadanos sobre la aplicacion de las normas
juridicas sobre transparencia y el funcionamiento real de las instituciones publicas en
esta materia que, de ordinario, tiende al distanciamiento respecto a lo que establece
el marco juridico.!® La distincién es importante porque pueden existir normas de
transparencia que desde el punto de vista formal o normativo sean adecuadas vy,
sin embargo, tengan deficiencias importantes en la implementacion institucional
y en la cultura juridica (que incluye “el conocimiento y percepciones que tienen
los ‘iniciados’ y ‘la gente de la calle’ sobre el derecho y sobre el funcionamiento
real de [las instituciones y del sistema de] justicia en su mision de hacer cumplir

9 IMMANUEL KANT, SOBRE LA Paz PErRPETUA 61-62 (Joaquin Abellan trad., Editorial Tecnos 6ta ed.
1998).

1014,

1 Jd. en las pags. 66-67.

12 Id. en la pag. 69.

Bd.

14 Estudio de investigacion sobre el estado de la situacion juridica de la transparencia y la rendicion de
cuentas en el Gobierno de Puerto Rico, 1 SUMARIO DE ASUNTOS DE PoLiTica PUBLICA, no. 1, en las pags.
15-16 (2013), http://www.puertoricotransparente.org/wp-content/uploads/2017/06/Transparencia-y-
Rendici%C3%B3n-de-Cuentas.pdf. E1 CGPC atendio la vertiente de la transparencia real. Las prdcticas
de transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad fiscal en la gestion municipal en Puerto Rico,
CENTRO DE GOBERNANZA PUBLICA Y CorporATIVA (2016), http://centrodegobernanza.com/pdf/CGPYC-
Resultados-Invest-Practicas-Trasnp-Municipal-2016.pdf (Gltima visita 27 de octubre de 2018).

15 Raquel Yrigoyen Fajardo, Una fractura original en América latina: La necesidad de una juridicidad
democratico-pluralista, en GUATEMALA: POBRE, OPRIMIDA O PRINCESA ENCANTADA (Fridolin Birk ed.,
1997) (disponible en http://alertanet.org/ryf-fractura.htm) (tltima visita 17 de noviembre de 2018).
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el marco juridico]”).!® En este escrito evaluaremos los aspectos relacionados a la
transparencia formal o juridica con la esperanza de aportar algunos criterios para
una futura legislacion para el sector publico en Puerto Rico. Dicha legislacion, al
igual que la de los paises lideres en la materia, debe ser integrada y comprensiva con
parametros claros de cumplimiento y obligatoriedad. Lo anterior porque, a contrario
sensu, en materia de transparencia no deseamos normas que desde el punto de vista
formal o normativo sean solo de caracter aspiracional o leges imperfectae.

A lo largo de esta investigacion demostraremos que no partimos en el vacio
para concretar esta necesidad apremiante de la sociedad puertorriquefia. Al
presente tenemos alguna legislacion dispersa o fragmentada sobre la transparencia
y la rendicion de cuentas en el sector publico, ademas, un adecuado desarrollo
jurisprudencial sobre el derecho de acceso a la informacion. Como mencionamos,
recientemente tuvimos dos iniciativas legislativas muy encaminadas en tales
aspectos. En este analisis, es nuestro deseo aportar al desarrollo legislativo del
derecho de acceso a la informacion en manos de las autoridades puertorriqueiias
como exigencia elemental de lo que debe ser todo estado de derecho social y
democrético, y punto de partida para desarrollar la transparencia gubernamental
fundamentada en la plataforma del gobierno abierto.

Nuestra tesis es que la garantia legal al derecho de acceso a la informacion
de forma pasiva (transparencia pasiva o reactiva) asi como la obligacion de las
autoridades de divulgar la informacion publica de oficio (transparencia activa
Yy proactiva) son estrategias importantes para lograr la cultura de transparencia
y rendicion de cuentas, como pilares del buen gobierno al que todos aspiramos,
conjuntada con la participacion ciudadana, democratica o politica. Otra estrategia
importante, pero de mas reciente cuiia, es la reutilizacion de la informacién ptblica
para resolver problemas particulares y producir bienes y servicios, entre otros usos
de interés general, que algunos sectores le han llamado la transparencia focalizada

y colaborativa y que incluye la divulgacion continua de “datos abiertos”.!”

I1. Transparencia y acceso a la informacion
A. Principios generales sobre la transparencia en el sector publico

No hay duda de que la gobernanza es el paradigma de la gestion publica en
el siglo XXI1.'® En su visita a Puerto Rico el doctor Luis F. Aguilar Villanueva,

16 1d.

17 Agusti Cerrillo 1. Martinez, El uso de medios electrénicos en la difusion de informacion publica, en
REGIMEN JURIDICO DE LA TRANSPARENCIA DEL SECTOR PUBLICO: DEL DERECHO DE ACCESO A LA REUTILIZACION
DE LA INFORMACION 324 (2014).

18 Véase Eneida Torres de Durand, La Gobernanza como paradigma de gestion publica y corporativa
para el siglo 21, en UNA NUEVA GOBERNANZA PARA PUERTO Rico 42-43 (Eneida Torres de Durand y Satl
Pratts Ponce de Leon eds., 2013).
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especialista en filosofia politica, expreso que la gobernanza es la respuesta integral
mas reciente al problema de la capacidad y eficacia del gobierno en la direccion de
los asuntos publicos.!” Diversos estudios de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdémico [en adelante, OCDE] destacan que la transparencia y
la rendicion de cuentas son elementos esenciales para la buena gobernanza.?’ Esta
ultima es definida por el doctor Aguilar como el “[p]roceso directivo que por sus
normas, procedimientos y controles genera condiciones que favorecen la eficacia
de las acciones...”.?!

En Puerto Rico, el CGPC ha insistido en que la transparencia, en sus dos
vertientes, junto a la rendicién de cuentas son estrategias que promueven la buena
gobernanza.?> Segun el doctor Saul Prats Ponce de Ledn, destacado profesor
retirado de la Escuela de Administracion Publica de la Universidad de Puerto Rico,
la transparencia es la piedra angular de la buena gobernanza que inicia e impulsa
la rendicion de cuentas efectiva. Ain mas, la integracion de estos elementos es la
base de cualquier modalidad de gobernanza en cualquier disefio organizacional.?
El doctor Leonardo Santana Rabell, reconocido a nivel mundial por sus trabajos
de investigacion en el campo de la administracion publica, también ha hecho
aportaciones importantes para la creacion de una plataforma de gobernanza para el
sector publico puertorriquefio.?*

El papel protagonico de estos elementos para muchas organizaciones
internacionales, y desde el contexto puertorriqueio para el CGPC y expertos en
el campo de administracion publica, se debe a que los paises de mayor desarrollo
democratico y con los indices mas altos en variables relacionadas a la gobernanza
son aquellos que han adoptado normas de transparencia y rendicion de cuentas
como pilares de la gestion publica. En esta linea destacan los paises nordicos como
Suecia, Finlandia, Dinamarca y Noruega, y varios paises angl6fonos como Nueva
Zelanda, Canadé y el Reino Unido. En particular, estos paises se destacan en el
“Indice de percepcién de la corrupcién” de Transparencia Internacional como los

19 Luis Aguilar Villanueva, Cdtedra Anual La nueva gobernanza puiblica, CENTRO DE GOBERNANZA
PuBLicA Y CorPORATIVA 7-8 (2014) (disponible en http://centrodegobernanza.com/pdf/La-Nueva-
Gobernanza-Publica.PR.UT.pdf) (Gltima visita 27 de octubre de 2018).

20 Hacia una gestién ptiblica mas efectiva y dinamica en México, OCDE PusLisuiNG 18 (2011), https:/
read.oecd-ilibrary.org/governance/estudios-de-la-gobernanza-publica-de-la-ocde-hacia-una-gestion-
publica-mas-efectiva-y-dinamica-en-mexico_9789264116252-es#page2 (ultima visita 27 de octubre
de 2018).

21 Aguilar Villanueva, supra nota 19, en la pag. 19 n. 6.

22 ENeipA TORRES DE DURAND Y SAUL PRATTS PONCE DE LEON, UNA NUEVA GOBERNANZA PARA PUERTO Rico
31 (2013).

23 Id. en la pag. 35.

24 Sy libro mas reciente es: LEONARDO SANTANA RABELL, A REFORMAR LA ADMINISTRACION PUBLICA: DE

LA BUROCRACIA A LA GOBERNANZA: UNA GUIA CONCEPTUAL BASICA PARA SERVIDORES PUBLICOS Y POLITICOS
(2015).



96 REevista Juripica U.L.P.R. [vol. LIII: 1:89

menos corruptos y en el “indice de voz y rendicion de cuentas” del Banco Mundial
entre los que permiten mayor participacion democratica, y dan mayor proteccion
a la libertad de expresion, de asociacion y de prensa.”” Respecto al indice de
competitividad del Foro Econdémico Mundial se destacan entre los mejores: Suiza,
Estados Unidos, Alemania, Finlandia, Suecia, Reino Unido, Dinamarca y Nueva
Zelanda.?®

Desde sus inicios el CGPC ha contado con la colaboracion estrecha del
Mercatus Center de la Universidad de George Mason, que codirige el Hon. Maurice
McTigue, QSO, experto en la gran reforma gubernamental de Nueva Zelanda que
sirve de modelo mundial. Para este académico y experto en politicas publicas, la
transparencia y la rendicion de cuentas dan legitimidad y credibilidad a la gestion
gubernamental .’

En el Tratado basico sobre la transparencia,”® Maurice McTigue define la
transparencia como “[e]l proceso que requiere que revelemos, sustantivamente y
con veracidad, nuestro desempefio a aquellos que tienen el derecho a saberlo”.?’
Subraya que la divulgacion sustantiva no puede ser algo opcional, debe existir una
obligacion legal que tenga la mayor claridad, precision o especificidad posible y
un régimen sancionador en caso de incumplimiento.’ La divulgacion sustantiva
implica que la informacion revelada, verbalmente o por medios escritos, sea
comprensible y percibida como pertinente para el destinatario. No se trata de
divulgar datos por meramente divulgarlos. Si el formato utilizado para divulgar la
informacion publica y su localizacion trae dificultades al destinatario no cumple el
objetivo de la divulgacion sustantiva.’!

Las politicas de transparencia solo son efectivas si el destinatario puede evaluar,
considerar y actuar sobre la informacion divulgada. Dicho de otro modo, la
divulgacion sera sustantiva y funcional solo si logra reducir la distancia entre la
transparencia y la rendicion de cuentas.’? Para McTigue la primera es prerrequisito

2 Estudio de investigacion sobre el estado de la situacién juridica de la transparencia y la rendicién
de cuentas en el Gobierno de Puerto Rico, 1 SuMARIO DE ASUNTOS DE PoLitica PuBLicA 3-4 (2013)
(disponible en http://centrodegobernanza.com/pdf/Sumario-1.pdf) (4ltima visita 28 de octubre de 2018).
26 Id.

27 Véase Torres de Durand, supra nota 18, en la pag. 51.

28 Maurice McTigue, Tratado bdsico sobre la transparencia, en UNA NUEVA GOBERNANZA PARA PUERTO
Rico 63-80 (2013).

2 Id. en la pag. 75.

30 1d.

31 Id. en las pags. 77-79.

32 Id. en la pag. 76. Respecto a esta idea, McTigue hace alusion al trabajo: Archon Fung et al.,
The Political Economy of Transparency: What makes disclosure policies effective?, AsH INSTITUTE
FOR DEMOCRATIC GOVERNANCE AND INNOVATION JOHN F. KENNEDY ScHOOL OF GOVERNMENT HARVARD
UNIVERSITY (2004), https://ash.harvard.edu/files/political econ_transparency.pdf (ltima visita 9 de
noviembre de 2018).
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de la segunda, que en términos juridicos significa que la transparencia es una
condicion sine qua non para la rendicion de cuentas.’® En esta linea de pensamiento,
la transparencia es concebida como un instrumento de control externo de la actuacion
administrativa que permite la rendicion de cuentas en el contexto politico mediante
el ejercicio del derecho al voto o la llamada democracia electoral.

Para redondear lo expresado, la transparencia gubernamental consiste en que los
ciudadanos tengan informacion suficiente sobre los asuntos publicos sin necesidad
de requerimiento o previa solicitud —aunque se garantice legalmente el derecho a
solicitar—, que sea confiable, oportuna, constante, accesible, inteligible y reutili-
zable. Lleva consigo la oportunidad de identificar a los responsables de la gestion
publica y permite que los afectados por las acciones gubernamentales conozcan no
solo los resultados de la gestion, sino también las politicas publicas adoptadas, los
mecanismos, los procesos y los insumos utilizados en la gestion.?* La transparencia
incluye el acceso a la informacion publica sin necesidad de demostrar un interés
particular o directo, la publicidad o divulgacién activa de todos los actos publicos,
la apertura en la toma de decisiones sobre asuntos publicos y la disponibilidad de
informacion sobre la forma en que opera el gobierno, incluso de sus operadores. El
concepto delinea un modo de ser de la administracion publica que pueda superar
la cultura de secretividad, caracteristica del modelo burocratico del siglo pasado.

La transparencia es un concepto multidimensional que se caracteriza por la in-
terconexion y simbiosis de varias categorias: “transparencia y control de gasto pu-
blico [responsabilidad fiscal] versus [control de la] corrupcion, democracia, acceso
a la informacion, participacion ciudadana, [rendicion de cuentas, gobierno abierto,
nuevas tecnologias]. . .”.3¢ La transparencia es un valor esencial para la ética pu-
blica contemporanea que debe afectar el comportamiento de los funcionarios y los
empleados publicos,’” en la medida que las autoridades interiorizan que pueden ser
observados y fiscalizados en sus actuaciones. En particular, cabe citar que:

Todos son elementos inseparables dentro de una misma estructura, no exis-
ten los unos sin los otros y persiguen el mismo objetivo: servir al bien co-
mun de los ciudadanos, fortalecer los fundamentos democraticos y la con-
fianza en las instituciones publicas, legitimar los gobiernos y evolucionar

3 McTigue, supra nota 28.

34 Estudio, supra nota 25, en las pags. 4-5.

B Id.

36 Maria del Pilar Feal Rodriguez, Anteproyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno: Contexto legal y conceptual, incidencia en la administracion electronica,
estudio comparativo y debate publico, UNIVERSIDAD DE A CoruNa (2013), en la pag. 22 http://sieu.es/
ahdi/downloads/anteproyectoleytransparencia_pilarfealrodrigue.pdf (lltima visita 9 de noviembre de
2018).

37 Cerrillo 1. Martinez, supra nota 17, en la pag. 328.
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hacia una sociedad mas avanzada y justa, en definitiva, favorecer la praxis
del buen gobierno.’®

De esta breve exposicion sobre lo que representa la transparencia para diversos
expertos en el campo de las ciencias politicas y de la administracion ptblica, pode-
mos afirmar que la transparencia aglutina muchos elementos, principios y derechos
que no se limitan al 4mbito juridico.’® A veces se entiende que la transparencia va
mas de la mano de la divulgacion activa y que se distancia un tanto del derecho de
acceso a la informacion publica identificado como parte de la publicidad pasiva
o reactiva. Sin embargo, el doctor Lorenzo Cotino Hueso, de la Universidad de
Valencia, entiende que ambos principios se integran en el concepto genérico de
transparencia. El doctor Cotino Hueso, también, expresa que no ha sido hasta entra-
do el siglo XXI que ha tomado mayor auge el binomio transparencia-participacion
ciudadana. Esto, mayormente con el concepto de gobierno abierto y la llamada de-
mocracia participativa, como elementos caracteristicos de la buena gobernanza.*

Por su parte, el doctor en politica publica Rafael Enrique Valenzuela Mendoza
es uno de los especialistas en gobierno abierto que postula que la transparencia y
el acceso a la informacién son dos caras de diferentes monedas y no de una misma.
Este experto plantea que el acceso a la informacion publica tiene una relacion mas
directa con la participacion civica en la administracion publica que con la transpa-
rencia. Considera que la base para tomar decisiones informadas en el ejercicio de
los derechos politicos, sociales y economicos radica en la posibilidad de acceso a la
informacion. Sin embargo, no identifica alguna relacion directa con la transparen-
cia. Aunque reconoce que el derecho de acceso a la informacion consolidado lleva
a la transparencia, no ve que la relacion pueda darse a la inversa, pues la transpa-
rencia no necesariamente garantiza el derecho de acceso.*! En esta linea, sin 4nimos
de exhaustividad, analizaremos las politicas regulatorias del derecho de acceso a la
informacion segun aparecieron en diversos paises pioneros y aquellas que recogen
medidas expresas de transparencia en tiempos mas recientes.*?

38 Feal Rodriguez, supra nota 36.

3 Lorenzo Cotino Hueso, El derecho fundamental de acceso a la informacion, la transparencia
de los poderes publicos y el gobierno abierto. Retos y oportunidades, en REGIMEN JURIDICO DE LA
TRANSPARENCIA DEL SECTOR PUBLICO: DEL DERECHO DE ACCESO A LA REUTILIZACION DE LA INFORMACION 39
(2014).

40 Id. en las pags. 45-46.

41 Rafael E. Valenzuela Mendoza y Juan Pablo Araya Orellana, La transparencia colaborativa como
instrumento de una participacion mas inclusiva, XVIII CONGRESO INTERNACIONAL DEL CLAD SOBRE LA
REFORMA DEL ESTADO Y DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 2-3 (2013), http://old.clad.org/congreso-clad
(0ltima visita 9 de noviembre de 2018).

42 Segiin la Clasificacion Mundial del Derecho a la Informacién, hoy dia unos 128 paises cuentan
con una legislacion sobre acceso a la informacion. Esta clasificacion es establecida por el Centro de
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B. Primeras leyes sobre acceso a la informacion en el mundo

Los primeros paises en adelantar regulacion sobre el derecho de acceso a la in-
formacion publica, vinculado con la libertad de expresion, de prensa y de informa-
cion, fueron los paises escandinavos como Suecia y Finlandia y los Estados Unidos
de América, junto a otros paises angloparlantes como Nueva Zelanda y Canada,
estos tres de la familia juridica del derecho comun. Suecia fue pionero en reconocer
el derecho de acceso a los archivos publicos al promulgar la Ley fundamental de
Libertad de Prensa y del Derecho de Acceso a las Actas Publicas de 1766, cuyo
articulo 10 establecia el derecho de los ciudadanos suecos al acceso a la documen-
tacion oficial.** A continuacién expondré las caracteristicas generales las primeras
leyes de acceso en el mundo, en particular, el caso de Finlandia, Estados Unidos y
Nueva Zelanda.

1. Finlandia: Publicidad de los actos gubernamentales

A mediados del pasado siglo, Finlandia aprobo la Ley de publicidad de los do-
cumentos oficiales de 1951, sustituida en el 1999 por la Ley de publicidad de los
actos gubernamentales, la cual ha sido posteriormente modificada.** El derecho de
acceso a los documentos oficiales también es de rango constitucional desde el 1999
(articulo 12 de la Carta de derechos y libertades).*> Asi pues, en Finlandia, existe

Derecho y democracia [en adelante, CLD], con sede en Canada, conforme a unos siete indicadores
o metodologia para comparar leyes de acceso a la informacion, a saber: (1) derecho de acceso; (2)
ambito de aplicacion; (3) procesos y tramites de solicitudes; (4) excepciones y negativas; (5) recursos
y reclamaciones; (6) sanciones; y (7) promocion de la ley. Véase RTI RATING, http://www.rti-rating.org
(0ltima visita 9 de noviembre de 2018).

43 En el 2009, Suecia adoptd una nueva ley de acceso a la informacion: Public Access to Information
and Secrecy Act. Aunque la ley sueca no se destaca como una modelo de acuerdo con los indicadores
modernos si destaca la praxis de la sociedad sueca en materia democratica. “Puede afirmarse que
la transparencia es algo consustancial a la cultura sueca [. . .] el pais garantiza mediante su praxis
desarrollada durante siglos, el derecho de su ciudadania a acceder a la informacion publica sin
necesidad de extremar la dureza de sus leyes”. Un ejemplo de la praxis sueca “[e]s que, aun siendo
legal el silencio administrativo, este no existe en la practica ya que su Administracion contesta todo,
situdndose la media de resolucion de solicitudes entre 24 y 72 horas”. Feal Rodriguez, supra nota 36,
en las pags. 14y 29.

44 Finland, CENTRO DE ESTUDIOS EN LIBERTAD DE EXPRESION Y ACCESO A LA INFORMACION, UNIVERSIDAD
DE PALERMO, https://www.palermo.edu/cele/acceso-a-la-informacion/Paises-acceso/on/finland.html
(0ltima visita 9 de noviembre de 2018).

4 Este articulo dispone que “[1Jos documentos y otros registros en dominio de las autoridades son
publicos, si su publicidad por motivos imperiosos no esta expresamente limitada por Ley. Todas las
personas tienen derecho a acceder a la informacion de los documentos y registros ptblicos”. SUOMEN
PerusTusLAkI [ConsTiTUCION] 11 de junio de 1999 cap. 2, art. 12 (Fin.), traduccion no oficial preparada
por el MINISTERIO DE JUSTICIA DE FINLANDIA, https://www.finlex.fi/fi/laki/kaannokset/1999/es19990731.
pdf (ltima visita 9 de noviembre de 2018).
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una presuncion general de caracter constitucional de que los documentos y archivos
en posesion de las autoridades son de dominio publico, salvo que exista un interés
apremiante para exceptuarlos, que incluye tanto los documentos creados por un
funcionario como los recibidos.

La reforma de 1999, con sus enmiendas posteriores, ampli6 el derecho de acceso
a la documentacion oficial y los sujetos obligados por ley para incluir a entidades
privadas que cumplen fines publicos o que desempenan alguna actividad por encar-
go de la autoridad publica.*® Dicha reforma también extendid las obligaciones de
la publicidad activa o de oficio por parte de las autoridades publicas, que incluye
a las autoridades administrativas del estado, las municipales y las corporaciones
estatales, a las autoridades parlamentarias y judiciales.*’” Cuando haya que solicitar
alguna informacion, la persona que solicita no tiene que acreditar alguna motiva-
cion particular o interés, salvo que haya que ejercer discrecion para la expedicion de
un documento que no sea de dominio publico o para salvaguardar otros derechos.*

Resalta de la legislacion finlandesa que hay un articulo especifico para establecer
cuando los documentos son de dominio publico. En particular, y en lo pertinente a
determinada controversia surgida en Puerto Rico en esta materia,*’ la seccién 6 de
la Ley de 1999 reconoci6 que las propuestas presupuestarias de los ministerios y
las agencias seran de dominio publico cuando el Ministerio de Finanzas certifique
con su firma su posicion sobre tales propuestas. El proyecto de presupuesto, con las
propuestas incluidas en €l con posterioridad, serd de dominio publico cuando esta
sea presentada al Parlamento.*’

Ademas, la referida seccion reconoce que los documentos preparatorios para un
proceso deliberativo (como los estudios o estadisticas) o para la contratacion de las
agencias seran de dominio publico como tarde cuando se haya tomado la decision
en cuestion o firmado o confirmado por otro medio (presumiblemente como final)
el requerimiento de licitacion, la propuesta de servicios o el contrato.’! No obstante,
las autoridades deben tener disponible informacion sobre las iniciativas de reformas
legislativas, lo que incluye la designacion de una comision o la persona a cargo de
la redaccion de la propuesta, y los planes, cuentas y las decisiones tomadas sobre

46 Veéase Ley de publicidad de los actos gubernamentales de 1999, segiin enmendada, seccion 4 (2) y
seccion 5 (2) y (4), traduccion no oficial de MINISTERIO DE JUSTICIA DE FINLANDIA, https://www.finlex.fi/
en/laki/kaannokset/1999/en19990621 20150907.pdf (Gltima visita 9 de noviembre de 2018).

47 Id. en la seccion 4.

8 Id. en la seccion 13.

49 Véase Hon. Eduardo Bhatia Gautier v. Hon. Ricardo Rosselld Nevares, 199 DPR 59 (2017) (en este
caso el gobierno reclamaba que el proyecto de presupuesto enviado a la Junta de Supervision Fiscal
era un documento de trabajo o un borrador en etapa deliberativa resguardado de divulgados por el
privilegio ejecutivo).

30 Ley de publicidad de los actos gubernamentales, supra nota 46, en la sec. 6.

S,
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asuntos pendientes de interés general. Si las autoridades son requeridas sobre asun-
tos pendientes deben proveer acceso a la informacion relacionada al proceso de
evaluacion, las alternativas y el efecto de las opciones en consideracion.™?

Recientemente, Finlandia adopt6 la Ley de gestion en gobernanza de la informa-
cion en la administracion publica (634/2011).5% Este tipo de legislacion es esencial
para garantizar el derecho de acceso a la informacion, y asegurar la interoperabi-
lidad y reutilizacion de la informacion publica divulgada de oficio en los portales
oficiales. No es posible garantizar el cumplimiento efectivo con los deberes de las
autoridades relacionados al derecho de acceso y transparencia sin un sistema de
administracion de informacion publica eficiente. Antes de finalizar esta subseccion,
hay que destacar que, consistentemente, Finlandia ha ocupado los primeros pues-
tos en el Indice de Percepcion de la Corrupcion que elabora la Organizacion para
la Transparencia Internacional . Segun la Clasificacion Mundial del Derecho a la
Informacion [en adelante, Clasificacion RTI], 1a legislacion de acceso a la informa-
cion finlandesa obtuvo un total de 105 de 150 puntos posibles. Las areas de mayor
limitacion en el ordenamiento son las excepciones y negativas a la divulgacion de
informacion (16/30) y el régimen sancionador por incumplimiento a las disposi-
ciones que protegen el acceso y las protecciones contra represalias (3/8).>> Con
todo, Finlandia obtuvo el puesto 31 entre 123 paises evaluados en esta clasificacion
mundial.>¢

2. Estados Unidos: Origen y desarrollo del FOIA

En los Estados Unidos de América no existe el derecho constitucional de acce-
so a la informacion en manos del gobierno.’” Aunque los juristas estadounidenses
exponen que el derecho a conocer qué hace el gobierno es esencial al derecho de
libertad de expresion, el Tribunal Supremo Federal no ha hecho tal reconocimiento
de forma expresa.’® Como expresa el profesor José Julian Alvarez Gonzélez, en la
jurisdiccion federal no existe una teoria general de como el derecho a saber es pro-

52 Id. en la seccion 19.

33 Act on Information Management Governance in Public Administration (634/2011), traducida por
World Wide Web Consortium (W3C), https://www.w3.0rg/2013/share-psi/wiki/images/1/18/Act_on_
Information_Management_en.pdf (altima visita 9 de noviembre de 2018).

% Corruption Perceptions Index 2017, TRANSPARENCY INTERNATIONAL, https://www.transparency.org/
news/feature/corruption_perceptions_index 2017 (altima visita 9 de noviembre de 2018).

33 Finland, supra nota 44.

36 By Country, GLOBAL RIGHT TO INFORMATION RATING, https://www.rti-rating.org/country-data/ (tltima
visita 9 de noviembre de 2018).

57 McBurney v. Young, 569 U.S. 221 (2013) y los casos alli citados.

58 Jost JULIAN ALVAREZ GONZALEZ, LAS LIBERTADES DE EXPRESION Y PRENSA EN PUERTO Rico: CASOS Y
MATERIALES 245 (2009).
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tegido constitucionalmente, pues a lo mas que ha llegado el Tribunal Supremo es
a resolver que la ausencia a la informacion gubernamental puede, en determinadas
circunstancias, lesionar el derecho a la libertad de expresion.>® La jurisprudencia
federal lleva el mensaje de que, “[s]alvo en circunstancias especificas y extremas,
la determinacion de como, cuando y bajo qué condiciones debe divulgarse infor-
macion en manos del gobierno, [debe regirse] por legislacion, y no por principios
constitucionales derivados caso a caso”.®

Con esto en mente, hay que sefialar que, en el 1966, el gobierno federal de los
Estados Unidos aprob¢ la primera version de la Ley federal de libertad de informa-
cion [en adelante, FOIA], que entrd en vigor el 4 de julio de 1967.%! Dado que la
seccion 3 de la Ley Federal de Procedimientos Administrativos de 1946 requeria
demostrar un interés directo en la informacion solicitada y las autoridades tenian
amplia discrecion para denegar el acceso, el FOIA cre6 una presuncion general de
que los documentos en poder de una agencia federal eran susceptibles al acceso por
parte de los ciudadanos.®? La presuncion favorable a la divulgacion de la informa-
cion en poder de las agencias federales sujetas al FOIA ha sido reconocida por el
Tribunal Supremo federal.®

En términos generales, el FOIA original definié cudl era la informacion que de-
bia ser divulgada a los ciudadanos mediante publicaciones en el Federal Register,
lo cual incluia informacion general de las operaciones, y la forma en que una perso-
na podia solicitar informacion u obtener las decisiones administrativas que emiten
las agencias, las normas procesales y las normas sustantivas de aplicacion general
Ademas, las opiniones y 6rdenes, los récords y el resultado de los procedimientos
deliberativos de las agencias debia estar disponibles para inspeccion y copia de por
parte de los ciudadanos.®

Los récords de las agencias no sujetos a divulgacion de oficio, por su parte, po-
dian ser accesibles mediante solicitud particular.%® Actualmente, el FOIA exige que
las agencias federales divulguen de oficio los registros publicos que sean solicitados
con frecuencia por los ciudadanos.®” En el FOIA original se reconocieron nueve

¥ Id.

0 Id. en la pag. 246.

61 Freedom of Information Act of 1966, 5 U.S.C.A. §§ 552-552(b). El texto de la enmienda que introdujo
la Ley Publica 89-487 de 1966, 80 Stat. 250, a la seccion 3 de la Ley Federal de Procedimientos
Administrativos de 1946 (disponible en https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-80/pdf/
STATUTE-80-Pg250.pdf) (Gltima visita 9 de noviembre de 2018).

62 Freedom of Information Act de 1974, enmendada, 88 Stat. 1561.

03 Véase United States Department of State v. Ray, 502 U.S. 164 (1991); Department of Air Force v.
Rose, 425 U.S. 352 (1976).

%4 Freedom of Information Act of 1966, 5 U.S.C.A. § 552 (a).

% Id. enla § 552 (b).

% Id. enla § 552 (c).

67 FOIA Improvement Act of 2016, 114 P.L. 185, 130 Stat. 538 § 2 (enmendando Freedom of
Information Act of 1966, 5 U.S.C.A. § 552 (a) ] (2)).
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excepciones para las solicitudes de informacion basadas en el interés de seguridad
nacional; normas y practicas internas de personal; secretos de negocios; memoran-
dos o cartas internas; informacion médica o personal de terceros; entre otros.%®

El FOIA de 1966 ha sido sujeto a varias enmiendas. Se destaca la Ley Publica
93-502 de 1974 que fue la respuesta a determinadas preocupaciones en la imple-
mentacion de la primera version aprobada del FOIA.%° Segun el informe de las
Comisiones designadas a evaluar el efecto que habia tenido la medida, las areas que
representaban mayores dificultades fueron: (1) que en responder a los requerimien-
tos de informacion, en promedio, las agencias tardaban treinta y tres dias; ademas,
para actuar sobre una solicitud de revision de una denegatoria tomaban en promedio
unos cincuenta dias adicionales; (2) los altos costos de reproduccion; (3) que los
remedios judiciales tomaban mucho tiempo e implicaban altos costos para el solici-
tante; (4) que las solicitudes de acceso eran evaluadas por empleados de confianza,
no por algin Oficial de la Informacion Publica con nombramiento de carrera; y (5)
que los funcionarios de alto nivel no priorizaban la implementacion de la medida ni
fomentaban una cultura de apertura gubernamental, al contrario sobre-clasificaban
documentos como confidenciales o los escondian del publico para evitar la critica
politica, entre otros asuntos.”®

Conforme a los hallazgos enumerados, la Ley Publica 93-502 de 1974 establecio
un plazo de diez dias para responder a las solicitudes de informacion, y uniformo
los cargos por la busqueda y reproduccion de documentos. Ademas, faculto a los
tribunales para realizar una inspeccion en cdmara de los documentos sujetos a re-
clamos de confidencialidad; establecio la necesidad de segregar los documentos a
divulgar de los exentos; y, entre otros asuntos, autorizo procedimientos disciplina-
rios para los casos de denegatorias arbitrarias o caprichosas.

Abhora bien, las enmiendas de 1996 introducidas por la Ley Publica 104-231,
Ley de libertad de informacion electronica [en adelante, E-FOIA], implicaron que
los récords creados por las agencias federales debian estar disponibles para examen
por medios electronicos.”! La E-FOIA aumentd el plazo para responder a las solici-
tudes de informacion de diez a veinte dias habiles o laborables.”

En el 2007 fue adoptada la Ley federal de gobierno abierto para enmendar el
FOIA.” Resalta de esta enmienda la creacion de la Oficina de Servicios de Informa-
cion Gubernamental [en adelante, OGIS], adscrita a la Archivos Nacionales y Ad-
ministracion de Documentos.’ Los roles designados a la OGIS son aquellos de un

%8 Freedom of Information Act of 1966, 5 U.S.C.A. §552(e).

% Freedom of Information Act of 1974, 93 P.L. 502.

7d.

71 Electronic Freedom of Information Act, 110 Stat. 3048 § 4.

2Id.enla § 8 (b).

73 Openness Promotes Effectiveness in our National Government Act of 2007, 121 Stat. 2524.
741d.enla § 10.
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ombudsman o un defensor publico que debe evaluar el cumplimiento con el FOIA,
asi como las politicas y los prendimientos relacionados existentes en las agencias
a fin de recomendar cambios al Congreso de los EE.UU.”> Destaca que esta nueva
entidad ofrezca servicios de mediacion para la resolucion de conflictos, entre otros
mecanismos alternos, entre el requirente FOIA y la agencia requerida a divulgar
determinada informacion.’¢

Otro aspecto que debe destacarse de las enmiendas de 2007 fue el requerimiento
legislativo a las agencias de nombrar un Oficial Principal FOIA (“Chief FOIA Offi-
cer”), con rango senior, y al menos un Enlace FOIA (“FOIA Public Liaison”).”’ El
Enlace responde a la Oficial principal y tiene la obligacion legal de ayudar a reducir
las demoras en la atencion de las solicitudes y en la resolucion de conflictos.’”® Dado
este rol de mediador, se dispuso que las agencias debian notificar a los requirentes
sobre la posibilidad de procurar la asistencia del Enlace FOIA.”®

Los deberes y las responsabilidades del Oficial Principal estan definidas en la
legislacion y comprende la responsabilidad de velar por el cumplimiento eficiente y
adecuado con las disposiciones del FOIA .3 Estos aspectos sobre la administracion
de la legislacion era un asunto ya implementado en muchas de las agencias en vir-
tud de la Orden Ejecutiva Num. 13392-2005.3!

En el 2016, el Congreso federal aprobo el FOIA Improvement Act para disponer
que la informacion publica sujeta a divulgacion estard en formato electronico.?
Ademas, dispuso que los récords que hayan sido solicitados tres veces o mas tam-
bién deben estar disponibles de forma proactiva en formato electronico.®® A esto
se le ha llamado la codificacion de la “Rule of 3” para documentos solicitados con
frecuencia. En esencia, estd predicada en la premisa de que la divulgaciéon a una
persona debe extenderse a todos.®* La divulgacion de datos estadisticos utilizados
en informes publicos debe ser en formato abierto, descargable y reutilizables.?’

B Id enlaq(2).

76 Id. enlaq (3).

"7 1d. en la § 10 (enmendando FOIA, 5 U.S.C.A. § (c)(J)).

78 Id. (enmendando FOIA, 5 U.S.C.A. § (c)(L)).

7 Id. en la § 6(b) (enmendando FOIA, 5 U.S.C.A. § 552(a)(6)(B)(ii)).

80 Id. en la § 10 (enmendando FOIA, 5 U.S.C.A. § (c)(K)).

81 Véase Improving Agency Disclosure of Information OE 13392, 70 Fed. Reg. 75373 (14 de diciembre
de 2005).

82 FOIA Improvement Act of 2016, 114 P.L. 185, 130 Stat. 538 § 2 (enmendando Freedom of
Information Act of 1966, 5 U.S.C.A. § 552 (a) § (2)). El récord legislativo de 15 de marzo de 2016,
vol. 162, n°® 41 (disponible en https://www.congress.gov/crec/2016/03/15/CREC-2016-03-15-pt1-
PgS1494.pdf) (ltima visita 11 de noviembre de 2018).

8 1d.

8 OIP Summary of the FOIA Improvement Act of 2016, DEPARTAMENTO DE JUSTICIA, https://www.
justice.gov/oip/oip-summary-foia-improvement-act-2016 (altima visita 11 de noviembre de 2018).

85 FOIA Improvement Act of 2016, 114 P.L. 185, 130 Stat. 538 § 2 (enmendando Freedom of
Information Act of 1966, 5 U.S.C.A. § 552 (e) 1 (3)).
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Los cambios de 2016 incluyeron la codificacion del estandar de dafios previsibles
del Departamento de Justicia federal o la presuncién favorable a la divulgacion.?® La
disposicion establece que solo se denegard una solicitud de informacion si la agen-
cia razonablemente prevé que la divulgacion podria afectar un interés protegido en
una excepcion o si estd prohibida por ley. La agencia debe considerar si es posible
segregar la informacion que esté excluida de divulgacion a fin de responder al reque-
rimiento y tomar acciones afirmativas a favor de la divulgacion.?’ El estandar del fo-
reseeable harm aplicaria solo de considerarse que ante la solicitud podria invocarse
alguna de las excepciones del FOIA, que a su vez permite la divulgacion discrecio-
nal.® A nuestro juicio, esta disposicion es una herramienta importante para concretar
el principio de maxima divulgacion de la informacion publica. Habra que esperar ver
su alcance en los casos concretos donde se enfrente alguna excepcion con el estandar
del dafio previsible y las determinaciones que en su dia emitan los tribunales.

Al amparo de las mejoras introducidas al FOIA en el 2016, la Oficina de Geren-
cia y Presupuesto debe crear un portal cibernético que centralice o consolide las
solicitudes de informacion de los ciudadanos. Esta nueva obligacion no excluye la
existencia de portales independientes en las agencias sujetas a esta legislacion, con
herramientas para la recepcion de solicitudes de informacion. El portal tnico puede
incluir otras herramientas que puedan mejorar el acceso a la informacion.® Por otra
parte, las agencias debian enmendar sus reglamentos para incluir la disponibilidad
de los métodos alternos de resolucion de conflictos (ADR) a través del defensor pu-
blico de la FOIA y de la OGIS.?® Con la enmienda que resefiamos, la OGIS puede
emitir opiniones consultivas a discrecion o por requerimiento de una parte en un
conflicto FOIA.°!

La FOIAy la legislacion de enmienda ulterior dirigida a promover la transparen-
cia gubernamental estd fundamentada “[e]n la idea de que los ciudadanos tienen el
derecho a conocer (right to know) las interioridades de las operaciones publicas, por
ser ciudadanos y contribuyentes”.? Sin embargo, es necesario advertir que la FOIA

86 Report FOIA Improvement Act, S. Rep. No. 114-4, at 7-8 (2015) (disponible en https://www.
congress.gov/114/crpt/srpt4/CRPT-114srpt4.pdf) (Ultimo acceso el 01 de octubre de 2018).

87 FOIA Improvement Act of 2016, 114 P.L. 185, 130 Stat. 538 § 2 (enmendando Freedom of
Information Act of 1966, 5 U.S.C.A. § 552 (a) § (8)).

88'S. Rep. No. 114-4 en la pag. 8 (2015).

89 FOIA Improvement Act of 2016, 114 P.L. 185, 130 Stat. 538 § 2 (afiadiendo la subseccién (m) de
Freedom of Information Act of 1966, 5 U.S.C.A. § 552).

% FOIA Improvement Act of 2016, 114 P.L. 185, 130 Stat. 538 § 3.

1 Id. enla § 2 (enmendando la subseccion (h) §(3) de Freedom of Information Act of 1966, 5 U.S.C.A.
§ 552), que disponia “at the discretion of the Office, may issue advisory opinions if mediation has not
resolved the dispute”.

92 Hernan A. Vera Rodriguez y Elsie Ruiz Santana, £l derecho a la informacion de los ciudadanos

como un instrumento de transparencia gubernamental en Puerto Rico: una agenda inconclusa, 50
REV. DER. PUERTORRIQUENO 262 (2011).
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no contempla el acceso a registros oficiales del Congreso ni del poder judicial fede-
ral. Tampoco contempla el acceso a los registros de las agencias estatales o locales,
ni a aquellos en poder de empresas privadas o particulares que ejerzan funciones pu-
blicas o reciban fondos federales. Por lo tanto, no cumple con los estandares interna-
cionales que establecen las mejores practicas en el derecho legislado sobre el alcance
del derecho de acceso a la informacion publica. Notese que Estados Unidos obtuvo
el puesto 69 entre 123 paises evaluados en la Clasificacion RT1.”3 El FOIA obtuvo un
total de 83 de 150 puntos posibles, aunque los expertos sugieren que en la practica el
gobierno es més abierto al acceso de lo que el ordenamiento juridico sugiere.’*
Somos de la opinidon de que, con las mejoras introducidas al FOIA en el 2016, la
evaluacion con el instrumento desarrollado por el Centro de Derecho y Democracia
[en adelante, CLD] debe mejorar en cuanto a los recursos de ayuda para las perso-
nas que solicitan informacion y al introducir el estdndar del riesgo claro, probable
y especifico de un dafo significativo (foreseeable harm). Sin embargo, mantiene
como debilidades principales en el alcance (18/30) y en las excepciones (17/30).%

3. Nueva Zelanda: mas alla del acceso

Por su parte, Nueva Zelanda adoptd la Ley de informacion oficial de 1982 que
reconoce que toda informacién oficial debe estar a disposicion del publico, salvo
que exista alguna razon para no divulgarla.’® De igual modo, cualquier ciudadano o
residente puede exigir el acceso a informacion oficial en poder de un organismo pu-
blico.”’ En tal caso, el organismo debe responder en un plazo méaximo de veinte dias
contados desde la presentacion de la solicitud.”® De emitirse una denegatoria, €l soli-
citante cuenta con un procedimiento de revision sobre la determinacion adversa ante
el Ombudsman y, posteriormente, la oportunidad de apelacion ante el Tribunal.”®

La propia declaracion de proposito de la medida establece que el gobierno debe
incrementar progresivamente la informacion oficial disponible al pueblo de oficio,
para que este pueda participar efectivamente en la formulacion e implementacion
de las politicas publicas, y para promover la rendicion de cuentas de las autorida-

93 By Country, GLOBAL RIGHT TO INFORMATION RATING, https://www.rti-rating.org/country-data/ (altima
visita 11 de noviembre de 2018).

9 United States of America, GLOBAL RIGHT TO INFORMATION RATING, https://www.rti-rating.org/country-
detail/?country=United%20States%200f%20America/ (Gltima visita 11 de noviembre de 2018).

% 1d.

% Ley de informacién oficial de 1982, s 5 (N. Z.). Véase Official Information Act, PARLIAMENTARY
CounseL OFFICE http://www.legislation.govt.nz/act/public/1982/0156/latest/ DLM64785.html (Gltima
visita 11 de noviembre de 2018).

71d.enlas12.
9% Id. enla§ 15.
9 Id. en las §§ 28-36.
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des, el respeto al estado de derecho y la buena gobernanza publica.!?’ El estatuto
establecio6 un tipo de presuncion a favor de la divulgacion, salvo alguna causa justi-
ficada de las enumeradas en varios de sus articulos.!’!

Organizaciones internacionales, como el CLD, destacan de Nueva Zelanda que
el acceso a la informacion funciona mejor en la practica que lo que el ordenamiento
juridico sugiere. La legislacion de Nueva Zelanda obtuvo un total de 94 de 150 pun-
tos posibles. Aunque su Ley de acceso a la informacion es de las primeras adoptadas
en la Clasificacion RTI, obtiene una de las mejores puntuaciones en la region y entre
los paises angloparlantes desarrollados.!?? Las principales debilidades del marco
o régimen juridico estan relacionadas al alcance limitado de la medida, pues, no
aplica a la legislatura ni a los tribunales, y exceptua algunos o6rganos del ejecutivo.
Ademas, permite que la informacion sea clasificada como confidencial por otras le-
yes; en este sentido, le falta preeminencia al régimen de excepciones a la publicidad
que dispone la ley. Esta legislacion tampoco establece mecanismos de control espe-
cificos, como la imposicion de responsabilidades y sanciones por el incumplimiento
del mandato legal de divulgacion.!?® Por lo tanto, las 4reas de mayor limitacion en
el ordenamiento son el alcance (16/30), las excepciones y negativas a la divulga-
cion de informacion (18/30), y las medidas administrativas para promover el cum-
plimiento con el derecho al acceso (5/16).'% Con todo, Nueva Zelanda obtuvo el
puesto 52 entre los 123 paises evaluados en esta clasificacion mundial.'® Hay que
destacar, ademas, que, actualmente, Nueva Zelanda ocupa el primer puesto en el
indice de Percepcion de la Corrupcién que elabora Transparencia Internacional.!%

En este apartado, considero pertinente mencionar una legislacion muy particular
de Nueva Zelanda, no relacionada directamente con el derecho a la informacién pu-
blica, pero que va de la mano con el concepto genérico de transparencia y rendicion
de cuentas en el contexto gubernamental. Me refiero a la Ley de gobierno local de
1974 que fue pionera en introducir practicas de gobernanza, transparencia y rendi-
cion de cuentas en la gestion publica.'”” Esta legislacion fue sustituida por la Ley de
gobierno local de 2002 (cuya tltima version data al 2015).108

10 7d. enla § 4.

101 74, en las §§ 6-9.

102 New Zealand, GLoBAL RIGHT TO INFORMATION RATING, https:/www.rti-rating.org/country-
detail/?country=New%20Zealand (iltima visita 11 de noviembre de 2018).

103

5

195 By Country, supra nota 56.

196 Corruption Perceptions Index 2017, supra nota 54

107 Ley de gobierno local de 1972 (N.Z.). Véase Local Government Act of 1974, PARLIAMENTARY
CounskL OFFICE, http://www.legislation.govt.nz/act/public/1974/0066/82.0/DLM415532.html (altima
visita 11 de noviembre de 2018).

108 ey de gobierno local de 2002 (N.Z.). Véase Local Govenrment Act of 2002, PARLIAMENTARY
CounskL OFFICE, http://www.legislation.govt.nz/act/public/2002/0084/latest/DLM170873.html
(Gltima visita 11 de noviembre de 2018).
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La Ley 84-2002, segun enmendada, esta dividida en doce partes con unas 448
secciones.'? La parte 1, seccion 3, de dicha ley enumera los siguientes propositos:
(a) establecer las funciones y los roles del gobierno local; (b) establecer el marco de
las competencias de los gobiernos locales para decidir las actividades a emprender
y como llevarlas a cabo; (c) promover las rendicion de cuentas de las autoridades
hacia sus comunidades; y, (d) disponer que las autoridades deben tener un amplio
rol en la satisfaccion de las necesidades actuales y futuras de sus comunidades, re-
lacionadas a la buena calidad de la infraestructura y los servicios publicos, y en sus
funciones reguladoras.!!”

La parte 2 estd subdividida en cuatro partes que establecen el proposito y el rol
del gobierno local que es gestionar la gobernanza para contribuir significativamen-
te al bienestar social, econdmico, ambiental y cultural de las comunidades.!'! Las
autoridades locales tienen amplias facultades en el cumplimiento de sus deberes.
Sin embargo, tienen que conducirse de manera abierta, transparente y ser democra-
ticamente responsable; trabajar segun las prioridades identificadas en los procesos
de consulta y alcanzar los resultados deseados con eficiencia y eficacia.!'?> Deben
tomar en cuenta las opiniones de las comunidades y proveer oportunidades de par-
ticipacion en los procesos decisionales.!'® De igual modo, la parte 4 establece los
principios relacionados a la gobernanza y la gestion de las autoridades locales.!'
Como elemento de gobernanza, destaca la creacion de los consejos comunitarios
que deben representar y actuar como defensores de los intereses comunitarios ante
las autoridades territoriales.!'!?

En la parte 6, que se titula “Planificacion, toma de decisiones y rendicion de
cuentas”, requiere que las actividades significativas estén fundamentadas en el plan
estratégico a largo plazo.!'¢ La seccion 77 requiere a las autoridades que en el pro-
ceso decisional identifiquen todas las “opciones razonablemente factibles” para al-
canzar el objetivo de determinada decision; evallen tales opciones en términos de
las ventajas y desventajas que conllevan; cuantifiquen los costos y beneficios, y
cumplan con los procedimientos establecidos en la seccion 79, incluida la docu-
mentacion de tales requisitos.!!”

Respecto a los principios de los procesos de consulta, en lo pertinente al tema
que nos ocupa en este acapite, resalta que las autoridades locales deben proporcio-

109 77
10 74 enlas 3.

1 1d enlas 10.

12 74 enlas 14.

113 14 en las ss 38-54.
14 14 en las ss 49-54.
15 14 enlas 52.

116 14 enlas 93.

U7 1d enlas77.
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nar informacion pertinente sobre ello a las personas que puedan verse afectadas o
tengan interés en la decision o el asunto. El acceso a la informacion debe ser razona-
ble, comprensible y en el formato apropiado, segun las preferencias y necesidades
de esas personas.!'® Los sub-incisos que siguen revelan que el cumplimiento de
este principio es fundamental para que las personas puedan participar de manera in-
formada en los procesos de consulta, participacion que debe ser estimulada por las
autoridades. Aun mas, las personas que presenten sus opiniones deben tener acceso
al expediente que contenga una descripcion de las decisiones finalmente adoptadas,
el material explicativo y los informes que las fundamenten.!!®

La seccion 82A, introducida por la Ley 55-2014, enlista la informacién reque-
rida para el proceso de consulta, que incluye: (a) la propuesta y sus motivaciones;
(b) el analisis de las “opciones razonablemente factibles”, segun identificado en la
seccion 77(1); (c) el borrador del plan o la politica propuesta u otro documento; y
(d) si se propone enmendar algin plan o politica existente, un detalle de los cam-
bios propuestos.'? La seccion 93 establece los requisitos generales del plan a largo
plazo y la seccion 93 A dispone sobre el uso de un proceso de consulta especial para
dicho plan.'?!

C. OEA: Ley modelo interamericana de acceso a la informacion

En medio de la corriente mundial de regular el acceso a la informacion, la Orga-
nizacion de los Estados Americanos [en adelante, OEA] adopto, en junio de 2010,
la Ley modelo interamericana sobre acceso a la informacion publica, que debe ser
el marco de referencia para la promulgacion de legislacion particular sobre la ma-
teria.!?? Segiin el CLD, este instrumento internacional tiene el mejor puntaje en la
Clasificacion RTI (142 de 150 puntos posibles).!??

El modelo esta fundamentado en que el acceso a la informacion es un derecho
fundamental esencial para toda sociedad democratica, en el principio de maxima di-
vulgacion, y en la amplia aplicacion a toda la informacion en posesion de cualquier

118 Jd enlas 82 (1)(a).

19 1d. en la s 82 (1)(b)-(f).
120 Id. en la s 82A.

121 Id. enla ss 93 y 93A.

122 Organizacion de Estados Americanos, Ley modelo interamericana sobre acceso a la informacion
publica, OAS (8 de junio de 2010), http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2607 XL-O-10_
esp.pdf. Esta Ley modelo 2.0 tiene un documento de referencia denominado Comentarios y guia
de implementacion para la Ley modelo interamericana sobre acceso a la informacion, CONSEIO
PERMANENTE DE LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-
RES 2841 XL-O-10_esp.pdf (tltima visita 11 de noviembre de 2018).

123 International Institutions, GLOBAL RIGHT TO INFORMATION RATING, https://www.rti-rating.org/
international-institutions/ (Gltima visita 11 de noviembre de 2018).
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autoridad perteneciente a las tres ramas de gobierno y en cualquier nivel organi-
zativo de estas. Cualquier excepcion al derecho de acceso a la informacion debera
ser clara y estar especificamente establecidas en la ley.'?* En cuanto a los sujetos
obligados por ley, el instrumento recomienda la inclusion de entidades privadas
que cumplen fines publicos o que desempefan alguna actividad por encargo de la
autoridad.'?

La Ley Modelo de la OEA recomienda la creacion de un “Oficial de Informa-
cion” en cada agencia publica encargado de hacer valer la ley, de promover las me-
jores practicas sobre el mantenimiento, archivo y eliminacion de documentos publi-
cos, atender y responder a las solicitudes de informacion.!?® Recomienda un plazo
maximo de veinte dias habiles para responder a la solicitud de informacién.'?’ De
haber una denegatoria a alguna solicitud, no puede estar basada en nociones vagas
como el “interés del orden publico” sin mas; debe invocarse especificamente alguna
de las excepciones establecidas mediante la legislacion o jurisprudencialmente.!?
El instrumento recomienda el reconocimiento del derecho de recurrir cualquier ne-
gativa u obstruccion al acceso a la informacion ante una instancia administrativa
independiente y de apelar las decisiones de este 6rgano administrativo ante los tri-
bunales de justicia.'?’

A pesar de los esfuerzos de paises pioneros respecto al derecho de acceso a la
informacion, no ha sido hasta finales de los afios noventa y principios del siglo XXI
que se ha generalizado a nivel mundial la aprobacion de leyes de transparencia
propiamente. Podemos destacar el esfuerzo de los tltimos afios de varios paises
iberoamericanos como: México (2002), Chile (2008), El Salvador (2011) y Espa-
fia (2011). Sin embargo, por razones de espacio destacaremos solo la legislacion
mexicana, que en el 2017 era catalogado el mejor marco juridico de acceso a la
informacion'3? y en el 2018 ocupa el segundo puesto.'3!

D. México: Mejor marco juridico de transparencia

Los Estados Unidos Mexicanos reconocen expresamente en su Constitucion Po-
litica de 1917 el derecho de acceso a la informacion. Este reconocimiento esta con-
tenido en el articulo 6 a partir de la Reforma Politica de 1977. El texto afadido fue

124 Organizacion de Estados Americanos, supra nota 122, en las 9 2-3.
125 Id. en 1a 9 3.

126 1d. en las 99 29-30.

127 Id. en 1a 4 34.

128 Id. comentario, en la pag. 17.

129 Id. en las Y 41-51.

130 Historical Data on Country RTI Rating Scores, GLOBAL RIGHT To INFORMATION RATING, https:/
www.rti-rating.org/historical/ (altima visita 11 de noviembre de 2018).

B By Country, supra nota 56.
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el siguiente: “El derecho a la informacién sera garantizado por el Estado”.!3? Tras
diversos intentos para darle contenido a esta disposicion constitucional mediante
legislacion, no fue hasta el 2002 que México adopt6 la Ley federal de transparencia
y acceso a la informacion publica gubernamental.'33 Esta legislacion fue un esfuer-
zo compartido de las autoridades federales y la sociedad civil organizada mexicana,
para crear una ley que retomara las mejores expresiones normativas hasta entonces
existente en diversos paises, pero adaptada a sus propias circunstancias.'** El doc-
tor Ernesto Villanueva de la Universidad Autonoma de México entiende que en su
momento el Congreso Federal adopté “[1]a mejor ley federal que fue posible en la
circunstancia politica mexicana”.!33

Con este marco constitucional, la adopcion de la primera legislacion federal y la
creacion del Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica Gubernamental
[en adelante, [FA1],'3¢ los estados mexicanos comenzaron a adoptar sus propias le-
yes de acceso a la informacion. Sin embargo, la expansion de las leyes estatales cred
una situacion paradojica por la falta de uniformidad en los criterios y estandares
establecidos para el ejercicio del derecho fundamental de acceso a la informacion
publica entre las 32 entidades federativas.!3” Esta situacion fue central para la Re-
forma de 2007 respeto al articulo 6 de la Constitucion que instituyod los principios
rectores para garantizar el derecho de acceso en todos los niveles gubernamentales
de forma homogénea.'38

La reforma, llevada a cabo en el 2007, afiadié un segundo parrafo con siete frac-
ciones al articulo 6 de la Constitucion que establecio los “principios y bases” que
regirian el ejercicio del derecho de acceso a la informacion en el gobierno federal
y estatal.!3? Sobresale que el primer principio declara como publica toda la infor-

132 Véase Decreto que reforma que reforma y adiciona los articulos 60., 41, 51-55, 60-61, 65, 70, 73-
74,76, 93,97 y 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la
Federacion [DOF] 6 de diciembre de 1977 (Méx.), formato HTML, http://dof.gob.mx/nota_detalle.ph
p?codigo=4664439&fecha=06/12/1977 (consultada el 11 de noviembre de 2018).

133 Esta medida fue derogada y sustituida por la Ley federal de transparencia y acceso a la informacién
publica, Diario Oficial de la Federacion [DOF], 9 de mayo de 2016 (Méx.).

134 ERNESTO VILLANUEVA, DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION EN EL MUNDO 5 (2008).

135 Id.

136 Psase Decreto del Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica, Diario Oficial de la
Federacion [DOF] 24 de diciembre de 2002 (Méx.), formato HTML, http://www.dof.gob.mx/nota_
detalle.php?codigo=716452&fecha=24/12/2002 (consultada el 11 de noviembre de 2018).

137 Rigoberto Martinez Becerril, El derecho de acceso a la informacion en México, su ejercicio y
medios de impugnacion, INSTITUTO DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DEL Estapo
DE MExico Y Municipios 85, https://www.infoem.org.mx/sipoem/ipo_capacitacionComunicacion/pdf/
pet_tesis_ 001 2008.pdf (Gltima visita 11 de noviembre de 2018).

138 17

139 Véase Decreto por el que se adiciona un segundo pérrafo con siete fracciones al Articulo 60. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federacion [DOF] 20
de julio de 2007 (Méx.) formato HTML, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4994148&fec
ha=20/07/2007 (consultado 11 de nociembre de 2018).
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macion en posesion de cualquier entidad gubernamental, y acoge el principio inter-
pretativo de maxima divulgacion. Por lo tanto, la informacion publica “solo [sic] lo
podra ser reservada temporalmente por razones de interés publico en los términos
que fijen las leyes”.!*% El segundo principio declara que la informacion sobre la
vida privada y los datos personales sera protegida por legislacion (reserva de ley).
El tercer principio reconoce el derecho de toda persona a acceder gratuitamente a la
informacion publica sin tener que acreditar interés alguno o justificar su uso.

El cuarto principio ordena que se creen mecanismos de acceso y procedimien-
tos de revision expeditos. Los procesos de revision deben ser ante organismos
especializados e independientes. El numeral quinto establece que las entidades
publicas “publicaran a través de los medios electronicos disponibles, la informa-
cion completa y actualizada sobre sus indicadores de gestion y el ejercicio de los
recursos publicos”.!*! Por ultimo, quedd reconocido que los sujetos obligados
haran “publica la informacion relativa a los recursos publicos que entreguen a per-
sonas fisicas o morales” en la forma dispuesta por legislacion, y que debe haber
sanciones legales por el incumpliendo con disposiciones en materia de acceso a
la informaci6n.'4?

El articulo que comentamos ha sido objeto de reformas al menos en tres ocasio-
nes adicionales. Destaca la reforma llevada en el 2014 sobre algunos de los princi-
pios antes mencionados, el primero, el cuarto y el quinto y la adicidon de un octavo
numeral o fraccion.'®3 En este sentido, el articulo 6, apartado A, fraccion I de la
Constitucion amplio los sujetos obligados y dispuso expresamente sobre la obliga-
cion de estos de documentar sus actos o el ejercicio de sus funciones, competencias
y facultades. Notese que luego de establecer, en el 2007, que es publica la informa-
cion en manos de “cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo federal, estatal
y municipal”, en el 2014, se dispuso a nivel constitucional lo siguiente:

Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano
y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6érganos au-
tonomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de
cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos pu-
blicos o realice actos de autoridad en el ambito federal, estatal y municipal,
es publica [. . .]. Los sujetos obligados deberan documentar todo acto que
derive del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones, la ley de-

140 Id.
141 Id.
142 Id.

143 Véase Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de transparencia, Diario Oficial [DOF] 7 de
febrero de 2014 (Mé¢x.), formato PDF, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM _
ref 215 07febl4.pdf (consultado el 11 de noviembre de 2018).
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terminara los supuestos especificos bajo los cuales procedera la declaracion
de inexistencia de la informacion. !4

La quinta fraccion fue enmendada para disponer que los sujetos obligados deben
publicar por medios electronicos “la informacion completa y actualizada sobre el
ejercicio de los recursos publicos y los indicadores que permitan rendir cuenta del
cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos”.'** Es decir, quedé de
forma expresa la obligacion de los sujetos obligados de divulgar los resultados de la
gestion publica (objetivos establecidos y los avances tras la accion publica).

La octava fraccion, afiadida al articulo 6, establece, con rango constitucional, los
pormenores sobre el 6rgano federal “responsable de garantizar el cumplimiento del
derecho de acceso a la informacion publica y a la proteccion de datos personales
en posesion de los sujetos obligados en los términos que establezca la ley”.!4¢ Este
organo federal autonomo tendria amplia competencia y puede revisar resoluciones
de los organos estatales. Destaca que “[1]as resoluciones del organismo garante son
vinculatorias, definitivas e inatacables para los sujetos obligados”, salvo asuntos de
seguridad nacional.'#” Esta tltima incorporacién fue reformada en el 2016 en sus
parrafos cuarto, quinto y decimosexto, en términos de la competencia del 6rgano
garante federal y la facultad para coordinar sus acciones con otras entidades federa-
tivas.!*® Cabe mencionar que la reforma de 2014 emendo el articulo 73 y faculto al
Congreso federal a aprobar “las leyes generales reglamentarias que desarrollen los
principios y bases en materia de transparencia gubernamental, acceso a la informa-
cion y proteccion de datos personales”; asi como “la ley general que establezca la
organizacion y administracion homogénea de los archivos en los 6rdenes federal,
estatal, del Distrito Federal y municipal”.!4’

Se ha dicho que el articulo 6 de la Constitucion mexicana “probablemente es la
garantia constitucional mas detallada y completa del mundo para el derecho a la
informacion”.!>® Segtin la Clasificacion RTI, entre 111 paises evaluados, en el 2017
Meéxico contaba con el mejor marco juridico en materia de acceso a la informacion
con una puntuacién de 136 sobre el maximo de 150 puntos.'>' Por tanto, dicha
legislacion merece nuestra atencion, no solo por tratar el acceso, sino por incluir

144 1

145 Id.

146 14

147 14

148 Véase Decreto por el que se declaran reformadas, supra nota 132.

149 17

150 Toby Mendel, El derecho a la informacion en América Latina: comparacién juridica, UNESCO
109, http://unesdoc.unesco.org/images/0018/001832/183273s.pdf (tltima visita 11 de noviembre de
2018).

51 Historical Data on Country RTI Rating Scores, supra nota 130.
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el concepto mas amplio de transparencia y por el alcance de aplicacion que tiene.
Hay que notar que, bajo la primera legislacion adoptada en el 2002, México estaba
entre los diez paises lideres en la Clasificacion RTI.!32 El primer lugar en dicha
evaluacion lo obtuvo en virtud de la nueva Ley general de transparencia y acceso
a la informacion publica, divulgada el 4 de mayo de 2015.'33 Uno de los avances
esta nueva ley fue la expansion del derecho a la informacion mas alla del ambito
federal para llevarlo uniformemente bajo un mismo estatuto al contexto estatal y
municipal.'>*

La Ley general de transparencia de 2015 contiene nueve titulos y esta subdivi-
dida en capitulos, con 216 articulos.!> El Titulo I contiene las disposiciones gene-
rales: objeto de la ley; principios generales; y; los sujetos obligados.!>¢ El Titulo
IT trata sobre los responsables en materia de transparencia y acceso a la informa-
cion.!37 El capitulo I trata del sistema nacional de transparencia, acceso a la infor-
macion y proteccion de datos personales y los siguientes cuatro capitulos tratan de
los 6rganos garantes, los comités y las unidades de transparencia.'>® El Titulo III
contiene el articulado relacionado a la Plataforma Nacional de Transparencia;'>® y
el Titulo IV es sobre la cultura de transparencia y apertura gubernamental.'®® Por su
parte, el Titulo V establece las obligaciones de transparencia: generales, comunes
y especificas de los sujetos obligados y de la denuncia por incumplimiento.'®! El
Titulo VI trata la informacion clasificada, el VII de los procedimientos de acceso y
el VIII de los procedimientos de impugnacion.'$? Por ultimo, el Titulo IX dispone
las medidas de apremio y sanciones.!6

De la Ley de 2015 se destaca como objetivo lo dispuesto en el inciso 7 del arti-
culo 2 que reza:

152 1d.

153 Ley general de transparencia y acceso a la informacion publica, Diario Oficial de la Federacion
[DOF], 4 de mayo de 2015 (Méx.). Véase, ademas, Historical Data on Country RTI Rating Scores,
supra nota 130, y México, GLoBAL RIGHT To INFORMATION RATING, https://www.rti-rating.org/country-
data/Mexico/ (Gltimo acceso el 2 de octubre de 2018).

154 Ley general de transparencia y acceso a la informacién publica, Diario Oficial de la Federacion
[DOF], 4 de mayo de 2015, arts. 1 y 23 (Méx.).

155 Id.

156 Id. en los arts. 1-26.

157 Id. en los arts. 27-48.

158 Id.

159 Id. en los arts. 49-52.

160 4. en los arts. 53-59.

161 74 en los arts. 60-99.

162 1d. en los arts. 100-120, 121-141, y 142-200, respectivamente.
163 Id. en los arts. 201-216.
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Promover, fomentar y difundir la cultura de la transparencia en el ejercicio
de la funcion publica, el acceso a la informacion, la participacion ciudadana,
asi como la rendicion de cuentas, a través del establecimiento de politicas pu-
blicas y mecanismos que garanticen la publicidad de informacion oportuna,
verificable, comprensible, actualizada y completa, que se difunda en los for-
matos mas adecuados y accesibles para todo el publico y atendiendo en todo
momento las condiciones sociales, econdmicas y culturales de cada region.'%4

A nuestro juicio, esta legislacion iberoamericana debe ser el modelo principal
para Puerto Rico, que atn no cuenta con una legislaciéon comprensiva e integrada
en la materia. Hay que notar que una legislacion de esta naturaleza no vino en un
vacio, pues, ademas de la amplia experiencia con la legislacion aprobada en el 2002
y las disposiciones constitucionales incluidas en el 2007, el Programa Nacional de
Rendicion de Cuentas, Transparencia y Combate a la Corrupcion 2008-2012 del
Gobierno de México contaba con el objetivo especifico de “[c]onsolidacion de una
sola politica de Estado en materia de informacion, transparencia y rendicion de
cuentas”.!% En el articulo (Estd Puerto Rico listo para rendir cuentas y transpa-
rentar su obra de gobierno?, la licenciada Albieli Carrasquillo Torres recomendaba
para Puerto Rico la adaptacion de este objetivo inicial “[p]ara comprometer e in-
volucrar a las ramas ejecutiva, legislativa y judicial en una sola politica de estado
dirigida a lograr el mismo objetivo comun. No se puede pretender que la politica de
un gobierno esté fragmentada [...]”.1%6

Recientemente, mas alla de la adaptacion de un marco juridico general, México
ha reconocido la necesidad de mejorar los niveles de transparencia a través de la
apertura de datos publicos (datos abiertos), la reutilizacion de la informacion estra-
tégica del sector publico (transparencia focalizada), y la participacion ciudadana
en el disefio e implementacion de politicas publicas. En este sentido, en el Progra-
ma para un gobierno cercano y moderno 2013-2018 ha adoptado como objetivo
transversal el “[i]Jmpulsar un gobierno abierto que fomente la rendicion de cuentas”
mediante unas siete estrategias, entre las que destaca, en lo pertinente, mejorar la
transparencia de la informacion socialmente util; y fortalecer el uso de la informa-
cion presupuestaria, de las nuevas tecnologias de la informacion y los datos abier-
tos; ademas, de consolidar los sistemas de archivo.'¢’

164 1d. en el art. 2 (7).

165 Programa Nacional de Rendicion de Cuentas, Transparencia y Combate a la Corrupcion 2008-
2012, OAS en la pag. 31, http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_mex_anexo020.pdf (altima
visita 14 de noviembre de 2018).

166 Albieli Carrasquillo Torres, ;Estd Puerto Rico listo para rendir cuentas y transparentar su obra de
gobierno?, 47 Rev. Jur. UIPR 71, 75 (2017).

167 Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Programa para un gobierno cercano y moderno 2013-
2018, Diario OFiciAL DE LA FEDERACION, 30 de agosto de 2013, http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=5312420&fecha=30/08/2013 (ultima visita 5 de enero de 2019).
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Cabe mencionar que un estudio practico confirma el compromiso de México
para implementar las normas de transparencia y acceso a la informacion adoptadas.
La evaluacion realizada por el grupo de investigadores entre junio y julio de 2018
consistio en hacer dos pedidos de informacion especificos en 13 paises de América
Latina. La primera peticion fue el recibo o talonario de sueldo del presidente de la
nacion (con los montos de sueldo bruto, los diferentes descuentos y el salario neto).
El segundo pedido fue la cantidad de homicidios y feminicidios (asesinatos de mu-
jeres por razones de género, como en los casos de violacién o de homicidio por
parte de la pareja) ocurridos durante 2017.'% Los investigadores otorgaron puntos
a cada pais segun el grado de cumplimiento con la entrega de la informacion solici-
tada, en términos del formato y los plazos legales, entre otros factores. El maximo
de puntos posible eran 60, puntos que solo obtuvo México.'® En el 2006, México
también se habia colocado en el primer puesto en un estudio de monitoreo que so-
licitaba al gobierno determinada informacion de 14 paises y evaluaba en nivel de
respuesta.!”?

I11. Puerto Rico: Régimen juridico actual y proyectos de ley

En esta seccion considero el estado de situacion juridica del derecho de acceso
a la informacion, la transparencia y la rendicion de cuentas en Puerto Rico. Dicho
de otra forma, analizo los contornos de la transparencia formal en el contexto de
la gestion publica puertorriquefia y las dos iniciativas recientes para adelantar le-
gislacion en esta materia. Adelanto, como tesis, que en Puerto Rico existen normas
juridicas dispersas que aplican esencialmente al ejecutivo, y utilizan el concepto de
transparencia en sus diversas acepciones sin conectarlo con la buena gobernanza o
la cultura del buen gobierno. Las normas juridicas con las que contamos no inclu-
yen mecanismos adecuados para asegurar el cumplimiento con dichas normas, y
particularmente con la rendicion de cuentas en términos de los resultados esperados
de la gestion y la inversion publica. Al presente, tampoco contamos con algin pro-
cedimiento expedito y sencillo para garantizar el acceso a la informacién en manos
del gobierno como estrategia para garantizar la participacion ciudadana informada
y constructiva, la transparencia y la rendicion de cuenta.

168 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura [UNESCO], Acceso
a la informacion en América Latina: muchas respuestas, pocos detalles, CHEQUEADO 3 (septiembre
de 2018), http://chequeado.com/wp-content/uploads/2018/09/Informe-acceso-a-la-informacio--n-
America-Latina.pdf (altima visita 10 de noviembre de 2018).

169 Id. en la pag. 7.

170 Véase Open Society Institute, Transparencia y silencio: encuesta de leyes y practicas del acceso a
la informacion en catorce paises, INICIATIVA PARA LA JUSTICIA EN UNA SOCIEDAD ABIERTA 46-47 (2006),
https://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/transparencia-silencio-2006_0.pdf (altima
visita 10 de noviembre de 2018).
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A. Derecho de acceso a la informacion publica

El concepto de la transparencia gubernamental esté relacionado con el derecho
de acceso a la informacion publica. El desarrollo, en Puerto Rico, del derecho de
inspeccion de los documentos publico es fruto de la actual relacion politica con los
Estados Unidos, asi como de los principios de la libertad de expresion adoptados en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas, en el 1948.17!

El articulo II, seccion 4, de nuestra Constitucion (1952) establece: “No se apro-
bara ley alguna que restrinja la libertad de palabra o de prensa o el derecho del
pueblo a reunirse en asamblea pacifica y a pedir del gobierno la reparacion de
agravios”.!”? En la jurisdiccion puertorriquefia, el derecho a tener acceso a la infor-
macion ha sido reconocido jurisprudencialmente como uno implicito en el derecho
constitucional a la libertad de expresion, a la reparacion de agravios y el derecho al
voto de la citada seccion. “La premisa es sencilla. Sin conocimiento de hechos no
se puede juzgar; tampoco se puede exigir remedios a los agravios gubernamentales
mediante los procedimientos judiciales o a través del proceso de las urnas cada
cuatro afios”.!”3

La primera referencia a lo que hoy dia denominamos el derecho a la informacion
publica aparece en el articulo 409 del Cdodigo de Enjuiciamiento Civil de 1933 que
establece: “[t]odo ciudadano de Puerto Rico tiene derecho a inspeccionar y sacar
copia de cualquier documento publico de Puerto Rico, salvo lo expresamente dis-
puesto contrario por la ley”.!”* De forma similar, el articulo 410 de dicho estatuto
dispone que todo funcionario que custodie un documento publico, de requerirsele,
tiene la obligacion de expedir copia certificada, previo el pago de los cargos corres-
pondientes.!” La Ley Num. 5-1955, conocida como la Ley de administracion de
documentos publicos de Puerto Rico, defini6 el término “documento publico” como
todo aquel que se origine, conserve o reciba en cualquier dependencia del Estado,
de acuerdo con la Ley o en relacion con el manejo de los asuntos publicos, y que se

171 Vera Rodriguez y Elsie Ruiz Santana, supra nota 92, en la pag. 265. Hay que mencionar que,
aunque el articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconocié que todo
ser humano tiene derecho a la libertad de opinion y expresion y que este derecho incluye investigar,
conocer y difundir el conocimiento, la Asamblea Constituyente no incluyo este derecho en nuestra
Constitucion. Véase, ademas, Villanueva Nieves, supra nota 178, en la pag. 219.

172 Consr. PR. art. II, § 4.

173 Soto v. Srio. de Justicia, 112 DPR 477, 485 (1982).

174 Cop. Enu. CiviL PR de 1933 art. 409, 32 LPRA § 1781 (2018). Véase Davila v. Superintendente
de Elecciones, 82 DPR 264, 279-80 (1960), donde el TSPR reafirmé que del derecho a inspeccion
surge implicitamente el deber de todo custodio de un documento publico de permitir el acceso. Alli se
expreso “el art. 409 es en nuestro sistema el medio legal de mayor eficacia para proteger el derecho
del ciudadano a enterarse de lo que su gobierno hace”. Id. en la pag. 281.

175 Cop. Eny. Civie de 1933 art. 410, 32 LPRA §1782 (2018).
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haya de conservar permanente o temporalmente como prueba de las transacciones,
o por su utilidad administrativa.!”®

Aunque existen estas normas generales que hacen referencia a la accesibilidad
de los documentos publicos, histéricamente los ciudadanos han visto limitadas sus
peticiones de acceso por un reclamo de confidencialidad.!”” Ha sido el Tribunal
Supremo de Puerto Rico [en adelante, 7SPR] quien ha validado el derecho a la
informacion como un derecho implicito en el derecho a la libertad de expresion, al
voto y otros derechos fundamentales bajo la Constitucion de Puerto Rico.!”® Las
decisiones judiciales que mejor ejemplifican lo anterior lo han sido Davila v. Super-
intendente de Elecciones,'” y Soto v. Srio. de Justicia.'®°

En Soto v. Srio. de Justicia, considerado el caso normativo (leading case) del
derecho a la informacion publica, el TSPR utilizé un procedimiento para atender el
reclamo de confidencialidad de ciertos documentos en poder del Departamento de
Justicia.'®! Este procedimiento consistia en que dicha dependencia debia presentar
para una inspeccion en camara los documentos que consideraba confidenciales y

176 Ley de administracién de documentos publicos de Puerto Rico, Ley nim. 5 de 8 de diciembre de
1955, segin enmendada, 3 LPRA § 1001(b) (1999).

177 Vera Rodriguez y Ruiz Santana, supra nota 92, en la pag. 267. Para una adecuada compilacion de las
normas de confidencialidad existentes en nuestro ordenamiento juridico, véase: Jorge R. Roig Colon,
Acceso, divulgacion y confidencialidad de la informacion del gobierno, INSTITUTO DE ESTADISTICAS DE
PuerTo Rico (2009) (disponible en http://www.estadisticas.gobierno.pr/iepr/LinkClick.aspx?fileticke
t=gNMedoJMhoc%3D).

178 Véase Luis Villanueva Nieves, Sobre el derecho a saber y la obligacién de revelar, 37 Rev. Jur.
UIPR 217 (2003).

179 D4vila v. Superintendente de Elecciones, 82 DPR 264 (1960). En este caso varios miembros y
lideres del Partido Accion Cristiana sometieron una solicitud de mandamus ante el TSPR para que el
entonces Superintendente General de Elecciones les permitiera inspeccionar y sacar copias de las listas
provisionales de votantes inscritos. E1 TSPR resolvio que el art. 409 del Codigo de Enjuiciamiento
Civil aplicaba a las listas provisionales de inscripciones descritas la Ley Electoral. Dado que las
listas tenian caracter de documento publico, el custodio tenia la obligacion legal de permitir a los
peticionarios inspeccionarlas y copiarlas.

180 Soto v. Srio. de Justicia, 112 DPR 477 (1982).

181 Este caso tuvo su origen cuando el padre de uno de los dos jovenes asesinados en el Cerro Maravilla
solicito al Departamento de Justicia copia de los documentos recopilados en la investigacion llevada
a cabo por dos divisiones de la agencia que exoneraba a los policias involucrados en el suceso. Estos
documentos le fueron negados por su alegada confidencialidad. Segun la legislacion vigente en esa
época, habia que esperar treinta afios para que un documento catalogado como confidencial fuese de
dominio publico.

Mas adelante, un grupo de la sociedad civil, asi como el padre y la viuda de cada uno de los jovenes
victimizados, presentaron una demanda civil y varios recursos legales en los que se solicitaba la
informacién denegada por el Secretario de Justicia. El Tribunal Superior de San Juan ordené al
Secretario de Justicia, previo pago de los derechos correspondientes, a entregar copia de los protocolos
de autopsia de los jovenes fallecidos y cualquier fotografia tomada durante el proceso de autopsia,
pero nego6 el examen de otros informes, grabaciones y documentos. Por este motivo, los demandantes
acudieron al TSPR.
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que luego de esta inspeccion fuera el tribunal quien emitiera un juicio sobre la ver-
dadera confidencialidad de los documentos en poder del Estado. Este proceso para
determinar la exclusion de documentos gubernamentales del escrutinio ciudadano
es homologo al establecido en los Estados Unidos en el caso U.S. v. Nixon.'3> Con-
forme a este procedimiento, el poder judicial es un “filtro” entre las solicitudes de
los ciudadanos a la informacién publica y los reclamos del Estado de confidenciali-
dad de la informacién en su poder.!83

Al evaluar la trayectoria jurisprudencial norteamericana sobre el derecho de ac-
ceso a la informacion en la esfera federal, en Sofo v. Srio. de Justicia, el TSPR
puntualizo:

El Estado, como depositario de las funciones que emanan de la soberania
del Pueblo, no puede negar caprichosamente y sin justificacion aparente la
informacion recopilada en su gestion publica. [. . .] [A]l recibir del Pueblo
soberano la funcion de gobernar, el Estado no quedé en libertad de decidir
cuales papeles y documentos resultantes de su gestion publica estarian fuera
del escrutinio de quienes son, en esencia, la fuente misma de la soberania.
Unicamente es admisible que el Estado pueda invocar el manto de secretivi-
dad para sus propias actuaciones en casos de imperativo interés publico.'3*

Tras la importantisima decision de Soto, el TSPR reiteradamente ha reafirmado
el carécter constitucional del derecho de acceso a la informacion y su importancia
para el mejor funcionamiento de nuestro sistema democratico. '3’

En el analisis de medidas legislativas que tenga alguna tangencia con el derecho
de acceso a documentos publicos encontramos la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo Uniforme [en adelante, LPAU].'%¢ La seccion 1.6 de la Ley Nam. 38-2017
establece el deber de cada agencia de “[t]ener disponible para reproduccion, a re-
querimiento de persona interesada, previo el pago de los costos razonables de repro-
duccion, las 6rdenes finales, las decisiones e interpretaciones de las leyes adoptadas

18248 U.S. 683 (1974).
183 Vera Rodriguez y Ruiz Santana, supra nota 92, en la pag. 269.
184 Soto, 112 DPR en la pag. 489.

185 Para una exposicién del desarrollo jurisprudencial del derecho de acceso a la informacion en
Puerto Rico, véanse: Carlos Francisco Ramos Hernandez, Acceso a la informacion, transparencia y
participacion politica, 85 Rev. Jur. UPR 1015, 1036-1043 (2016); José Alberto Morales Rodriguez,
Transparencia: derecho fundamental y antidoto contra la corrupcion, 55 Rev. DER. PUERTORRIQUENO
35, 44-55 (2016).

186 Ley de Procedimiento Administrativo Uniforme del Gobierno, Ley Num. 38-2017, segun
enmendada, 3 LPRA §§ 9601-9715 (2018) (que derog6 la primera ley de esta naturaleza, Ley de
Procedimiento Administrativo Uniforme del Estado Libre Asociado de Puerto Rico Ley Num. 170 de
12 de agosto de 1988, segin enmendada, 3 LPRA §§ 2101-2201).
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por la agencia”.!8’ Asimismo, el estatuto establece la obligacion de las agencias
de tener disponible para inspeccion publica un expediente oficial con toda la in-
formacion relacionada a las propuestas de reglas o reglamentos.'®® El Secretario
del Departamento de Estado tiene el deber de tener disponible para inspeccion pu-
blica en su oficina un archivo permanente de los aquellos reglamentos adoptados
y enmendados por las agencias, asi como en la pagina cibernética oficial en un
formato de fAcil acceso y gratuito para el publico.!®® Lamentablemente, estas tini-
cas disposiciones en una legislacion dirigida a regular los procesos de las agencias
administrativas, referentes mas bien al marco legal, reglamentario y decisional bajo
el que operarian las agencias administrativas, no han sido suficientes para adelantar
el derecho de los ciudadanos a la informacion publica y menos a la transparencia en
su concepcion mas abarcadora. '

Por otra parte, la Ley Num. 81-1991, conocida como la Ley de Municipios Au-
tonomos, solo incluy6 dos articulos sencillos relacionados con el tema del derecho
a la informacion publica.'®! El primero establece que en un proceso de transicion
gubernamental se considerara como confidencial “toda informacién o documento
cuya divulgacion se prohiba por cualesquiera otras leyes vigentes, o que afecte
derechos de terceros e investigaciones en proceso”.'®? De otra parte, el articulo
11.011, inciso (a), de dicha ley relacionado con los deberes de los empleados muni-
cipales dispone que los empleados y funcionarios municipales deberan:

(5) Mantener la confidencialidad de aquellos asuntos relacionados con su
trabajo a menos que reciba un requerimiento o permiso de autoridad compe-
tente que le requiera la divulgacion de algun asunto. Nada de lo anterior me-
noscabara el derecho de los ciudadanos que tienen acceso a los documentos
y otra informacién de caracter publico.'”

Esta disposicion no incluye unas guias que le permitan al empleado o funciona-
rio municipal, discernir entre lo que son documentos e informacién confidencial, en
contraposicion a lo que es informacién publica.'**

El doctor Herndn A. Vera Rodriguez, en un articulo que examina el estado de si-
tuacion del derecho de acceso a la informacion ptblica en Puerto Rico hasta el 2011,

187 3 LPRA § 9606(d).

188 JId. enla § 9616.

189 1d. en la § 9620.

190 Vera Rodriguez y Ruiz Santana, supra nota 92, en las pags. 271-72. Véase, ademds, Villanueva
Nieves, supra nota 178, en la pag. 222.

191 Ley de Municipios Auténomos, Ley Num. 81-1991, segin enmendada, 21 LPRA §§ 4001-4958
(2018).

192 1d. enla § 4111.

193 Id. en la § 4561.

194 Vera Rodriguez y Ruiz Santana, supra nota 92, en las pags. 272-73.
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advirtio la paradoja de que la LPAU, e incluso la Ley de Municipios Autonomos,
no hubiese incluido los desarrollos jurisprudenciales habidos hasta entonces.!?> In-
cluso, menciond que, desde el 1970, la Conferencia Nacional de Comisionados de
Leyes Estatales Uniformes (NCCUSL) incluian en su Ley Modelo de Procedimien-
tos Administrativos Uniformes una seccion dedicada al derecho de los ciudadanos
a inspeccionar documentos publicos en manos de las agencias administrativas o del
poder ejecutivo.'® Sin embargo, Puerto Rico dejo pasar dos excelentes oportuni-
dades para establecer unos lineamentos claros de politica ptblica sobre el derecho
de acceso a los documentos oficiales y unos mecanismos agiles para garantizar tal
derecho a los ciudadanos.

En el articulo, el doctor Vera apunt6é que, “[a] pesar de que existe en Puerto
Rico un derecho a la informacion de los ciudadanos establecido jurisprudencial-
mente, la ausencia de un estatuto abarcador que regule el acceso de los ciudadanos
a la informacion publica, ha limitado enormemente el acceso de los ciudadanos a
los documentos publicos custodiados por las agencias gubernamentales”.!®” Sefial6
que el derecho de acceso “[pJotencia la transparencia gubernamental al convertir
a cada ciudadano en un posible auditor de las actuaciones gubernamentales”.!”8
Recomendo, pues, la adopcion de una legislacion abarcadora respecto al derecho
de los ciudadanos a la informacion publica que puede utilizar de modelo el FOIA,
asi como la amplia gama de estatutos de los paises iberoamericanos.!*® El profesor
de derecho constitucional Alvarez Gonzalez, por su parte, ha reconocido que la
existencia de una ley especifica sobre el acceso a la informacion gubernamental,
tipo el FOIA, podria ser un mejor mecanismo de reeducacion para los empleados
publicos, que las declaraciones judiciales predicadas en la libertad de expresion que
hemos mencionado.?*

Hay que mencionar que tan reciente como el 30 de diciembre de 2016, la Asam-
blea Legislativa habia aprobado la Ley Num. 210-2016, llamada la Ley de Reforma
de Derecho Administrativo, para enmendar sustancialmente la LPAU. En su Expo-
sicion de motivos, planted la importancia de que el gobierno cumpla con precep-
tos basicos del derecho administrativo como “[l]a racionalidad, la transparencia,
la igual proteccion de las leyes y la claridad en la administracion”, sin que estos
se conviertan en obstaculos para la solucion rapida y sencilla de las controversias
traidas ante las autoridades publicas.?’!

195 Id. en la pag. 271.

196 14

197 Id. en la pag. 266.

198 Id. en la pag. 283.

199 Id. en 1a pag. 284.

200 Arvarez GONZALEZ, supra nota 58, en la pag. 254.

201 Exposicion de motivos, Ley de Reforma de Derecho Administrativo, Ley Num. 210-2016, 2016
LPR en la pag. 2577.
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Conforme al articulo 7 de la Ley Num. 210-2016, la seccion 1.6 de la LPAU fue
enmendada para establecer el deber de cada agencia de divulgar en su portal ciber-
nético la siguiente informacion:

(a) Un diagrama y un resumen describiendo su organizacion adminis-
trativa y funcional, los procedimientos para la aprobacion de regla-
mentos, la manera de radicar peticiones formales o informales y los
medios por los cuales el publico puede obtener informacion de la
agencia.

(b) Las ordenes finales, las decisiones e interpretaciones de las leyes
adoptadas por la agencia, las que deberan estar disponibles para re-
produccion, a requerimiento de la persona interesada, previo el pago
de los costos razonables de reproduccion. [...]

(c) Los documentos guia.

(d) Una descripcion de todos los procesos formales disponibles para la
adjudicacioén o la concesion de licencias.

(e) Toda aquella informacién que resulte necesaria y conveniente para
que la ciudadania pueda conocer y comprender los procedimientos
disponibles ante la agencia, incluyendo el cuestionamiento de sus de-
cisiones.??

Resaltaba de la disposicion citada la obligacion de cada agencia de divulgar “[1]
a manera de radicar peticiones formales o informales y los medios por los cuales
el publico puede obtener informacién de la agencia”.?%® Esta medida fue un timi-
do avance en la adopcion de mecanismos de acceso a la informacion publica. Sin
embargo, esta disposicion no fue incorporada en la nueva LPAU, instituida a través
de la Ley Num. 38-2017.2%* A nuestro juicio, fue la pérdida de otra oportunidad
para adoptar lineamientos basicos sobre la transparencia proactiva en la legislacion
vigente.

El juez asociado del Tribunal Supremo Hon. Luis F. Estrella Martinez, en su re-
ciente libro Acceso a la Justicia: Derecho Humano Fundamental, presenta la falta
de accion legislativa a favor del acceso a la informacion publica como una de las
principales barreras o redes de privacion externas al derecho de acceso a la justicia
por omision, el cual cataloga como la llave maestra para la efectividad de otros de-
rechos.?% El juez Estrella Martinez resalta este derecho en su relacion directa con la

202 74 en el art. 7.
203 4.

204 Péase Ley de Procedimiento Administrativo Uniforme del Gobierno, Ley Nim. 38-2017, seglin
enmendada, 3 LPRA § 9606(d) (2018).

205 Luis F. ESTRELLA MARTINEZ, ACCESO A LA JusTiciA: DERECHO HUuMANO FUNDAMENTAL 237 (2017).
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participacion ciudadana informada e inteligente como elemento indispensable para
afianzar la democracia.?’® Este reconoce la necesidad de que Puerto Rico cuente
con una legislacion especifica que provea “garras” al derecho liberal de acceso a
la informacién reconocido jurisprudencialmente, con un procedimiento sencillo y
agil, asi como con “consecuencias serias para el funcionario que injustificadamente
niegue el acceso a la informacion divulgable”.2°” En tanto y en cuanto no logremos
contar con una normativa legislativa que regule adecuadamente el derecho de acce-
so a la informacion, los ciudadanos estaran obligados a recurrir a procesos judicia-
les onerosos en términos de tiempo y dinero.?%®

B. Gobierno electronico y rendicion de cuentas
1. Ley 151-2004: Gobierno electrénico

La relacion entre la transparencia y el gobierno electronico —donde los me-
canismos telematicos son la via preferente para el acceso a la informacion— es
directa. El gobierno electronico facilita las relaciones entre el ciudadano y las au-
toridades, ademas de ser un mecanismo, estrategia e instrumento para alcanzar la
transparencia en la gestion de los recursos publicos.’” En concreto, el gobierno
electronico facilita la prestacion de servicios de calidad, el acceso a la informacion
de interés general y las formas de participacion ciudadana como componentes de la
transparencia.

En Puerto Rico, una medida con gran potencial para favorecer la transparencia
en el sector publico es la Ley Num. 151-2004, hoy conocida como la Ley de go-
bierno electrénico.?'° La Exposicion de motivos de este estatuto hace referencia a
la importancia que supone para los ciudadanos el acceso a la informacion publica.
Citamos:

Consciente de que el acceso a la informacion es un instrumento democrati-
co de incalculable valor, que le brinda transparencia, agilidad y eficiencia,
y facilita la atribucion de responsabilidad en la gestion gubernamental, el
Gobierno del Estado Libre Asociado de Puerto Rico ha emprendido accio-
nes concretas en esta direccion, [de] las cuales forman parte el Gobierno

206 Id. en la pag. 238.

207 Id. en la pag. 295.

208 14

209 Feal Rodriguez, supra nota 36, en la pag. 31.

210 ey de gobierno electronico, Ley Num. 151-2004, seglin enmendada, 3 LPRA §§ 991-998 (2018).
Hay que notar que esta ley derogd la Ley del Estado Digital de Puerto Rico, Ley Num. 110-2000,
que dispuso que determinadas transacciones gubernamentales se realizarian por medios electronicos.
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Electrénico. [. . .] Las iniciativas estan dirigidas a beneficiar la relacion del
gobierno con ciudadanos y empresas, las relaciones intergubernamentales y
a promover la toma de decisiones informadas a la hora de establecer politica
publica.?!!

La politica publica instaurada mediante esta legislacion fue “[1]a incorporacion
de las tecnologias de [la] informacion a los procedimientos gubernamentales, a la
prestacion de servicios y a la difusion de informacion”.?!? Segun el articulo 4 de
esta Ley, la Oficina de Gerencia y Presupuesto [en adelante, OGP] es la entidad
responsable de implementar tal politica ptblica y de administrar los sistemas de
informacion gubernamentales.?'® Es decir, la Ley Num. 151-2004 puso en la OGP
la responsabilidad de lograr, mediante la aplicacion de las tecnologias de la infor-
macion, un gobierno mas accesible, efectivo y transparente al ciudadano.

En lo relacionado al cumplimiento con las disposiciones de la Ley Num. 151-
2004, el articulo 6 dispone que la OGP debe velar y supervisar que las agencias
cumplan debidamente con sus obligaciones y que la documentacion e informacion
esté disponible para la inspeccion y fiscalizacion del publico en el portal electronico
gubernamental, en particular respecto a los procesos de subastas y de contratacion
de las agencias.?!4

Conviene precisar, pues, algunos de los deberes de las agencias publicas delinea-
dos en el articulo 7 de la Ley de gobierno electrénico.?'> En primer lugar, las agen-
cias deben divulgar en una pagina electronica, que esté conectada al portal principal
del Gobierno de Puerto Rico, la mision, los servicios que ofrecen, la localizacion
geografica de las oficinas, los horarios de operacion y numeros de teléfonos. Ade-
mas, “[c]omo un mecanismo para afiadir transparencia a la gestion gubernamental
y sobre todo para facilitar atin mas el acceso a la informacion en poder del gobierno
para su inspeccion por los ciudadanos”,?!¢ la Ley Ntm. 113-2006 afiadi6 al articulo
7, el inciso (b) el cual dispone que debe publicarse en el portal:

(a) todos los documentos relacionados con los procesos de publica-
cion, celebracion y adjudicacion de subastas de toda obra publica;

(b) todos los contratos de agencias que conlleven desembolso de fon-
dos publicos;

(c) todos los documentos sobre transacciones gerenciales, excepto
aquellos confidenciales relacionados con asuntos de personal, y

211 3 LPRA §§ 991-998.
212 1d enla § 991.
23 Id. enla § 992.
214 1d enla § 994.
25 Id. enla § 997.
216 14 en la § 995.
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(d) toda la informacion relacionada al estado de los proyectos de
obra publica incluyendo, pero sin limitarse a, 6rdenes de cambio
y extension de tiempo, entre otros.?!”

La Ley Num. 205-2012 afiadio el inciso (k) al articulo 7 de la Ley Num. 151-
2004 para aumentar las responsabilidades de la OGP en la divulgacion de informa-
cion publica de oficio.?!® En particular, la OGP debe divulgar:

[b]ajo una sola pagina electronica en la red de Internet todos los documen-
tos relacionados con los procesos de publicacion, celebracion y adjudica-
cion de subastas de toda obra publica y adquisicion de bienes y servicios de
todas las agencias gubernamentales [incluidas las corporaciones publicas].
Dicha pagina electronica se conocera como el Registro Unico de Subastas
del Gobierno . . . .21°

Esto fue otro paso de avance en la apertura gubernamental, pues, hasta la intro-
duccion de dicha enmienda solo era requerida la divulgacion de las subastas de toda
obra publica, mientras que con la modificacion a partir del 23 de octubre de 2012
existe la obligacion de divulgar los documentos de todo el proceso de subastas de
“adquisicion de bienes y servicios”.??Y Para cumplir con esta obligacion, “[tJodas
las agencias de la Rama Ejecutiva y corporaciones publicas tendran que remitir
electronicamente” a la OGP toda la informacion de los procesos de subastas.?’! La
disposicion advierte que este Registro sera el “[m]edio oficial de divulgacion de
dicha informacion y para fines de todo computo legal se tomara en cuenta la fecha
de publicacion en el mismo”.???

Asimismo, el articulo 10 de la Ley Num. 154-2004 establece que los ciudada-
nos tendrdn derecho a tener disponible informacién gubernamental a través del
Internet y a recibir servicios del Gobierno por medios electronicos.??* Luego, hace
un listado de ejemplos del tipo de servicios e informacion a ofrecerse por medios
electronicos.??* La mayoria de los servicios enlistados estan relacionados con el
tramite o solicitud de documentos que el ciudadano requiere rutinariamente de su
gobierno.

207 14
218 17
219 3 T PRA § 995.
20 14
221 Id.
m gy
223 Id. en la § 998.
24 17
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En términos de la informacion publica, el referido articulo establece que el
ciudadano tiene derecho a acceder electronicamente a los documentos antes enu-
merados como parte de la enmienda que introdujo la Ley Num. 113-2006 al
articulo 7.2% La afirmacion en el articulo 10, inciso (10), de que el ciudadano tiene
derecho especificamente a tales documentos vy, al final de la enumeracién de unos
veintitrés derechos la enunciacion, de que las agencias tienen la correlativa obli-
gacion de divulgarlos, con mencion nuevamente de ellos, pone de manifiesto la
importancia de este aspecto para la transparencia gubernamental.??¢

La Exposicion de motivos de la Ley Num. 113-2006 explica que precisamente
la enmienda tuvo como propdsito ordenar la publicacion de informacion especifica
sobre subastas de la obra publica, y la adquisicion de bienes y servicios. Dicha de-
claracion contiene el siguiente fragmento:

Esta legislacion persigue brindarles a los ciudadanos una herramienta adi-
cional que le permita enterarse de todos los documentos publicos relacio-
nados con las subastas, obras, contratacion, gerencia e informes sobre el
estado de proyectos publicos en las agencias e instrumentalidades del Go-
bierno, de forma, tal que impere el conocimiento sobre dichas acciones gu-
bernamentales y no la ignorancia.

A fin de cuentas, el Gobierno, representado por todas las agencias e ins-
trumentalidades publicas, tiene la responsabilidad de actuar didfanamente
para evitar la secretividad y el ocultamiento de informacion a los efectos
de que impere una verdadera libertad de expresion e informacion en Puerto
Rico y por ende, se evite el menoscabo de los derechos de los ciudadanos.??’

Tan reciente como el 5 de enero de 2017 fue presentado el P. de la C. 424 para
enmendar la Ley Num. 151-2004 y renombrarla como la Ley de accesibilidad elec-
tronica a la documentacion y los servicios publicos y sobre transparencia guber-
namental.**® La propuesta pretende ampliar los contornos del derecho general de
acceso a la informacion a través de medios electronicos, e incluir a los municipios
en la politica publica existente de incorporar las tecnologias de informacion a los
procedimientos gubernamentales a la prestacion de servicios y a la difusion de in-
formacién publica.??®

La Exposicion de motivos del P. de la C. 424 anuncia que, en sus origenes, la Ley
Num. 151-2004 fue concebida como un mecanismo de eficiencia gubernamental en

25 14
226 14.

227 Exposicion de motivos, Ley para enmendar la Ley Ntm. 151 de 2004: Ley de Gobierno Electrénico,
Ley Num. 113-2006, 2006 LPR en la pag. 517.

228 Yéase P. de la C. 424 de 5 de enero de 2017, 1ra Ses. Or., 18va Asam. Leg.

229 Exposicion de motivos, P. de la C. 424.
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la prestacion de servicios y en la operacion de los programas publicos.??? Luego se
entendi6 que podia ser un instrumento para facilitar el acceso a la informacion pu-
blica, democratizar y transparentar la gestion gubernamental, por eso las enmiendas
introducidas posteriormente, segin identificamos por la Ley Num. 205-2012 y la
Ley Num. 113-2006.%3!

Destaca del P. de la C. 424 la ampliacion de la definicion de “documento” para
incluir “cualquier otro documento, independientemente de su forma fisica o de sus
caracteristicas particulares, que haya sido preparado, utilizado, recibido o que haya
estado en posesion o bajo la custodia de una agencia, independientemente de si este
fue producido por un servidor publico o comisionado a una persona, natural o juri-
dica, a quien una entidad gubernamental le haya otorgado un contrato de servicios
profesionales o consultivos”.>3? Declara, ademés como parte de la politica publica,
que “se presumira que todo material o documento en poder del Estado, segun de-
finido en esta Ley, serad de caracter publico y le sera facilitado a los ciudadanos,
inclusive, electronicamente de ser asi solicitado” >3

Como derecho del ciudadano, el P. de la C. 424 pretende afiadir al articulo 10
de la Ley Num. 151-2004 varios incisos que especifican la informacioén que debe
estar disponible de oficio para el publico.?** Destaca que pretende afiadir al articulo
10 dos mecanismos para tutelar el cumplimiento con dicha disposicion. Primero, la
posibilidad de que el ciudadano que entienda vulnerado “el derecho a que se le haga
disponible a través del Internet la informacion o documentacion gubernamental”,
acuda al Tribunal mediante un recurso de mandamus.?*> Segundo, el funcionario
que obstruya o afecte el derecho reconocido puede ser hallado incurso en delito me-
nos grave y ser condenado con una multa entre $5,000 a $10,000 o reclusion entre
un mes o seis meses, 0 ambas penas a discrecion del tribunal 236

2. Ley 236-2010: Rendicion de cuentas

No es hasta la aprobacion la Ley de rendicion de cuentas y ejecucion de progra-
mas en el afio 2010 que la Asamblea Legislativa atendi6 especificamente el binomio
transparencia y rendicién de cuentas para la administracion piblica puertorriquefia.?®’

230 Id.

231,

B2]d. enla§ 2.
23 d.enla§ 3.
24 Id. enla § 10.
235 17

236 1d.

237 Ley de rendicion de cuentas y ejecucion de programas, Ley Num. 236-2010, 3 LPRA §§ 8921-8926
(2018).
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De la declaracion de politica publica expuesta en este estatuto podemos citar la
siguiente:

Es politica publica del Gobierno de Puerto Rico que cada agencia guber-
namental implante un programa dirigido a optimizar su funcionamiento y
servicio. Esta politica publica se lograra creando planes estratégicos en los
cuales se establezcan objetivos cuantificables. Asi promoveremos un go-
bierno que cumpla sus metas, que esté enfocado en la calidad del servicio y
la satisfaccion de la ciudadania. De esta manera se cumple con el proposito
de mejorar la eficiencia y la percepcion publica de su gobierno, implantar
un sistema de rendicion de cuentas y transparencia gubernamental en el
cual los componentes gubernamentales estén dirigidos al logro de objeti-
vos para asi determinar la eficiencia y eficacia de los servicios mediante la

publicacién de los resultados y de la calidad de los mismos.?*®

A los fines de viabilizar la realizacion de esta politica publica, la Ley Num. 236-
2010 requiri6 que cada jefe de agencia presentara ante la OGP un plan estratégico
sobre las actividades publicas que le han sido encomendadas, que originalmente
seria de siete afios; un plan de ejecucion anual consono con la planificacion estraté-
gica, y un informe de resultados de la implementacion de los referidos planes.?*” Se
dispuso que estos instrumentos de administracion publica debian “estar disponibles
en la pagina electronica de [OGP] y la de cada agencia para que todo ciudadano
pueda analizar y revisar dichos planes”.?*° El plan de ejecucion anual debe ser in-
cluido en el presupuesto anual que las agencias presentan ante la OGP y debe tener
al menos lo siguiente: (1) metas de desempefio para determinar el nivel de rendi-
miento de cada programa, las cuales deben ser objetivas, cuantificables y medibles;
(2) indicadores de desempefio que se utilizaran para la medicioén y evaluacion de
los resultados, asi como de los niveles de servicio de cada programa, y (3) datos
de referencia para comparar el desempefio actual del programa con las metas de
desempefio establecidas.?*!

El informe de resultados, por su parte, debe ser presentado ante la OGP al
finalizar la implementacion del plan estratégico y debe contener, entre otras co-
sas, una explicacion y descripcion de cuando una meta y objetivo de desempeiio
no haya sido obtenido o no se haya alcanzado el nivel de rendimiento deseado,
y una descripcion de la efectividad y eficacia en el logro de los objetivos de
238 Exposicion de motivos, Ley de rendicion de cuentas y ejecucion de programas, Ley Num. 236-
2010, 2010 LPR en la pag. 1408.

239 Id. en las §§ 8922-8924.
240 1d. en la § 8925.
241 Id. en la § 8923.
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desempefio.?*? La explicacion y descripcion antes dicha debe detallar: (1) las ra-
zones por la que no se ha alcanzado la meta y objetivo de desempeiio o el nivel de
rendimiento deseado; (2) las medidas y calendarios que se establecieron para lograr
las metas de rendimiento, y (3) si la meta es poco realista y poco practica, el porqué
es asi y acciones recomendadas para esta situacion.?*3

Ahora bien, la Ley Num. 236-2010 fue enmendada mediante la Ley Num. 54-
2012 a los fines de posponer la vigencia de algunas de sus disposiciones y conceder
asi un periodo de tiempo adicional a la OGP y a las demés agencias para su cum-
plimiento.?** Originalmente, el primer plan estratégico debia ser presentado a no
mas tardar del 1 de mayo de 2011.2% Sin embargo, la enmienda legislativa de 2012
postergd la mencionada fecha para el 1 de mayo de 2012.24¢ Posterior a esta fecha,
debe presentarse otro plan el 1 de mayo de 2013 y subsiguientemente el 1 de mayo
cada cuatro anos. Esta enmienda también disminuy6 el periodo comprendido en los
planes estratégicos de siete a cuatro anos, lo que lo ajusta a los periodos elecciona-
rios. A nuestro juicio, una disposicion de esta naturaleza desvirtia el proposito de
la planificacion estratégica a largo plazo y la continuidad de proyectos publicos que
puedan surgir desde una perspectiva de participacion de la sociedad civil organizada.

3. Otras disposiciones legislativas sobre transparencia

Hay que hacer mencion de la Ley Num. 42-2010 cuya intencion fue crear la
Oficina del Inspector General, la cual tendria facultad para “[1]levar a cabo audito-
rias en las entidades gubernamentales, por iniciativa propia o a requerimiento del
Gobernador, para evaluar los resultados alcanzados por los programas y proyectos
gubernamentales, en términos de eficiencia y efectividad”.?*’ El articulo 3, inciso
13, de dicha medida incluia una definicion de transparencia que era muy pertinente
para el ordenamiento juridico.?*® Ahora bien, la Ley Ntm. 42-2010 fue deroga-
da por la Ley Num. 62-2013, por considerar que la nueva dependencia implicaba
costos adicionales al erario y duplicidad de funciones con otras entidades, como la
OGP y la Oficina del Contralor.?*

242 Id. enla § 8924.

243 Id. en el inciso (3).

244 Ley para enmendar los Articulos 4, 5, 6 y 8 de la Ley Num. 236 de 2010, 2010 LPR 1406; Ley de
Rendicion de Cuentas y Ejecucion de Programas Gubernamentales, Ley Num. 54-2012, 2012 LPR
847.

245 3 LPRA §§ 8921-8926 (2018).

246 Id. en la § 8922.

247 Ley del Inspector General del Gobierno de Puerto Rico, Ley Nim. 42-2010, 3 LPRA §§ 8851-8864
(derogada).

248 17

249P, del S. 612 de 19 de julio de 2013, 1ra Ses. Or., 17ma Asam. Leg.
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Tan reciente como el 28 de febrero, la Ley Num. 15-2017 cre6 nuevamente la
Oficina del Inspector General.?>° El articulo 3 de dicha medida contiene una defini-
cion de transparencia en los siguientes términos:

m) Transparencia — significa el acto de hacer publica la informa-
cion acerca de las decisiones, practicas de politica publica y resultados del
Gobierno. Esto con el fin de facilitar la relacion entre el Gobierno y la ciu-
dadania a través de una gestion publica abierta a las opiniones de los ciu-
dadanos respecto a los servicios publicos y las politicas publicas. Ademas,
para ampliar y hacer habitual la rendicion de cuentas y reducir los riesgos
de la corrupcion.?!

Por otra parte, el articulo 2 de la Ley Num. 159-2013 declaré como politica pu-
blica “[e]l desarrollar mecanismos de gobernanza democratica, transparencia y par-
ticipacion ciudadana en la administracion de todas las corporaciones publicas™.?>?
El mecanismo adoptado para cumplir con dicha politica seria la transmision en su
Portal de Internet, con audio e imagen simultanea, de las reuniones ordinarias de
las juntas de las corporaciones publicas, salvo que se trate de alguna de las nueve
excepciones identificadas en el articulo 5.2°3 La corporacion debe crear en el portal
un archivo de las grabaciones de las reuniones y tener disponible para el ptblico
una copia fisica.?>*

La Ley Num. 159-2013 fue enmendada por la Ley Ntm. 25-2014 en cuanto al
término “corporacion publica” para disponer que se referiria a toda instrumentalidad
publica que ofrece servicios basicos esenciales como entidad juridica independiente
del Gobierno, incluida la Universidad de Puerto Rico, y toda corporacion publico-
privada.?®> La primera version mencionada especificamente a 48 entidades a las
que le seria de aplicacion la Ley Num. 159-2013. La enmienda afiadio el articulo 10
para disponer de una causa de accion: “[cJualquier ciudadano podra presentar, en
caso de incumplimiento, una accion de mandamus para que el Tribunal ordene a la

corporacion publica cumplir con esta Ley”.>%

250 Ley del Inspector General de Puerto Rico, Ley Nim. 15-2017, 3 LPRA §§ 8865-8879 (2018).

251 Id. enla § 8867.

252 Ley para la transmision de las reuniones de las juntas de las corporaciones e instrumentalidades
publicas, Ley Num. 159-2013, 3 LPRA § 9082 (2018).

253 Id. en la § 9083. Las excepciones son (1) que se trate de una reunién de emergencia; (2) un asunto
judicial; (3) procedimientos internos de recursos humanos (donde el empleado sea identificable); (4)
asuntos protegidos por HIPAA o privilegio médico/psicoterapeuta-paciente; (5) secreto comercial o
investigaciones internas no concluidas; (6) estrategias de la negociacion de convenios colectivos o
disputas obrero-patronales; y (7) propiedad intelectual de terceros o seguridad piblica. /d. en la § 9085.
254 Id. en la § 9087.

253 Id. en la § 9081(d).

256 Id. en la § 9089 (bastardillas suplidas).
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C. Proyectos recientes para una ley de transparencia

Segiin mencionado en la parte introductoria de este escrito, a la luz de las co-
rrientes internacionales, tanto el CGPC como el CPI promovieron en Puerto Rico la
presentacion de un proyecto de ley de transparencia y libre acceso a la informacion.
A continuacion, expongo las caracteristicas de los proyectos que al final quedaron
en una mera expectativa, pero cuyo desarrollo y discusion son esenciales para cual-
quier propuesta posterior.

1. CGPC: Proyecto de la CAmara num. 2469 (2015)

El CGPC fue la entidad que promovio el P. de la C. 2469 para adoptar la Ley
de transparencia, acceso a la informacion publica y la rendicion de cuentas en la
gestion publica de Puerto Rico.>” La version de este proyecto presentada por peti-
cion, el 11 de mayo de 2015, en la Camara de Representantes, a través de la Oficina
de Participacion Ciudadana, plante6 la importancia de dar a conocer la gestion pi-
blica, dar acceso a los ciudadanos a informacion pertinente que esté en manos del
gobierno y fortalecer la confianza ciudadana en las instituciones publicas.>>® Tam-
bién, destacaba la importancia de la educacion, prevencion, accion y finalmente la
divulgacion de las consecuencias concretas del incumplimiento con las normas de
transparencia.?>’

Esta iniciativa pretendia actualizar y transformar el ordenamiento que regula la
gestion publica puertorriquetia, “[y] orientar las acciones publicas al servicio de
las necesidades concretas de la ciudadania, conforme a los principios de legalidad,
eficiencia, eficacia, economia, celeridad, simplicidad, accesibilidad, temporalidad,
uniformidad, transparencia, rendicion de cuentas, buena fe y honestidad, entre otros
principios pertinentes”.?®? La propuesta estaba enmarcada en la planificacion estra-
tégica orientada a resultados y fomentaba la participacion ciudadana en las deci-
siones publicas mediante el uso de las nuevas tecnologias de la informacién.?®! La
Exposicion de motivos del P. de la C. 2469 explicaba lo siguiente:

Actualmente, en Puerto Rico existe alguna legislacion dispersa relacionada
con la transparencia, el acceso a la informacion publica y la rendicion de

257 P. de la C. 2469 de 11 de mayo de 2015, 5ta Ses. Or., 17ma Asam. Leg. (presentado por el
representante Perelld Borras por peticion del CGPC) (disponible en http://www.tucamarapr.org/
dnncamara/Documents/Measures/afd04dae-ae71-4b70-94ca-d51265cb7¢c18.pdf) (Gltima visita 10 de
noviembre de 2018).

258 Exposicion de motivos, P. de la C. 2469, en la pag. 4.
259 Id. en la pag. 5.

260 4. Véase P. de 1a C. 2469, en el art. 34.

261 1d. Véase P. de la C. 2469, en los arts. 37-39.
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cuentas. Por consiguiente, a juzgar por los adelantos que en este reglon han
tenido otros paises, todavia nos queda mucho camino por recorrer. Las leyes
hasta ahora aprobadas no contienen definiciones operacionales claras ni los
elementos que aseguren su cumplimiento y obligatoriedad, entre otros as-
pectos importantes. Respecto al principio fundamental de hacer disponible
a la ciudadania toda la informacion sobre la gestion gubernamental de una
manera sencilla y expedita, no tenemos delineados los procedimientos que
garanticen el acceso a la informacion publica.

Esencialmente, la normativa juridica existente en Puerto Rico tal y como
esta es una desarticulada que no cumple con los estandares adoptados por
varios paises reconocidos a nivel internacional como lideres en cuanto a lo
que son las mejores practicas de gobernanza. Ante tal escenario, es impe-
rativo implementar mejores practicas en la gestion publica puertorriqueia;
inicialmente en materia de la obligatoriedad de la transparencia y rendi-
cion de cuentas por operacion de ley (transparencia activa o de oficio) al
igual que en la reglamentacion de los procesos para que los ciudadanos
puedan solicitar la informacidon publica no rutinaria que interesen (reco-
nocidas ambas como la transparencia formal o juridica), lo que sin duda
alguna redundara en el mejoramiento de la transparencia real, efectiva u
operacional %62

Para atender dicha situacion, quizas bajo parametros muy ambiciosos en consi-
deracion a la experiencia de otros paises como México y Nueva Zelanda, la medida
propuso recoger en una sola ley la legislacion hasta entonces existente y unifor-
marla bajo definiciones operacionales, principios y parametros caracteristicos de la
buena gobernanza, con sus pilares de la transparencia y la rendicion de cuentas. De
esta forma, la primera version del P. de la C. 2469 tenia siete titulos con un total de
65 articulos y unas 40 definiciones.?® El titulo 2 trataba de la divulgacion de la in-
formacion publica; el titulo 3, sobre la informacion exceptuada o restringida; el titu-
lo 4, sobre el gobierno electronico; el 5, sobre el buen gobierno, la gobernanza y la
rendicion de cuentas, y el 6, sobre la administracion de los documentos publicos.?%
Recientemente, el juez Estrella Martinez catalogo esta iniciativa legislativa, aunque
sujeta a algunas mejoras, como “uno de los esfuerzos mas completos y serios que
se han desarrollado para establecer una ley efectiva”.?%

En las correspondientes vistas publicas, el Departamento de Justicia expreso
tener dudas en cuanto al mecanismo legislativo de compilacion de leyes bajo una

262 Id. en la pag. 4.

263 Id.

264 17

265 ESTRELLA MARTINEZ, supra nota 205, en la pag. 271.
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sola legislacion.?® La representante del Secretario de Justicia César Miranda ex-
pres6 que quizas debia trabajarse una ley, tipo FOIA, que se refiriera mas bien al
derecho de acceso a la informacion publica.?®” Por su parte, la OGP advirtié sobre la
posible inconstitucionalidad de la legislacion por atender, a su juicio, en una misma
pieza multiples asuntos o materias, lo cual es contrario a la regla de un solo asunto
establecida en la seccion 17 del articulo III de la Constitucion de Puerto Rico.?%8
A nuestro juicio, el P. de la C. 2469 cumplia con los criterios de Herrero y otros v.
ELA,*% caso que expresa que para no maniatar al legislador lo que comprende “un
solo asunto” seria interpretado liberalmente.?’® En particular, el TSPR expreso que
“[u]n estatuto puede comprender todas las materias afines al asunto principal y to-
dos los medios que puedan ser justamente considerados como accesorios y necesa-
rios o apropiados para llevar a cabo los fines que estan propiamente comprendidos
dentro del asunto general”.?’! En la propuesta legislativa P. de la C. 2469, el asunto
principal era la transparencia y los medios para llevar a cabo dicho fin eran el acceso
a la informacion publica: el gobierno electronico, la rendicion de cuentas, la parti-
cipacion ciudadana y la promocion de la cultura de buen gobierno.

La aplicacion subjetiva del P. de la C. 2469, segun recogida en el articulo 4,
era amplia. Esta pretendia ser de aplicacion a la rama ejecutiva, incluidas las cor-
poraciones publicas y las instituciones de educacion superior (evidentemente, la
Universidad de Puerto Rico), las entidades cuasi publicas y las organizaciones no
gubernamentales que cumplen propdsitos publicos. El principio anunciado era que
en caso de duda iba a favorecerse la inclusion de una entidad como organismo pu-
blico directamente obligado a cumplir con las normas de transparencia. También
serian incluidas las personas que prestaban servicios publicos bajo una relacion de
empleo o que tuviera “[c]ontratos con el sector publico, por servicios profesionales
o mediante la adjudicacion de una subasta de bienes y servicios”.?’?

Del articulo 5 se destacaba el reconocimiento del derecho a la informacién pu-
blica como uno fundamental auténomo, conforme al principio de maxima divulga-
cion.?” El articulo 9 requeria la divulgacion periddica y actualizada, minimo men-

266 Reseiia a vistas publicas P. de la C. 2469: Transparencia, acceso a la informacion y rendicion
de cuentas de los asuntos publicos, CENTRO DE GOBERNANZA PUBLIcA Y CORPORATIVA, https://
centrodegobernanza.com/wp-content/uploads/2018/04/RESENA-8.11.2015.pdf (altima visita 10 de
noviembre de 2018).

267 Id.

268 Luis F. Cruz Batista, Ponencia sobre el P. de la C. 2469, Oficina de Gerencia y Presupuesto (10 de
agosto de 2015) en la pag. 7. (disponible en http://www.ogp.pr.gov/Ponencias/Ponenciaspdf/PC%20
2469.pdf) (Gltima visita 10 de noviembre de 2018).

269 Herrero y otros v. ELA, 179 DPR 277 (2010).

270 Id. en la pag. 296.

21 g

272 P, de 1a C. 2469, en el art. 4.

2B Id. enel art. 5.
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sualmente, de informacion relevante sobre el funcionamiento gubernamental.?’4
Esta disposicion enlistd al menos una veintena de categorias de informacion que
debia ser divulgada de oficio. En su ponencia el Departamento de Justicia entendid
que alguna de las categorias enlistadas eran tan abarcadoras que no estaba justifi-
cado que fueran publicadas sin solicitud ciudadana.?’> Considerd que las agencias
requeririan de una mayor asignacion de recursos para cumplir con el mandato de
transparencia activa o de oficio.?’® Advirtié que el P. de la C. 2469 debia evaluarse,
a la luz de las leyes que protegen la privacidad del ciudadano, la divulgacion del
tipo de informacion establecida en el inciso 6 (remuneracion mensual del servidor
publico), en el inciso 11 (registro de beneficiarios de programas sociales) y en el
inciso 12 (las transferencias de recursos o donaciones).?”’

La medida en su articulo 19 reconocia la posibilidad de instar una accioén de
mandamus ante el tribunal para solicitar la entrega de informacion publica que de-
bia ser provista de oficio.?’® En estos casos, la prueba del incumplimiento seria su-
ficiente, por lo que no habia que probar dafio grave e irreparable ni agotar remedios
administrativos. El mencionado articulo contenia también las sanciones que serian
impuestas por violaciones al titulo que regulaba la divulgacion de informacion pa-
blica de oficio o por peticién ciudadana.?’® Disponia que las violaciones fueran
castigadas con una multa de un minimo de $5,000 y un maximo de $25,000 si el
ciudadano prevalecia en la respectiva accion de mandamus.?®° En su caso, el tribu-
nal tendria discrecion para imponer la multa al organismo publico concernido o a
la autoridad maxima de la unidad administrativa responsable o al custodio designa-
do.?8! El articulado daba discrecion al tribunal de compensar al demandante por los
“dafios sufridos, incluidos los gastos de litigacion y honorarios de abogado danos
sufridos”.?8? De incumplirse la resolucion firme emitida por la autoridad judicial,
el incumplimiento seria sancionado con una multa que podia “oscilar entre el vein-
ticinco (25) al cincuenta porciento (50%) de la remuneracion mensual del servidor
publico de superior jerarquia en la unidad administrativa correspondiente”.?83

El Departamento de Justicia también manifesté en su Ponencia, en esencia, que
no era razonable la inclusion de multas que pudieran “[o]scilar entre el veinticinco
(25) al cincuenta porciento (50%) de la remuneracion mensual del servidor publico

274 Id. en el art. 9.

275 Secretario de Justicia, Ponencia sobre el P. de la C. 2469 (11 de agosto de 2015), en la pag. 11.
276 14

277 14

218 P, de 1a C. 2469, en el art. 19.

279 14

20 14

281 Id.

282 17

283 14
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de superior jerarquia en la unidad administrativa correspondiente”.?®* Argument6
que las multas con una cantidad minima y maxima especifica seria un instrumento
mas efectivo para que el foro judicial pudiera hacer valer su autoridad y evitaria
también la imposicion de multas irrazonables.?®> Apunt6 que la medida no identificé
ni explico el fundamento para este tipo de sancion novedosa para el ordenamiento
puertorriquefio.?®® Al examinar la legislacion comparada utilizada por el CGPC en
la redaccion del P. de la C. 2469, advertimos que este tipo de sancion es parte de la
legislacion chilena, en la cual no abundamos en este escrito por razones de espacio.
Ademas, el primer texto del articulo 19 incluia el siguiente parrafo:

[e]l incumplimiento injustificado de las normas de transparencia activa se
sancionara con una multa que puede oscilar entre el veinticinco (25) al cin-
cuenta porciento (50%) de la remuneracion mensual del servidor publico
infractor. Las sanciones previstas en este titulo[sic], deberan ser publicadas
en la unidad responsable, dentro del plazo de cinco (5) dias habiles, conta-
dos desde que la sentencia judicial advenga final y firme.?%’

En este extremo, el Departamento de Justicia expresé igual reparo y expreso que
era necesario adoptar penalidades més razonables.?8®

Por ultimo, el articulo 20 del P. de la C. 2469 denominado Obstruccion al acceso
o destruccion de documentos publicos autorizaba a las agencias a “imponer sancio-
nes administrativas, monetarias o disciplinarias, conforme a la reglamentacion pro-
mulgada a tales efectos, a todo servidor publico que obstruy[era] de modo alguno el
acceso o la inspeccion de un documento publico o [lo] destruy[era]”.?® La sancién
para el servidor publico seria “una multa que puede oscilar entre el veinticinco (25)
al cincuenta porciento (50%) de su remuneraciéon mensual o con alguna de las medi-
das disciplinarias reconocidas en la reglamentacion aplicable, o ambas alternativas,
a discrecion de la autoridad nominadora”.?*

El articulo 41 disponia sobre la transparencia y la rendicion de cuentas presu-
puestaria que requeria “dar acceso a informacion comprensible, exhaustiva y opor-
tuna respecto a las finanzas publicas”.?’! Establecia la obligaciéon de divulgar los
siguientes documentos, cuyo contenido es explicado en la medida: (1) documento

284 Secretario de Justicia, supra nota 278, en la pag. 13.
285 Id.

286 14

287 P, de la C. 2469, art. 19.

288 Secretario de Justicia, supra nota 278, en la pag. 13.
289 P. de 1a C. 2469, en el art. 20.

290 Id.

291 P de la C. 2469, en el art. 41.
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preliminar; (2) propuesta presupuestaria; (3) presupuesto ciudadano (version sim-
plificada de la ley presupuestaria); (4) presupuesto aprobado; (5) informes perio-
dicos; (6) revision semestral; (8) informes de fin de afio fiscal; e, (7) informes de
auditorias.???

2. CGPC: Actualizacion del P. de 1a C. 2469

Finalizadas las vistas publicas, el CGPC trabaj6 un texto que pudiera superar
las diversas objeciones o reservas expresadas, esencialmente, por el Departamento
de Justicia y la OGP. La segunda version estaba dividida en seis capitulos, de los
cuales destaca: gobernanza, rendicion de cuentas y buen gobierno (II); acceso a la
informacion publica por transparencia de oficio y activa (III); de la informacion ex-
ceptuada o restringida (IV); reglamentacion y penalidades (V). La medida contenia
unos 24 articulos con 22 definiciones en el articulo 2.2%3

El propoésito era uno mas limitado que la primera version, pues descarté la po-
sibilidad de compilar en una sola legislacion todas las disposiciones relacionadas a
la transparencia en el sector piblico y mantenia la definiciéon de documento publico
existente en el ordenamiento. El &mbito subjetivo de aplicacion también fue limi-
tado a la Rama ejecutiva y, por extension, a todo funcionario y empleado publico y
entidades no gubernamentales que recibieran fondos publicos.?** Aplicaria también
a las entidades creadas por ley aunque funcionaran como una entidad privada o cua-
si-ptiblica.?> La propuesta enlistaba unas trece practicas de gobernanza que debian
ser incorporadas en la gestion publica?’® y mantuvo la disposicion de transparencia
presupuestaria y rendicion de cuentas en el ambito fiscal. 2%

En lo concerniente a la transparencia de oficio, reconocia como derecho del ciu-
dadano el “acceso a la informacion sin necesidad de acreditar su personalidad, inte-
rés juridico y sin registrarse como usuario”.??8 El articulo 10 establecia el derecho
general de acceso a informacion publica y una veintena de documentos que deben
ser divulgados de oficio.?®® El articulo 11 establecia el derecho a obtener por solici-
tud ciudadana informacién y copia de un documento publico.3%

292 14
293 La estructura de esta segunda version puede observarse en la actualizacién de 2017 disponible
en CENTRO DE GOBERNANZA, CAMARA DE REPRESENTANTES, https://centrodegobernanza.com/pdf/
Anteproyecto-Rev.-2017.pdf (Gltima visita 10 de noviembre de 2018).

294 Enmienda propuesta por el CGPC P. de la C. 2469, CENTRO DE GOBERNANZA PUBLICA Y CORPORATIVA
(15 de octubre de 2018) en el art. 4.

295 Id.

29 Id. en el art. 7.

7 Id. en el art. 8.

28 Id. en el art. 9.

299 Id. en el art. 10.

300 /d. en el art. 11.
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La medida requeria la designacion de un custodio de la informacion en cada
agencia. El deber de este funcionario seria asegurar la disponibilidad de los récords
publicos y la actualizacion de la informacion que debe ser divulgada de oficio.*"!
Ademas, establecia el procedimiento para solicitar informacion publica no divulga-
da de oficio con un plazo de diez dias laborables para que la agencia respondiera.3?
La misma disposicion establecia que el ciudadano podia presentar una accion de
mandamus si en dicho plazo no recibia respuesta.3?

El capitulo IV que trataba sobre la informacion exceptuada o restringida con-
tenia cuatro articulos: excepciones al derecho de acceso y al principio de maxima
divulgacion;’** informacion reservada;’% requisitos para clasificar la informacion
como reservada;3%® y periodo de reserva.’?” En general, estableci6 unas diez excep-
ciones detalladas en el articulo 16.3%

En lo pertinente a los mecanismos de tutela, el texto propuesto disponia que el
incumplimiento con las disposiciones de la Ley pudiera conllevar una multa entre
$500 y $5,000.3% La multa seria impuesta “de concederse el recurso interpuesto,
a la agencia concernida, a la autoridad maxima de la agencia, o a ambos, a dis-
crecion del tribunal”.3!? Por tanto, la revision del articulo 19 del P. de la C. 2469
mantuvo la regulacion de las penalidades por incumplimiento de la ley, asi como el
procedimiento judicial que el ciudadano tenia disponible de considerar vulnerados
su derecho.’!! En principio, el procedimiento estaria disponible a quien solicito la
informacion y no la obtuvo; tan solo era necesario probar el incumplimiento con el
deber de entregar la informacion solicitada. La norma también previd una posible
indemnizacion por los dafios y perjuicios que ese incumplimiento pudiera causar;
siempre y cuando el peticionario cumpliera con la carga probatoria correspondien-
te. De igual modo, de determinarse que el derecho a la informacién fue vulnerado,
el tribunal podia imponer a la agencia las costas y los honorarios.?!?

El P. de la C. 2469, en ambas versiones, dejo abiertas las infracciones que po-
drian cometer las agencias, pero reconocio que el incumplimiento en el deber de
divulgar la informacion publica debia ser remediado. El texto no especifico lo que

301 7d. en el art. 13.
302 1d. en el art. 14.
303 77
304 1d. en el art. 16.
305 14 enel art. 17.
306 14, en el art. 18.
307 Id.
308 7d. en el art. 16.
309 Id. en el art. 21.
310 Id.
311 Id.
312 Id.
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debia considerarse como incumplimiento ni establecid algin tipo de gradacion para
las posibles infracciones. Fijo las sanciones posibles en una multa a la agencia im-
plicada o a la autoridad maxima, o ambos, de entre $500 y $5,000.3!3 En definitiva,
la regulacion propuesta disponia de mecanismos para que el ciudadano pudiera re-
clamar la vulneracion de su derecho de acceso a la informacion publica, pero dejaba
a discrecion del tribunal la graduacion tanto de la infraccion como de la sancion
monetaria a imponerse.

Si el articulo 19 del P. de la C. 2469 fijaba las penalidades por alguna infraccion
a una agencia y a la autoridad maxima, el articulo 20 establecia lo concerniente a la
responsabilidad de los funcionarios propiamente.!# Segun este tltimo articulo, si el
servidor publico dificultaba o entorpecia el acceso a la informacion publica o si des-
truian documentos publicos —lo que supone algln tipo de intencion especifica y no
mera omision o negligencia— podia ser sancionado por la agencia o autoridad com-
petente mediante “sanciones administrativas, monetarias o disciplinarias” segun el
reglamento de aplicacion correspondiente.®'® El servidor publico que incurriera en
tal conducta podria sancionado con una multa entre $500 a $5,000, “[cJon alguna
de las medidas disciplinarias reconocidas en la reglamentacion aplicable, o ambas

alternativas, a discrecion de la autoridad nominadora”.3!°

3. CPI: Proyecto de la Camara 2944 (2016)

El 9 de mayo de 2016, fue presentado en la Camara de Representantes el pro-
yecto que promovio el CPI con el apoyo de diversas organizaciones de la sociedad
civil.3!7 E1 P. de la C. 2944, en su Exposicién de motivos, anunciaba el proposito de
establecer la politica publica de acceso a la informacion y documentacion guberna-
tiva, pautar los mecanismos de acceso y las garantias de cumplimiento.3!® A nuestro
juicio, de esta breve relacion motivacional surge que el P. de la C. 2944 no fue
propiamente un proyecto de transparencia, rendicion de cuentas y buen gobierno en
su concepcion mas abarcadora. Dicho proyecto mas bien estuvo dirigido a regular
y ampliar el derecho de acceso a la informacion por solicitud ciudadana, interés
importantisimo en una sociedad democratica y muy a tono con la experiencia del

3y
314 1d. en el art. 20.
315 4

316 Id.

317 Bfrén Rivera Ramos, Presentan por iniciativa bipartita la Ley de Transparencia y Acceso a la

Informacion, CENTRO DE PERIODISMO INVESTIGATIVO (17 de mayo de 2016), http://periodismoinvestigativo.
com/2016/05/presentan-por-iniciativa-bipartita-la-ley-de-transparencia-y-acceso-a-la-informacion/.
318 Exposicion de motivos, P. de la C. 2944 de 20 de mayo de 2016, 5ta Ses. Or., 17ma Asam. Leg.,
(disponible en http://tucamarapr.org/dnncamara/Documents/Measures/bfOcb528-1dce-4bc9-931c-
ecelc7036b27.pdf) (Gltima visita 10 de noviembre de 2018).
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CPI en recientes pleitos judiciales.?!” Tal y cual fue propuesto, el P. de la C. 2944
estaba predicado desde el punto de vista del ciudadano que solicitara determinada
informacion publica y que en caso de una negativa, e incluso de silencio adminis-
trativo, utilizara los mecanismos o procesos propuestos en la medida para obtener
un remedio.??°

El P. de la C. 2944 contenia 25 articulos y 16 definiciones en el articulo 3; no
estaba concebido en partes o capitulos.>?! La aplicabilidad subjetiva de la medida
era muy abarcadora, aspecto que debe ser tenido en cuenta en cualquier propuesta
futura. Segun el articulo 2, pretendia aplicar a las tres ramas constitucionales del
Gobierno de Puerto Rico, las corporaciones publicas, los municipios, las alianzas
publico-privadas y a todo aquel que ejerciera alguna autoridad publica —servido-
res publicos, contratistas o persona que ejercieran autoridad de servidor publico,
entidades privadas que tengan informacion publica— o alguna actividad o negocio
juridico donde el gobierno hubiera invertido algin fondo o recurso piiblico.>??> Des-
tacaba la extraterritorialidad de la medida al consignar que aplicaria donde quiera
que se encontrara la informacion gubernativa, “en posesion de servidores publicos
o de terceros”.3?

La definicion de “informacion publica” también fue de lo més abarcadora posi-
ble al incluir cualquiera que fuera producto de la utilizaciéon de recursos publicos,
y en cualquier formato, “[e]sté legitimada o no, directa o indirectamente delega-
da”.3?* Reconocia la politica de apertura y disponibilidad de la informacion guber-
nativa bajo la definicion de “datos abiertos”.3>> El “derecho de acceso a la infor-
macion publica” fue definido como uno fundamental que aparejaba el derecho de
toda persona a solicitar sin acreditar interés alguno’2° y el deber correlativo de la
autoridad publica de informar sobre el derecho propiamente y los mecanismos para
hacerlo valer.3?’

319 Péase Centro de Periodismo Investigativo, Inc. v. ELA y Comision Estatal de Elecciones,
KLAN201100198, 2012 PR App. LEXIS 1009, (TA PR 29 de abril de 2011); Centro de Periodismo
Investigativo, Inc. v. Leda. Berlingeri, KLCE201001753, 2013 PR App. LEXIS 670 (TA PR18 de
noviembre de 2011); Centro de Periodismo Investigativo, Inc. v. ELA, KLCE201100212, 2011 PR
App. LEXIS 1435 (TA PR 23 de abril de 2012); Centro de Periodismo Investigativo, Inc. v. ELA,
KLAN201101908, 2013 PR App. LEXIS 670, (TA PR 28 de febrero de 2013); Centro de Periodismo
Investigativo, Inc., y otros v. Garcia Padilla, KLAN201501585, 2016 PR App. LEXIS 1416, (TA PR
11 de abril de 2016).

320 Véase P. de la C. 2944, en los arts. 5, 8 y 9.

321 Para un analisis de este Proyecto, véase Ramos Hernandez, supra nota 185, en las pags. 1052-68.
322Pp dela C. 2944, enel art. 2.

323 Id.

324 P dela C. 2944, en el art. 2 (a).

325 Id. en el inciso (m).

326 Id. en el inciso (n) y el art. 5.

327 14
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Del articulo 4 destacaba la politica publica sobre presuncion de publicidad de
la informacion en manos del gobierno.>?® Reconocia que tanto el acceso como la
creacion y la conservacion de la informacion y la documentacion publica eran esen-
ciales para la democracia, la libertad de expresion y la participacion ciudadana.’?®
Establecia la obligacion gubernamental de crear archivos accesibles e inteligibles;
publicar informacion oportuna, objetiva, veraz, completa y reutilizable; y de dar
acceso expedito y gratuito de forma electronica o a un costo que no excediera los
gastos de reproduccion.’3?

El articulo 7 trataba sobre la publicidad proactiva y establecia veinte categorias
de informacién que tenia que ser publicada de forma electronica sin mediar solici-
tud.33! El inciso 17 requeria:

[tloda la informacion necesaria para que la ciudadania conozca como in-
teractuar con el ente gubernativo, inclufidas] [. . .] las oportunidades de
participacion ciudadana [. . .], los procesos de queja, de solicitud de servi-
cio y de solicitud de informacion, con especificacion de la informacion de
contacto y del nombre de los servidores publicos responsables de atender
estas solicitudes.?3?

El inciso 18, por su parte, requeria la publicidad del “[i]nventario y las listas de

disposicion de la informacién y documentos publicos que maneja el ente guberna-

tivo”.333

Segun el articulo 8, cuando hubiera una solitud la documentacion debia ser en-
tregada en forma electronica, a menos que el solicitante la requiriera de otro modo,
en cuyo caso debia abonar el gasto de reproduccién.’** En cuanto a la solicitud de

328 Id. en el art. 4.
329 4
W 1q

31 La lista incluye agendas diarias de la actividad oficial de las autoridades nominadoras; informe
de viajes oficiales; gastos de representacion trimestralmente; presupuesto aprobado y gastado
mensualmente por linea presupuestaria; retribucion especifica de todo el personal con desgloses
de aumentos y o variaciones de rango; procesos de seleccion y reclutamiento (mensual); actas de
las reuniones y de las resoluciones de cuerpos deliberativos; contrataciones; licencias, permisos,
concesiones, exenciones (mensual); planificacion urbana y zonificacion; lista de grupos de presion
y de cabildeo; sentencias judiciales, acuerdos transaccionales, actos de condonacion parcial o total
de deudas, concesion de uso o traspaso de propiedades; planes estratégicos, proyeccion y cronologia
de cumplimiento; tramite desglosado de las propuestas de legislacion, reglamentacion y, en el caso
de los municipios, de las resoluciones y ordenanzas; calendario de vistas y las determinaciones de
los procedimientos administrativos; reglamentos, cartas circulares, normativas, codigos, protocolos y
cualquier otra informacion sobre las operaciones.

332P. delaC. 2944, enel art. 7 (17).
33 Id. en el inciso (18).
34 1d. enel art. 8.
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informacion, el articulo 9 establecia un plazo de siete dias laborables para atender
la peticion, auto prorrogable por un término unico de cinco dias laborables, si se
notificaba al solicitante la justificacion dentro del término inicial de siete dias.’*
Transcurrido el término original, o la prorroga, si la entidad obligada no contestaba,
la solicitud se entendia denegada y el solicitante podia acudir a la Junta Revisora.
La solicitud no tenia que estar justificada y la agencia podia cumplir al publicar la
informacion solicitada en la pagina cibernética.3

El nombrado articulo 11 establecia la obligacion del servidor publico de abrir un
expediente mediante un Sistema universal de apertura, codificacion y mantenimien-
to, el cual estaba definido en el inciso (I) del articulo 3.337 Esto requeria que toda
informacion o documento tuviera una huella de origen unica de quien lo cre6, mas
una numeracion seriada que permitiera identificar quién y cuando se enmendo, y el
ente que lo mantiene.?*® Sobre la forma y codificacion de los expedientes, el articulo
12 requeria que todo servidor publico llevara “un registro de las gestiones que reali-
za, de la informacion que obtiene y de los documentos que genera”.?* Si el servidor
publico llevaba anotaciones separadas en papel u otro medio, debia incorporarla al
expediente, no mas tarde de cinco dias de generada la anotacion no electronica.’*

A nuestro juicio, esta disposicion era tan abarcadora que podia traer serios pro-
blemas de implementacion y evaluacion en el dia a dia de las agencias. Nadie desea-
ria que los servidores publicos emplearan mas tiempo en documentar la gestion que
en gestionar propiamente los asuntos publicos. La medida no establecia un criterio
claro en cuanto a qué asunto “debe ser documentado” por el servidor publico y lo
que era guardar “todo documento que se genere”, pues la definiciéon de informa-
cion publica era de las mas amplias posibles. Hay que notar que la transparencia
gubernamental como pilar de la cultura de buen gobierno no se trata de generar y
almacenar data, por el mero hecho de almacenar, la informacion disponible tiene
que ser pertinente y de interés general.

La OGP debia contar con un sistema virtual y otro real, para cumplir con la
obligacion gubernativa de informar y de educar sobre el acceso a la informacion
y, en coordinacion con el Archivo General, debia reglamentar los mecanismos de
creacion de documentos, y un sistema de sanciones fiscales autoejecutables por
incumplimiento del ente gubernativo. El Defensor de la Informacion Publica, en
coordinacion con la OGP, estableceria un programa de educacién a los servidores
publicos.?#!

3351d. enel art. 9.

336 14

371d. en los arts. 11y 3 (I).
38 4

339 1d. en el art. 12.

340 14

341 1d. enel art. 13.
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El articulo 14 establecia el puesto de Oficial de Informacién en cada ente guber-
nativo que seria el contacto central para la recepcion de solicitudes de informacion,
para asistir a los solicitantes, para la publicacion proactiva de informacion, y para la
recepcion de denuncias sobre la actuacion u omision del ente gubernativo en la di-
vulgacion de informacion. También estaria a cargo de entregar, poner a disposicion
o denegar de forma justificada y fundamentada cualquier informacion o documenta-
cién solicitada y supervisar directamente el cumplimiento con el articulo 11y 12.34

Como vemos a continuacion, el P. de la C. 2944 proponia la creacion de varias
figuras o estructuras: los oficiales de informacion en cada agencia (art.14); la Junta
Revisora de tres miembros, con una oficina, capital humano y presupuesto propio
(art. 15), y el defensor de la informacion publica con una oficina, capital humano
y presupuesto propio (art. 16). A nuestro juicio, la creacion de estos mecanismos o
procesos costosos con el potencial de convertirse en otra capa en el complejo entra-
mado burocratico que ya tenemos, sumado a la crisis fiscal, era una de las mayores
debilidades del proyecto en el momento historico en que nos encontramos.

Conforme al articulo 15, la Junta Revisora seria un cuerpo colegiado con juris-
diccion primaria concurrente sobre las denegatorias a las solicitudes de informa-
cion, que estaria adscrita al Departamento de Estado pero contaria con una oficina
en el Distrito Capitolino y con un presupuesto auténomo.>*? Este organismo tendria
facultad para requerir el cumplimiento especifico y limitar el acceso a la informa-
cion, segun las excepciones contempladas en la ley, e imponer penalidades por el
incumplimiento.*** La jurisdiccion concurrente dada implicaria que se mantendria
abierta la via judicial para el solicitante.>* De hecho, el articulo 23 reservaba el
mandamus como el recurso para validar judicialmente las disposiciones de la ley,
en caso de no utilizarse los mecanismos ante la Junta Revisora.>4¢

Sobre la composicion de este 6rgano garante, la medida establecia que serian
tres miembros y un suplente designados por el Gobernador, con el consejo y con-
sentimiento del Senado.**” Dos de los cuatro miembros tendran que ser selecciona-
dos de una terna de candidatos sometida por acuerdo de varias organizaciones: el
CPI, ABRE Puerto Rico, G-8 (Grupo de las Ocho Comunidades Aledafias al Cafio
Martin Pefia), Casa Pueblo y el Instituto del Desarrollo de la Juventud [en adelan-
te, IDJ], dentro de un término de quince dias calendario de haber sido aprobada
la ley.’*® Destaca que: “[l1Jos miembros en propiedad designaran, de entre ellos,

342 g
343 1d. enel art. 15.
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45 14
346 Id. en el art. 23.
347 1d. enel art. 15.
348 14
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un Presidente o una Presidente de la Junta que debe ser una persona admitida a la
practica del derecho. . .”.3*° En cuanto a la compensacion, el presidente tendria el
salario de un juez superior ($89,600 al afio) y los miembros asociados tendran una
dieta de $200 por dia en gestion, la cual estaria exenta de contribuciones.’° La
Junta tenia sesenta dias para resolver un recurso o se entenderia concedida la soli-
citud.*>! La revision judicial solo estaria disponible por error de derecho o abuso de
discrecion. 3

Debo comentar que, aunque la medida establecia que el presidente de la Jun-
ta seria elegido entre sus miembros, disponia que debiera ser un abogado.’*3 Sin
embargo, no establecia los requisitos de formacion educativa o profesional de los
miembros en propiedad y el suplente. Asi que, si entre los tres miembros no habia
un abogado, no podria elegirse un presidente o si el gobernador nombraba solo un
abogado, seria académica la eleccion del presidente entre sus miembros. Otro asun-
to por comentar es que el gobernador debia designar al menos dos de los miembros
de la Junta de entre una terna de candidatos presentada por un grupo de organiza-
ciones predeterminadas.>>* La medida no explicaba cuales eran las condiciones que
cualificaba a estas entidades para recomendar candidatos a posiciones en la Junta.
A mi juicio, era cuestionable la eleccion de estas organizaciones en perjuicio de
otras y de la academia que igual podria reclamar tener alguna cualificacion para
recomendar candidatos, mas cuando debia ser “por acuerdo” entre ellas.

Me parece que la manera de seleccion de posibles candidatos a la Junta viciaba
el proyecto de sesgos hacia un sector particular de la sociedad civil. Por otra parte,
no estaba claro el tipo de inmunidad que se conferiria a los miembros de la Junta
Revisora, si la legislativa que es absoluta o la condicionada de funcionarios en el
ejecutivo. Otro asunto cuestionable de la medida era que, tras disponer un proceso
de separacion del cargo atipico en nuestra jurisdiccion, al final dispusiera que para
todos los fines legales se entenderia como una renuncia voluntaria.>>

349 Id.
350 14
351 Id.
352 Id.
353 17
354 17
335 Citamos la disposicién propuesta:

Un miembro de la Junta Administrativa Revisora solo puede ser separado de su cargo, antes
de expirar el término para el cual fue nombrado, mediante el inicio de una accion en su contra
por parte del Gobernador ante el Tribunal Supremo de Puerto Rico, previa formulacion de
cargos y determinacion concluyente del Panel sobre el Fiscal Especial Independiente [como
lo seria un Alcalde]. Este juzgara la evidencia presentada bajo un criterio de prueba clara,
robusta y convincente, para determinar si declara al miembro de la Junta culpable de los
cargos presentados. Para todos los fines legales, la separacion se considerara como una
renuncia voluntaria. /d.
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Destacaba en la medida la figura del Defensor de la Informacion Publica que
seria nombrado por seis afios con salario y beneficios de un juez superior ($89,600)
para representar a las personas solicitantes ante la Junta Revisora o en el proceso
apelativo judicial, si el solicitante no contaba con representacion legal propia.3>®
Debia ser nombrado por el Gobernador, con el consejo y consentimiento del Sena-
do, de una terna de candidatos abogados con experiencia en la defensa de los dere-
chos civiles sometida por acuerdo de las cinco organizaciones ya mencionadas.>>’
El Defensor podia establecer, mediante reglamento, los criterios de seleccion de
casos (indigencia del solicitante, el efecto publico potencial de la informacion soli-
citada, si expondria algin acto de corrupcion, si involucraba la proteccion de vida y
propiedad o la dificultad de la razones de la negativa gubernamental).38

La Oficina operaria en el Distrito Capitolino como un ente independiente de
la Junta Revisora, con presupuesto autonomo y adscrita administrativamente al
Instituto de Estadisticas de Puerto Rico.’*® En medio de la crisis que enfrenta el
sector publico en Puerto Rico la creacion de una nueva estructura que equivale a
una Procuraduria, con facultad de contratar el personal necesario para operar y con
presupuesto autdbnomo, era un asunto que debia ser evaluado sosegadamente. A
nuestro juicio, como minimo la medida debia identificar las fuentes financieras para
cumplir con tales obligaciones.

La revision judicial dispuesta en el articulo 17 nombrada como el “derecho a
apelar ante el Tribunal de Apelaciones de toda persona solicitante cuya peticion
haya sido resuelta adversamente [. . .] en la Junta de Revision”.>%° Sin embargo,
el ente gubernativo podia acudir en certiorari solo por error de derecho o abuso
de discrecion.’¢! Debo comentar que en la forma en que fue propuesto se apartaba
de la norma respecto a la revision judicial de las determinaciones administrativas.
Daba mayor garantia apelativa al solicitante de la informacion total o parcialmente
afectado que al Estado, y por el uso de términos no estaba claro si la revision ante
el TSPR seria discrecional o como cuestion de derecho, al menos para el solicitante
afectado por una negativa parcial o total.

El articulo 18 presumia publica toda informacion generada, obtenida o entregada
por un servidor publico o contratista y establecia cuatro excepciones al derecho de
acceso: (a) identidad de un informante o encubierto en un proceso de investigacion
criminal; (b) ante la aplicacion de principios o privilegios evidenciarios; (¢) la in-
formacion y documentacion obtenida por una comision legislativa en etapa investi-

356 Id. en el art. 16.
357 Id.
358 Id.
359 14
360 1d. en el art. 17.
361 Id.
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gativa, y (d) que una ley declare la confidencialidad de la informacion solicitada por
un interés apremiante; la reserva perderia su vigencia a los cinco afios.?%? La medida
mantenia las protecciones previamente reconocidas a las planillas sobre contribu-
cion de ingresos individuales de personas naturales y a los informes financieros
requeridos bajo la Ley de Etica Gubernamental 33 En las instancias la invocacion
de alguna excepcion cualificada, sera revisable ante la Junta Revisora o el Tribunal,
y “apelable” ante el Tribunal de Apelaciones por la persona solicitante.3%

El régimen sancionador del P. de la C. 2944 estaba incluido en el articulo 19,
bajo la rubrica Sanciones administrativas.>®® Este articulo identificaba como el fun-
cionario podia incurrir en conducta sancionable. Dibuj6 la negacion a una solicitud
de informacion u obstruccion, caracterizdndola como aquella negligente, de mala
fe, temeraria o caprichosa.3*® En tales casos, la Junta Revisora podia imponer una
multa de $1,000 al funcionario responsable, tras la oportunidad de ser escuchado
conforme a las garantias que emanan del debido proceso administrativo.3¢’

De igual modo, el articulo establecia que el tribunal podia hallar al funciona-
rio incurso en la conducta sancionable en un procedimiento incoado por la via di-
recta.’®® En tal caso, ademas de la multa, el funcionario podia ser condenado al
pago de las costas procesales y los honorarios de los abogados.’® Incluso, tanto
la Junta Revisora como el Tribunal podrian referir al funcionario al procedimiento
administrativo disciplinario que podria conllevar una suspension o destitucion del
empleado publico, “[s]in que opere ningun principio de doble exposicion”.37° Esta
provision refiia con el propio epigrafe que se refiere a sanciones administrativas y, a
nuestro juicio, con el principio de proporcionalidad. Ademas, por si mismo, el texto
declaraba la exclusion del principio non bis in idem, el cual tiene plena relevancia
en todo sistema garantista que supone la restriccion del ejercicio desproporcionado
e irrazonable de la potestad sancionadora del Estado al exponer al servidor publico
a multiples procedimientos.

La particularidad de la propuesta que comento es que fijaba una sancion pecu-
niaria tinica de $1,000 con independencia de la naturaleza de la infraccion.’”! No
previ6 gradacion de ningun tipo ni en la posible infraccion ni en la multa a imponer.

362 1d. en el art. 18.
363 Id.
364 Id.
365 14 en el art. 19.
366 14
367 14,
368 17
369 14
370 Id.
371 Id.
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Resalta que la multa “serd satisfecha con el propio peculio del funcionario, no del
presupuesto del ente gubernativo”.3”? Podriamos pensar que un proyecto legislativo
posterior en la misma materia alcanzaria a regular los aspectos que hubiesen queda-
do poco claros o inconsistentes en la medida anterior. Sin embargo, a nuestro juicio
el P. de la. 2944 contenia un régimen sancionador mas difuso que el predecesor. Con
respecto al P. de la C. 2469, se debe resaltar que el proyecto posterior no tomo en
cuenta como posible sujeto responsable a una agencia o autoridad.

En concreto, el P. de la C. 2944 no reconocia expresamente el principio de maxi-
ma divulgacion tan vital a toda medida que busque afianzar la cultura de buen go-
bierno y la transparencia de los asuntos publicos. No incluy6 disposiciones ex-
haustivas relacionadas con la transparencia de oficio, tampoco considero la obliga-
toriedad de la “transparencia proactiva” reconocida en su articulado’”? ni incluyé
sanciones en caso de incumplimiento como medida de prevencion y represion.

Las sanciones previstas estaban limitadas a los casos de negativas en el tramite
de una solicitud de informacion.’” E1 P. de la C. 2944 tampoco considero los ele-
mentos esenciales de la transparencia y la rendicion de cuentas y su interrelacion
con el acceso a la informacién como principios transversales de la buena gobernan-
za publica. No incluyo disposiciones unicas relacionadas con la transparencia pre-
supuestaria, pues, solo requeria que se divulgara el “[p]resupuesto aprobado y gas-
tado mensualmente por linea presupuestaria”.’’> Hay que notar que los estandares
internacionales reconocen la informacion que debe ser divulgada de oficio por las
entidades publicas durante todo el ciclo presupuestario: (1) documento preliminar
(andlisis econdmicos y proyecciones de ingresos); (2) propuesta presupuestaria; (3)
presupuesto ciudadano; (4) presupuesto aprobado; (5) informes peridodicos mensua-
les; (6) revision semestral; (7) informes de fin de afo fiscal (presupuesto ejecutado),
e (8) informes de auditorias.37®

IV. Propuesta de lege ferenda sobre Transparencia

A estas alturas, nadie duda sobre la necesidad de que Puerto Rico redefina las re-
glas del juego en materia de transparencia, rendicion de cuentas y buen gobierno.?”’

372 Id.

373 Véase Id. en el art. 7.

374 Véase Id. en el art. 9.

375 Véase Id. en el art. 7(3).

376 Vivek Ramkumar y Isaac Shapiro, Guia para la transparencia en los documentos presupuestarios
del gobierno: ;Por qué son importantes y qué deben incluir? INTERNATIONAL BUDGET PARTNERSHIP
44-47, https://www.internationalbudget.org/wp-content/uploads/Guide-to-Transparency-in-
Government-Budget-Reports-Why-are-Budget-Reports-Important-and-What-Should-They-Include-

Spanish.pdf (Gltima visita 10 de noviembre de 2018).

377 Véase Eneida Torres, et al., Reframing The “Rules of the Game ”': Through Governance, Transparency

and Fiscal Responsibility, 1 J. oF PuB. GOVERNANCE & PoL’y: LATIN AMERICAN REV. 107 (2015).
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Necesitamos una ley general de transparencia, pero no puede ser cualquier tipo
de ley. Debe ser una cuyo contenido sea suficiente para alcanzar los objetivos que
pretenda el derecho a ser legislado.>”® Dicho de otro modo, el derecho que pueda
ser legislado en nuestra jurisdiccion debe cumplir la finalidad para la que fue crea-
da y no ser de naturaleza aspiracional.’”” Esta ley debe ser lo mas amplia posible
en su aplicacion objetiva y subjetiva a la luz de las mejores practicas que ofrece el
derecho comparado. También, ante el aparente fracaso en Puerto Rico de las dos
iniciativas legislativas resefiadas y comentadas, es necesario retomar los aciertos de
cada una de estas y mejorarlos a la luz de los diversos modelos regionales e inter-
nacionales con los que hoy contamos, productos algunos, como la reciente Ley ge-
neral de transparencia de México, de las experiencias positivas y negativas tenidas
con mas de una década de implementacion de la primera legislacion.

Como mencionamos, varios profesores consideran que el FOIA puede ser-
vir de modelo para la adopcion de una ley sobre el derecho de acceso a la infor-
macion para Puerto Rico, con la premisa cierta de que no hay que reinventar la
rueda. Sin embargo, no coincido con tal apreciacion. El desarrollo jurisprudencial
del derecho de acceso a la informacion publica en Puerto Rico, como uno implicito
al derecho constitucional de libertad de expresion, derecho al voto y reparacion de
agravios, es de mayor amplitud que lo que se ha reconocido por el Tribunal Supre-
mo Federal. Ademas, a juzgar por los adelantos en la materia a nivel internacional,
el FOIA y la legislacion ulterior contienen disposiciones bastante restrictivas en
cuanto al nivel de acceso, pues, responde a la realidad del gobierno federal que es
distinta a la nuestra.’®° El desarrollo doctrinal, y técnico-juridico, que ha tenido el
derecho de acceso a la informacion a nivel regional e internacional provee mejores
herramientas que el desarrollo que ha tenido en el gobierno federal estadounidense
porque no estan enfocadas en las excepciones.3®!

Ahora bien, no podemos olvidar que en el presente tenemos la oportunidad de
reforzar la Ley de Procedimientos Administrativos Uniforme, como lo hizo en cier-
ta medida la Ley Num. 210-2016, la Ley de Municipios Autonomos, la Ley Num.
151-2004 y la Ley Num. 159-2013, para incluir mayores elementos relacionados
a la cultura de buen gobierno, transparencia y rendicion de cuentas. Sin embargo,
favorecemos la adopcion de nueva legislacion comprensiva e integrada por ser la
solucion mas comun en el derecho comparado. Una legislaciéon comprensiva e in-

378 VILLANUEVA, supra nota 134, en la pag. 6.
379 14

380 Ramos Herndndez, supra nota 185, en la pag. 1021. En una disidente la juez asociada Rodriguez
Rodriguez manifestd la preocupacion de que el TSPR utilizara los mecanismos de acceso a la
informacion publica disefiados para el FOIA sin matizar las diferencias entre los ordenamientos
juridicos. En nuestra jurisdiccion el derecho de acceso es de rango constitucional y no solo legislado.
Bhatia Gautier v. Rosselld Nevares, 199 DPR 59 (2017).

381 Ramos Herndndez, supra nota 185, en la pag. 1022.
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tegrada “[pJuede tener el potencial de destacar la importancia de la materia y con-
tribuir a crear una cultura de la transparencia administrativa™®? tan necesaria en el
siglo XXI.

En un estudio sobre el estado de situacion juridica del derecho de acceso a la in-
formacion publica en el mundo,*®* el doctor Ernesto Villanueva, de la Universidad
Auténoma de México, utiliz6 una matriz con diecisiete indicadores para analizar
la legislacion hasta entonces aprobada.’® En lo pertinente, para este académico, el
indicador cultura de transparencia implica educar al publico sobre su derecho de
acceso a documentos oficiales y sobre como puede ser ejercitado, y asegurar que los
empleados publicos sean adiestrados sobre sus deberes y obligaciones en la imple-
mentacion de este derecho.3®

Al analizar la legislacion de mas de sesenta paises, en el 2008, el doctor Villa-
nueva encontrd que solo el 3% incluian alguna disposicion relacionada a la cultura
de transparencia, en particular, hallé6 que era mas caracteristico de la legislacion de
reciente adopcion.*8® El doctor Villanueva entiende que este factor debe ser inclui-
do en la nueva legislacion para garantizar la efectividad y permanencia del derecho
de acceso a la documentacion oficial en contraposicion al pasado de secretividad,
corrupcion y opacidad de las decisiones y actividades gubernamentales que antes
imperaba.3%’

A. Aspectos generales sobre el alcance de 1a medida

Como mencionamos, la primera version del P. de la C. 2469 tuvo como refe-
rentes la experiencia de paises con leyes abarcadoras sobre transparencia, acceso a
la informacion y rendicion de cuentas. Por tal razon, recogia bajo una sola legisla-
cion los estatutos hasta entonces existentes para uniformarlos dentro de las mejores
practicas para desarrollar la cultura de transparencia y buen gobierno. No hay duda
de que fue una propuesta muy ambiciosa y abarcadora y uno de los esfuerzos mas
completos para combatir la opacidad gubernamental. Desde nuestra perspectiva, la
medida propuesta no atendia multiples asuntos o materias, como sugerian algunos
ponentes en las vistas publicas. El asunto principal en el P. de 1a C. 2469 era la trans-
parencia con los medios para llevar a cabo dicho fin eran el acceso a la informacion
publica para quienes necesiten determinada informacion no divulgada de oficio: el
gobierno electronico, la rendicion de cuentas, la participacion ciudadana y la pro-

382 EmiLI0 GUICHOT REINA, TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN ESPANA: ANALISIS Y
PROPUESTAS LEGISLATIVAS 58 (2011).

383 VILLANUEVA, supra nota 134, en la pag. 6.

384 77

385 Id. en las pags. 25-26.

386 Id. en las pags. 44-45.

37 Id. en las pags. 25-26.
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mocion de la cultura de buen gobierno. La propuesta reconocia la importacion de la
gestion de documentos y archivos publicos para garantizar el derecho de acceso a
la informacion, promover la transparencia activa y afianzar la rendicion de cuentas.
Afirmo que la legislacion por adoptar debe establecer como minimo los lineamien-
tos de las politicas publicas e institucionales de todo el quehacer gubernamental
adecuados con las politicas para el acceso a la informacion, la transparencia y la
rendicion de cuentas, que incluyan las politicas de gobierno abierto y datos abiertos.

Sin embargo, hay que reconocer que al presente no ha habido la voluntad poli-
tica para acoger las propuestas de mas limitado alcance pero que representan unos
avances, como lo es el reciente P. de la C. 1095 de 25 de mayo de 2017 (equivalente
P. del S. 561), que atiende los aspectos procesales para el facilitar el derecho de
acceso a la informacion, y el P del S. 236 de 12 de enero de 2017, que atiende la
cuestion de los datos abiertos.>®® En este sentido, el analisis de las iniciativas le-
gislativas mas recientes en Puerto Rico surgidas desde la sociedad civil organizada
nos lleva a favorecer la estructura de lo que fue la version actualizada del P. de la
C. 2469, mejorado en varios aspectos contemplados en el P. de la C. 2944 y en otra
legislacion de reciente creacion en Iberoameérica, como la de México. En particular,
por perseguir fines mas relacionados a la cultura de transparencia, rendiciéon de
cuentas y buen gobierno como el todo, y no abogarse solo por el derecho de acceso
que es una parte de ese todo, como hace el P. de la C. 1095, que atiende méas bien
el aspecto procesal. Asi, los objetivos generales que debe perseguir la legislacion
futura para Puerto Rico deben ser:

(a) Establecer la politica publica de la transparencia administrativa bajo el
principio de maxima divulgacion de los asuntos publicos y presuncion
de publicidad de la informacién en manos del gobierno y de los actos
de sus funcionarios;

(b) Establecer los principios y mecanismos para la implementacion del
buen gobierno, con sus pilares de transparencia y rendicion de cuentas
por los resultados de la gestion en el sector publico.

(c) Establecer el deber de las tres ramas constitucionales de gobierno de
desarrollar mecanismos de gobernanza democratica y participacion
ciudadana en la formulacion de la politica publica.

(d) Reconocer legalmente el derecho de acceso a la informacion publica
como un derecho humano fundamental auténomo y definir lo que es la
informacion publica de la manera mas abarcadora posible.

388 Seglin surge del Sistema de Informacion del Tramite Legislativo de la Oficina de Servicios
Legislativos, este proyecto presentado por peticion fue aprobado por el Senado y enviado a la Camara
de Representantes donde hubo votacion a favor el 10 de septiembre de 2018, pero al solicitarse
reconsideracion sobre la medida ha quedado pendiente de accion posterior.
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(e) Facilitar el acceso a la informacion publica no rutinaria o de oficio,
mediante procedimientos sencillos y expeditos al interior de cada
agencia y el mecanismo de revision judicial.

(f) Establecer el régimen completo de excepciones y los requisitos para
clasificar alguna informacién como reservada o confidencial y no dejar
que otras declaraciones de confidencialidad prevalezcan sobre la legis-
lacion especial en la materia.

(g) Establecer consecuencias concretas en caso de incumplimiento con las
normas de transparencia, acceso a la informacion y rendicion de cuentas.

(h) Establecer la politica ptblica para la gestion de documentos con ele-
mento esencial para la consecucion del derecho de acceso a la infor-
macion, el gobierno abierto, los datos abiertos y la transparencia gu-
bernamental.

La legislacion por adoptar debe regular ampliamente tanto la transparencia, la
rendicion de cuentas, el buen gobierno, la participacion ciudadana y el derecho
de acceso a la informacion publica y ser aplicable a todos los poderes publicos.
Ademas, debe obligar a someterse a las obligaciones de publicidad activa a otras
entidades privadas subvencionadas con fondos publicos como las corporaciones,
los partidos politicos y las organizaciones sindicales. En este sentido, hay que men-
cionar que la version actualizada del P. de la C. 2469 mantuvo un articulo especifico
de lo que deben ser las practicas de gobernanza en el sector publico y otro sobre lo
que es la transparencia y la rendicion de cuentas presupuestaria.’®’

Ademas, la legislacion debe estar predicada en el principio de maxima di-
vulgacion y presuncion de publicidad de la informacion en manos de las autorida-
des, y el uso de las nuevas tecnologias de la informacion bajo los parametros del
gobierno abierto e inteligente. El P. de la C. 2944 contenia una definicion de “datos
abiertos” que puede ser utilizada,**® pero hay que dar mayor énfasis a la accesibi-
lidad, interoperabilidad y reutilizacién de datos, sin exigencia de permisos como
adecuadamente lo hace el P. del S. 236 de 12 de enero de 2017.3°! Como sefiala la
Exposicion de motivos de dicha propuesta, la adopcion de la politica publica de
“datos abiertos”, o lo que es lo mismo sobre la divulgacion rutinaria o proactiva de
datos publicos en formatos reutilizables, procesables y legibles por maquina, es una
herramienta que promueve la transparencia gubernamental.’> Bajo esta propuesta,
el Instituto de Estadisticas seria el ente responsable de mantener el Portal de Inter-

389 Enmienda propuesta por el CGPC P. de la C. 2469, CENTRO DE GOBERNANZA PUBLICA Y CORPORATIVA
(15 de octubre de 2018) en el art. 8.

390 P, de la C. 2944 de 20 de mayo de 2016, 5ta Ses. Or., 17ma Asam. Leg, en el art. 2 (m).
W g
392 P del S. 236 de 12 de enero de 2017, 1ra Ses. Or., 18va Asam. Leg.
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conexion de Datos Abiertos de Puerto Rico y el Sistema de Indicadores de Puerto
Rico (art. 5). A nuestro juicio, este tipo de proyecto es un avance en la direccion co-
rrecta que permite aprovechar las ventajas del Internet para encausar la transparen-
cia activa de tercera generacion, sin embargo, con ello no adelantamos propiamente
los aspectos mas centrales sobre el derecho de acceso a la informacién para quienes
tengan que solicitar determinada informacion de las autoridades ni la cultura de
buen gobierno y transparencia en la concepcion mas abarcadora que explicamos en
el segundo acapite de este trabajo.

El régimen juridico por adoptar debe establecer claramente lo que se entendera
por publicidad activa o de oficio de informacion de interés general. Bajo el prin-
cipio de maxima divulgacion, la legislacion debe establecer una lista amplia de
informacion a ser publicada sin solicitud expresa. El Titulo V de la Ley general
mexicana debe servir de parametro para establecer las obligaciones generales para
todos los sujetos obligados y las obligaciones especificas por sector (poder eje-
cutivo, legislativo y judicial, instituciones de educacion superior publica, partidos
politicos, sindicatos, entre otros).>*> La premisa para este requisito es sencilla, a
mayor informacion disponible de oficio deben ser menos las solicitudes ciudadanas
de acceso, ademés, de tener un gobierno fundamentalmente abierto.3** El marco ju-
ridico debe dirigirse a transparentar la informacion y los datos para la verificacion,
evaluacion y seguimiento de los proyectos y programas publicos (la inversion en
recursos materiales y humanos, mas los resultados obtenidos por la gestion).

El régimen por adoptar debe reconocer el derecho de acceso a la informacion
publica como un derecho humano fundamental y auténomo e instrumento vital para
alcanzar y potenciar la transparencia gubernamental. La propia definicion de infor-
macion publica debe ser lo mas amplia posible e incluir los datos puros, las esta-
disticas, los documentos, las actas, entre otros géneros de informacion y formatos
que pone a nuestro alcance la tecnologia, y obligar a que sea divulgada de forma
interoperable y reutilizable para fines distintos a los que motivaron su creacion. La
centralidad debe ser que la informacion sea obtenida mediante o sea el resultado
del uso de recursos publicos, y esté en poder de una agencia o haya sido generada
por un servidor publico en el ejercicio de sus funciones, cualquiera sea su formato,

393 Véase Ley general de transparencia y acceso a la informacién publica, Diario Oficial de la

Federacion [DOF], 4 de mayo de 2015, arts. 60-99 (Méx.).

394 VILLANUEVA, supra nota 134, en las pags. 25-26. El doctor en derecho puiblico y profesor titular
de la Universidad de Sevilla, Emilio Guichot Reina, participd en calidad de experto en transparencia
en el debate publico del Congreso de los Diputados de Espafa para la adopcion de la Ley 19/2013
de transparencia, accesos a la informacion y buen gobierno. Apunté que la tendencia debe ser hacia
el crecimiento exponencial de la informacion producto de la Publicidad Activa en detrimento del
acceso a través de solicitudes concretas (acceso pasivo). Con los avances de hoy, donde es preferente
el acceso a la informacion a través de la e-administracion, debe llegar el momento en que la mayoria
de la informacion de interés general esté disponible en las paginas electronicas de los organismos
publicas, salvo la informacion sujeta a excepciones. Feal Rodriguez, supra nota 36, en las pags. 31-32.
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fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento.

En la futura propuesta, la parte mas tradicional debe ser el derecho de acceso a la
informacion, segun ha sido reconocido jurisprudencialmente por nuestro Tribunal
Supremo. Pero debe ser ampliada para establecer mecanismos que deben ser preci-
sos, sencillos y expeditos para que el ciudadano que vea vulnerado en su derecho
pueda hacerlo valer o tenga mecanismos efectivos de tutela. En tanto, la divulga-
cion de oficio o publicidad activa sera la respuesta juridica al fendmeno novedo-
so de la gobernanza, con sus pilares de la transparencia y la rendicion de cuentas
como el todo. La medida debe establecer expresamente que, en caso de conflicto de
normas juridicas que incida en la politica publica y los principios a ser adoptados,
prevalecera la ley general de transparencia sobre toda otra legislacion.

El derecho fundamental de acceso a la informacion solo podra limitarse en aque-
llas situaciones en que sea necesario proteger un interés publico apremiante, que,
luego de la aplicacion del escrutinio estricto, pueda prevalecer sobre el derecho
de acceso. El derecho legislado debe reconocer que no estara sujeta al principio
de divulgacion aquella informacion sensitiva en poder de alguna agencia como lo
es la informacion personal. Esto se refiere a las caracteristicas fisicas o morales
de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales
como los habitos personales, el origen social, las ideologias y opiniones politicas,
las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la
vida sexual.

La autoridad que procure denegar el acceso a un ciudadano deberd demostrar
que la informacion solicitada estd amparada en un sistema restringido de excep-
ciones previamente establecido en la ley, conforme al principio de legalidad. Por
consiguiente, toda agencia tiene la responsabilidad de adoptar o establecer, median-
te reglamentacion especifica, la informacion que, segun las particularidades de su
funcion, caeria dentro del régimen de excepciones provisto en la ley, de forma que
se afecte lo menos posible el derecho de acceso a la informacion publica y el prin-
cipio de maxima divulgacion de la informacion que maneja.

Las politicas de transparencia van mas alla de garantizar el acceso a la informa-
cion, pues constituyen una plataforma para abrir espacios de colaboracion entre el
sector publico, la sociedad civil y el sector privado; mejorar la toma de decisiones
gubernamentales, y promover la innovacion y el bienestar social y econémico. La
medida debe reconocer ampliamente los mecanismos para darle vitalidad al bino-
mio transparencia y participacion ciudadana. Las iniciativas legislativas resenadas
en este trabajo reconocian este principio en la politica publica propuesta, sin embar-
g0, no le dieron contenido a las estrategias y los mecanismos para implementarla.

Sobre este particular, nos sirve de modelo la Ley Num. 84-2002 de Nueva Zelan-
da.**> Hay que recordar que dicha legislacion esta predicada en que los proyectos

395 Ley de gobierno local 2002 (N.Z.).
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publicos deben responder a las prioridades identificadas en los procesos de consul-
ta comunitarios. Segiin vimos, esta legislacion ofrece mecanismos para tomar en
cuenta las opiniones de las comunidades y proveer oportunidades de participacion
en los procesos decisionales luego de cumplir con el principio de amplia divulga-
cion de los asuntos relacionados. La participacion informada debe ser estimulada
por las autoridades. Aun mas, las personas que presenten sus opiniones en un pro-
ceso de consulta deben tener acceso al expediente que contenga una descripcion
de las decisiones finalmente adoptadas y el material explicativo o informes que las
fundamenten.

Un mecanismo existente en varios paises, que considero importante discutir para
explorar su posible introduccion en el ambito de la regulacion del derecho de acceso
a la informacion en Puerto Rico, es la Afirmativa Ficta. Este mecanismo supondria
un tipo de sancion ante el silencio de la autoridad frente a una solicitud de informa-
cion escrita. Segun nos explica el doctor Villanueva, la mecanica es la siguiente:
“[cJuando el sujeto activo realiza una solicitud de acceso a la informacion ante los
sujetos obligados y los mismos por omision o negligencia dejan de contestar en
tiempo y forma al requerimiento, se entiende que la respuesta se dio en sentido afir-
mativo por la ficciéon que contempla la ley”.>*¢ Otro aspecto es que la informacion,
luego de ser revisada por el 6rgano garante, sea entregada de manera gratuita y en
la forma en que fue requerida. Un aspecto no definido en este trabajo, pero que debe
estar igualmente en consideracion a la hora de adoptar nueva legislacion o, en su
defecto, modificar la existente, es la incorporacion del mecanismo de habeas data
relacionado a la proteccion de datos personales en manos de las autoridades y el
derecho al olvido.?*’

B. Mecanismos de tutela frente al incumplimiento

Hemos expresado que en Puerto Rico existe el reconocimiento jurisprudencial
del derecho de acceso a la informacion como uno implicito en la seccion 4, articulo
11, de nuestra Constitucion.’*® Sin embargo, al dia de hoy, tal derecho de raigambre
constitucional no cuenta con unos mecanismos apropiados en ley para validarlo.

Aunque reconocemos en la Ley modelo de la OEA mecanismos para garantizar
el derecho de acceso andlogos a la Junta Revisora y el Defensor de la informacion
publica que proponia el P. de la C. 2944, bajo la crisis fiscal que vivimos, Puerto
Rico no aguanta afiadir mas estructuras burocraticas y menos con un proceso de

396 VILLANUEVA, supra nota 134, en la pag. 33.

397 Para tener un panorama general sobre tales desarrollos en Puerto Rico, véase Humserto CoBO

ESTRELLA, CYBERLEX: LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES Y LA LEGISLACION INFORMATICA EN PUERTO
Rico (2008).

398 Soto v. Srio. de Justicia, 112 DPR 477 (1982).
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nominacion de candidatos tan cerrado como el entonces propuesto. Ahora bien,
apoyamos que cada agencia designe a un “Oficial de Informacién” como el fun-
cionario encargado de hacer valer la ley; de promover las mejores practicas sobre
el mantenimiento, archivo y eliminacion de documentos, y atender y responder a
las solicitudes de informacion. Esta figura estaba reconocida en las dos iniciativas
puertorriquefias que comentamos y en la Ley Modelo de la OEA. Actualmente, en
las agencias publicas puertorriquefias existen puestos equiparables que pueden ser
reorientados en sus funciones para hacer cumplir la legislacion a adoptar. Ejemplo
de puestos existentes en las agencias que pueden ser reorientadas para cubrir las
funciones de un Oficial de Informacion Publica son los Oficiales de prensa y co-
municacion de asuntos publicos y los administradores de documentos puiblicos.?

Como recurso para dirimir de forma sencilla y expedita las controversias de ac-
ceso a la informacion, podria considerarse una enmienda a la Ley de controversias y
estados provisionales de derecho,** para que los jueces municipales tengan la com-
petencia de atender y adjudicar las denegatorias de las solicitudes de informacion
publica y cualquier controversia relacionada con el incumplimiento total o parcial
de las disposiciones de la ley general de transparencia. La determinacion del juez
municipal no debe constituir cosa juzgada ni impedir la ventilacion de la contro-
versia mediante los cursos ordinarios de ley, de interesarle a la parte solicitante. La
disponibilidad de este mecanismo tampoco debe impedir que el ciudadano pueda
presentar contra la agencia o el funcionario o empleado responsable en su caracter
oficial, o ambos, un recurso de mandamus especial, para obligar el cumplimiento de
las obligaciones de transparencia adoptadas por ley. La disponibilidad del manda-
mus por mandato estatutario para hacer cumplir las disposiciones de la Ley general
de transparencia que pudiera adoptarse supone que los tribunales liberen al deman-
dante de la responsabilidad de cumplir con los requisitos tradicionalmente impues-
to bajo la premisa de que el mandamus es un remedio extraordinario y altamente
privilegiado, que debe otorgarse solo en ausencia de otro remedio legal. Ademas,
como la cuestion seria de interés publico cualquier persona puede instar el recurso,
sin demostrar algln interés especial en el resultado del caso.

Las agencias deben también tener jurisdiccion para dirimir en su seno cualquier
controversia relacionada con el incumplimiento total o parcial de las practicas de
transparencia y acceso a la informacion por solicitud ciudadana. En caso de una
respuesta desfavorable a la solicitud formal de acceso a la informacion publica, la
agencia responsable debera informar al ciudadano afectado del plazo que tiene para

399 Hay que notar que el articulo 5 del P. de la C. 1095 de 25 de mayo de 201 _, para adoptar la “Ley
de Transparencia y Procedimiento Expedito para el Acceso a la Informacion Publica”, propone que
los oficiales de la informacion sean identificados entre los empleados existentes en las agencias, dos
de los tres deben ser del servicio de carrera.

490 Ley de controversias y estados provisionales de derecho, Ley Nim. 140-1974, 32 LPRA §§ 2871-
2877 (2018).
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promover, a discrecion, un recurso de revision en el érgano administrativa que co-
rresponda a la estructura apelativa o de revision disponible en la agencia concerni-
da. El recurso de revision administrativa debe ser presentado por escrito ante el foro
administrativo pertinente, o via electronica por medio del sistema automatizado de
solicitudes, dentro del plazo de diez dias naturales. El recurso de revision deberd
ser atendido y resuelto en la agencia dentro del término de quince dias de la presen-
tacion del recurso. Si el solicitante escoge este cauce, debe cumplir con la doctrina
de agotamiento de remedios administrativos. Ahora bien, las agencias deben contar
con un procedimiento expedito e informal para llegar a una determinacion que re-
fleje la posicion final de la agencia, en un término no mayor de treinta dias naturales
desde la notificacion de la denegatoria inicial.

De la determinacion final de la agencia pueda interponerse un recurso de revi-
sion judicial mediante un mecanismo especial similar al que dispone la Regla 67
del Reglamento del Tribunal de Apelaciones que puede ser presentado por derecho
propio e incluso in forma pauperis.**! El escrito de revision judicial ante el Tribunal
de Apelaciones debera ser presentado dentro del término de cumplimiento estricto
de diez dias contados a partir de la fecha de la notificacion de la orden o resolucion
final de la agencia recurrida. El Tribunal de Apelaciones debe dar prioridad a la
disposicion de este tipo de recurso de modo que la sentencia judicial sea emitida
y notificada dentro del menor tiempo posible y en un periodo no mayor de treinta
dias, salvo causa justificada relacionada al tramite de perfeccionamiento de recurso.

El P. de la C. 1095 de 2017 tiene también una disposicion que atiende el princi-
pio de que el procedimiento para garantizar el derecho de acceso a la informacion
debe ser uno sencillo y expedito. En particular, el articulo 9 propone un recurso
especial de revision ante el Tribunal de Primera Instancia ante una denegatoria ex-
presa o por la ausencia de respuesta a una solicitud de informacion especifica que
puede ser presentado por derecho propio y sin cancelar sellos ni aranceles.*?? La
Rama Judicial tendria la responsabilidad de preparar un formulario simple para
tramitar el recurso y de notificar a la entidad gubernamental promovida, sin costo
alguno para el recurrente. El término para solicitar la revision seria de treinta dias
de cumplimiento estricto, lo que admite justificacion en caso de exceso. La entidad
gubernamental tendria un término de cinco dias laborable para presentar su posi-
cion. La no comparecencia seria el equivalente a allanarse a la solicitud, por lo que
el Tribunal debe expedir el remedio solicitado. La vista debe ser celebrada dentro
del término de tres dias laborables de recibir la contestacion de la entidad guber-
namental si las circunstancias lo ameritan y la resolucion fundamentada debe ser
notificada en un término de diez dias contados desde que la entidad gubernamental
emitié su contestacion al tribunal o desde que se haya celebrado la vista. Somos de

401 Reglamento del Tribunal de Apelaciones de Puerto Rico, 4 LPRA Ap. XXII-B, R. 67 (2018).
402p del S. 1095 de 25 de mayo de 2017, 4ta Ses. Or., 18va Asam. Leg., en el art. 9.
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la opinion que cualquier alternativa es mas razonable que la creacion de una Junta
Revisora, como proponia el P. de la C. 2944.

Por otra parte, sabemos que el régimen sancionador de una ley es un instrumento
imprescindible para penar las actuaciones de los operadores publicos que no hayan
interiorizado y respetado las normas en el ejercicio de sus funciones. El servidor
publico puede responder por las actuaciones u omisiones, culposas o negligentes,
en el desempefio de sus funciones en el ambito administrativo, civil y penal. Sin
embargo, nuestra propuesta de régimen sancionador por el incumplimiento con las
normas de transparencia se circunscribe al ambito judicial civil y administrativo. El
régimen debe seguir los principios que rigen el derecho administrativo sancionador
y pretende lograr el equilibrio entre la prevencion y la represion.

Todo régimen sancionador garantista debe sefialar qué acciones constituyen
infracciones a la norma, quiénes responderan, cudl serd la sancion, asi como el
procedimiento y el 6rgano competente para resolver la cuestion. Sobre el régimen
sancionador del P. de la C. 2469 y el 2944, el Departamento de Justicia y la OGP
cuestionaron la cuantia de las sanciones y la persona o entidad publica llamada a
responder por las infracciones.

En este contexto, el régimen sancionador debe atender la sancion a aplicar por la
via judicial en caso de que la agencia incumpla con las normas de divulgacion de la
informacion publica de oficio, activa o por operacion de ley. Ante el incumplimien-
to, el ciudadano podra instar un recurso de mandamus especial que permita solicitar
que el funcionario cumpla con dar el acceso a un documento publico o a divulgar de
oficio la informacion que disponga la ley. En este caso debe sancionarse a la agen-
cia, a la autoridad maxima de la unidad administrativa directamente responsable
de proveer la informacion y al custodio de la informacién con una multa de entre
$500 a $5,000, a discrecion del juzgador que conceda el auto de mandamus, en fun-
cion de la gravedad de la infraccion y a la luz de la totalidad de las circunstancias
que llevaron al incumplimiento.*® El juzgador debera fundamentar o motivar en la
sentencia correspondiente la determinacion en tal extremo al cumplir con su deber
general de hacer determinaciones de hechos y conclusiones de derecho, que permi-
tan el ejercicio del derecho apelativo por la persona adversamente afectada por la
imposicion de la multa.

Ademas, el ciudadano demandante puede ser compensado por los dafios sufridos
por el incumplimiento de la autoridad en una suma no mayor de $2,500, mas los
gastos procesales y los honorarios de abogados razonables. Si pese a la expedicion
del auto de mandamus, la autoridad no cumple con su deber de divulgacion de la
informacion, el juez podra sancionar con una multa de $1,000 al servidor ptblico

403 La propuesta reciente de administracion establecia la posibilidad de una multa de $250 al servidor
publico que actué con “negligencia, mala fe, temeridad o negativa caprichosa en el tramite de una
solicitud de informacion”. P. de la S. 1095, en el art. 10.
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infractor o al de superior jerarquia en la unidad administrativa correspondiente,
en este supuesto bajo la doctrina de responsabilidad vicaria reconocida en el or-
denamiento puertorriquefio. En aras de estimular el cumplimiento con las normas
de transparencia, y cumplir con el objetivo preventivo y disuasorio del régimen
sancionador propuesto, hay que mantener la obligacion de que la entidad publica in-
fractora divulgue en un plazo de cinco dias la sancion impuesta mediante sentencia.

De igual modo, la propia autoridad nominadora debe tener la potestad de san-
cionar al empleado publico que dificulte, niegue o destruya la informacién publica,
siempre y cuando el servidor publico imputado no pueda sustentar su actuacion en
causa justificada. Por ejemplo, si no tiene acceso a la informacion requerida o si aun
teniéndolo, no posee autoridad suficiente para divulgarla a solicitud ciudadana. Las
conductas sancionables seran todas aquellas que vulneren los derechos de los ciu-
dadanos en materia de transparencia y acceso a la informacion publica: dificultar de
modo arbitrario el acceso, total o parcialmente, obstruir, dilatar, destruir o impedir
la aplicacion de las normas de transparencia.

En el orden administrativo interno, hay que facultar a las agencias y autorida-
des administrativas a sancionar a los empleados publicos infractores con medidas
disciplinarias y pecuniarias fijadas entre $500 y $1,000. Cualquiera que sea el tipo
de sancion a aplicar por la autoridad administrativa, debe hacerlo en funcion del
dafio causado, la intencion de la conducta infractora, su duracién, la afectacion al
ejercicio de las atribuciones del puesto o cargo publico y el grado de responsabili-
dad jerarquica del infractor, asi como su capacidad de decision. En tales casos, la
autoridad nominadora debe cumplir, previo a la imposicion de una sancion, con el
debido proceso administrativo minimo reconocido en el ordenamiento o con aquel
que establezca en la reglamentacion interna que puede ser de factura mas ancha.

V. Conclusion

En el siglo XXI no es suficiente ejercer el derecho al voto en cada periodo elec-
cionario. Hoy dia es crucial la participacion ciudadana en la gestion de los asuntos
publicos. Para ello, es apremiante primero conocer como funciona la administracion
gubernamental, la informacién econdémica y juridica relevante a la funcion publica,
los presupuestos, las estadisticas y los resultados alcanzados tras la gestion, entre
otra informacion de interés general, que sea pertinente, completa y veraz. Dicho de
otro modo, como en Puerto Rico la democracia electoral no ha garantizado que los
gobernantes sean transparentes y que rindan cuentas de los resultados de la gestion
encomendada, es necesario movernos de la democracia electoral y representativa
a la democracia participativa, liberal y pluralista que reconozca la importancia del
estado de derecho, la transparencia, y la rendicion de cuentas.

Como vimos, una de las tendencias mundiales ha sido la promulgacion de leyes
de transparencia, buen gobierno y de acceso a la informacion publica en su relacion
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entre el todo y la parte. Estas son promulgadas con el fin de contar en los ordena-
mientos juridicos con mecanismos formales que permitan transparentar el modo
de gestionar los asuntos publicos en beneficio de los ciudadanos. En ese entorno,
entre el 2015 y el 2016 Puerto Rico tuvo dos iniciativas legislativas que, por falta
de voluntad politica, no tuvieron la aprobacion final de ambos cuerpos legislativos.
Sin embargo, tras discutir los aspectos que consideramos esenciales de tales inicia-
tivas y considerar los dos proyectos de la actual administracion que son de alcance
mas limitado o especifico, en este articulo se perfila una propuesta que toma como
base los predecesores proyectos y la experiencia de los paises lideres en la materia,
que sin duda fue tomada en cuenta en la redaccion de tales iniciativas. La meta es
que al final de este camino que nos ha tomado mucho tiempo podamos adoptar una
propuesta que desde el punto de vista formal o normativo no sea solo de caracter
aspiracional o leges imperfectae, sino una legislacion que pueda ser implementada
adecuadamente en nuestra jurisdiccion y pueda transformar la cultura institucional
y politica de opacidad que tenemos.

En este trabajo, también, vimos el estado de situacion juridica del derecho de
acceso a la informacion, reconocido como uno de rango constitucional implicito en
otros derechos fundamentales a la vida democratica, la transparencia y la rendicion
de cuentas en Puerto Rico. Actualmente, carecemos de algin procedimiento expe-
dito y sencillo que pueden garantizar el acceso a la informacion publica de caracter
constitucional y fundamental, aspecto que pretende llenar el P. de 1a C. 1095 (2017).
Del breve andlisis expuesto surge que contamos con normas juridicas dispersas
sobre transparencia y rendicion de cuentas que no tienen mecanismos adecuados
para asegurar su cumplimiento. Estoy convencida de que la legislacion fragmentada
con la que contamos hoy, si bien es una base de la cual partir y todavia tiene gran
potencial de ser mejorada, no es suficiente para llenar el vacio de politica publica
en materia de transparencia, rendicion de cuentas y la cultura de buen gobierno.
Por lo tanto, con urgencia, necesitamos un marco juridico comprensivo e integrado
cuyo objetivo sea transparentar y rendir cuentas en todo el quehacer publico de esta
tierra, que prefiero llamar la “Ley general de Transparencia de Puerto Rico”.
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LAS CONTROVERSIAS JUDICIALES SOBRE LIQUIDACION
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Michelle Eileen Perillo Rodriguez*

Resumen

Segun las estadisticas de la Rama Judicial de Puerto Rico, la mayoria de los casos
presentados ante el tribunal sobre controversias de liquidacioén de bienes ganancia-
les o division de comunidad de bienes son archivadas o resueltas por estipulacion
entre las partes. En este articulo se pretende presentar la viabilidad de incorporar la
orientacion de la mediacion de forma compulsoria en las controversias sobre liqui-
dacion o division de bienes que se presenten en los tribunales. Se discute la teoria
del conflicto como un cambio de paradigma en nuestra forma de percibir y abordar
los conflictos. Se presenta, ademas, la utilizacion de la mediacion familiar en con-
troversias sobre liquidacion o division de bienes adoptada en otras jurisdicciones
para la resolucion del conflicto. Por tiltimo, se utiliza de forma analoga la mediacion
compulsoria presentada en la Ley de Mediacion Compulsoria en Casos de Ejecu-
cion de Hipoteca para la aplicacion de la mediacion en los casos propuestos.

Abstract

According to the statistics of the Judicial Branch of Puerto Rico, most of the cases
of liquidation or division of community property are closed before the court or
resolved by stipulation between the parties before trial. This article aims to present
the feasibility of incorporating the guidance of compulsory mediation in disputes
over liquidation or division of community property presented in court. The conflict

* La licenciada Michelle Eileen Perillo Rodriguez esta admitida a ejercer la profesion de la abogacia y
la notaria en Puerto Rico. Posee un Bachillerato en Relaciones Laborales de la Universidad de Puerto
Rico, Recinto de Rio Piedras; Maestria en Mediacion y Transformacion de Conflictos de la Universi-
dad del Sagrado Corazon; Juris Doctor de la Pontificia Universidad Catolica de Puerto Rico.
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theory is discussed as a paradigm shift in our way of perceiving and addressing
conflicts. It also presents the use of family mediation for the resolution of the con-
flict in disputes about liquidation or division of community property adopted in
other jurisdictions. Finally, the compulsory mediation presented in the “Principal
Residence Protection and Mandatory Mediation in Foreclosure Proceedings Act” is
used analogously for the implementation of compulsory mediation in the proposed
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I. Introduccion

Este articulo pretende presentar la viabilidad de insertar la orientacion de media-
cion de forma compulsoria en los procesos judiciales en que se dilucidan contro-
versias de una liquidacién o division de bienes habidos en una relacién consensual
previa. La orientacion de mediacion como requisito compulsorio sera analogo a lo
expuesto en la Ley Num. 184 del 17 de agosto de 2012, mejor conocida como Ley
para mediacion compulsoria y preservacion de tu hogar en los procesos de ejecu-
ciones de hipotecas de una vivienda principal.! De esta manera, se incorporaria la
mediacion como requisito inicial en un proceso judicial cuyo fin sea resolver una
controversia de division de bienes. Es decir, una vez presentado un pleito de esta
naturaleza en los tribunales, seria compulsorio referir la controversia al Negociado
de Métodos Alternos adscrito a los tribunales de justicia, o a un mediador privado
o una mediadora privada, para proveer orientacion a las partes sobre el proceso de
mediacion.

La liquidacion de bienes gananciales y la division de una comunidad de bienes
son procesos que se llevan cominmente mediante un litigio. Una vez la controver-
sia estd ante la consideracion del tribunal, existen multiples etapas y procedimien-
tos antes de adjudicar una solucion al pleito. Sin embargo, la decision de un juez o
una jueza no necesariamente satisface a ambas partes. Por ello, el presente articulo
propone establecer que es viable la mediacion familiar de forma compulsoria® en
los pleitos de liquidacion o division de bienes que se presenten en los tribunales.
El uso de la mediacion en controversias de esta naturaleza alberga beneficios para
el sistema judicial de Puerto Rico. En sintesis, evita la prolongacion innecesaria de
pleitos sobre liquidacion o division de bienes, minimiza el volumen de casos en
los tribunales y provee autonomia a las partes para decidir como dividir sus bienes
comunes. Acogida esta propuesta, se minimizarian el volumen de casos y pleitos
innecesarios sobre division de bienes ante los tribunales.

Para convencer al lector de la propuesta, en este articulo se discute la teoria del
conflicto como un cambio de paradigma en nuestra forma de percibir y abordar
los conflictos. Posteriormente, se presenta la utilizacion de la mediacion familiar
adoptada en otras jurisdicciones para la resolucion de conflictos en controversias
sobre liquidacion o division de bienes. Por ultimo, se utiliza de forma analoga
la mediacion compulsoria presentada en la Ley de Mediacion Compulsoria en
Casos de Ejecucion de Hipoteca para la aplicacion de la mediacion en los casos
propuestos.

! Ley Num.184-2012, 32 LPRA §§ 2881-2886 (2018).
2 Refiriéndose como compulsoria a la orientacién inicial en el proceso de mediacion.
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II. Teoria del conflicto

La mediacion familiar es un mecanismo de prevencion y transformacion de con-
flictos que permite aportar un servicio pacificador a las personas, a través de téc-
nicas de mediacion en el manejo del conflicto. Por ello, la presente investigacion
se enmarca en el contexto tedrico de la conflictologia, la “ciencia interdisciplinaria
del conflicto”.? La conflictologia estudia los conflictos, a nivel micro y macro, sus
posibles causas y potenciales soluciones pacificas. Esta disciplina funciona tanto
en la etapa de prevencion del conflicto como en su evolucion, concediéndole gran
relevancia a las vias y sistemas de solucion del conflicto con el objetivo de evitar su
reiteracion.* El autor Eduard Vinyamata sefiala que la conflictologia pretende com-
prender las causas, asi como el desarrollo de los conflictos. Ademas, entiende que la
confrontacién surge en gran medida porque: (1) las partes tienen poca comprension
del origen y las causas del conflicto; (2) las partes carecen de control en los proce-
sos de intervencion, y (3) las partes tienen escaso entendimiento sobre el desarrollo
y la evolucion del conflicto.’ De esta manera, la conflictologia es un “quehacer
analitico, teorico y de intervencion practica global e integral [. . .] en relacion a los
procesos conflictuales y criticos de las personas y de las sociedades. . .”.°

Esta disciplina propone un cambio de paradigma en nuestra forma de percibir
y abordar los conflictos. Por medio de los elementos de andlisis de las ciencias
sociales, como la sociologia, la antropologia, la psicologia y la ciencia politica e
incluso de las humanidades, busca comprender las caracteristicas, los origenes y las
expresiones de los conflictos en diferentes ambitos de la vida humana: personal, fa-
miliar, escolar, comunal, social, regional e internacional.” Més que aportar solucio-
nes especificas, la conflictologia pretende proveer a las personas las competencias
necesarias para solucionar sus conflictos. Por lo tanto, su finalidad estriba en aportar
formas concretas y utiles de transformar los conflictos y demostrar la irracionalidad
de la violencia. Como indica el autor Eduard Vinyamata, “[1]a violencia es extrema-
damente cara en costes humanos y econémicos, y poco eficaz”.® Por lo tanto, hay
que cambiar la manera de percibir y actuar sobre el conflicto.

Desde esta perspectiva, se sefiala que el conflicto es una constante socioldgica,
es decir, esta presente en las diversas instancias de la sociedad humana: en la fami-
lia, en la escuela, en los lugares de trabajo, en la comunidad, entre otros.® Tanto sus
manifestaciones, como la forma en que los seres humanos lidian con el conflicto

3 EDUARD VINYAMATA, CONFLICTOLOGIA: CURSO DE RESOLUCION DE CONFLICTOS 21 1. 2 (5ta ed. 2014).
41d. en la pag. 23.

5 Véase Bduard Vinyamata, Conflictologia, 8 Rev. Paz ConrLicTos 9, 10 (2015).

© VINYAMATA, 2da ed., supra nota 3, en la pag. 119.

7 Véase Id.

8 Id. en la pag. 52.

° Véase Id. en la pag. 21.
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son variadas. No obstante, hay quienes advierten que tal parece que se ha optado
por la violencia en detrimento de los derechos humanos como principal mecanismo
de encarar los conflictos en vez de alternativas sustentadas en la negociacion, el dia-
logo, la mediacion, la empatia y la capacidad para manejar nuestros propios conflic-
tos. Si tenemos como meta construir una sociedad basada en la justicia y, en la paz
debemos abordar los conflictos desde una mirada distinta, con otras herramientas y
propositos. Hay que buscar alternativas de manejo de los conflictos que no redun-
den o se traduzcan en actos de violencia ni en violaciones de derechos humanos.

La conflictologia pretende entender el proceso por cual el conflicto esta presen-
te. Seglin Vinyamata, los conflictos no necesariamente son de cardcter negativo
pero se tornan perjudiciales cuando la violencia domina el manejo de la situacion.'”
Mientras se desarrolla la violencia en el manejo de una situacion conflictiva, existe
un elemento importante que atender: el miedo.!! Las necesidades fisioldgicas pue-
den generar alteraciones psicoldgicas producto del miedo cuando las necesidades
atn no estan satisfechas.!? El miedo limita la capacidad de reaccion necesaria para
resolver los conflictos que nos rodean. Cuando se nos presenta un conflicto inicial-
mente buscamos una persona culpable y acusamos con la intencion de culminar el
conflicto e imponer una sancion. Sin embargo, las personas que se encuentran en
una situacion serena tienden a responder a los conflictos de manera positiva y cons-
tructiva basada mas en la cooperacion que en la competencia. El manejo de conflic-
tos resulta ser mas eficaz cuando se inicia un proceso de pacificacion, se descarta
el miedo a que la otra parte gane o nos domine y se delimita la satisfaccion de las
necesidades que se nos plantean.

Sin embargo, no siempre las personas estan equipadas con las herramientas o
destrezas que le permitan un manejo positivo y creativo de los conflictos. Hay quie-
nes advierten que la situacion social de violencia en Puerto Rico amerita desarrollar
mecanismos mas creativos y proactivos en el manejo y la transformacion de los
conflictos.!? Promover y utilizar los métodos alternos de resolucion de conflictos,
asi como de procedimientos no adversativos, es un imperativo en la sociedad puer-
torriquefia. Este sefialamiento es consono con la finalidad de la conflictologia, que
pretende aportar formas concretas y utiles de transformacion de los conflictos y
demostrar la irracionalidad de la violencia. Asi, Vinyamata sostiene que todos los

10 Eduard Vinyamata, Conflictologia: Curso de resolucion de conflictos, FAMILYRED.ORG, http://fa-
milyred.org/cursos/pluginfile.php/4439/mod_resource/content/1/Conflictolog%C3%83%C2%ADa_
nodrm.pdf) (Gltima visita 4 de enero de 2018) en la pag. 10.

1'ViNyaMATA Sta. ed., supra nota 3, en la pag. 43.

12 Id. Véase, también, Eduard Vinyamata, La resolucion de conflictos: un nuevo horizonte, 8 Ebuc.
Soc. 8, 10 (1998).

13 Lina Torres, Apoyando a la comunidad escolar en el desarrollo de destrezas para el manejo creativo
de conflictos, Ponencia presentada en ocasion del Segundo Congreso Internacional de Métodos Alter-
nos: Arbitraje, Mediacion y Evaluacion Neutral (8 al 11 de mayo de 2006).
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conflictos pueden ser transformados de manera constructiva si contamos con los
medios y recursos necesarios para ello.'* Esto conlleva que las partes involucradas
encuentren la manera de resolver sus diferencias de manera pacifica y aprendan a
convivir desde la diversidad. Cuando esto no es posible, es importante buscar otras
alternativas, como puede ser la mediacion.

De igual manera, Vinyamata afirma que la Justicia fue concebida como un medio
para resolver pacificamente los conflictos y que no pretende por principio reprimir
o coaccionar. 15 No obstante, la realidad es distinta. Por tal razon, sefiala que el cas-
tigo segun se manifiesta en las medidas seguridad, de defensa, las de orden ptiblico
y hasta en el sistema penal son ineficaces y contraproducentes.'® “[L]as formas de
coercion, represion y opresion se justifican por la voluntad o el interés de suprimir
o controlar los conflictos, lo que sin duda no tan sélo aplazan su resolucion [,] sino
que, contrariamente a lo esperado, originan nuevos o superiores conflictos”.!”

Sobre la utilizacion y aplicacion de la conflictologia se ha sefialado lo siguiente:

Una de las caracteristicas mas importante de la conflictologia es que trata
cualquier tipo de conflicto, personal, social, politico, internacional, laboral,
etc. dado que éstos[sic], desde el punto de vista de la conflictologia, tienen
unas causas idénticas, asi como un desarrollo idéntico, independientemente
de su alcance o tipo, siendo por tanto aplicable la conflictologia a cualquier
conflicto humano.

Una de las ensefianzas fundamentales de la conflictologia es la orienta-
cion de la vida, a una filosofia pacifica y pacificadora, enmarcada dentro de
una cultura de la paz.

Es muy importante diferenciar claramente las necesidades, que son im-
prescindibles para el desarrollo de una vida digna, de los intereses o de los
deseos, ya que estos ultimos seran prescindibles en caso de una situacion
conflictiva.

Asi mismo, el respeto y aprecio por la vida ajena, en todas sus formas y
con su diversidad, debe ser un principio vital. Evitar las desigualdades o el
sufrimiento ajeno nos llevara no sélo a no incurrir en procesos conflictivos,
sino que nos permitira participar en la resolucion de conflictos.'®

La conflictologia como ciencia del conflicto, abarca todos los aspectos sociales
del ser humano y su entorno.

14 Véase Vinyamata, supra nota 10, en la pag. 15.

15 Id. en la pag. 13.

16 Jd. en la pag. 123.

17 VINvaMATA 5ta. ed., supra nota 3, en la pag. 28.

18 Rafael Santisteban, Utilidad y aplicacién de la conflictologia. WorDPREsS https://knOwledge.files.
wordpress.com/2010/01/utilidad-y-aplicacion-de-la-conflictologia-con-cc.pdf (ultima visita 20 de
mayo de 2011).
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II1. Mediacion familiar

La mediacion familiar es un método alterno de resolucion de conflictos utilizado
en las relaciones de familia. Se ha definido de varias maneras. Por ejemplo:

La mediacion familiar es un sistema de resolucion de conflictos a que llegan
las partes, ayudadas por un tercero imparcial llamado mediador familiar.
El mediador los ayuda a obtener una solucion que surja de ellos mismos, a
través de sesiones realizadas fuera del tribunal, en un ambiente que favorece
el entendimiento.

Es un procedimiento voluntario. Sin embargo, respecto a algunas mate-
rias la ley exige someterse a ella, en forma previa a la demanda judicial. El
acuerdo a que lleguen las partes debe ser sometido a un paso final de apro-
bacion del tribunal de familia.'”

También, la mediacion familiar es “el proceso de construccion y reconstruccion
del vinculo familiar sobre los ejes de la autonomia y de la responsabilidad de las
partes afectadas por un conflicto, en cuyo proceso interviene un tercero imparcial,
independiente, cualificado y sin ningin poder de decision, que es el mediador fa-
miliar”.20

En el derecho espafiol, la mediacion familiar se ha configurado tradicionalmente
para “ofrecer un espacio neutral en el marco de los conflictos en las relaciones fa-
miliares, basado en la cooperacion, y en la escucha mutua entre los miembros de la
familia, sobre la base del respeto, que es la clave para que una familia funcione”.?!
La mediacion familiar es tan amplia que interviene en conflictos que puedan surgir
sobre la convivencia familiar, sean estos dentro del marco de una convivencia de
padres o madres a hijos o hijas, relaciones de pareja, convivencia entre hermanos o
hermanas, convivencia con abuelos o abuelas, entre otros.?? La mediacion familiar
identifica los “intereses reales de los mediados, con vistas a lograr un acuerdo soli-
do y que pueda abarcar los intereses de todos los miembros de la familia”. 3

Referente a la utilizacion de la mediacidn familiar, la autora, Maria Elena Cobas

Cobiella, distingue que puede extenderse “al ambito patrimonial, que es otra de las

19 Guia legal sobre: Mediacion Familiar, BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, http://
www.ben.cl/leyfacil/recurso/mediacion-familiar (Gltima visita 21 de marzo de 2017) (citando a Ley
Num. 19968 arts. 103-114, 25 de febrero de 2004 (Chile) (disponible en https://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=229557).

20 Maria Elena Cobas Cobiella, Mediacién familiar: Algunas reflexiones sobre el tema, 17 Rev. BoL.
DEr. 40, 32 (2014) (cita omitida).

21 Id. en las pags. 42-43.
22 Id. en la pag. 43.
2 Id. (cita omitida).
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esferas de interés en la familia y que refrenda al CC espafiol, tales como regimenes
matrimoniales, pension compensatoria, pactos en las uniones de hecho en referen-
cia a los bienes, etc.”.?* Por lo que, la mediacion familiar, como mecanismo de
resolucion extrajudicial de conflictos,

aplica en el marco de las relaciones familiares, que nace de los propios re-
cursos que tienen la familia y las partes para tomar sus propias decisiones,
apreciandose como un método autocompositivo; habida cuenta que los pro-
pios particulares son los que deciden sobre el conflicto, sin que la solucién
sea tomada por una tercera persona.?’

La mediacion familiar se utiliza para facilitar y transformar las controversias.
Una de las ventajas de la mediacion en la justicia moderna, es que sirve como meca-
nismo para “ayudar el entorno familiar y las partes en conflicto, desde su autonomia

de la voluntad a arribar a la solucién que anhelan”.?

Como sefiala la doctrina en la materia acertadamente, se trataria de un sis-
tema casi-alternativo al proceso contencioso para la solucion de conflictos
familiares y de una nueva via que trata de facilitar a las parejas en litigio
las crisis que conllevan las separaciones y divorcios con los evidentes per-
juicios para los hijos menores de edad de las mismas, pues es evidente que
la situacion personal, familiar, afectiva y econdmica cambia radicalmente
para todos; evitando en la medida de lo posible, la profunda insatisfaccion
que el resultado final de los procesos contenciosos genera en aquellos que
los protagonizan.?’

En el entorno extrajudicial, la mediacion familiar tiene ciertas ventajas que pro-
mueven el beneficio a las partes envueltas en conflicto. La mediacion familiar per-
mite que las partes se comporten y desenvuelvan de manera pacifica, “sin la tension
que pueden producir los plazos del derecho, y sin ningtn tipo de contaminacion,
que en ocasiones se generan por la intervencion de letrados, que[,] en su exceso
de celo, por satisfacer a sus clientes, pueden perjudicar el didlogo y empeorar el

conflicto”.28

La mediacion crea un espacio cooperativo y de retroalimentacion entre los
mediados, que permite avanzar en el didlogo y a reestablecer la paz o por lo

2 d.

25 Id. en la pag. 44 (cita omitida).
26 Id. en la pag. 45.

27 Id. (comillas y citas omitidas).
28 Id. (nota omitida).
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menos un nivel de entendimiento, como advierte la literatura especializada
en la materia, “el mediador ayuda a redefinir el conflicto en términos fami-
liares. Cada uno de los componentes anteriormente identificados tiene un
referente familiar que puede ser rescatado en términos de interés eso necesi-
dades legitimables [sic]. Este proceso implica, de una parte, la recuperacion
de términos propios de la familia a la hora de denominar conceptos extraiios

que han invadido su lenguaje (como los legales)”.?°

La mediacion familiar tiene como principio fundamental fomentar que las partes
mantengan el control en sus propias decisiones.?? Esto se debe, a que los y las parti-
cipantes conocen al detalle sus propias vidas y las situaciones que les rodean.’! Con
la ayuda de un tercero imparcial, las partes son capaces de llegar a 6ptimos acuerdos
para el beneficio de todos y todas.’? De esta forma, la mediacion familiar previene
y minimiza la escalada de conflicto, restablece el didlogo, mejora la comunicacion
y las partes logran un ahorro de tiempo y economia en la busqueda de solucion.?

IV. Controversias patrimoniales susceptibles a mediacion familiar
A. Sociedad legal de bienes gananciales

La sociedad legal de bienes gananciales es un régimen econdmico matrimonial.
El mismo puede ser seleccionado por los conyuges, pero también surge cuando es-
tos no eligen un régimen econdmico. Asi, nuestra jurisprudencia ha establecido que
“la sociedad legal de gananciales es el régimen matrimonial que favorece nuestro

ordenamiento juridico”.3*

La existencia del régimen de sociedad legal de bienes gananciales implica
que los conyuges son conduefios y coadministradores de la totalidad del
patrimonio matrimonial, por lo que ostentan la titularidad conjunta de [e]ste
sin distincion de cuotas. Por esta razon, independientemente de que se ad-
quieran para uno solo de los consortes, se reputan gananciales todos los bie-
nes del matrimonio, mientras no se pruebe que pertenecen privativamente

al marido o a la mujer. De igual manera, todas las deudas y obligaciones del
matrimonio se reputan gananciales a menos que se demuestre lo contrario.

2 Id. (cita omitida).

30 Id. en la pag. 46.

3L d.

21d.

BId

34 Montalvan Ruiz v. Rodriguez Navarro, 161 DPR 411, 420 (2004).
35 Rosell6 Puig v. Rodriguez Cruz, 183 DPR 81, 93 (2001).
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El régimen econdmico de la sociedad legal de bienes gananciales esta principal-
mente reglamentado por el Codigo Civil de Puerto Rico.3¢ Al régimen de sociedad
legal de gananciales le aplican supletoriamente las disposiciones del contrato de
sociedad.’” Distinto a la sociedad ordinaria, donde la causa es el animo de lucro,
la sociedad legal de bienes gananciales tiene como causa, la consecucion de los
fines particulares del matrimonio.*® El Prof. Joaquin J. Rams Albesa, nos dice que
vigente la sociedad legal de gananciales “la masa ganancial estd compuesta por
bienes y derechos, que estando directa e inmediatamente afectos al levantamiento
de las cargas familiares, son de titularidad conjunta de los conyuges sin especial
atribucion de cuotas”. *°

Una vez disuelto el matrimonio, se extingue la sociedad legal de bienes ga-
nanciales. Posteriormente, surge de ello una comunidad post ganancial, sobre los
bienes adquiridos durante el matrimonio. Es decir, “la disolucion del matrimonio
provoca ipso facto la extincion de la sociedad legal de gananciales, pues la causa
de esta institucion, la consecucion de los propdsitos del matrimonio se desvanece
ante la rotura del vinculo civil entre los conyuges”.*? Concluyentemente, el Codigo
Civil de Puerto Rico establece que “el divorcio lleva consigo la ruptura completa
del vinculo matrimonial y la separacion de propiedad y bienes de todas clases entre
los conyuges”.*!

De esa manera, el tratadista José Luis LaCruz Berdejo explica, “surge entonces
una comunidad de bienes compuesta por todos los bienes del haber antes ganan-
cial, en la cual cada participe posee una cuota independiente e [sic] alienable con
el correspondiente derecho a intervenir en la administracion de la comunidad y a
pedir su division”.*> No obstante, la separacion de bienes gananciales que surge a
consecuencia del divorcio y del cual eventualmente nace una comunidad de bienes,
en la practica, el proceso para liquidar los bienes comunes, no surge necesariamente
de forma paralela a la disolucion del vinculo matrimonial.** A esos efectos, en Mon-
talvan Ruiz v. Rodriguez Navarro, el Tribunal Supremo cit6 al tratadista Jos¢ Maria
Manresa y Navarro, para explicar que:

36 Péase Cop. Civ. PR art. 1295-1326, 31 LPRA §§ 3621-3701 (2018).
37 Cop. Crv. PR art. 1298, 31 LPRA § 3624 (2018).
38 Montalvan Ruiz v. Rodriguez Navarro, 161 DPR 411, 420 (2004).

39 Montalvan Ruiz, 161 DPR en la pag. 420 (citando a JoaQuin J. Rams ALBESA, LA SoCIEDAD DE GA-
NANCIALES 28 (1992)) (énfasis suprimido).

40 Id. en las pags. 420-21.

41 Cop. Civ. PR art. 105, 31 LPRA § 381 (2018) (citado en Montalvén Ruiz, 161 DPR en las pags.
420-21).

42 211 Jost Luis LACRuz BErDEIO, ELEMENTOS DE DERECHO CIviL 353 (1997) (citado en Montalvin
Ruiz, 161 DPR en las pags. 420-21).

43 Montalvén Ruiz, 161 DPR en la pag. 421.
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Una vez deja de existir la sociedad legal de gananciales, mezclados y con-
fundidos quedan provisionalmente los intereses de los socios y los de los
terceros, el capital privativo y el capital comun. Forzosamente ha de venir
un periodo transitorio y anormal hasta tanto que se haga la oportuna liqui-
dacion, se separe y deduzca lo que a cada cual corresponde, se averigiie si
existen o no ganancias, y se dividan y adjudiquen los bienes, ya determina-
dos, de que cada interesado ha de ser exclusivo propietario.**

Asi lo ha reconocido la jurisprudencia dictada por nuestro Tribunal Supremo.
Una vez el tribunal decreta la disolucion de la sociedad legal de bienes gananciales,
surge una comunidad de bienes entre los ex conyuges, regida nuestro Codigo Ci-
vil.> Esta es un patrimonio que se intenta extinguir por normas distintas a las de la
sociedad legal de bienes gananciales.*¢

La comunidad de bienes post ganancial o post matrimonial permanece hasta que
surge la liquidacion de la sociedad y puede subsistir indefinidamente, toda vez que
la accion para liquidar dicha sociedad nunca prescribe.*’ Sin embargo, es ineludi-
ble resaltar que los ex conyuges no estan obligados a permanecer en comunidad.*®
Estos, en cualquier momento, pueden solicitar al tribunal la division de los bienes
en comtn.*” Mientras la comunidad de bienes post ganancial perdure, cualquiera de
los ex conyuges puede solicitar al tribunal que nombre un administrador judicial en
beneficio del caudal comtn.’® También, el ex conyuge puede ejercer su derecho de
co-administrar los bienes comunes, lo que conlleva, incluso, interponer acciones de
desahucio y reivindicacion contra el otro ex conyuge.>!

Conforme a lo anterior, al momento de disolverse la sociedad de ganancia-
les subsisten sus activos y pasivos, pero en renglones separados, pendientes
de liquidacion. Si esta ultima operacion se pospone, el monto de los activos
y de los pasivos puede variar; pueden producirse frutos, saldarse deudas,
sufrirse pérdidas, obtenerse ganancias o incurrirse en gastos con relacion al
caudal comun. Por consiguiente, en la adjudicacion final de la participacion
que le corresponde a cada ex conyuge, debe tomarse en consideracion, de
acuerdo con la evidencia sometida en un pleito judicial, si uno de los ex

4 Id. (citando a IX Jost M. MANRESA Y NAVARRO, COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL EspaRoOL 861 (1969))
(corchetes omitidos).

4 Montalvén Ruiz, 161 DPR en las pags. 421-22.

46 Id. en la pag. 422 (cita omitida).

47 Id. (citando a Cop. Civ. PR art. 1865, 31 LPRA § 5295).

48 Montalvan Ruiz, 161 DPR en la pag. 422 (citando a Cop. Civ. PR art. 334, 31 LPRA § 1279).
O Id.

30 Montalvan Ruiz, 161 DPR en la pag. 422 (citando a Cop. Civ. PR art. 332, 31 LPRA § 1277).
! Montalvan Ruiz, 161 DPR en la pag. 422.
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conyuges puede interponer frente al otro un crédito por los cambios y ope-
raciones ocurridas en el haber comiin.>?

Segun establece nuestro Codigo Civil, hay que considerar cualquier detrimento
que ocurra en los bienes comunes, que fuese ocasionado por cualquiera de los ex
conyuges.>? La division o liquidacion de los bienes que componen la comunidad de
bienes post ganancial al momento de la disolucion del matrimonio se realizara por
partes iguales entre los ex conyuges.>* La cuota de participacion que se adjudica a
cada ex conyuge, al dividirse el remanente liquido de la comunidad post ganancial,
“no se ve aumentada con las rentas de trabajo ni con la de capital, que seran en todo
caso privativas del ex conyuge que las produzca”.’> Es decir, en el inventario a di-
vidir de la comunidad post ganancial, se incluyen tnicamente los bienes, y frutos
que se generan de estos, al momento de la disolucion del vinculo matrimonial.® De
dicho inventario, deberan excluirse los bienes inexistentes, aunque formaran parte
del consorcio al disolverse.>’” Asimismo, debe incluirse toda obligaciéon o pasivo
que el comunero haya contraido con posterioridad al divorcio. Dichas obligaciones
recaeran sobre el capital privativo de quien contraiga la obligacion. 38

Existe también la particularidad cuando uno de los conyuges adquiere nuevos
bienes durante la vigencia de la comunidad de bienes post ganancial sin haber ini-
ciado o culminado la division de los bienes en comun. El Tribunal Supremo de
Puerto Rico en Montalvan Ruiz v. Rodriguez Navarro, citando a varios tratadistas,
ha sefialado dos soluciones al respecto:

La primera es la rigurosa aplicacion del principio de subrogacion real: el
bien adquirido entra a formar parte del patrimonio colectivo, cualquiera que
sea el adquiriente, si la contraprestacion que se paga procedia de aquél. La
segunda solucion es entender que el adquiriente se hace deudor de la socie-
dad por el valor de los bienes de que dispuso para adquirir, pero que el bien
adquirido es suyo propio. >

La division de los bienes y los frutos de la sociedad legal de bienes gananciales,
adquiridos durante el matrimonio, resulta simple de efectuar si es subsiguiente a
la disolucién del matrimonio.®® No obstante, mientras se prolongue la existencia

32 Id. en las pags. 422-23.

33 Id. en la pag. 423 (citando a Cop. Civ. PR art. 328, 31 LPRA § 1273).
3 Id. en la pag. 424.

35 Id. en la pag. 425.

36 Id.

1.

3 1d.

3 Id. en las pags. 425-26.

0 Jd. en la pag. 426.
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de la comunidad post ganancial y surja un cambio en los bienes gananciales, “se
complica el calculo de cuotas, particularmente si uno solo de los conyuges dedica
su esfuerzo y trabajo al mantenimiento y acrecimiento del haber comun”. ¢! Dicha
prolongacion en la indivision de la comunidad post ganancial puede ocasionar una
variacion en la proporcion de cuotas, “ya sea por el aumento en el valor de los bie-
nes incluidos en el inventario original, por el aumento en su nivel de produccion de
frutos o por nuevas adquisiciones”.%?

En resumen, para lograr la division de la comunidad post ganancial habida entre
los ex conyuges, hay que realizar una serie de pasos para determinar las cuotas de
participacion de cada ex conyuge. Se debe realizar un inventario de los activos y
pasivos de la comunidad.® Asimismo, se debe computar los créditos que tenga cada
ex conyuge contra la sociedad.® De igual manera, se debe determinar si existen
deudas privativas incurridas vigente el matrimonio, entre otros asuntos.®> Aquellos
bienes, deudas, gastos, esfuerzos o créditos legitimos incurridos mientras dure la
comunidad post ganancial, se presumen en igual proporcion de cuotas para cada ex
conyuge, salvo prueba en contrario.®® “Procederia, entonces, valorar el incremento
o la disminucion del haber [post ganancial], segun sea el caso, que corresponda a
la aportacion real o gestion de cada uno de los ex conyuges para asi determinar el

cambio, de haber alguno, en la proporcionalidad de las cuotas de cada comunero”.%’

B. Comunidad de bienes

La comunidad de bienes surge cuando un bien, sea este una propiedad o un dere-
cho, pertenece proindiviso a varias personas.®® “La participacion de los comuneros
en la administracion de la cosa tenida en comun, asi como su parte en el activo y
pasivo de esta cosa, sera proporcional a sus respectivas cuotas, que se presumiran
iguales, mientras no se pruebe lo contrario”.%® La comunidad de bienes se carac-
teriza principalmente en que la titularidad de una cosa corporal pertenece a una
pluralidad de comuneros, por cuotas cualitativamente iguales.”® Existen varios tipos
de comunidad. No obstante, en nuestro ordenamiento juridico el tipo de comunidad

1 Id. en la pag. 427.

02 1d.

03 Id. en la pag. 431.

% 1d.

5.

66 Id.

67 Id.

%8 Péase Cop. Civ. PR art. 326, 31 LPRA § 1271 (2018).

% Montalvan Ruiz v. Rodriguez Navarro, 161 DPR 411, 423 (2004).

70 Sardifas v. Gonzalez, KLAN20101001, 2011 WL 2940636 en la pag. 4 (TA PR 2011) (citando a
Diaz v. Aguayo, 162 DPR 801, 808 (2004).
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existente es de tipo romano, condominium iuris romani, en el que cada propietario
tiene una cuota ideal o alicuota sobre la cosa comiin.”!

Respecto a las participaciones adjudicadas a los comuneros, en Diaz v. Aguayo,
el Tribunal Supremo de Puerto Rico expreso que la participacion de los comuneros
en la cosa comln serd proporcional a sus respectivas cuotas, que se presumiran
iguales mientras no se pruebe lo contrario.”” Cada comunero tiene derecho a ser-
virse de las cosas comunes, siempre que disponga de ellas de conformidad con su
destino, de manera que no perjudique el interés de la comunidad, ni impida a sus
coparticipes utilizarlas segiin su derecho.” El derecho de uso de la cosa comin es
restringido: 1) el uso debe ser conforme a su destino; 2) no debe perjudicar el interés
de la comunidad; 3) el uso de la cosa comtn no debe impedir el uso por los demas
coparticipes conforme a su derecho.” Los comuneros no tienen derecho a utilizar
de forma exclusiva de un bien comunitario sin pagarles a los demas comuneros por
ese beneficio privativo.””

Igualmente, los comuneros tienen derecho a obligar o requerir a los demas
miembros de la comunidad a contribuir a los gastos de conservacion de los bienes
o derechos.” Por su parte, el Codigo Civil de Puerto Rico dispone que ningun co-
propietario esta obligado a permanecer en comunidad. Cada uno de ellos podra en
cualquier tiempo que se divida”.”” También, establece el Codigo Civil de Puerto
Rico que, son “aplicables a la division entre los participes en la comunidad, las re-
glas concernientes a la division de la herencia”. 78

Nuestro ordenamiento juridico ha reconocido la posibilidad de la existencia
de una comunidad de bienes entre personas en una relacion de concubinato.” El
vocablo concubinato es la convivencia de dos personas solteras que actuan como
casados. “Es un estado parecido al del matrimonio, pero sin la celebracion del mis-
mo”.8% A pesar de no presumirse la existencia de una comunidad de bienes entre
personas en una relacion de concubinato, la comunidad de bienes que surja entre
ellos o ellas puede constituirse por las siguientes caracteristicas:

71 Diaz v. Aguayo, 162 DPR 801, 808 (2004).

72 Id. en la pag. 809 (citando a Cop. Civ. PR art. 327, 31 LPRA § 1272).
73 Id. en la pag. 821 (citando a Cop. Civ. PR art. 328, 31 LPRA § 1273).
74 Id. en la pag. 809.

75 De la Fuente v. Roig Sucrs., 82 DPR 514, 534 (1961).

76 Cop. Crv. PR art. 329, 31 LPRA § 1274 (2018).

77 Cop. Crv. PR art. 334, 31 LPRA § 1279 (2018).

78 Cop. Crv. PR art. 340, 31 LPRA § 1285 (2018).

7 Véase, por ejemplo, Cruz v. Sucn. Landrau Diaz, 97 DPR 578 (1969); Caraballo Ramirez v. Acosta,
104 DPR 474 (1975).

80 Colén v. Sucn. Tristani, 44 DPR 171, 208 (1932).



2018-2019] MEDIACION FAMILIAR 173

(1) como pacto expreso. . .;

(2) como pacto implicito que se desprende espontaneamente de la rela-
cion humana y econdmica existente entre las partes durante el concubina-
to...;

(3) como un acto justiciero para evitar el enriquecimiento injusto, reco-
nociendo el valor de los bienes, valores o servicios aportados por la concu-
bina y sus correspondientes ganancias.®!

Aun cuando la persona en una relacion de concubinato no pueda probar la exis-
tencia de la comunidad de bienes por pacto expreso o implicito, segin detallado
anteriormente, “podria probar que aportd bienes, valores y servicios, que estos pro-
dujeron ganancias, y, como un acto justiciero para evitar el enriquecimiento injusto
de la otra parte, reclamar el valor de dichos bienes, valores y servicios y sus corres-
pondientes ganancias”.%?

Ante ese escenario, corresponde a la persona en concubinato demostrar todas las
aportaciones realizadas que condujeron “al acrecentamiento del capital privativo
de su conyuge. Ahora bien, si la base de pedir de quien reclama es la teoria del
enriquecimiento injusto y no la creacion de una comunidad de bienes, éste [sic] no
puede ampararse en la presuncion” que establece el Codigo Civil de Puerto Rico en
cuanto a que las porciones correspondientes a los o las participes en la comunidad.??
No se presumiran iguales, sino que debe establecer mediante preponderancia de
prueba el valor de su participacion en los bienes adquiridos.?*

V. Mediacion familiar en otras jurisdicciones
y su aplicacion en la liquidacion o division de bienes

En Argentina, aproximadamente para la década del noventa, se comenzo a tener,
en el pais, una vision global del movimiento Resolucion Alternativa de Disputas
(RAD) y de las ventajas que se obtenian del mismo.® A pesar de que existian algu-
nos métodos de resolucion de conflictos, como la conciliacion y el arbitraje, “no se
advertia su potencial y carecian de efectividad”.®® Eventualmente, mediante decre-

81 Caraballo Ramirez, 104 DPR en la pag. 481 (citas omitidas).

82 Id. (citas omitidas).

83 Sardifias v. Gonzdlez, KLAN20101001, 2011 WL 2940636 en la pag. 5 (TA PR 2011) (citas omi-
tidas).

84 Id. en la pag. 4.

85 PRoGRAMA NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (PNUD), ESTUDIO DE LA MEDIACION PERJUDICIAL
OBLIGATORIA: UN APORTE PARA EL DEBATE Y LA EFECTIVIDAD DE LOS MEDIOS ALTERNATIVAS DE LA SOLUCION DE
CONFLICTOS EN ARGENTINA 12 (2012) (disponible en http://www.fundacionlibra.org.ar/Estudio MPO _
interior_Final.pdf).

86 Id.
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to, en Argentina, se declaré la mediacion como un interés nacional y se implement6
el Programa Nacional de Mediacion en el pais.?’

Posteriormente, mediante ley, se establecid la mediacién compulsoria previa a
la etapa judicial en casos de controversias familiares.®¥ Primero, por la Ley Num.
24.573-1995 y luego en la Ley Num. 26.589-2010 sobre mediacion y conciliacion,
se establecio el cardcter obligatorio de la mediacion previa a todo proceso judicial.
Dicho procedimiento tenia el objetivo de promover “la comunicacion directa entre
las partes para la solucion extrajudicial de la controversia”.®” En estas leyes se se-
fialaron los supuestos que no quedan comprendidos bajo la obligatoriedad. Entre
ellos se encuentran “los juicios que versen sobre materia penal; las causas civiles
relativas a separacion judicial, nulidad de matrimonio, divorcio, filiacion y patria
potestad; amparo, habeas corpus; juicios sucesorios; quiebras, entre otras”.”°

No obstante, la ley enumera las controversias a las que si aplica el proceso de
mediacion obligatoria. Especificamente, el articulo 31 de la ley dispone que “[l]a
mediacion familiar comprende las controversias patrimoniales o extrapatrimoniales
originadas en las relaciones de familia o que involucren intereses de sus miembros
o se relacionen con la subsistencia del vinculo matrimonial”.®! Las controversias
comprendidas dentro de esa categoria son:

a) Alimentos entre conyuges o derivados del parentesco [. . .];

b) Tenencia de menores, salvo cuando su privacion o modificacion se
funde en motivos graves que seran evaluados por el juez o [e]ste disponga
las medidas cautelares que estime pertinentes;

c¢) Régimen de visitas de menores o incapaces, salvo que existan motivos
graves y urgentes que impongan sin dilacion la intervencion judicial,

d) Administracion y enajenacion de bienes sin divorcio en caso de con-
troversia;

e) Separacion personal o separacion de bienes sin divorcio [. . .];

f) Cuestiones patrimoniales derivadas del divorcio, separacion de bienes
y nulidad de matrimonio;

g) Dafios y perjuicios derivados de las relaciones de familia.®?

8 Id.

88 Viviana Alvarez Quifiones y Pamela Ortega Pérez, La mediacién como medio idéneo en la resoluciéon
de conflictos familiares, en la pag. 47 (2012) (tesis Facultad de Derecho, Universidad de Chile). (dis-
ponible en http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/112676/de-alvarez_v.pdf?sequence=1).
(citando a Ley Nim. 24.573 del 4 de octubre de 1995, 28258 B.O. 1 (Arg.)).

89 Ley Ntm. 26.589 del 15 de abril de 2010, 31898 B.O. 1 (Arg.).
9% Alvarez y Ortega, supra nota 98.

9131898 B.O. 1

92 1d.
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Segun se menciona en la ley, distintas controversias familiares, como las contro-
versias sobre liquidacion de bienes gananciales y division de comunidad de bienes,
son atendidas de forma compulsoria mediante la mediacion familiar, previo a la
presentacion de un procedimiento judicial por las partes. De esta forma, los efec-
tos patrimoniales derivados de los asuntos familiares quedan comprendidos bajo la
obligatoriedad de la mediacion.”

En el estado de California de los Estados Unidos de América, nace el primer
servicio de mediacion y conciliacion familiar en el afio 1939.9* Ya para el 1970, la
mediacion familiar se presenta como mecanismo alterno al procedimiento conten-
cioso que se rige en los tribunales, en respuesta al llamado Estado de Bienestar, el
cual establece que cualquier via puede ser eficiente y conveniente para la busqueda
de la solucién de conflictos.”” En el afio 1980, se legisla por primera vez sobre la
mediacion familiar de forma compulsoria para ciertas controversias familiares y se
extiende durante esa década a algunos paises europeos.’®

Actualmente en California, la mediacion familiar puede ser impuesta como me-
dida alterna, previo al procedimiento judicial de separacion y divorcio.?” El Tribu-
nal del Estado de California ha creado un tribunal especializado para ciertas contro-
versias de indole familiar, el cual estd denominado como “Tribunal de conciliacion
familiar” (Family Conciliation Court).”® “[E]s una mediacion imperativa y que se
extiende a los temas relacionados con el cuidado personal de los hijos y el derecho
de los padres e hijos que viven separados a mantener una relacion directa y regu-
lar”.%

La jurisdiccion para atender controversias familiares en el proceso de mediacion
es una limitada.!®’ No obstante, a pesar de que la mediaciéon no acoge asuntos de
liquidacion o division de bienes, el tribunal de conciliacion familiar atiende otras
areas del Derecho de Familia. En particular, atiende controversias relacionadas al
matrimonio y los hijos.!°! En este proceso, el juez no participa directamente en la
mediacion, sino que dirige el programa y aprueba los acuerdos a los que lleguen las
partes. !0

93 Alvarez y Ortega, supra nota 98.

94 Teresa Dupla Marin, Teoria de la Mediacion Familiar, en MEDIACION FAMILIAR: ASPECTOS TEORICOS,
Juripicos v PsicosociaLes 10 (2013).

% Id. en las pags. 10-11.

% Id. en la pag. 11.

97 Alvarez y Ortega, supra nota 98, en la pag. 49.

% Cop, Fam. CaL. §1810 (2018).

9 Alvarez y Ortega, supra nota 98, en la pag. 49.

100 Cop. Fam. CAL. §1830 (2018).

101 77

102 Alvarez y Ortega, supra nota 98, en la pag. 50.
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Este tribunal cuenta con una planta profesional, formada por profesionales
de diversas areas de la intervencion social (psicologos, asistentes sociales,
etc.). Se contempla la posibilidad de nombrar un consejero supervisor de la
mediacion, que podra reunirse con las partes y formular recomendaciones
al juez en base a los resultados de esas reuniones, preparar informes, presi-
dir las audiencias y realizar actividades propias de la mediacion en caso de
conflictos relativos a tutela de nifios y derechos de visita.

La regulacion realizada en este Estado [sic], permite que en los condados en
los cuales no exista un Tribunal de Conciliacién Familiar, se establezca un
mediador familiar que asesore a los Tribunales Superiores. Su objetivo es
facilitar la comunicacion entre las partes, reducir el conflicto y mejorar las
habilidades paternales.!%

Los servicios de mediacion que provee el Estado de California ponen de mani-
fiesto “un florecimiento del interés por encontrar procedimientos alternativos para
la resolucion de los conflictos, extendiéndose ese interés a la resolucién de los con-
flictos familiares por procedimientos no litigiosos”.!%*

Por otro lado, en la Unién Europea,'® el Comité de Ministros formuld una re-
comendacion sobre la utilizacion de la mediacion familiar previo a recurrir a los
tribunales de justicia.'®® La recomendaciéon mediacion familiar, hace un llamado a
los estados para facilitar la mediacion y que los acuerdos logrados en ella sean ra-
tificados por la autoridad competente.!?” A su vez, hace un llamado para establecer
los mecanismos adecuados para la ejecucion de dichos acuerdos.!%®

Se sefala que la mediacion es autonoma y puede tener lugar antes de ini-
ciarse un proceso judicial, durante la tramitacion de [e]ste, e incluso des-
pués de que hubiere recaido una sentencia firme en ese juicio de separacion
o divorcio. Se reconoce de esa forma la independencia de esta institucion
respecto de un proceso judicial y que esta institucion puede ser mas efectiva
antes de la intervencion judicial, e incluso se reconoce a las partes la posibi-

103 1d. en las pags. 50-51.

104 Antonio Coy Ferrer, La mediacion en los procesos de separacion y/o divorcio, 30 APUNTES DE Psi-
coLocia 37,37 (2012).

105 La Unién Europea estd compuesta por los siguientes paises: Alemania, Austria, Bélgica, Bulga-
ria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia,
Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino
Unido, Republica Checa, Rumania, y Suecia.

106 Alvarez y Ortega, supra nota 98, en la pag. 52.

197 1d. en la pag. 53.

108 77
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lidad de revisar lo establecido por el juez y que las partes puedan modificar
ese fallo, cuando consideren que no ha sido adecuado para la resolucion del
conflicto y que en el futuro puede generar nuevos conflictos al no considerar
todos los factores envueltos especialmente aquellos de orden emocional y
psicologico.!?

Mediante recomendacion del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre
la Mediacion Familiar, aprobada el 21 de enero de 1998 por el Consejo de Ministros
de la Union Europea, se reconoce “el desarrollo de vias de solucion amistosas de los
conflictos y el reconocimiento de la necesidad que existe de reducir los conflictos
en interés de todos los miembros de la familia”.!!% A través de esta, se recomienda
a los gobiernos de los estados miembros que instituyan o promuevan la mediacion
familiar o refuercen la mediaciéon familiar existente.'!! Es necesario resaltar que la
recomendacion aprobada por el Comité de Ministros, a la que se hace alusion, “se
considera como documento fundacional de la mediacion familiar en Europa, y mar-
ca un punto de inflexion de la misma en todo el continente™.!!?

En Espaiia, no existe una ley uniforme dirigida a la mediacion familiar.!'3 Sin
embargo, algunas comunidades autonomas han creado legislacion dirigida a la me-
diacién familiar como iniciativa propia para promover y favorecer su implantacion
en el tejido social.''* Dicha legislacion, tiene como base el Cédigo Civil que “in-
trodujo las causas y procedimientos de nulidad, separacion y divorcio, al facultar
a la pareja en crisis matrimonial para pactar los principales efectos personales y
patrimoniales derivados de la ruptura convivencial”.!!3

Segun la autora Margarita Garcia Tomé,

las ventajas de la [m]ediacion [f]lamiliar con respecto a la separacion y di-
vorcio por via contenciosa, y el éxito de la experiencia mediadora, explica
que haya ido difundiéndose y desarrollandose el interés por esta practica, y
la creacion de diversas [a]sociaciones y [c]orporaciones profesionales que

109 4. en las pags. 53-54.

110 Recomendacion No. (98)1 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre la Mediacion
Familiar (21 de enero de 1998) (disponible en https://www.ucm.es/data/cont/media/www/pag-40822/
recomendacioneuropea.pdf).

" gg

112 Maria Paz Garcia-Longoria y Serrano, Perspectivas de la mediacion ante los nuevos avances nor-
mativos, | CONGRESO INTERNACIONAL DE MEDIACION Y CONFLICTOLOGIA. CAMBIOS SOCIALES Y PERSPECTIVAS
PARA EL SIGLO XXI 65 (2011).

113 Alvarez y Ortega, supra nota 98, en la pag. 53.

114 Jd. Para un listado de enlaces a las leyes autondmicas de mediacion familiar, véase Leyes Auto-
nomicas, PODER JupiciaL EspaNa http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa-y-
jurisprudencia/Leyes-Autonomicas/ (altima visita 3 de octubre de 2018).

115 Alvarez y Ortega, supra nota 98, en las pags. 53-54.
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han promovido el uso de [e]ste método frente a los procedimientos conten-
ciosos.!16

Respecto al desarrollo de la mediacion familiar, se puede sefialar que:

[L]os acuerdos en la mediacion familiar pueden tratar de todas aquellas
materias que sean disponibles por las partes y que se encuentren dentro del
ambito de la autonomia de la voluntad, y que vienen determinadas necesa-
riamente por el objeto y finalidad de la mediacion, recogidos en las distintas
leyes autondmicas, en las cuales se sefiala como tal objeto o finalidad la
resolucion extrajudicial de conflictos familiares.'!”

Toda vez que la voluntariedad entre las partes es un elemento que caracteriza la
mediacion, “pueden ser objeto de los acuerdos adoptados en la mediacion familiar
cualquier pacto sobre los conflictos que puedan surgir en el seno de las relaciones
familiares tanto de caracter personal [o de cardcter patrimonial]”.!'® Finalmente, el
desarrollo de la mediacion familiar, que ha surgido en Espafia mediante las leyes de
mediacion de las comunidades auténomas, ha abarcado el area de intervencion del
mediador o la mediadora. También, se ha distinguido desarrollo o formacién espe-
cifica del mediador o la mediadora y el acceso a la mediacién familiar.!"®

La mediacion en Chile fue introducida por primera vez en la Nueva Ley de Ma-
trimonio Civil, que entrd en vigor el 18 de noviembre de 2004.'2° Entre tanto, la
Ley de Tribunales de la Familia, regul6 la mediacion de un modo mas amplio,
a los fines de extender controversias familiares mas alld de los conflictos intra-
conyugales.'?! Asimismo, existe el concepto de mediacion familiar compulsoria u
obligatoria antes de instar pleitos judiciales.'?? En cuanto a la mediacién compuls-
oria, la legislacion chilena permite regirse por el principio de voluntariedad, por lo
que las partes pueden decidir permanecer o no en el proceso.!?* Especificamente, la
Ley Num. 20.286 del 15 de septiembre de 2008 establece que las partes en conflicto
pueden comparecer a una mediacion previa sobre:

116 Margarita Garcia Tomé, La mediacién familiar: un nuevo campo de intervencién para profesiona-
les del trabajo social, 68 MisCELANEA CoMILLAS 269, 271-72 (2010).

117 Josefina Alventosa Del Rio, Mediacién familiar en Espaiia, 8 Rev. BoL. DEr. 212, 220 (2009)
(notas omitidas).

118 /d_ en la pag. 221.

119 Garcia Tomé, supra nota 126, en la pag. 281.

120 Alvarez y Ortega, supra nota 98, en la pag. 32 (citando a Ley Num. 19.947 del 22 de abril de 2004
(Chile)).

121 Véase Ley Num. 19.968 del 16 de agosto de 2004 (Chile).

122 Mauricio Salazar Pérez, A 10 afios del sistema nacional de mediacién familiar en Chile, 1 REv.
MEb. Fam. CHiL. 8, 9 (2016).

123 Id
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[]as causas relativas al derecho de alimentos, cuidado personal y al de-
recho de los padres ¢ hijos e hijas que vivan separados a mantener una
relacion directa y regular, aun cuando se deban tratar en el marco de una
accion de divorcio o separacion judicial, deberan someterse a un proce-
dimiento de mediacion previo a la interposicion de la demanda . . . 124

Dicha ley alter6 los procesos judiciales para que la mediacion familiar fuese
compulsoria previo a cualquier tramite legal en casos de alimentos, cuidado perso-
nal, relacion familiar directa y regular.!?® Cabe destacar que en Chile “donde prime-
ro aparece la mediacion como método alternativo de solucion de controversias es el
ambito familiar. . .”.1?% La mediacion familiar en Chile fortalece la autonomia de la
voluntad y el respeto a la libertad de los componentes del grupo familiar que se auto
regulan en funcién de sus propios intereses.!?’ “Por tanto, la mediacién familiar
amplia la capacidad de autorregulacion juridica admitida a los particulares y evita
la excesiva injerencia judicial en aspectos que afectan los intereses mas intimos de
las personas en sus relaciones familiares”.!?8

“[E]n el afio 1972, se instaur6 en Canada el primer servicio de mediacién me-
diante la creacion del Servicio de Conciliacion del Tribunal de Familia en la pro-
vincia Alberta”.!?° Posteriormente, en 1974, se cred el segundo servicio de conci-
liacion familiar.!3® “En 1981 se cred en Montreal el Servicio de Conciliacion para
la Familia, servicio que tres afios mas tarde se convirtid en un servicio de mediacion
familiar permanente, publico y gratuito”.!3! Un afio maés tarde, en 1982 se fund6 un
programa de mediacion en Quebec.!3? Desde entonces, los servicios de mediacion
en el contexto familiar, se han desarrollado en casi todas las ciudades principales
de Canada.'3?

124 Ley Ntm. 20.286 del 15 de septiembre de 2008 art. 106 (Chile).

125 Salazar Pérez, supra nota 132.

126 Eslainner Figueroa, La mediacion familiar en Chile y Argentina, experiencia comparada algunas
conclusiones en materia de eficacia, en la pag. 25 (2012) (tesis, Facultad de Derecho, Universidad
Alberto Hurtado) (disponible en http://repositorio.uahurtado.cl/bitstream/handle/11242/6978/DERFi-
gueroaV.pdf?sequence=1&isAllowed=y).

127 Inés Ubilla San Juan, La mediacion familiar y el sindrome de alienacién parental, 1 Rev. MEp.
Fam. CHiL. 118, 121 (2016).

128 Id. (citando a Silvia Sallard, Mediacién asociativa frente a la alienacién parental, ALIENACION
PARENTAL 287-314 (2011)).

129 Nuria Belloso Martin, La mediacion familiar: algunas experiencias en el Derecho comparado
internacional, ESTUDIOS SOBRE MEDIACION: LA LEY DE MEDIACION FAMILIAR DE CASTILLA Y LEON 84 (2006)
(disponible en http://www.bienestaryproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03SubSec/Estu-
dios_sobre Mediacion_1_.pdf).

130 Id

131 g

132 1
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En Canada el término conciliacion es sindbnimo de mediacion.'** El objetivo
fundamental de la conciliacion era, en un principio, evitar las rupturas matrimonia-
les innecesarias.'® “El servicio de Mediacion Familiar de Montreal fue disefiado
como un servicio de mediacion cerrado (las entrevistas eran confidenciales y no po-
dian ser utilizadas en los juzgados), voluntario, interdisciplinario (trabajadores so-
ciales, psicologos, juristas) y basado en el modelo sistémico de intervencion sobre
las familias”.!3 Cabe destacar, que Canada fue el primer pais en redactar y publicar
un codigo deontologico para regular la profesion de la mediacion.

Sin embargo, el principio de voluntariedad que se requiere en la mediacion
se ejerce con diferente intensidad seglin la provincia en que se administre.!3” Por
ejemplo, en la provincia de Ontario, la participacion de las partes en el proceso de
mediacion es voluntaria y pueden retirarse del proceso en cualquier momento.!'3?
En cambio, en Quebec, el codigo de procedimiento civil establece que “el Tribu-
nal debera requerir que las partes participen en una sesion de informacion sobre la
mediacion, en unos supuestos predeterminados, cuando exista una disputa sobre
la tutela de los nifios, los derechos alimenticios, o los efectos patrimoniales de la
disolucion del matrimonio. . .”. 13% El articulo 417 del Codigo de Procedimiento
Civil de Canada, establece cuales controversias familiares pueden ser aceptadas en
el proceso de mediacion.

Cualquier caso en el que los intereses de las partes y sus hijos estén en juego
en relacion con la custodia de los hijos, la manutencion de los hijos o del
conyuge, el patrimonio familiar, otros derechos patrimoniales derivados del
matrimonio o unioén civil o la particion de bienes entre los conyuges de fac-
to, las partes no pueden proceder a juicio, a menos que hayan participado de
manera conjunta o por separado de una sesion informativa sobre la crianza
de los hijos y sobre mediacion. !4

Es decir, las controversias familiares que se consideran para la sesion de orien-
tacion en mediacion son todas las situaciones que tienen relacion con los hijos me-
nores de edad y el patrimonio matrimonial o adquirido por union civil. Notese, tam-
bién, que el Codigo de Procedimiento Civil de Canada incluye de forma explicita,
las controversias relacionadas a la particion de bienes entre los conyuges para el
proceso de mediacion compulsoria.

134 14

135 Id

136 14

137 Mercedes Soto Moya, Aspectos juridicos de la gestion de conflictos familiares en paises con expe-
riencia mediadora, LA PROTECCION DEL MENOR EN LAS RUPTURAS DE PAREJA 11 (2009).

138 g

139 17

140 Cop. Proc. Civ. CQLR, art. 417 (2018) (traduccion suplida).
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El Reino Unido sostiene la més larga tradicion en mediacion familiar de Euro-
pa. Especificamente, en Inglaterra y en Gales la mediacion familiar fue impulsada
por la nueva regulacion del divorcio introducida por la Family Law Act de 1996.
En dicha ley se establecia que el matrimonio debe ser disuelto con el minimo de
sufrimiento para las partes y para los hijos afectados.!#! Esa disolucion debe estar
orientada a promover la continuacion de una relacion positiva, siempre que las cir-
cunstancias lo permitan, evitando gastos irrazonables en el procedimiento que deba
seguirse para la disolucion del matrimonio.'#

Ademas de los casos de divorcio, la jurisdiccion que otorga dicha ley para me-
diar controversias familiares esta relacionada a los asuntos de menores de edad, se-
paracion, violencia doméstica, derecho de vivienda, y controversias bajo cualquier
norma de ley prescrita.'*3

Pueden apuntarse seis contextos diferentes en los cuales se ha ido desa-
rrollando la mediacion familiar en Reino Unido desde sus inicios:

1. Mediacion durante el proceso judicial: tiene lugar durante la conci-
liacion judicial y se lleva a cabo por medio de funcionarios judiciales. Los
clientes cuentan con la asistencia de sus respectivos abogados ante un fun-
cionario de bienestar social que actia como mediador.

2. Mediacion a cargo de servicios civiles: tiene lugar al margen de la
jurisdiccion, desarrollada generalmente por oficinas no gubernamentales
privadas de asesoramiento familiar o matrimonial.

3. Mediacién a cargo de servicios privados autonomos: estos actiian a
partir de indicaciones genéricas emanadas de la Administracion. Los servi-
cios de estas empresas son requeridos tanto por los particulares como por
los propios abogados y jurados.

4. Servicios de mediacion a cargo de agencias de bienestar o de oficinas
no gubernamentales sin animo de lucro: la mayor parte de las grandes orga-
nizaciones privadas de ambito familiar que ayudan a las familias disponen
de servicios de mediacion familiar.

5. Servicios de mediacion para comunidades especificas: dirigidos a gru-
pos étnicos o religiosos concretos.

6. Servicios de mediacion a cargo de juristas: estos juristas tienen una
formacion especifica en mediacion y suelen estar supervisados por un ex-
perto en trabajo psicosocial con familias. Generalmente estan especializa-
dos en temas financieros o patrimoniales. !4

141 Family Law Act 1996, c. 27 § 1 (UK).

142 Belloso Martin, supra nota 139, en la pag. 85 (citando a Family Law Act 1996, c. 27 § 1 (UK)).
143 Véase Family Law Act 1996, en la § 26.

144 Belloso Martin, supra nota 139.
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Respecto a los requisitos del proceso de mediacion, el principio de voluntarie-
dad, caracteristica esencial para la mediacion, muestra unas particularidades espe-
cificas en el Reino Unido, toda vez que la voluntariedad depende de los recursos
econdmicos del solicitante.!*> Las partes que intenten obtener ayuda econdmica
publica, mediante servicios legales, para resolver controversias familiares, deben
acudir al proceso de mediacion.'® Segun la Profa. Mercedes Soto Moya, “[e]sto
supone una via indirecta para constrefiir al méas necesitado econémicamente”.'4’
De esta forma, se vulnera o transgrede el principio de voluntariedad que rige en la
mediacion, ya que vincula la ausencia de mediacidon a un perjuicio econdémico y
discriminatorio, porque afecta inicamente a la clase social de escasos recursos.!*3
“Es decir, ante la pregunta de si la mediacion es obligatoria o no, se puede contestar
que depende. Para aquellos que tienen recursos econdmicos suficientes, la cuestion
de la obligatoriedad no es relevante. La obligacion implicita aparece en aquellos
que no tienen recursos”.'* No obstante, en el Reino Unido se puede acudir a la
mediacion familiar en cualquier momento, aun cuando las partes hayan iniciado un
proceso judicial.'>?

En Francia, la mediacion familiar estaba dirigida a atender conflictos sociales
y territoriales en la comunidad de Val de Marne para el afio 1986. En dicha comu-
nidad, inicia la mediacion familiar luego que un equipo de terapeutas y profesio-
nales en consejeria matrimonial recibiese entrenamiento en el area de mediacion
por parte del Instituto de Mediacion Familiar de Montreal. Aproximadamente para
mediados de los aiios ochenta, numerosas entidades privadas brindaban servicios en
mediacion. Posteriormente, algunas instancias judiciales, tales como el Ministerio
de Justicia y la Secretaria de Estado para los Derechos de la Mujer, contribuyeron
en ciertas experiencias piloto surgidas en mediacion.!>!

En Francia la mediacion se distingue en dos tipos. Primero, estd la mediacion
judicial, un procedimiento recurrente o habitual en dicho pais. Segundo, esta la
mediacion independiente, es decir, la mediacion extrajudicial, que se mantiene se-
parada de los procedimientos judiciales.!>?

Y es que el proceso de mediacion puede ser iniciado extrajudicialmente por
medio de un expediente informativo instruido por una entidad mediadora,
o puede ser judicial. En este ultimo caso el juez suspende el proceso de

145 Soto Moya, supra nota 147, en la pag. 4.

146 Id_ en la pag. 5.

147 1

148 14

149 14

150 Id. en la pag. 6.

151 Belloso Martin, supra nota 139, en las pags. 85-86.
152 14
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divorcio y remite a los conyuges a una asociacion mediadora para que lle-
guen a acuerdos sobre algunos aspectos de su relacion [post matrimonial].
La eleccion de mediador corresponde en algunos casos al juez, quien puede
llegar a determinar no s[o]lo la entidad que ha de mediar sino incluso el nu-
mero minimo de sesiones, una fecha maxima para que las partes presenten
un acuerdo y quién debe sufragar el coste de las sesiones. Una buena parte
de los servicios independientes de mediacion familiar reciben subvenciones
publicas, por lo que permiten a los clientes pagar segin sus posibilidades
econdmicas. '

Ya para el 1988 se instituy6 la Asociacion para la Promocion de la Mediacion
Familiar, la cual reorganiza esfuerzos europeos para promover la mediacion fami-
liar. Desde el 1991, esta asociacion es la sede de una comision europea compuesta
por representantes de varios paises, los cuales han redactado una Carta Europea
sobre la formacion que deben ostentar los mediadores familiares.!>*

Respecto a las disposiciones familiares, el Codigo Civil Francés establece que
el juez puede proponer a las partes el proceso de mediacion para la resolucion. En
particular puede:

1. Proponer a los conyuges una medida de mediacion y, tras haber obte-
nido su acuerdo, designar un mediador familiar para proceder a ella;

2. Intimar a los conyuges a que encuentren un mediador familiar que les
informe sobre el objeto y el desarrollo del procedimiento de mediacion,;

3. Resolver sobre las modalidades de residencia por separado de los con-
yuges.

4. Atribuir a uno de ellos el disfrute de la vivienda y el mobiliario fami-
liar o compartir entre ambos dicho disfrute, precisando su cardcter gratuito
0 no y, eventualmente, constatando el acuerdo de los conyuges sobre el
importe de una indemnizacién por ocupacion.

5. Ordenar la entrega de la ropa y objetos personales;

6. Fijar la pension alimenticia y la provision para gastos de la instancia
que uno de los esposos debera pagar a su conyuge; designar a aquel o aque-
llos de los conyuges que deberan realizar el pago provisional de todo o parte
de las deudas.

7. Si la situacion lo requiere, conceder a uno de los conyuges provisiones
sobre su parte en la liquidacion del régimen econdmico matrimonial.

8. Resolver sobre la atribucion del disfrute o de la gestion de los bienes
comunes o indivisos que no sean los citados en el apartado 4°, sin perjuicio

153 1d.
154 Id
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de los derechos de cada uno de los conyuges en la liquidacion del régimen
econdmico matrimonial.

9. Designar a cualquier profesional cualificado para realizar un inven-
tario estimativo o realizar propuestas en cuanto al pago de los intereses
pecuniarios de los conyuges.

10. Designar un notario para elaborar un proyecto de liquidacion del
régimen econémico matrimonial y para formar lotes para distribuir.!>

En el 2015, Francia aprobo un decreto que modifico el Codigo de Procedimiento
Civil Francés, para establecer una mediacion familiar obligatoria como paso previo
a la via judicial. Si las partes no han intentado acudir y recibir los servicios de me-
diacion, los tribunales no admitiran las demandas por controversias familiares.!>°
Por ende, se obliga “al demandante a acreditar los esfuerzos previos realizados para
una resolucion amigable de la controversia, antes de la presentacion de la demanda,
bajo sancion de nulidad en el caso de no hacerlo”.!%’

Como mecanismo de resolucion de conflictos, en Alemania, se contempla tanto
la posibilidad de negociar entre las partes como acudir a un tercero imparcial en
aras de buscar una solucion al conflicto. Bajo estas alternativas, en Alemania, es po-
sible lograr acuerdos tanto en el proceso de negociacion mediante abogados, como
a través de la mediacion. “El &mbito material sobre el que se extiende la mediacion
en Alemania puede referirse a procesos de crisis matrimonial, interviniendo el me-
diador principalmente cuando entran en juego menores de edad; el medio ambien-
te; derechos econdmicos; conflictos laborales; conflictos y disputas entre vecinos;
arrendamientos y consumo”. !>

La mediacion en Alemania tiene un cardcter esencialmente voluntario.'” La
primera ley de mediacion de Alemania atribuia las funciones de mediacion a los
abogados.!%? “Se caracteriza la mediacion por la neutralidad e imparcialidad, asi
como la confidencialidad, atribuyéndole al proceso de mediacién un caracter es-

pecialmente juridico, centrado mas en el pasado que en las relaciones futuras”.!6!

155 Cop. Civ. art. 255 (Francia).

156 Cop. P. Cv. art. 56 (Francia).

157 Ana Criado Inchauspé, La mediacion obligatoria en la Unién Europea existe, ANA CRIADO IN-
CHAUSPE (6 de octubre de 2018, 11:15pm), https://www.anacriadoinchauspe.es/la-mediacion-obligato-
ria-en-la-union-europea-existe/.

158 Belloso Martin, supra nota 139, en las pags. 86-87.

159 LeticiA GARCIA VILLALUENGA, MEDIACION EN CONFLICTOS FAMILIARES: UNA CONSTRUCCION DESDE EL
DERECHO DE FAMILIA 276 (2006). Sin embargo, existen tres estados federados alemanes que han hecho
obligatorio el procedimiento de mediacion previo al juicio.

160 1d. (citando a Ley Bavara que data del Siglo VI al VIII). Véase, también, Cop. P. Civ. § 278 (Ale-
mania).

161 Garcia Villaluenga, supra nota 159, en las pags. 276-77.
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Respecto a la mediacion familiar, en 1977, se incorpor6 la figura del divorcio en
Alemania.'®? Esto facilito “a las partes a llegar acuerdos sobre todas las materias re-
lativas a la custodia de los hijos, la pension alimenticia, la division de la propiedad,
siendo todas ellas objeto de mediacion”.!3

La mediacién familiar se dirige fundamentalmente a los conflictos deri-
vados de la disolucién del matrimonio o la separacion de la pareja, asi
como a los efectos que se derivan el proceso de separacion o divorcio.
Su objetivo es llegar acuerdos mutuamente satisfactorios para las par-
tes, siendo estos obligatorios si estan conforme a derecho.'®

El 21 de julio de 2012 fue firmada en Alemania la Ley de Mediacion, la cual
entr6 en vigor el 26 de julio de 2012. Dicha ley consta de nueve articulos que defi-
nen y detallan el proceso de mediacion, asi como los elementos de voluntariedad,
imparcialidad y confidencialidad.'

Por otro lado, en ltalia se buscan soluciones al conflicto ante la palpable crisis
que arropa a la Administracion de Justicia.

La cantidad y calidad de los litigios, la complejidad de los mismos, ya no
s[o]lo por el contenido sino también por la legitimacion para interponerlos
(grupos, asociaciones de consumidores), la aparicion de nuevas tecnologias
y la globalizacion, han contribuido a incrementar la complejidad de los con-
flictos a los que deben enfrentarse los jueces.!'®

Los mecanismos alternos de disputa que funcionan en Italia son la negociacion,
la conciliacion, el arbitraje y otras técnicas principalmente relacionadas con la fi-
gura del Ombudsman. En primer lugar, esta la negociacion entre los abogados de
cada parte en conflicto. Esta es una técnica que refleja la actitud colaboradora y la
busqueda de una solucidon que satisfaga a sus clientes.'®’ La negociacion también
surge mediante la intervencion de un tercero. El mediador, en Italia, se define como
“aquél que no solo [sic] pone en relacion a dos o mas partes para la decision de
un asunto, sino también quien se interpone entre las partes para inducirles a que
efectivamente alcancen el acuerdo”.'® En la conciliacion, de ambito judicial, el

162 Id. en la pag. 277.

163 Id

164 14

165 Act of July 21, 2012 [Mediation Act], 21 de julio de 2012 (Ger.) https://www.gesetze-im-internet.
de/englisch_mediationsg/englisch mediationsg.html.

166 Belloso Martin, supra nota 139, en la pag. 87.

167 RAUL NUNEZ OJEDA, NEGOCIACION, MEDIACION Y CONCILIACION COMO METODOS ALTERNATIVOS DE SOLU-
CION DE CONTROVERSIAS 75 (2009).

168 Id. en la pag. 76.
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juez posee la discrecion de interrogar libremente a las partes y, dependiendo de la
naturaleza de la causa de accion, se intenta el proceso de conciliacion intraprocesal.

En cuanto a los métodos alternos de resolucion de conflictos, en los tltimos afnos
se han proliferado en Italia los estudios sobre mediacioén en diversas areas, desta-
candose el area de mediacion familiar y mediacion penal. Por ello, segin la autora
Nuria Belloso Martin, undnimemente se destacan las ventajas que la mediacion
supone para la gestiéon y adopcion de acuerdos en conflictos familiares.'®® Mediante
Decreto Legislativo nimero 28 de 4 de marzo de 2010 y por Sentencia numero 272
del 6 de diciembre de 2012 del Tribunal Constitucional italiano, se impuls6 una
reforma sobre mediacion obligatoria.'””

El inicio de la mediacion se establece como un presupuesto necesario y
esencial para presentar la correspondiente demanda ante los juzgados. Asi,
el juez no admitird a tramite aquella demanda que verse sobre las materias
mencionadas anteriormente y en las que el demandante y demandado no
hayan realizado la mediacion obligatoria. En este sentido los plazos de la
demanda se calcularan en base a la fecha de la solicitud el inicio de la me-
diacion. Cabe también la posibilidad que el juez, tras una valoracion del
caso pueda, una vez iniciado el procedimiento, solicitar a las partes que se
sometan al procedimiento de la mediacion.!”!

Esta reforma italiana cre6 una politica publica efectiva para resolver las contro-
versias de forma extrajudicial, toda vez que minimiza el costo de litigio para las
partes y el volumen de controversias presentadas en los tribunales.

Finalmente, en Puerto Rico no se ha contemplado la mediacion familiar compul-
soria en la materia de la liquidacion de bienes gananciales o division de comunidad
de bienes. No obstante, el Tribunal Supremo de Puerto Rico se ha expresado en
cuanto a los métodos alternos de solucion de conflictos en esta materia de Derecho.
En el caso Vivoni Farage v. Ortiz Carro, unos conyuges estipularon someter a arbi-
traje los asuntos relacionados a la particion y liquidacion de la comunidad de bienes
gananciales habida entre ellos, una vez decretado el divorcio por consentimiento
mutuo.!”?

Ciertamente, aunque las estipulaciones no iban dirigidas a utilizar la mediacion,
las partes incorporaron el arbitraje como método alterno a la solucion de conflictos
en controversias sobre liquidacion de bienes gananciales.!”? El Tribunal Supremo

169 Belloso Martin, supra nota 139, en la pag. 87.

170 Ramén Herrera de las Heras, La mediacién obligatoria para determinados asuntos civiles y mer-
cantiles, INDRET en la pag. 13 (2017).

71 Id. en la pag. 14.
172 Vivoni Farage v. Ortiz Carro, 179 DPR 990 (2010).
173 Id. en la pag. 994.
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de Puerto Rico rechazo el uso de arbitraje como parte de las estipulaciones en un
divorcio por consentimiento mutuo.!’* Sin embargo, lo hizo por falta de competen-
cia, no porque rechazara los beneficios del método alterno.!” Si reconocié que la
Asamblea Legislativa tiene la facultad para autorizar su uso y establecer parametros
para esos casos.!’® Finalmente en este caso, el Tribunal Supremo de Puerto Rico le
dio validez al laudo de arbitraje para evitar mas dilacion de la controversia.!”’

Respecto a rechazar el uso de métodos alternos a la solucion de conflictos, la
Hon. Anabelle Rodriguez Rodriguez en su opinion disidente, a la cual se unid la
Hon. Liana Fiol Matta, expreso6 lo siguiente:

[L]os jueces debemos respetar la capacidad de las personas para regir sus
destinos y los de sus familias por lo que no veo impedimento alguno a
que, en casos apropiados, las partes puedan optar por liquidar sus bienes
matrimoniales mediante un ordenado proceso de arbitraje. Considero, que
apostar por devolver el poder a las partes para que se responsabilicen de sus
problemas y tomen las decisiones con las que tendran que convivir durante
afios, es apostar porque los mecanismos no adversativos para solucionar
disputas se tornen en una realidad cotidiana en la sociedad procurando asi
que el ciudadano sea mas libre para elegir el modo en que quiere que se
haga justicia.!”®

VI. Mediacion compulsoria en casos de liquidacion
de bienes o division de comunidad en Puerto Rico

Los pleitos judiciales que se presentan ante los tribunales de justicia tienden a
ser contenciosos, extensos y costosos.!”® Las controversias sobre liquidacion de
bienes gananciales y division de comunidad de bienes no se eximen de esta des-
cripcion. Sobre este asunto, el autor Samuel Arias Arzeno sefala que “[e]xiste una
insatisfaccion indudable y generalizada con el desempefio de los sistemas de admi-
nistracién y procuracion de justicia”.'® Nos dice el autor que esto se debe en gran
parte a “[l]a ineficiencia, la lentitud de los procesos por saturacion de los tribunales,

174 Id. en la pag. 1004.

175 1d.

176 Id. en la pag. 1005.

177 14

178 Vivoni Farage v. Ortiz Carro, 179 DPR 1014, 1015 (2010) (Rodriguez Rodriguez, opinién disiden-
te) (comillas, corchetes y mayusculas suprimidos) (cita omitida).

179 Samuel Arias Arzeno, El juez como interventor neutral. 62 Rev. CoL. AB. PR. 62, 62 (2001) (ci-
tando a BEATRIZ MARTINEZ MURGIA, MEDIACION Y RESOLUCION DE CONFLICTOS, UNA GUiA INTRODUCTORIA
36 (1999)).

180 Arias Arzeno, supra nota 190, en la pag. 62 (citando a Martinez Murgia, supra nota 190).
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asi como el costo altisimo de un litigio”.!®! Sin embargo, este encuentra igual de
preocupante que las partes en un litigio, en gran medida, “no comprenden en abso-
luto en qué consiste el proceso o de qué depende su resultado”.!8? Esto se debe, nos
dice el autor, a la jerga y lo incomprensible de los procedimientos que ocasionan
que la parte no participe de su propio caso.'®3 “Estos son algunos de los problemas
mas sobresalientes que padecen los sistemas judiciales y que se han tenido en cuen-
ta para reflexionar sobre la necesidad imperiosa de encontrar soluciones reales al
problema de la justicia”.!84

Es por ello, que el ex Juez Presidente del Tribunal Supremo de Puerto Rico, el
Hon. Federico Hernandez Denton, realz6 las caracteristicas de la mediacién e invito
a los jueces y juezas del tribunal a utilizar este mecanismo alterno para transformar
el conflicto.

[L]a mediacion, como forma no violenta de manejar conflictos, y con el
didlogo como puente de comunicacidn, posibilita encontrar soluciones que
puedan satisfacer a cada una de las personas, grupos o partes involucradas
en una controversia. Y es que la mediacion tiene como principios rectores
el respeto a la diversidad, que es mas que tolerancia, la inviolabilidad de
la dignidad de la persona y valores como la solidaridad y la empatia. Se
resumen estos principios y valores en el concepto cultura de paz, y a la
vez son el nucleo de los derechos humanos y los que rigen el modelo de
mediacion . . . .

... Queremos que el mensaje llegue a todas partes y a todas las personas: a
quienes tienen una situacion que puede resolverse a través de la mediacion,
a quienes creen en la mediacion como estrategia para promover una socie-
dad menos litigiosa, tal y como lo expresa nuestra Ley de la Judicatura, y a
quienes tienen ante si la gran y honrosa responsabilidad de adjudicar contro-
versias. Sobre este particular, hago un llamado especial a nuestros jueces y
juezas para que propicien en sus salas un ambiente fértil a la mediacion, alen-
tando, asi, su uso y aceptacion por parte de los abogados y las abogadas.'®>

La utilizacion de la mediacion antes del inicio de una controversia judicial va
conforme con el propodsito de las Reglas de Procedimiento Civil de Puerto Rico,

181 Arias Arzeno, supra nota 190, en la pag. 62 (citando a Martinez Murgia, supra nota 190).

182 Arias Arzeno, supra nota 190, en la pag. 62 (citando a Martinez Murgia, supra nota 190).

183 Arias Arzeno, supra nota 190, en la pag. 62 (citando a Martinez Murgia, supra nota 190).

184 Arias Arzeno, supra nota 190, en la pag. 62 (citando a Martinez Murgia, supra nota 190).

185 Federico Hernandez Denton, Mensaje de apertura del Honorable Federico Hernandez Denton en la
Primera Jornada Internacional de Mediacion, en las pags. 7-11 (5 de mayo de 2011).

186 R. P. Civ. 1,32 LPRA Ap. V (2018).
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“garantizar una solucion justa, rapida y econdmica de todo procedimiento”.!3¢ Igual-
mente, con la Ley de la Judicatura del Estado Libre Asociado de Puerto Rico de
2003, la cual establece como principio y objetivo fundamental que la Rama Judicial
promueva “una sociedad menos litigiosa, fomentando otros métodos para solucio-
nar controversias y una amplia participacion de todos los sectores involucrados”.!®’

Por ultimo, la Ley Num. 184-2012, crea “un proceso de mediacion compulsoria
ante los tribunales de Puerto Rico o ante los foros administrativos correspondientes,
previo a llevar un proceso de ejecucion de hipoteca de cualquier propiedad principal
de vivienda en Puerto Rico por cualquier entidad bancaria”, de existir disputas por
falta de pago sobre bienes inmuebles a liquidar en la comunidad del cual constituya
una vivienda principal.!®® Mediante esta ley, se mantiene en mediacion cualquier
proceso en el cual existan bienes inmuebles como residencia principal, con garantia
hipotecaria por una institucion bancaria o financiera. Por tanto, de existir un tercero
que se vea afectado por la mediacion sobre la division de un bien inmueble, como
lo es un acreedor hipotecario, la referida ley promueve el proceso de mediacion
cuando se esté ejecutando la hipoteca de una vivienda principal. De esta forma, las
controversias de liquidacion o division de bienes podrian iniciar y culminar dentro
del proceso de mediacion, sin necesidad de recurrir ante un juez o una jueza para la
determinacion final del pleito.

Las controversias sobre liquidacion o division de bienes reflejan que pueden ser
finiquitadas mediante acuerdo entre las partes. Segun las estadisticas de la Rama
Judicial de Puerto Rico, para el periodo 2015-2016 se presentaron un total de 518
casos sobre liquidacion de bienes gananciales y para el 30 de junio de 2016 queda-
ban pendientes 859 casos a resolver sobre la misma materia.'® Del total de casos
culminados sobre esa materia: 205 fueron archivados, 225 fueron resueltos por es-
tipulacion entre las partes, en 92 se dictd ha lugar la demanda presentada, en 4 se
dict6 sin lugar y 23 de los casos fueron trasladados.!”® En cuanto a la division de
comunidad de bienes, para el mismo periodo se presentaron un total de 454 y para
el 30 de junio de 2016 quedaban pendientes 870 casos a resolver sobre la misma
materia.'! Del total de casos culminados sobre la materia division de comunidad
de bienes: 213 fueron archivados, 153 fueron resueltos por estipulacion entre las
partes, en 124 se dict6 ha lugar la demanda presentada, 5 se dict6 sin lugar y 26 de
los casos fueron trasladados.!*?

187 Ley Ntm. 201-2003, 4 LPRA §§ 24-25r. (2018).

188 32 LPRA §§ 2881-2886 (2018).

Anuario estadistico de la Rama Judicial de Puerto Rico 2015-2016, O.A.T., en la pag. 50 http://www.
ramajudicial.pr/orientacion/informes/Anuario-Estadistico-2015-2016.pdf (Gltima visita 12 de agosto
de 2018).
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191 Id. en la pag. 48.
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Es decir, en los casos presentados ante el tribunal por controversias de liqui-
dacion de bienes gananciales, las estipulaciones entre las partes ocupan el primer
lugar para la resolucion de la controversia. En los pleitos de division de comuni-
dad de bienes, las estipulaciones entre las partes ocupan el segundo lugar. En esta
ultima materia, la primera posicion de resolucion de los casos presentados refleja
que fueron archivados. A pesar, de que el archivo del caso surge por varias razones,
debemos dar por cierto, que el pleito ante los tribunales no lleg6 a la etapa de juicio
en su fondo o no se adjudico sobre el mismo.

Ante tales estadisticas, vemos como la mediacién puede ser util en los pleitos
de liquidacion o division de bienes, para buscar una solucion mas agil y econémica
para todas las partes. En la busqueda de una solucion beneficiosa para las partes, el
juez o jueza tiene la facultad de referir a las partes que radiquen controversias de
esta naturaleza, a utilizar los servicios de mediacion. “El Reglamento de Métodos
Alternos le da amplia discrecion a la jueza para determinar si un caso es referible a
mediacion”.!3

A pesar de que un juez o una jueza tiene la discrecion de referir casos ante su
consideracion para ser resueltos mediante mecanismos alternos a la solucion de
conflictos, los casos deben ser despachados a mediacion con la intencion de obtener
una adecuada resolucion y para que las partes obtengan beneficios de este.!** “El
Reglamento de Métodos Alternos establece unas guias minimas que el juez o jueza
debe tomar en consideracion cuando refiere un caso”.!%

Segun el Hon. Angel N. Candelario Caliz,'% el primer paso es determinar si el
caso es elegible para referir a métodos alternos.!®’ Para esto, se acude a la Regla
7.02 (a) del reglamento de métodos alternos, la cual establece cudles casos pueden
referirse a mediacion.'”® Las controversias o pleitos civiles y los casos criminales
de naturaleza menos grave que tengan potencial para culminar en una transaccion,
de acuerdo con las Reglas de Procedimiento Criminal, son elegibles a mediacion.'®®
Las controversias de liquidacion de bienes de la sociedad legal de bienes ganancia-
les y division de comunidad de bienes, son de naturaleza civil, por lo que dichos
casos pueden ser referidos a mediacion.

Segun el Reglamento de Métodos Alternos, un juez o jueza puede referir casos
al proceso de mediacion, luego de considerar los siguientes factores:

193 Hon. Angel N. Candelario Caliz, La Mediacion en el proceso judicial: el uso de la discrecion del
Juez y de la jueza en el referimiento de casos, Rama JupiciaL DE PUERTO Rico en la pag. 4 (7 de mayo
de 2017, 9:11pm), http://www.ramajudicial.pr/NegMed/Recursos/Documentos/CandelarioCaliz_Me-
diacion.pdf.

194 14

195 14

196 Juez de Primera Instancia, Sala Superior de Pefiuelas.
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La naturaleza del caso.

La naturaleza de la relacion entre las partes.

La disposicion de las partes para negociar.

La posibilidad de que la litigacion afecte adversamente la relacion.

Los riesgos a la integridad fisica de los participantes o del interventor

o de la interventora neutral.

6. La necesidad de proveer remedios de emergencia antes del referi-
miento.

7. Los costos y riesgos de la litigacion.

nh W=

200

En cuanto a los costos y riesgos de la litigacion, el Hon. Candelario Caliz explica
que el derecho que tienen las partes al acceso a la justicia “tiene una vertiente prac-
tica”.2°! Esta se resume en las condiciones econdmicas, materiales y personales de
la persona.??? Con estas condiciones presentes se pueden radicar sus reclamaciones
y obtener un remedio adecuado. No obstante, las partes que busquen una solucion
a su conflicto pueden, mediante el fruto de la negociacion, satisfacer sus intereses a
través de un procedimiento mas econdémico que el proceso judicial ordinario, tanto
en dinero, tiempo y recursos humanos.?%3

Por otra parte, cuando el conflicto ha escalado de tal manera que las partes no
pueden tener una comunicacion efectiva y directa, la intervencion de un tercero
imparcial no solo es deseable, sino necesaria en estos procesos.?%

Las partes por lo general recurriran al juez como tercero imparcial, pero el
proceso judicial puede que no sea el adecuado para ayudar a las partes a
reflexionar sobre su conflicto, restablecer relaciones quebrantadas y lograr
una comunicacion eficaz. La mediacion provee la asistencia de un tercero
imparcial que trata de equilibrar las relaciones de poder y desigualdad entre
las partes. El mediador o mediadora puede ser esa figura imparcial y la me-
diacion el proceso adecuado.?®

Segun el Hon. Candelario Caliz, el uso de la mediacion en el proceso judicial
merece la deferencia de los tribunales de justicia.?*® Esto, por tres ventajas esen-
ciales. Primero, el acuerdo que se logra a través de la mediacion refleja el animo o

200 4 LPRA Ap. XXIX § 3.

201 Candelario Caliz, supra nota 204, en la pag. 12.
202 1y

203 14

204 17

205 Id

206 Id. en la pag. 17.
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intencion de las partes.?’” Segundo, el acuerdo de mediacion es el producto de la
voluntad de los y las participantes.??® Por iltimo, la mediacion requiere la legitima-
cion de los y las participantes durante todo el proceso, es decir, durante la orienta-
cion, participacion y firma del acuerdo.?®®

Es por esto, que los jueces y juezas tienen que adaptarse y evolucionar conforme
a las tendencias modernas que se desarrollan en la administracion de la justicia, si
quieren aportar a la transformacion del derecho y participar activamente en la solu-
cion de la cultura adversativa que se mantiene en el pais.>'® Una de las tendencias
modernas a implementar es el uso de los métodos alternos.?!! “La politica publica
con relacion a los métodos alternos esta expuesta: su promocion como complemen-
to al proceso judicial. Les corresponde a los jueces y juezas del Tribunal de Primera
Instancia darle contenido material e implementarla a través del referimiento ade-
cuado de casos ante su consideracion”.?!?

Una de las principales caracteristicas de la mediacion es que consiste en un pro-
ceso voluntario. La Profa. Macarena Vargas Pavez sostiene que el acto de voluntad
en la persona tiene dos dimensiones: “La primera comprende la etapa inicial del
proceso, cuando la persona toma la decision de acogerse a ¢l y la segunda com-
prende la facultad de retirarse de éste [sic] en cualquier momento sin necesidad de
justificar los motivos”.2!3

En ausencia de voluntad de alguna de las partes, o indicacion de no querer con-
tinuar el proceso de mediacion, procede que el mediador o la mediadora paralice la
sesion de mediacion.?'* Por ello, es altamente cuestionable la propuesta de estable-
cer una mediaciéon compulsoria u obligatoria. “Aparentemente lleva implicita una
contradiccion: ;cémo puede obligarse a una persona a participar en la mediacion
si uno de los pilares basicos de este proceso es precisamente la voluntariedad?” 2!

La distincion entre voluntariedad o la obligatoriedad en un proceso de mediacion
como método alterno de resolucion de conflicto crea las siguientes interrogantes:

(Como pueden llegar las partes a la mediacion? ;Cuando nos encontramos
frente a una mediacion obligatoria y cuando frente a una voluntaria o facul-
tativa? ;En qué se distingue una de otra? ;Como impactan dichas diferen-

207 Id. en la pag. 18.
208 14
209 Id
210 14 en la pag. 19.
211 17
202 17

213 Macarena Vargas Pavez, Mediacion obligatoria. Algunas razones para justificar su incorporacion,
21 R. D. 183, 191 (2008).

214 1y
215 Id. en la pag. 192.
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cias en los niveles de acuerdos y en los indices de satisfaccion de los usua-
rios? ;La mediacion obligatoria tiene mayor impacto en la descongestion de
los tribunales que la voluntaria? ;La mediacion obligatoria introduce a las
partes a un proceso que mas tarde podrian elegir voluntariamente? ;Pueden
los tribunales (o la ley) obligar a las partes soportar los costos de tiempo que
impone la mediacidon obligatoria? ;Qué sucede si se comparan los indices
de satisfaccion de la mediacion obligatoria con los indices de satisfaccion
de las sentencias judiciales??!6

En el 1997 Brett, Barsness y Goldberg, realizaron un estudio en los Estados
Unidos referente a la eficacia de la mediacion, en donde se distingui6é la mediacion
voluntaria de la mediacion involuntaria.?!'” En dicho estudio se investigaron un total
de “449 casos administrativos, gestionados por cuatro proveedores principales de
servicios sobre resolucion alterna de conflictos”.?!® La investigacion reveld que los
servicios de resolucion alternos de conflictos eran capaces de resolver el 78% de los
casos, independientemente de si las partes fueron referidas a mediacion o seleccio-
naron el proceso de forma voluntaria.?!® El estudio, también, mostrd que la media-
cion era mas costo efectiva al proceso de arbitraje, tardaba menos en la resolucion
de conflictos y los participantes lo encontraron mas satisfactorio que el arbitraje.??°

Encontraron que, en la mediacion voluntaria, también 1llamada mediacion facul-
tativa, se encuentran aquellos casos que llegan al proceso de mediacion por mutuo
acuerdo entre las partes, a solicitud de una sola de las partes o por recomendacion
de una tercera persona.??! Por otro lado, la mediacion involuntaria abarca aquellas
personas que acceden al proceso de mediacion porque se requiere por una clausula
contractual, por orden del tribunal o sugerencia de un juez.???

La mediacion compulsoria, obligatoria o involuntaria, presenta ciertas ventajas y
desventajas.??? Una de las ventajas que tiene este tipo de mediacion es que, a través
de la caracteristica de obligatoriedad, se accede a un volumen mayor de casos, en
contraste con la via voluntaria.”?* Esto “permitiria una reduccion de costos de los

216 14

217 Jeanne M. Brett, et al., The effectiveness of Mediation: An Independent Analysis of Cases Handled
by Four Major Service Providers. 12 Necor. J. 259 (1996) (citado en Vargas Pavez, supra nota 224,
en la pag. 192).

218 Brett, et al, supra nota 228, en la pag. 259 (traduccién suplida).

219 Id

220 77

221 Vargas Pavez, supra nota 224, en la pag. 192 (citando a Brett, et al, supra nota 228, en las pags.
1-9).
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223 Vargas Pavez, supra nota 224, en la pag. 194.
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programas y servicios de mediacion (economias de escala) y una mejor asignacion
de los recursos del sistema de administracion de justicia tornando mas eficiente
su gestion”.??° Por otra parte, la mediacion compulsoria, obligatoria o involuntaria
podria manifestar, a largo plazo, un aumento significativo en el conocimiento de
la mediacion como método alterno de resolucion de conflicto y la utilizacion vo-
luntaria de este mecanismo.??® Las partes conoceran un proceso de resolucion de
conflictos que tal vez no hubieran intentado de otra manera.??’

Desde el punto de vista de las desventajas, “se ha sefialado que la comparecen-
cia obligatoria podria significar arriesgarse a forzar a las partes a participar en un
proceso que[,] por una razon u otra, puede ser inapropiado”.??® La mediacion com-
pulsoria también puede inducir a que nuevos programas de mediacion produzcan
una baja calidad, la cual puede generar un obstaculo a las partes que genuinamente

buscan la solucion de sus conflictos a través de estos programas.

Tabla 1. CONTRASTE ENTRE ViA CONSENSUAL Y CONTENCIOSA

229

230

VIA CONSENSUAL

VIA CONTENCIOSA

1.- Construye relaciones. Favorece la
comunicacion.

1.- Aumenta distanciamiento. Favorece la
incomunicacion

2.- Disminuye tensiones. Aumenta
comportamiento pacifico.

2.- Aumentan las tensiones. Favorece
comportamientos conflictivos.

3.- Se alienta la cooperacion.

3.- Aumenta la competicion. Se hacen
victimas y desfiguran la realidad.

4.- Se limitan las consecuencias negativas y
posibles secuelas en hijos.

- Favorece su ajuste personal

- No se les somete a eleccion.

- No se sienten culpables.

- Les proporcionan informacion coherente,
segun su edad

- No se les hace protagonistas.

4.- Probabilidad alta de consecuencias
negativas en los hijos.

- Desajuste emocional.

- Conflicto de lealtades.

- Sentimientos de culpa.

- Inseguridad / Desinformacion.

- Manipulacién / Objeto reivindicacion.

Aceptacion mejor de su situacion futura.

5.- Eleva la satisfaccion psicologica y personal.

5.- Probabilidad de alteracion emocional -
psicologica.

6.- Asumen responsabilidades los propios
participantes. Retoman su protagonismo.

6.- Disminuye protagonismo delegando la
toma de decision en el Juez.

225 1d.

26 17

227 14,

228 Id. (comillas omitidas).
229 Id

230 Id. en la pag. 14.
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ViA CONSENSUAL ViA CONTENCIOSA
7.- Se ajustan los acuerdos u opciones a sus 7.- Actitud negativa, a la defensiva.
necesidades reales.
8.- Aumenta su informacion general e 8.- Estan mas desinformados. Dan
informacion coherente a hijos. informacion contradictoria a hijos.
9.- Empieza a desaparecer sentimiento ganador | 9.- Luchan por ser ganadores a costa del
/perdedor otro.
10.- Mira al futuro. 10.- Se centran en el pasado.

11.- Favorece la flexibilidad, colaboracion ante | 11.- Inflexibilidad ante posibles cambios.
posibles cambios, incidencias.

12.- Disminuye el coste: 12.- Aumenta el coste:

- afectivo - afectivo

- econdomico - economico

- temporal. - temporal.

13.- Probabilidad alta de cumplimientos de 13.- Disminuye probabilidad del
resolucion judicial cumplimiento de la resolucion judicial.

En cuanto al contraste de la resolucion de conflictos familiares, en especial aten-
cion a conflictos de liquidacion o division de bienes, hay diferencias del proceso
consensual vis a vis el proceso contencioso.?’! A través de un método pacificador,
la comunicacién entre las partes fluye de manera positiva y se logra construir una
mejor relacion entre las partes, las cuales fungen como protagonistas de la solucion.
Mediante esta via, las partes logran flexibilizarse ante los posibles cambios y la
busqueda de resolucion de conflicto se enfoca hacia el futuro, evitando que las par-
tes permanezcan en las controversias del pasado. En contraste, el método litigante
0 contencioso provoca tension y afecta negativamente las relaciones de las partes.
La comunicacion se ve afectada y el protagonismo recae sobre un juez o una jueza
quien toma una determinacion sobre la controversia planteada por las partes.

Ante estos dos escenarios utilizados para resolver controversias, la mediacion
se presenta como una alternativa viable para transformar el conflicto, en el cual
el proceso y resultado de este favorece a las partes en disputa. Los programas de
mediacion adscritos a los tribunales emiten reglas para garantizar los procesos de
la siguiente manera:

a) Los costos de la mediacion sean cubiertos por el Estado.

b) No existan coerciones para llegar a acuerdos.

c¢) Los mediadores y los programas de mediacion sean: (i) de alta cali-
dad, (i1) de facil acceso, (iii) permitan la participacion de las partes, (iv) per-

21 Péase Teresa Martin Néjera, et al., Protocolo para la implantacion de la mediacion familiar in-
trajudicial en los juzgados y tribunales que conocen de procesos de familia, 4 REv. MEDIACION 12
(2009).
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mitan la participacion de los abogados, cuando asi lo deseen las partes y (v)
brinden informacion clara y completa sobre los procesos y procedimientos
precisos que se requieren. 232

Ante la mediacion compulsoria, el Comité de Politicas Publicas de la Sociedad de
Profesionales de Resolucion de Conflictos de los Estados Unidos, considera que “la
participacion obligatoria en programas de mediacion puede resultar apropiada, pero
solo [sic] cuando el mandato tenga mayores probabilidades de servir a los intereses
de las partes, del sistema judicial y del publico, que la comparecencia voluntaria” >33

Como se ha discutido, los beneficios de utilizar la mediacion trascienden los
procedimientos judiciales y ayuda a que las partes sean las protagonistas de resolver
sus disputas. La mediacion de forma compulsoria logra que se inserten las partes
a conocer la metodologia de la mediacion para lograr obtener un acuerdo sobre las
controversias ante si. Para llevarse a cabo la mediacion compulsoria en asuntos
de liquidacion de la sociedad legal de bienes gananciales o division de la comuni-
dad de bienes, es necesario que la unidad o negociado de mediacion cuenten con
mediadores y mediadoras “que tengan formacion, experiencia y profesionalidad

constatada”. 234

No basta con que un Tribunal decida implantar la mediacion, es necesario
que existan mediadores con experiencia suficiente (en principio se reco-
mienda dos afios de practica como mediador para participar en el proyecto)
que puedan garantizar la calidad del servicio de la mediacion intrajudicial.
Aqui no bastan voluntarismos ya que esta en juego no solo el prestigio de
la propia metodologia sino también del Tribunal. De la eficacia y poder de
conviccion de los mediadores en la sesion informativa depende la acepta-
cion para acudir a mediacion. Deben ser profesionales contrastados ya que
en otro caso la mediacion no seré bien recibida. Estos mediadores deben dar
garantias de independencia, seriedad y confidencialidad, ser profesionales
cualificados y con acreditadas habilidades para transmitir a los ciudadanos
las ventajas del sistema. Se recomienda que el equipo de mediacion esté
vinculado a instituciones publicas que garanticen la formacion de sus inte-
grantes asi como la gratuidad del sistema.?

El rol del mediador o de la mediadora en la primera sesién es muy importante,
toda vez que convencera a las partes de los beneficios de continuar el proceso de

232 Vargas Pavez, supra nota 224, en la pag. 195 (cita omitida).
233 Id. (énfasis suprimido y comillas omitidas) (cita omitida).
234 Martin Néjera, et al., supra nota 241, en la pag. 15.

235 14
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mediacion.?3® Una intervencion mas abarcadora y técnica en el rol del mediador o la
mediadora es referente ““a los aspectos patrimoniales, entendiendo por ellos aquellos
que tienen por finalidad poner fin al estado de indivisién de determinados bienes,
derechos u obligaciones, efectuar la liquidacion correspondiente, liquidar negocios
comunes Yy fijar, en su caso, las prestaciones compensatorias entre los conyuges”.
237 Bl proceso de mediacion sera mas técnico, toda vez que requiera conocimientos
particulares por parte del mediador o la mediadora. Debido a lo complejo que puede
resultar una division de bienes, es necesario que el mediador o la mediadora tenga
un conocimiento minimo del derecho patrimonial, obligaciones y contratos, econo-
mia, contabilidad y finanzas.?®

En la economia familiar, la realidad patrimonial puede ser simple como muy
compleja.?®?

En este aspecto se ha de recordar, en primer lugar, que existe la media-
cion total y la parcial, y que tal vez en algunos casos es preferible alcanzar
acuerdos parciales respecto a los extremos en los que se ha podido negociar
y alcanzar un resultado positivo, y mantener las diferencias en los aspectos
patrimoniales para que sean dilucidados por la via judicial contenciosa, o
mediante arbitraje, puesto que en muchos casos, pequeias cuestiones ma-
teriales, dan al traste con pactos alcanzados después de mucho esfuerzo y
muchas horas de dedicacion. Desde luego, si se presentan problemas gra-
ves, es preferible consolidar los acuerdos alcanzados y tramitar su apro-
bacion judicial sin demora, y posponer para mas adelante las cuestiones
patrimoniales, respecto de las cuales tinicamente es conveniente establecer
en el primer acuerdo medidas de caracter provisional en temas perentorios:
pension compensatoria, administracion provisional de negocios, empresas,
propiedades, etc., y pactar un plazo para reanudar el proceso de mediacion,
por ejemplo, para cuando se disponga de una propuesta elaborada por cada
parte con la asistencia de sus abogados.?*?

Los acuerdos referentes a esta materia pueden generar mayores dificultades,
porque presentan problemas juridicos, asi como controversias econémicas comple-

jas. 241

236 Id. en la pag. 17.

237 José Pascual Ortufio Mufioz, La mediacion en el ambito familiar, Rev. JUR. CASTILLA Y LEON no.
29, en la pag. 19 (2013).
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Por esta razon, la responsabilidad del mediador o de la mediadora es la
de asegurar que las partes estén debidamente asesoradas respecto a estas
materias con sus abogados o contables y, en su caso ampliar las sesiones
de mediacion con la presencia de los mismos, asegurando en todo caso,
que los acuerdos que puedan alcanzarse estén suficientemente trabajados y
solidamente asumidos.?*?

Cabe destacar que el formulario de “Solicitud de certificacion o recertificacion
como interventor(a) neutral del Negociado de Métodos Alternos” disponible en la
Rama Judicial expone un listado sobre materias de especialidad para proveer ser-
vicios de mediacion.?*® Del listado surge la materia de la liquidacion de bienes
gananciales, derecho de familia, liquidacion de sociedades civiles, entre otras.”*
Por tanto, el servicio de mediacion para este tipo de casos, se acepta en la lista de
controversias mediables de la Rama Judicial.

VII. Analogia de Ley de mediacion
compulsoria en casos de ejecucion de hipoteca

En el presente articulo se pretende utilizar de forma analoga y adaptar la me-
diacion compulsoria que existe en casos de ejecucion de hipoteca para promover
o recomendar la mediacion compulsoria en casos judiciales que envuelvan una
controversia de liquidacion de bienes gananciales o una division de la comunidad
de bienes.

Es de conocimiento general, que los Estados Unidos de América ha experi-
mentado una crisis econémica reflejada a través de los bancos y el negocio de
las hipotecas.?*> Ante esta situacion, en el afio 2009 en los Estados Unidos inicid
la idea de una mediacion compulsoria para las controversias en las cuales se
pretendia ejecutar una hipoteca. “El Congreso de los Estados Unidos sometio el
Proyecto del Senado 2912, titulado ‘Foreclosure Mandatory Act of 2009’, con
el propdsito de obligar a que todo deudor hipotecario con garantias federales
tenga que someterse compulsoriamente a un proceso de mediacion, previo a la
ejecucion de la hipoteca”.?*¢ El Proyecto del Senado 2912 fue presentado en el
Congreso de los Estados Unidos de América por el senador Bill Nelson y aunque

242 Id. en la pag. 20.

243 OAT 1205 SoviciTup DE CERTIFICACION O RECERTIFICACION COMO INTERVENTOR(A) NEUTRAL, Rama
JupiciaL (diciembre 2015) http://www.ramajudicial.pr/NegMed/Formularios/interventores/Solicitu-
dInterventor sep2010.pdf.
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245 Banco Popular de Puerto Rico v. Torres Sanchez, KLAN201600331, 2016 WL 8346692 en la pag.
4 (PR TA 2016).

246 Exposicion de Motivos, Ley Nim. 184-2012, 2012 LPR 1666.
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no prosperd,?*’ motivo en Puerto Rico la actual legislacion sobre mediacién com-
pulsoria en casos de ejecuciones de hipoteca.

Asi, el Gobierno Estatal y el Gobierno Federal colaboran y buscan alternativas
que logren disminuir los procesos de ejecucion de hipoteca.?*® Con el proceso de
mediacion se evita al maximo que la ciudadania contintie perdiendo sus propieda-
des frente a los acreedores hipotecarios.?* Sin embargo, la mediaciéon como me-
canismo de resolucion de conflicto, es una alternativa a utilizar que la ciudadania
desconoce.?>’ A tenor con este proposito , la Asamblea Legislativa de Puerto Rico
elabor6 una Ley “con el proposito de crear un proceso de mediacion compulsoria
ante los tribunales de Puerto Rico o ante los foros administrativos correspondientes,
previo a llevar un proceso de ejecucion de hipoteca de cualquier propiedad princi-
pal de vivienda en Puerto Rico por cualquier entidad bancaria”.?!

La Ley Num. 184 del 17 de agosto de 2012, mejor conocida como Ley para me-
diacion compulsoria y preservacion de tu hogar en los procesos de ejecuciones de
hipotecas de una vivienda principal, define la mediacion compulsoria:

En los casos en que un acreedor hipotecario pueda iniciar un proceso de
ejecucion de hipoteca, o el cual pueda culminar en la venta judicial, de una
propiedad residencial que constituya una vivienda principal, se celebrara
una reunion compulsoria de mediacion conducida en una sala o salon del
Tribunal o en aquel lugar que las partes en acuerdo con el mediador se-
leccionen, pero que no podra ser en las oficinas del acreedor hipotecario
o de sus abogados o representantes legales o asesores, y presidida por un
mediador seleccionado por las partes, en el curso de un procedimiento de
ejecucion de hipoteca sumario y/o ordinario. En dicha reunion el acreedor
hipotecario notificard al deudor hipotecario todas las alternativas disponi-
bles en el mercado para poder evitar la ejecucion de la hipoteca o la venta
judicial de una propiedad residencial que constituya una vivienda principal.
El proposito u objetivo sera poder llegar a un acuerdo o modificacion que
permita al deudor hipotecario establecer un acuerdo de pago u otra alterna-
tiva satisfactoria a las partes y no perder su vivienda principal.?>?

Mediante esta ley se establece la primera mediacion compulsoria en Puerto Rico
para controversias judiciales. La ley ha sido interpretada por el Tribunal Supremo

247 §.2912 (111"): Foreclosure Mandatory Mediation Act of 2009, GovTrAck.US, https://www.gov-
track.us/congress/bills/111/s2912 (tltima visita 9 de octubre de 2018).

2482012 LPR 1666-67.

249 Id. en la pag. 1667.

250 17

251 17

252 Ley Ntm. 184-2012, 32 LPRA § 2881 (2018).
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de Puerto Rico, para aclarar lo que conlleva la obligatoriedad del proceso de me-
diacion. 2> También, aclara la obligacion de los Tribunales de Primera Instancia
de ordenar la celebracion de una vista de mediacion en los casos de ejecucion de
hipoteca de una residencia principal, como requisito jurisdiccional.?** Es decir, es
condicion previa para que un tribunal pueda dictar sentencia y ordenar la venta ju-
dicial de un inmueble.?>

Vemos dos principios importantes, la voluntariedad de la mediacion versus la
obligatoriedad de la legislacion. Siendo la mediacion un proceso donde el pilar es
la voluntariedad entre las partes, la Asamblea Legislativa ha creado y aprobado
una medida compulsoria. Més alla de establecer la obligatoriedad en la orientacion
del proceso, para que las partes voluntariamente la acepten, la ley obliga al deudor
hipotecario a comparecer al proceso de mediacion, sujeto a que su incomparecencia
tenga consecuencias en su caso.>%® A su vez obliga al acreedor hipotecario a pre-
sentar alternativas disponibles en el mercado que eviten la ejecucion de la hipoteca
como primera opcion.?>’ Todo esto, a los fines de buscar medidas alternas que evi-
ten perjudicar a las partes a corto y largo plazo.>>®

Andlogo a la mediacién compulsoria de esta ley, con la propuesta de mediacion
familiar compulsoria se pretende perseguir una solucion pacifica a conflictos adver-
sativos mediante un didlogo constructivo, para que las partes salgan satisfechas del
proceso. Recordemos que “la mediacion es una forma de entender las relaciones
humanas, pero es también un modo mas participativo de hacer justicia, ya que son
las partes en conflicto las verdaderas protagonistas del proceso que busca dar satis-
faccion a sus intereses”.?>® Para esto, se necesita lograr “un cambio de mentalidad
para comprender la nueva cultura de paz y la armonia social que deben primar en
los procesos de familia y contribuir de esta manera al establecimiento real de la

mediacion familiar como institucion en la practica”.2¢0

[Es] necesario que las normas legales en materia de familia que rigen en
nuestro pais incorporen, atemperen y reconozcan otras disposiciones nor-
mativas que permitan la utilizacién de la mediacion y faciliten su aplica-

253 Véase Banco Santander v. Correa Garcia, 196 DPR 452 (2016).
254 Id. en la pag. 472.

255 17

256 32 LPRA § 288].

257 14

258 Id

259 Leticia Garcia Villaluenga. La mediacién familiar: una aproximacién normativa, 7 PORTULARIA:
REv. DE TrAB. Soc. 3, 3 (2007).

260 Iisandra Suarez Fernandez y Iris Maria Méndez Trujillo, La mediacién familiar, una necesidad
impostergable para la solucion de los conflictos familiares en Cuba, 4 Rev. CHIL. DER. CIENCIAS PoL.
143, 169 (2013).
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cion, de forma tal que ofrezca la posibilidad de que dado el caso el tribunal
pudiera validar el acuerdo adoptado extrajudicialmente siempre que lo con-
sidere conforme a derecho.?!

Segun como fue aprobada la ley de mediacion compulsoria para controversias
de ejecuciones de hipoteca, la Asamblea Legislativa tiene la facultad de crear leyes
de mediacion familiar como mecanismo alterno a la resolucion de conflictos. Por
ser pleitos civiles susceptibles de ser referidos a mediacion, los legisladores pueden
adelantar leyes que promuevan mas mediacion y menos litigio en las controversias
de liquidacion de bienes gananciales y division de comunidad de bienes.

Por ultimo, en la mediacion hipotecaria, las partes con intereses opuestos se
sientan a dialogar sobre las alternativas disponibles en el mercado, para evitar una
ejecucion de hipoteca. El deudor hipotecario y el representante de la institucion fi-
nanciera llegan a un consenso sobre el conflicto iniciado. De forma semejante, a los
ex conyuges, que tienen distintos intereses, les corresponde dialogar, con ayuda de
un mediador o una mediadora, sobre el proceso de inventario, avaliio y liquidacion
de bienes para llegar a un acuerdo satisfactorio para ambos.

VIII. Conclusion

Los pleitos sobre liquidacion de bienes gananciales y division de la comunidad
de bienes son controversias dentro del conflicto familiar. En distintos paises se uti-
liza la mediacion para atender controversias sobre asuntos familiares. Paises, tales
como Argentina, Chile y Francia, utilizan la mediacién compulsoria para controver-
sias familiares. Especificamente, Argentina, Francia y Espaiia recurren a la media-
cion en el entorno de pleitos patrimoniales gananciales. Mientras que el estado de
California de los Estados Unidos de América, la Union Europea, Espaiia, Canada,
Gran Bretana, Alemania e Italia utilizan la mediacion familiar como medida alterna
al pleito judicial.

En Puerto Rico no se ha contemplado la mediacion familiar de forma compulso-
ria en la materia de la liquidacion de bienes gananciales o division de comunidad de
bienes. No obstante, el Tribunal Supremo de Puerto Rico se ha expresado en cuanto
a los métodos alternos de solucion de conflictos en dicha materia de Derecho. El
Tribunal Supremo de Puerto Rico rechaz6 el uso de arbitraje como parte de las esti-
pulaciones en un divorcio por consentimiento mutuo por falta de competencia. Sin
embargo, reconocio que la Asamblea Legislativa tiene la facultad para autorizar su
uso y establecer parametros para dichos casos. Finalmente, en este caso, el Tribunal
Supremo de Puerto Rico le dio validez al laudo de arbitraje como punto final de la
controversia.

261 Id en la pag. 170.
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Respecto a rechazar el uso de métodos alternos a la solucion de conflictos, la
opinion disidente expresd que los jueces deben respetar el que las personas op-
ten por liquidar sus bienes matrimoniales mediante mecanismos alternos. También,
opinaron que los mecanismos no adversativos de solucion de disputas se deben tor-
nar en una realidad cotidiana, para que el ciudadano sea mas libre al elegir el modo
en que quiere que se haga justicia.?6?

Los casos de liquidacion de bienes gananciales o division de comunidad de bie-
nes son controversias mediables, que pueden ser atendidas ante un mediador o una
mediadora. Segtn surge de las estadisticas de la Rama Judicial, muchos de los casos
de esta naturaleza que han iniciado mediante un proceso judicial ante el Tribunal de
Primera Instancia, han culminado con estipulaciones realizadas entre las partes. Sin
embargo, no existe una ley que promueva la utilizacion de la mediacion en este tipo
de controversias. En Puerto Rico, existe una sola ley que promueve la mediacion
compulsoria, limitada especificamente para controversias de ejecuciones de hipote-
cas en residencias principales.

Luego de evaluado el marco teorico, entendemos viable la utilizacion de la me-
diacién compulsoria para casos de esta naturaleza. Por lo que se propone que la
Asamblea Legislativa, dentro de su marco de facultad, legisle para incorporar la
orientacion inicial de mediacion de forma compulsoria en casos de liquidacion de
bienes gananciales y division de comunidad de bienes. De esta forma, se continuaria
fomentando el conocimiento y la educacion sobre la mediacion como mecanismo
de resolucion de conflictos. A su vez, aportaria al sistema judicial en la reduccion
del volumen de casos, de esta materia, que se tramitan y adjudican en los tribunales
de justicia.

262 Vivoni Farage v. Ortiz Carro, 179 DPR 1014, 1015 (2010) (Rodriguez Rodriguez, opinién disi-
dente).
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trasplante juridico dentro de los sistemas comparados y, en ese sentido, cuales son
las posibilidades procedentes para su expulsion o permanencia condicionada en el
andamiaje politico criminal y constitucional de ambas naciones.

Abstract
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I. Introduccion

os pardmetros modernos de politica criminal en los paises de América Latina,
destinados a la reduccion de la criminalidad e impacto punitivo, se han
caracterizado por pregonar injustificadamente preceptos negativos para materializar
los fines estatales en escenarios criminales. Entre ellos se encuentran las funciones de
la pena investidas de elementos etioldgicos de exclusion y venganza. En particular,
la retribucion “justa” ha sido considerada como la base fundamental del encuadre
normativo de figuras peligrosistas —sin andlisis profundo de constitucionalidad—."!
Asimismo, se incentiva en el quehacer legislativo, entre diversas formas de
reaccion estatal, la adopcion de estudios de derecho comparado enfocados en la
positivizacion de presupuestos juridicos restrictivos a los derechos humanos que
se supone gocen quienes delinquen. Un ejemplo de ello lo instituye la reincidencia
criminal como un limite a beneficios o subrogados penales y un agravante de
las sanciones penales. Este tipo de regulacion, populista y poco reflexiva, omite
pasos metodologicos que invisten al resultado de creacion legislativa de errores de
imprecision, falta de fiabilidad y legitimidad constitucional que, sin otra secuela,
fragua la multiplicidad de vulneraciones masivas a los derechos fundamentales.
En ese sentido, cuando la técnica juridica sufre errores en los procesos
metodoldgicos que afectan la consolidacion de los instrumentos legales en la
politica criminal,” no se incurre Uinicamente en fallas de investigacion legislativa.

! Véase PEDRO JUAN ALZATE GIRALDO, EsTADO-ENEMIGO: EL DERECHO PENAL DE LA EXCLUSION (2013).
El peligrosismo penal es un movimiento politico criminal derivado de la escuela positivista italiana,
o también llamada criminologia positiva, que pretende excluir, aislar, segregar, exterminar y reducir
el parametro de derechos humanos a ciertas personas determinadas o etiquetadas como futuros
delincuentes, ya sea desde una perspectiva fisioldgica —teoria clasica—, o socioldgica —teoria moderna—.
2 Véase HicTor Fix-Zamupio, METODOLOGIA, DOCENCIA E INVESTIGACION JURiDICAS 33 (16ta. ed. Porria,
2016). Se parte de errores metodologicos cuando el investigador soslaya variables dependientes,
intervinientes —espurias— o independientes que provengan de escenarios como: la historia, sociologia,
antropologia, etnologia y constitucionalismo en la observancia comparada, que de haberse estudiado
diligentemente el resultado de investigacion depararia multiples respuestas a la hipotesis de
investigacion.
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Se menoscaba, ademds, la idoneidad y efectividad de las figuras juridicas
acoplantes al interior del sistema normativo, una de ellas la reincidencia criminal.
Como resultado, se provocan de manera inversa efectos que sobresaltan el sistema
carcelario y penitenciario de los paises, a la par con el sistema de proteccion
de derechos humanos. Se confiere asi la categorizacion de trasplantes juridicos
a esta clase de regulacion legislativa, puesto que desconoce la cultura juridica,
la tradicién legal y los principios constitucionales del Estado receptor.’ Bajo
ese contexto, en el presente escrito se pretende realizar un estudio de derecho
comparado, en atencion al marco juridico-penal de la legislacion de Colombia y
Meéxico. El enfoque va dirigido a examinar si la actividad creadora del derecho en
periodos parlamentarios omiti6 etapas metodicas que afectan el buen desarrollo
de la politica criminal, al partir de una hipdtesis delimitada en la determinacion
de la reincidencia criminal como un trasplante juridico. Esto, puesto que su
regulacion legal desconoce la cultura juridica, la tradicion legal y los principios
constitucionales de los Estado receptores,* a tenor de las siguientes etapas: (i)
electiva: se examina el objeto de estudio —reincidencia criminal— ante su historia,
definicion, division y funcion; (ii) descriptiva: se establece un parangén entre
la regulacion politico criminal de la reincidencia criminal en la legislacion de
Colombia y México; (iii) identificativa: se confrontan los elementos prohijados
entre una y otra normativa; (iv) explicativa: se infiere razonablemente que la
itinerancia criminal es parte del grupo de figuras trasplantadas por los estados
comparados. Por ello, se propone subvertir el paradigma peligrosista en que se
circunscribe el objeto de estudio, frente a una nueva perspectiva en su contenido
ontologico y etimologico. Como resultado, se incentivaria la implementacion
normativa de figuras afines con las protecciones minimas constitucionales, la
dignidad humana y la implementacion de recepciones juridicas.?

3 1d. en la pag. 34.

4 Cuando se haga referencia a estados comparados, naciones comparadas, legislaciones comparadas,
ordenamientos juridicos comparados o paises receptores o acoplantes, se referira como regla general
a Colombia y México; su excepcion serd determinada en el interior del texto.

3 Véase PETER DE CRUZ, COMPARATIVE LAW IN A CHANGING WORLD (2da ed. 1999). Debe entenderse un
trasplante juridico —negativo— como aquella actividad parlamentaria o judicial, por medio de la cual
el conocedor del derecho decide adoptar, para la legislacion de su pais, una figura juridica regulada
por el derecho comparado sin la debida observancia de la cultura juridica, la tradicion legal y los
principios constitucionales de su Estado. Por otro lado, la recepcion juridica —positivo— es aquella
actividad parlamentaria o judicial, por medio de la cual el conocedor del derecho decide adoptar, para
la legislacion de su pais, una figura juridica regulada por el derecho comparado, modificando en ella
parametros estructurales segun la cultura juridica, la tradicion legal y los principios constitucionales
de su Estado.
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I1. Reincidencia criminal y sus generalidades

“La justicia es la venganza del ser social,
como la venganza es la justicia del ser salvaje”.
Epicuro de Samos®

Desde tiempos anacronicos, el sentir humano de la venganza ha trastocado hasta
los rincones mas inhospitos del conocimiento humano, entre ellos, el derecho.
Sin lugar a dudas, la historia conserva en el baul de los recuerdos, multifacéticos
papiros ensangrentados, silbadores de ejecuciones y masacres gubernamentales.
Los gobiernos y las naciones han sido testigos de como los lideres estatales han
utilizado las diversas herramientas que presta el derecho, bajo regimenes totalitarios,
autoritarios y muchas veces democracias de papel, con el objetivo de cumplir
fines egoistas, individuales y antropocéntricos. Sin vacilar, aquellos /eviatanes se
inmiscuyeron en el pensar del jurista, el engafio y el esclavismo cognitivo propio
de legislaciones en donde la venganza vence sobre la ciencia del saber.’

La historia bosqueja las consecuencias sociales que conllevo la prevalencia de
legislaciones totalitarias y, con ello, los elementos utilizados para obtener ese grado
de desmitificacion de los principios superiores de la humanidad, que en palabras
de Ferrajoli se resumiria en el uso indiscriminado del derecho penal.® La ciencia
criminal fue desde un inicio la formula secreta de los estados para justificar su actuar
malversado al margen de los derechos humanos.® Basta indagar en las monarquias
absolutistas del siglo dieciocho en los Estados autoritarios que en América Latina se
asentaron —como ejemplo las dictaduras de: Chile 1973-1990, Argentina 1976-1983
y Perti, 1990-2000— y en uno de los sucesos mas recordados por la humanidad en
ocasion de su caracter global, sistemdtico y deshumanizado: las acciones militares
de la Alemania Nazi. Ingo Miiller, en su tesis, Los Juristas del Horror, realiza un
recuento historico, politico y legal sobre como el Estado comandado por el conocido
fiihrer de la Alemania nazi utilizo el derecho penal para justificar la construccion,
sedimentacion y ejecucion de los campos de concentracion, de exterminio y
experimentacion.!? Esto, en consonancia con las diversas sentencias que los jueces
de la republica caida de Weimar redactaron en contra de principios ius-naturales.'!

¢ DI6GENES LAERCIO, VIDA DE Epicuro: LiBro X DE Las “Vipas Dk Los FiLosoros ILUSTRES” (1981).

7 INGo MULLER, Los Juristas DEL HorRrOR, LA “JusTicia” DE HitLER: EL Pasapo QUE ALEMANIA No
PuEDE DEJAR ATRAS 112-20 (2014).

8 Luit FERrAJOLI, DERECHO Y RAZON: TEORIA DEL GARANTISMO PENAL 213 (1995).

° Omitase a este respecto la discusién sobre la diferencia entre ciencia penal y derecho penal, o entre
derecho penal y ley penal. Para una comprension metodologica del lector, todas se enfocaran en el
estudio general que posee el derecho penal en sus diversas ramas de especializacion.

10 INGo MULLER, supra nota 7.

.
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Todo esto se expone a manera de admonicion, puesto que pese a las grandes
consecuencias que genera el triunfo de la venganza sobre el derecho, los legisladores,
jueces, juristas, tratadistas y servidores del Estado abogan por la prevalencia
de figuras o instituciones juridicas que se enmarcan en escenarios subjetivos y
peligrosistas. Estas, en ocasiones, atentan contra los derechos humanos y el ingente
ius-cogens mediante el imprescriptible y legitimador derecho penal: respuesta del
inicio y fin como asi lo invisten los “Juristas del Horror”.!?

Bajo ese criterio operan ciertos ordenamientos juridicos, como el de Colombia y
México, como naciones que propugnan por la supremacia de la venganza colectiva
sobre la racionalidad practica, al arraigar en los instrumentos legales una continua
vulneracion en ambitos de derechos humanos sobre las personas privadas de su
libertad. De esta manera, incentivan la exclusion, el aislamiento y la disminucion
del parametro de garantias penales a grupos socialmente indiferentes a los mandatos
de prohibicién y permision.!3 Un modo de aislamiento se infunde en la regulacion
de agravantes punitivos, endurecimiento de penas y abrogacion de beneficios o
subrogados penales, en cuanto a la reincidencia criminal. De aqui que, Colombia
y México constituyan escenarios-modelo en el estudio del encuadre juridico
y socioldgico de la reincidencia como un factor determinante en la exclusion,
desocupacion carcelaria y afliccion de los derechos humanos en el interior de los
centros carcelarios y penitenciarios.!4

No obstante, se deben descifrar las siguientes interrogantes: ;Por qué razon los
ordenamientos legales de Colombia y México instauran la reincidencia criminal
como un descendiente del derecho penal de enemigos, de exclusion o de excepcion?
(Acaso poseen una fuente de exhortacion comun? De ser asi, (su regulacion
normativa es acorde al andamiaje constitucional y convencional provisto por
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos? ;Las regulaciones pueden
imputarse como trasplantes juridicos? Para todo lo antes expuesto, es necesario
acudir a la metodologia comparada —esbozada por el profesor Peter de Cruz—, eje
de verificacion puntual sobre la implementacion de trasplantes juridicos en las
legislaciones estudiadas. El proposito es comprobar si el 6rgano parlamentario
soslayo el estudio constitucional, histdrico, conceptual y etioldgico de la regulacion

12 Véase EDUARDO SUAREZ, CONVENCION DE ViENA SoBRE EL DERECHO DE Los TraTADOS 325 (Sesion 52.
A/CONF 49/11, 2011). Se entiende por ius-cogens: “[a]quellos principios que la conciencia juridica
de la humanidad, revelada por sus manifestaciones objetivas, considerandolas como absolutamente
indispensables para la coexistencia y la solidaridad de la comunidad internacional en un momento
determinado de su desarrollo organico”. Se adopta el calificativo “Juristas del Horror” a los abogados
que incentivan la prevalencia de un populismo punitivo en los diferentes instrumentos juridicos de un
Estado.

13 GUNTHER JaKOBS, DERECHO PENAL —PARTE GENERAL— FUNDAMENTOS Y TEORiA DE LA IMPUTACION (2da.
ed. 1997).

4 1d.
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normativa de la reincidencia criminal, previo a su incorporacion legal, toda vez
que omitirlo infiere un desconocimiento de la técnica legislativa en el proceso
metodologico. Para lograr ese fin, debemos en primera instancia delimitar el objeto
de investigacion. !

A. Definicion

La reincidencia criminal como figura juridica, adquiere una multiplicidad de
definiciones inherentes al desarrollo jurisprudencial y doctrinal de los paises. Si
nos remitimos al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, este
la conceptiia como la: “[r]eiteracion de una misma culpa o defecto. . .” o una “[c]
ircunstancia agravante de la responsabilidad criminal, que consiste en haber sido
el reo condenado antes por un delito analogo al que se le imputa”.'® De forma
paralela, la jurista Ossa manifiesta frente a la etimologia de la palabra lo siguiente:

La revision etimologica del término sugiere para componerlo la utilizacion
de dos palabras: re-prefijo en latin que significa repeticion, movimiento hacia
atras, intensificacion; y el verbo incidir- del latin incidére que se utiliza para
significar el caer o incurrir en una falta o error extremo, hacer hincapié¢ en
algo y acompaiiado con adjetivos permite reforzar el valor o intensificacion
como por ejemplo re-te o requete. Segun esto, la significacion de la palabra
expresa que la re-incidencia, en el campo de lo criminologico, representa la
repeticion del delito, la intensificacion del error.!’

Como se puede observar, en ambas definiciones inicamente se pretende delimitar
el concepto dereincidencia criminal de forma tangencial, omitiendo consentidamente
la especificacion sobre caracteristicas, elementos, etapas o subdivisiones que la
focalizarian de mejor manera. En este sentido, seglin el profesor Zaffaroni, la no
concertacion de una definicion completamente estructurada resultaria algo 16gico, y
precisa que la reincidencia criminal no puede tener una definicion nica y concreta.
La razén primordial para lo antes mencionado es que los paises poseen diversas
circunstancias sociales, econémicas, politicas, culturales y criminoldgicas que
deslindan en favor de las determinaciones lingiiisticas con resonancia a su politica
criminal.'® Por ello, se analizan desde Asia hasta América los diversos significados

15 pg Cruz, supra nota 5.

16 Reincidencia, DICCIONARIO DE LA REAL AcaDEMIA EspaNoLa, http:/dle.rae.es/?id=VmYRESt
(0ltima visita noviembre 17 de 2018).

17 Maria Fernanda Ossa Lopez, Aproximaciones Conceptuales a La Reincidencia Penitenciara, 7 REv.
RaTtio Juris (UNAULA) Num. 14, en la pag. 112 (2012).

18 Véase Eugenio Ratll Zaffaroni, Reincidencia, Relatoria de Eugenio Raul Zaffaroni, La Habana,
Cuba, en la pag. 1 (10 de agostos de 1990) (disponible en: http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/
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de reincidencia que han regulado los gobiernos de turno, cada uno de forma adversa
en sus instrumentos juridicos.

No obstante, afirmar la presencia de indeterminacion conceptual estribada
del multivariable comportamiento criminal en los sistemas sociales, afecta el
desarrollo metddico efectuado por los estudiosos del derecho comparado. Estos
cavilan en la imposibilidad pragmatica-tedrica de plantear estudios comparados
objeto de la reincidencia criminal, en la medida que su formulacion incurriria en
errores metodologicos. En palabras de Peter de Cruz, se menoscaba: (i) el objeto
de estudio, en el entendido de que las figuras en observancia —al tener en cuenta
los ordenamientos juridicos comparables— no guardarian algin nivel o grado de
similitud, tanto en su aplicacion como en el escenario social y politico de surgimiento;
y (i1) la funcionabilidad, a los efectos de que los procesos investigativos no
conllevarian un resultado util para los estados, puesto que la reincidencia criminal
solo tendria consecuencias positivas si los ordenamientos legales comparables
guardan circunstancias criminologicas parecidas. Esta es una premisa que en el
pensar de los crimindlogos fundamentaria una realidad imprevista de verdad.'”

En este punto tan crucial se debera acudir a una vieja técnica —pero idonea para el
caso concreto— de investigacion juridica, denominada la delimitacion fenomenologica.
Es este el puente conceptual divisorio entre la reincidencia criminal avasallada
por los fendmenos sociales y la reincidencia criminal fruto de una construccion
estructuralmente cientifica.?’ En sintesis, ya no se intentard observar la reincidencia
criminal como un fendmeno criminoldgico, sino como una figura juridica. Esta es,
precisamente, una discusion eludida por los “Juristas del Horror”, en favor de un
ocultamiento conocedor del garantismo penal. Profundicemos en esta discusion.

En los textos juridicos, el estudio sobre la reincidencia criminal se ha centrado
a partir de una perspectiva en ambitos de la fenomenologia criminolégica,

files/articulos/a_20160808 03.pdf) (ultima visita noviembre 21 de 2018). Mediante conferencia
dictada en la Universidad de la Habana-Cuba, el profesor Eugenio Ratll Zaffaroni relatd que:

Esta dificultad obedece a varias razones: a) Conspira contra una definicion pacificamente
aceptada la disparidad de presupuestos exigidos en la legislacion comparada, que da lugar a la
clasificacion mas corriente entre genérica o especifica y ficta o real, b) Esa misma disparidad y
la incorporacion legislativa de conceptos que implican a la reincidencia o que le son proximos
(como la multireincidencia, la habitualidad, la profesionalidad o la tendencia), hacen
inevitable la parcial superposicion con éstos, ¢) Ocasionalmente, estos conceptos proximos y
parcialmente superpuestos admiten hipdtesis de reiteracion, lo que confunde més las cosas al
desdibujar los limites entre esta y la reincidencia, d) Por tltimo, los intereses cientificos de los
juristas y de los crimin6logos no suelen coincidir en esta materia, por lo cual los objetos que
focalizan son diferentes y, por ello, las delimitaciones conceptuales resultan dispares.

19 pg Cruz, supra nota 5, en la pag. 213.

20 Véase GuILLERMO Hovos VASQUEZ, INVESTIGACIONES FENOMENOLOGICAS (2012). Debe tenerse en
cuenta que el concepto delimitacion fenomenologica es enmarcado e instituido por el autor del
presente articulo cientifico, mas no en su contenido metodoldgico, toda vez que su desarrollo técnico
ha sido proyectado por conocedores de la filosofia y ciencia de los fenomenos.



210 REevista Juripica U.L.P.R. [vol. LIII: 1:203

confabulando andlisis univocos o cerrados. Desde esa perspectiva, las ciencias
penales han oscurecido diversas formas alternativas de los &mbitos fenomenologicos,
igual de idoneos en la formacion de soluciones a problemas criminales —enaltecidos
por el normativismo penal—, entre ellos: la estructuracion legal o jurisprudencial en
favor de la concepcion figurativa de fendmenos delictivos. No se puede contradecir,
en lo absoluto, que la reincidencia delictiva parte de una fuente fenomenologica.
Esto es asi, toda vez que se percibe como esa exteriorizacion conductual de un
individuo, bajo la comision reiterada y contraria de una expectativa normativa de
conducta, que conlleva de forma paralela la afectacion de la estabilidad colectiva
o la imputacion social.?! Su foco es en la criminologia y la penologia, la busqueda
de variables sociales, ambientales, familiares, entre otras, que afectan de manera
directamente proporcional la conducta del reincidente.

Sin embargo, instruir el proceso de investigacion comparada, en consonancia
con la reincidencia simplemente como un fendmeno, conllevaria errores juridicos
vistos desde el punto de vista de la funcionabilidad.?? En esta medida, extrapolar
la funcionabilidad en el marco regulatorio de una legislacion a otra, suscitaria la
inmersion en fallas sustanciales o materiales que no solventaria las necesidades
sociales, puesto que desconoceria la cultura juridica, y los problemas criminales
del Estado que responde. Ademas, no se hablaria ya de derecho comparado, sino de
sociologia comparada.

Es posible entablar derecho penal comparado a partir de un segundo enfoque, ya
no en el plano de variables fenomenologicas, sino mediante elementos objetivos e
instrumentos normativos convergentes en figuras juridicas. Para el objeto de anali-
sis guiaria el diagnostico, la comprension y el mejoramiento legal de la reincidencia
criminal a los distintos ordenamientos juridicos propios de estados —sociales— de
derecho. Ello, independientemente del contexto social y criminolégico de las na-
ciones comparadas, en consideracion a un eje de investigacion inmutable y poco
cambiante a las fronteras de regulacion legislativa. Para dar mayor claridad a esta
postura, se debe comprender en primer lugar: ;qué debe entenderse por figura juri-
dica? Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola esta se define como un: “[c]
oncepto contemplado en las leyes. . .”’; un: “[e]spacio cerrado por lineas o superfi-
cies. . .” 0, en el 4ambito judicial, se considera la: “[florma o modo de proceder”.??
Asi las cosas, la figura juridica se determina como esa contextualizacion normativa,
jurisprudencial o administrativa, realizada por el legislador, juez o ente publico, con
el fin de estructurar un determinado concepto, delimitandolo en tiempo, espacio,
aplicacion y ejecucion.

21 NODIER AGUDELO BETANCUR, CURSO DE DERECHO PENAL: EsQuEMas DEL DELITO 29 (3ra ed. 2002).
22 pE CRuz, supra nota 5, en la pag. 193.

23 Figura juridica, DICCIONARIO DE LA REAL AcADEMIA EspaNOLA, http://dle.rae.es/?id=HsesZOK (2018)
(0ltima visita noviembre 15 de 2018).
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En construccion silogistica, desde un aspecto legal y judicial, es posible en-
cuadrar la reincidencia delictiva con las exigencias estructurales de las figuras ju-
ridicas, toda vez que su desarrollo juridico-normativo yuxtapone tres elementos
trascendentales en la definicion y delimitacion del tiempo, espacio, aplicacion y
ejecucion. Ellos son: (i) sentencia previa ejecutada: para incurrir en la reincidencia
criminal se requiere sentencia precedente al proceso penal existente por un deter-
minado delito; (ii) reiteracion: el cometido antijuridico no debe ser paralelo, sino
sucesivo. Dicho de otro modo, no debe predicarse en un concurso de delitos, sino
en momentos procesales diferentes y periodicos; y (iii) temporalidad: se especifica
un tiempo por el cual la observancia de una sentencia previa fundamentaria la agra-
vacion penal por reincidencia.

Si observamos detenidamente los ordenamientos juridicos de Colombia y México
—a ojos de la técnica comparada—>* evaluaremos positivamente la congregacion de
los tres elementos descritos anteriormente, bajo un margen de alteracion normativa-
contextual.?> Se infiere asi, razonablemente, la objetividad que posee la figura juridi-
ca de la reincidencia delictiva como un concepto vertebralmente inamovible, incluso
en los diversos sistemas comparados. Se cumple a cabalidad con la delimitacion
conceptual, especificacion temporal, espacial, de aplicacion y ejecucion, desarrollada
en instrumentos juridicos y sentencias judiciales.?® Pero, ademas, se cumple con ello
debido al despliegue doctrinal universal del que goza la reincidencia criminal, es-
pecificamente, en la conformacion del contenido esencial que cada legislacion debe
respetar a la hora de legislar correctamente sus consecuencias normativas.?’

Entender la reincidencia desde un ambito figurativo, facilitara el trabajo de quien
realiza el estudio comparativo y resultaria en estudios minuciosos sobre aquellas
regulaciones legislativas o judiciales, semejantes o disimiles, adoptadas por los
agentes estatales en respuesta a ella como fenomeno criminologico. Su proposi-
to principal es observar los errores que padecen las legislaciones penales de cada
pais al acoger trasplantes juridicos sin estudios previos de impacto constitucional
o convencional. Para un mayor entendimiento, se presenta el siguiente esquema
interpretativo:

24 pE CRuz, supra nota 5, en la pag. 205.

25 Véase ANTONIO MARTINEZ DE ZaMORA, LA REINCIDENCIA 66-70 (1971). Tomamos como ejemplo el
requisito de temporalidad, al especificar normativamente el intérvalo de tiempo que el juez tendra en
cuenta una sentencia previa respecto a la nueva conducta delictiva para fundamentar el surgimiento
de la reincidencia criminal. Este esta determinado en 5 o 10 afios a partir de la sentencia previa en el
nuevo proceso penal para la legislacion colombiana y por el término de prescripcion de la pena para el
ordenamiento legal mexicano. Otros ejemplos de intérvalos de tiempo o perpetuidad penal se regulan
en la legislacion espafiola.

26 En el trascurso del texto se especificaran otros ejemplos en los que se puede verificar la ocurrencia
universal de estos tres elementos, en aras de reconstruir el nticleo esencial de la reincidencia criminal
como una figura juridica.

27 Ossa LopEz, supra nota 17, en la pag. 118.
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FiGUr4 1. DIFERENCIACION ENTRE REINCIDENCIA COMO UN FENOMENO CRIMINOLOGICO
VERSUS REINCIDENCIA COMO UNA FIGURA JURIDICA, REALIZADA POR EL AUTOR DEL TEXTO.

Reincidencia Legislacion Reincidencia
criminal Positivizacion del Fenomeno, criminal
Fendmeno Criminologico. Figura Juridica. .
Estudic del
Dierechp
Fendmenio Comparado
Criminologico.
Regulacion g o .
N“',-."m.-wa o .a Reincidencia
- E criminal como <3
Regulacion 8 Figura
Judicial Juridica.

B. Division

Al seguir el proceso de determinacion y estructuracion conceptual del objeto de
estudio, la reincidencia criminal,?® es necesario atender al analisis juridico penal
encargado de crear diversas formas de concebir su desarrollo normativo y jurispru-
dencial. Esto se logra segun fuentes clasificatorias entre caracteristicas o elementos
que inviste cada legislacion de legalidad y comprensién meridiana.?® Para propési-
tos de este escrito, las ciencias juridicas han ofrendado dos divisiones relevantes a
la hora de elaborar estudios de derecho comparado, estas son: (i) segiin se fenome-
nologia; y (i1) segun los delitos.

1. Segun su fenomenologia

En esta categoria apreciamos tres figuras que pueden interpretarse lingiiistica-
mente similares a la reincidencia criminal, con un desarrollo dogmatico disimil,
creador de estructuras legales opuestas. Aplicar un estudio indiscriminado sin di-
ferenciar una de la otra, resultarda en ambigiiedades y confusiones conceptuales,
afectando asi la confiabilidad de los procesos investigativos. Nos referimos a: (i) la
habitualidad, definida como la repeticion de actos delictivos de una misma especie
o de diferente naturaleza que un delincuente por habitualidad comete. Estos se

28 Desde ahora en adelante, entiéndase que, al hablar de reincidencia criminal, el autor se refiere al
concepto como una figura juridica. Unicamente cuando se haga referencia a la reincidencia como
un fendémeno, se subrayard, en especial esa calificacion, asi: reincidencia criminal —fendmeno
criminologico—.

29 Ossa LopEz, supra nota 17, en la pag. 128.
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judicializan en un proceso penal, ya sea por concurso de delitos o por delitos masa
o permanentes, sin la existencia anterior de una condena previa por iguales o distin-
tos delitos, exigiendo en algunas circunstancias la comision de tres actos delictivos
dentro de un periodo de tiempo determinado; (ii) la profesionalidad: entendida por
la repeticion de actos delictivos de una misma especie o de diferente naturaleza que
un delincuente por profesionalidad comete. Se judicializarian en un proceso penal,
ya sea por concurso de delitos o por delitos masa o permanentes, con el proposito
de percibir un ingreso monetario, sin la existencia anterior de una condena previa
por iguales o distintos delitos;*° y (iii) la tendencia: considerada como una actitud
individual que pueden desarrollar las personas, por condiciones ambientales, so-
ciales, psicoldgicas y familiares, a la propensa comision de conductas delictivas,
sin constatar la comision previa de un hecho punible.’! Para mayor ilustracién se
pueden apreciar los siguientes ejemplos.

En la figura de la habitualidad: una persona X al asesinar el dia 01 a X1 y el dia
02 a X2, mientras que el dia 03 hurta el local Y1, y es capturado el dia 04, sera con-
siderado un criminal habitual si en un juicio posterior es condenado por la comision
de las tres conductas en un mismo proceso o providencia judicial, o en procesos
paralelos y simultaneos. Por otra parte, un paradigma del profesionalismo es la
persona X, parte de una organizacion criminal, que decide que el dia 01 secuestra
a X1, con el fin de cobrar su rescate; el dia 02 secuestra a X2, con el fin de cobrar
su rescate, mientras que el dia 03 hurta el local Y1, y es capturado el dia 04. Como
resultado, este sera considerado un profesional criminal si en un juicio posterior es
condenado por la comision de las tres conductas en un mismo proceso o providen-
cia judicial, o en procesos paralelos y simultdneos.?? En la teoria de la tendencia se
observa a una persona X que convive en un entorno social, donde sus padres —sean
hombres o mujeres—, familiares, amigos o residentes se dedicaran a la comision de

30 Id. en las pags. 119-20. La Jurista Ossa, manifiesta frente a las dos primeras que:

La habitualidad consiste en la repeticion de actos de la misma especie producto del habito o
la costumbre y no es considerado un concepto juridicamente definido como la reincidencia,
sino una cuestion de hecho que de acuerdo con la doctrina y a la jurisprudencia requiere
de tres actos delictivos dentro de un periodo de tiempo especificado para que se configure
como tal.

Ademas: “[1]a profesionalidad dista de la reincidencia y la habitualidad, en la medida en que el
delincuente profesional reitera el hecho punible con el propdsito de continuar percibiendo un ingreso, y
su categorizacion no requiere condena ejecutoria previa, ni su conducta esta asociada especificamente
aun elemento patologico criminal”.

31 Z AFFARONI, supra nota 18.

32 Debe tenerse en cuenta que la profesionalidad criminal, aparte de exigir una ganancia monetaria,
en ciertos casos, requiere una organizacion periddica, jerarquica o empresarial, tal como sucede con
las organizaciones criminales de sicariatos, lavado de dinero o porte, trafico y venta de sustancias
estupefacientes.
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conductas punibles como el hurto, homicidio o trafico y porte de estupefacientes.
Bajo estas circunstancias, serd mas propenso a la comision de estos delitos en rela-
cion con la disfuncionalidad familiar y social.®

Por ultimo, bajo las condiciones de la reincidencia criminal, una persona X al
asesinar el dia 01 a X1, capturado el dia 02, y condenado el dia 03; asesinando con
posterioridad el dia 20 a X2, capturado el dia 25, y condenado el dia 70, sera con-
siderado reincidente por una nueva exteriorizacion de conductas prohibidas por la
ley, previa penalizacion judicial.

A ojos del lector, las tres teorias podrian converger en el desarrollo paradig-
matico de la reincidencia criminal. No obstante, en ocasion a la funcion de legis-
lador, juez y jurista, a nivel global, resulta significativo trazar una linea diferen-
ciadora, puesto que de ello dependera la realizacion y efectividad de las politicas
publicas e instrumentos juridicos asertivos en la disminucion de la criminalidad.
Bajo ese entendido, en el presente estudio, nos desligaremos momentaneamente
de términos como habitualidad, profesionalismo o tendencia, en aras de focalizar
de manera prioritaria, el estudio comparado de la reincidencia criminal propia-
mente dicha.?*

2. Segun los delitos

En el mismo sentir, la aquiescencia doctrinal y jurisprudencial ha establecido
un terreno libre de guerras ideoldgicas en ambitos tipoldgicos, pues existe con-
senso de los ilustres juristas en dividir la reincidencia criminal en dos grupos me-
todologicamente estructurados.’® En primer lugar, encontraremos la reincidencia
generica. Esta se entiende como la conducta itinerante y delictual, que acoge un
individuo previamente penado por un delito diferente al que es procesado al mo-

3 Véase Jaime Samudio Diaz, EI Comportamiento Criminal en Colombia, 33 REv. LATINOAMERICANA
DE PsicorLoGia (UNIVERSIDAD DE LOS LIBERTADORES) Num. 01 (2001) (Colom.). La tendencia delictual es
un movimiento criminal situado en la interseccion transversal del derecho penal, en la medida que son
otras areas y no el derecho, las que ofrecen respuestas a sus interrogantes.

3+ Queda claro que confundir los conceptos de habitualidad, profesionalismo y tendencia puede
perjudicar el analisis de derecho comparado cuando la reincidencia criminal es el objeto de
estudio, toda vez que,se establece dubitacion sobre la clase de reaccion estatal mas benigna
posible en el ambito de los derechos fundamentales. No obstante, es de vital importancia analizar
tangencialmente, si los ordenamientos juridicos por errores interpretativos, en funcion legislativa
y judicial, causados a la hora de regular fendmenos criminologicos de reincidencia delictual,
adoptaron equivocadamente una figura juridica hibrida o anfiboldgica entre las tres primeras y
la reincidencia criminal, y asi, la invencion de nuevos fendmenos criminales regulados bajo una
inextricable politica criminal.

35 Péase 1 CLaus RoxiN, DERECHO PENAL, PARTE GENERAL, Tomo I FuNDaMENTOs. La EsTRUCTURA DE
LA Teoria DEL DELito (1997).
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mento de imputar el calificativo de reincidente. Por ejemplo, la persona Y asesina a
X1, es capturada y penalizada por este hecho, sin embargo, ulteriormente secuestra
a X2, es capturado y puesto a disposicion de la autoridad judicial. Por otro lado,
apreciamos la reincidencia especifica. Esta es definida como la conducta itinerante
y delictual que acoge un individuo previamente penado por un delito igual al que
es procesado al momento de adoptarle el calificativo de reincidente. Esta ultima
forma delictual se comete con frecuencia en las personas sentenciadas que poseen
tendencia criminal. Un ejemplo de ello es la persona Y que asesina a X1, es cap-
turada y penalizada por ese hecho, sin embargo, ulteriormente asesina a X2, y es
capturada y puesta a disposicion de la autoridad judicial 3¢

C. A manera de sintesis

El expansionismo penal, el populismo punitivo y la sed de venganza abandera-
dos por los grupos sociales —entre ellos los medios de comunicacion— son premisas
mediante las cuales se utiliza el derecho penal como un medio para alcanzar una
irreal paz social. En consecuencia, y como producto del incontrolable sistema pe-
nal, emerge la reincidencia criminal: forma adecuada de excluir a aquellos indife-
rentes de la vigencia normativa de una sociedad sistémicamente armoniosa.’

A pesar de ello, es momento de asumir responsabilidad académica y social con
todo lo referente a la proteccion de los derechos humanos, al examinar hermenéuti-
camente la forma de incorporacion legal de ciertas figuras peligrosistas, tal como lo
instituye la reincidencia criminal; en tanto que, todos los planteamientos incompa-
tibles con el régimen constitucional y convencional deban ser replanteados o elimi-
nados de las jurisdicciones domésticas. Una forma de identificacion descriptiva de
estos preceptos exclusionistas se logra a través del derecho comparado, al raciona-
lizar y transitar cientificamente la etiologia de un presupuesto legal calificado como
trasplante juridico —negativo— por una recepcion juridica —positivo—. Debe tenerse
en cuenta que este proceso metodico se realizara a partir de la reincidencia criminal
como figura juridica, al diferenciar y soslayar terminologias como la habitualidad,
la profesionalidad y la tendencia, sin afectacion de divisiones como la reincidencia
genérica o especifica.

36 Véase EUGENIO RAUL ZAFFARONI, ALEJANDRO ALAGIA Y ALEJANDRO SLOKAR, MANUAL DE DERECHO
PENAL: PARTE GENERAL (2006). Para la claridad del lector, 1a dogmatica juridico penal considera que los
delincuentes que incurran en la realizacion de delitos masas y/o delitos permanentes, por condiciones
practicas no se consideran reincidentes criminales. Se exceptian aquellos que previo a la realizacion
del nuevo delito, fueron sentenciados por un delito con precitada categoria.

37 GUNTHER JAKOBS, DERECHO PENAL DEL ENEMIGO (2003).
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III. Expansionismo penal

El derecho penal del siglo veintiuno, a diferencia de otras épocas, marcha al
compas de la evolucion social.3® El desarrollo dogmatico, procesal y metodologico
estd puesto a las necesidades sociales, los avances tecnologicos y las mutaciones
criminoldgicas. Sin embargo, en el segundo decenio del presente siglo, la ciencia
penal latinoamericana ha trascendido mas alla de toda legitimacién juridica, ac-
cionando una invasion irrazonable en fronteras constitucionales y convencionales
que contagia al expansionismo penal de facetas negativas ajenas al derecho penal
garantista. Sin titubear, la inmersion de movimientos filosoficos y dogméticos como
el derecho penal del enemigo, el derecho penal de autor, y la inverosimil aplicacion
de figuras peligrosistas como es la reincidencia criminal, dimanan de un fracaso del
régimen constitucional del Estado, la decadencia de la politica criminal y la insos-
tenible armonia social. Establece, ademas, efectos inversos a los fines gubernamen-
tales reglamentados en las constituciones.*®

El expansionismo penal se debe, entre varios factores, al juego politico de los
estados.* Muchas veces utilizados como banderas oficiales, los candidatos parla-
mentarios o presidenciales se sirven de predicados: “jAgravaré las penas! jTermi-
naré con la delincuencia! jIncentivaré la pena de muerte para violadores! jPredicaré
la castracion para los violadores de nifios!”, entre otros. De esta forma, incitan el
populismo punitivo y la seguridad sobre un cimulo de poblacion electoral.#! Saciar
fines patrimoniales e individuales son sus objetivos, pero omiten el trasfondo juri-
dico, social y constitucional que aquellas decisiones pueden acarrear. Entre tantas
propuestas, la reincidencia criminal fue y serd —o asi se predice por el momento— un
lema de los gobiernos para la reduccion de la criminalidad, eufemismo ideoldgico
de limites a la libertad y garantias fundamentales.*?

38 Dogmatica Penal Latinoamericana, Derecho Penal, DERECHO A LA CARTA (29 de octubre de 2013)
Universidad Externado de Colombia, https://www.spreaker.com/show/derecho _a la carta (ultima
visita enero 7 de 2019).

39 Jakoss, supra nota 37, en la pag. 35.

40 Id. Los distintos factores que pueden abogar por el expansionismo penal pueden ser consultados
en diversas referencias sobre el derecho penal del siglo veintiuno, derecho penal del enemigo o
criminologia.

41 Véase, e.g. Plan de Gobierno 2018-2022 (Ivan Duque Marquez, ex candidato presidencial- actual
Presidente de la Republica de Colombia, Estados Unidos de México, afio electoral 2017-2018) https://
www.ivanduque.com/propuestas. Véase, ademds, Ricardo Anaya, Plan de Gobierno 2018-2024 (ex
candidato presidencial) https://www.ricardoanaya.com.mx/. Estos ejemplos se toman de las multiples
campaifias politicas propuestas por candidatos a la camara de representantes, senado y presidencia
(0ltima visita enero 7 de 2019).

42 JuRGEN HABERMAS, TEOR{A DE LA ACCION COMUNICATIVA, I, COLECCION ESTRUCTURAS Y PROCESOS: SERIE
FiLosoria 69 (1981).
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Pero he de cuestionar: ;acaso en los estados sociales y democraticos de derecho
puede existir un expansionismo penal de indole negativa?*3 Al dia de hoy, gracias
a las constituciones o enmiendas correspondientes, las Naciones Latinoamerica-
nas se estiman como estados sociales y democraticos de derecho, enfocados en
el respeto de pilares democraticos, en favor de la libertad y el conglomerado de
derechos humanos que orbitan sobre el principio, derecho y fin de la dignidad
humana. Entre ese grupo privilegiado se encuentran Colombia y México.** Estos
son gobiernos que, sin lugar a dudas, priman —ya sea formalmente— por el respeto
de los derechos humanos en todas sus formas de interpretacion constitucional.
Ambos paises son parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ra-
tificaron la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y son miembros activos de
la Organizacion de las Naciones Unidas. Ademads, poseen un ente dedicado a la
verificacion del cumplimiento y respeto de la Constitucion, que para Colombia
funge con tales honores la Corte Constitucional, y en el caso de México, lo es la
Suprema Corte de Justicia. Como consecuencia, se crea un marco juridico enmar-
cado en el respeto de los derechos humanos y la interdiccion de la arbitrariedad
de los gobernantes sobre los gobernados. Develan, asi, una seguridad juridica y
un maximo vital humano.

A este respecto, puede presumirse primigeniamente que la legislacion de ele-
mentos exclusionistas, degradantes o peligrosistas en los estados comparados, si-
tian en riesgo al sistema regulatorio de derechos humanos, sus garantias y proce-
dimientos constitucionales. Sin embargo, los ordenamientos juridicos comparados
disfrazan la aplicacion de la reincidencia criminal como una forma incuestionable
de proteccion de los derechos de las victimas de conductas delictivas y de la socie-

43 Véase 1 EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, DERECHO PENAL Y SOCIEDAD, EsTUDIOS SOBRE LAS OBRAS
DE GUNTHER JAKOBS Y CrAus RoxiN, Y SoBRE Las EsTrRucTUurRAS MODERNAS DE La ImpuTacIiON (2007).
Debe entenderse por expansionismo penal de indole negativo, aquel procedimiento legislativo
y judicial que en lugar de pretender regular las violaciones mas graves que atentan contra bienes
juridicos e intereses vitales, se inclina por excluir a un grupo determinado de personas indiferentes a
la vigencia normativa, inmiscuyéndose en areas que atentan contra el principio de subsidiariedad o
fragmentariedad en materia penal.

4 Debe aclararse que la Constitucion de Colombia de 1991, en su articulo primero, identifica a
la Nacion como un Estado Social de Derecho, mientras que México omite tal calificativo en el
inmerso lingiiistico de la Constitucion de 1917 —se hace hincapié en la reforma constitucional de
2011-. Sin embargo, gracias a su acogida de principios convencionales y constitucionales, se ha
de referir como una nacién garante de las estructuras fundamentales de los estados sociales de
Derecho. Véase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, [CPM], Art. 1,
Diario Oficial de la Federacion [DOF], 5 de febrero de 1917, (Mex.). Véase, ademds, Constitucion
Politica de Colombia de 1991, [CPC], Art. 1, Gaceta Constitucional [G.C.] No. 116, 20 de julio de
1991, (Colom.).
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dad. Mientras tanto, cubren con velos de ignorancia la lamentable situacion carce-
laria y, asi, la contradiccion del entramado constitucional y convencional de cada
pais, producto de este tipo de regulacion juridica.

Ante esta problematica, establecer un estudio metodoldgico comparado atribuye
relevancia constitucional, en la medida que, posterior a la determinacion del objeto
de estudio —en el acapite anterior—, se identifica la clase de regulacién normativa o
jurisprudencial que cada estado comparado la ha adscrito a la reincidencia criminal.
Esto se realiza mediante un ejercicio de semejanzas y diferencias entre el compen-
dio normativo adoptado, en aras de verificar si su contenido material es compatible
con la cultura juridica, la tradicion legal y los principios constitucionales del Estado
receptor. De no ser compatibles, se fijaria el origen figurativo, su etioldgica y el
entorno juridico en que la reincidencia criminal pudiera ser viable y efectiva, al
enraizar el expansionismo penal bajo los limites del constitucionalismo y el respeto
a los derechos fundamentales.

IV. Reincidencia criminal en el marco comparativo
A. Referencia de factores historicos, sociales y legales

Los movimientos politicos, sociales y culturales son por antonomasia la fuente
cristalizadora del continuo andamiaje del derecho penal. Explicar las diversas va-
riables que afectan el marco normativo de los estados comparados, implicaria, a
su vez, dar claridad sobre el porqué de la configuracion de ciertas figuras o institu-
ciones juridicas presentes en Orbitas de las ciencias penales. Sin obrar a manera de
excepcion, el estudio sobre la reincidencia criminal debe analizarse primordialmen-
te a partir de escenarios histdricos, culturales, socioldgicos y antropoldgicos, que
brinden una explicacion posible sobre su incorporacion legal en el ordenamiento
juridico colombiano y mexicano.* Esta actividad analitica proporcionaria informa-
cion sobre las razones de procreacion del objeto de estudio, que de no emprender su
desarrollo dogmatico en las legislaciones comparadas, se constate al menos si la re-
gulacion normativa de la reincidencia criminal ofrece respuesta a los movimientos
sociales, historicos o filosoficos que incentivaron su aceptacion en el estado recep-
tor.*¢ En el caso de ser disimiles entre si, es imprescindible determinar los cambios
u omisiones que el érgano parlamentario debid ejecutar en su estructura legal para

4 De los escenarios historicos, culturales, socioldgicos y antropologicos estriban variables que,
al no inmiscuirse directamente en temas juridicos o criminoldgicos, son llamadas variables
interdisciplinarias con igual importancia que sus contrarias: las variables disciplinarias o juridicas,
puesto que alteran la comprension del problema de investigacion.

46 KoNrAD ZWEIGERT, HEIN K61z, AN INTRODUCTION TO COMPARATIVE Law (2da ed. 1992) (traduccién
suplida).



2018-2019] LA REINCIDENCIA CRIMINAL COMO UN TRASPLANTE JURIDICO... 219

reaccionar positivamente frente a esas variables interdisciplinarias especificas en su
respectivo ordenamiento juridico.*’

1. Colombia

Invito al lector a retroceder en el plano tiempo-espacio y ubicarnos en Santa fe
de Bogota de los afios veinte —siglo veinte—, momento enaltecido por las gacetas
noticiarias. Jorge Eliecer Gaitan, fue aceptado como militante del partido liberal.*®
Fue abogado de la Universidad Nacional de Colombia, orador y defensor de las
causas populares.*’ Era “hijo de la patria”, o asi lo calificaban los ciudadanos.’®
Jurista de dones inapelables, de quien la nacion estaba orgullosa ser representada.’!
En el afio 1926 tuvo la oportunidad de profundizar sus estudios en Roma, bajo la
tutoria de su maestro Enrico Ferri.> Retorné a sus tierras en 1928 y desde ese afio
apoteosico para el derecho penal, ocupo, entre otros, los cargos publicos de diputa-
do, representante, senador, alcalde de Bogot4 y ministro.>® Sus ideas permeaban los
instrumentos legislativos, entre ellos la Ley 36 de 1936.°4

La legitimidad académica y popular que adquirié el caudillo Jorge Eliecer Gai-
tan disimul6 el discurso macabro que empuiiaba. Uno de los mayores discipulos
del profesor Ferri —padre del positivismo criminoldgico italiano— abogaba por las
practicas peligrosistas, subdivididas en politicas de etiquetamiento y peligrosismo
social.> Sin tener conciencia de su influencia académica, se fue inmiscuyendo en

47 En los estudios de derecho comparado es de vital importancia implementar un anélisis primigenio

sobre elementos histdricos, socioldgicos, culturales, antropologicos, entre otros, que influya en la

implementacion de la figura juridica, institucién normativa u ordenamiento juridico comparado,

ya sea en el marco de la técnica: macrocomparativa, microcomparativa, historica-etnologica y

puramente juridica. Véase GrusepPE DE VERGOTTINI, DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO TRADUCCION

DE CLAUDIA HERRERA 1-53 (2004). Véase, ademas, MARIO SARFATTI, INTRODUCCION AL EsTtupio DEL

DEerecHO CoMpParRADO, TRADUCCION DEL INsTITUTO DE DERECHO CoMPARADO DE LA ESCUELA NACIONAL

DE JurispRUDENCIA (1945).

48 Eduardo Posada Carbo, Jorge Eliecer Gaitdn 1898—1948. Oportunidad Frustrada, EL Tiempo (4 de
abril de 1999), http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-887425 (ultima visita noviembre
20 de 2018).

Yd

1.

S,

2 Id.

3.

% La Ley 36 de 1936 fue derogada por el Decreto 100 de 1980; L. 36/36, 24 de abril de 1936, Diario
Oficial [D.O.] (Colom.).

33 En el presente texto se entenderan las politicas de etiquetamiento y el determinismo como una

forma de aplicacion del peligrosismo juridico, entendida la primera como la capacidad que tiene un

grupo social para etiquetar a un sujeto a la tendencia causal de un hecho punible. El determinismo,

por su parte, comprende la capacidad del legislador, juez o ente publico para designar una tendencia

causal de un delito especializado a un grupo de personas. Véase STANLEY COHEN, DEMONIOS POPULARES
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la legislacion colombiana la criminologia positiva y médica, movimientos juridicos
desacreditados por parte de la criminologia critica y el constitucionalismo.>

Aislandose de las discusiones perpetuas de la criminologia contemporanea, el
acoplamiento del positivismo criminoldgico anuncié el desgarrador inicio de una
legislacion atrayente de figuras juridicas violatorias de cualquier principio inma-
nente al ius-cogens. Sin lugar a dudas, este fue un comienzo para la redaccion legal
de la reincidencia criminal, como un elemento teleologicamente guiado a la elimi-
nacion y expulsion del delito, y con ello, del delincuente incapaz de reinsertarse a
una sociedad armoniosa.>’

Sin avanzar en grandes pasos, el conflicto armado de Colombia emergid apro-
ximadamente en los afios cincuenta del siglo veinte. Los pueblos y las ciudades se
consumian en el miedo mas primitivo de la raza humana, y los actos mas barbaros
e idilicos en el pensar del ser humano se materializaban con facilidad. En muchas
ocasiones, el entendimiento humano no otorgaba razones validas para la ocurrencia
de esos actos ignominiosos; hablaban por si solas las lagrimas emergentes a bor-
botones de un pais lleno de sangre en su territorio.’® Estas circunstancias obligaron
a los gobiernos de turno a legislar para abolir el terror, el mal y los enemigos so-
ciales. Es por esto que la agravacion punitiva, la limitacion a beneficios penales, y
hasta la pérdida absoluta de ciertos derechos, constituian opciones viables para los
gobiernos en respuesta a la delincuencia organizada. De esa forma, la reincidencia
criminal emprende el camino del odio social. La sed de venganza colectiva suscitd
que la violencia estatal fuese legitimada via procesos parlamentarios, tal como el
apoyo incondicional del Estado ante los grupos paramilitares y las bandas civiles
armadas.* El terrorismo y la violencia ya no se lideraban por un solo actor, es de-
cir, los grupos subversivos, sino que, ademas, el poder estatal fungia como autor de
multiples violaciones sistematicas a los derechos humanos.®°

Pese a estos actos violentos, en la segunda mitad del siglo veinte se abre una luz
para el garantismo penal y el respeto por los derechos humanos. La adhesion de
Colombia al Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos, al
Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, —y los demaés tratados

Y PANIcOS MORALES, DESVIACION Y REAcCION ENTRE MEDIOS, PoLiTica E INSTITUCIONES, TRADUCCION

Dt Victoria DE Los ANGELES BoscHiroL (2002).

56 ALESSANDRO BARATTA, CRIMINOLOGIA CRiTICA Y CRITICA DEL DERECHO PENAL: INTRODUCCION A LA
SocioLogia Juripico PENAL 135 (2004).

57 ALzATE, supra nota 1, en las pags. 117-37.

38 Grupo de Memoria Historica(GMH), ; Basta Ya! Colombia: Memorias de Guerray Dignidad, Informe
General Grupo de Memoria Historica, en la pag. 331 (2013) http://www.centrodememoriahistorica.
gov.co/descargas/informes2013/bastaYa/basta-ya-colombia-memorias-de-guerra-y-dignidad-2016.
pdf, (Colom.) (iltima visita noviembre 21 de 2018).

39 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 153.

60 Id.
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y declaraciones que hacen parte de estos sistemas—, la ratificacion de competencia
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, obligaron de forma directa a la nacién a cumplir con
un régimen maximo de reconocimiento de derechos humanos.®! Este tipo de ex-
hortacion incentivo el cambio de la legislacion penal y se expidid el Decreto 100
de 1980, entre otras modificaciones legislativas.®? Este instrumento juridico, entre
otras alteraciones metalingiiisticas, abrog6 la reincidencia criminal del sistema pe-
nal. El resultado observado era consecuente con el discurso del garantismo penal y
hasta el mismo Zaffaroni mencioné el cambio paradigmatico que a este respecto se
generaba en América Latina:

La desaparicion de la reincidencia, al menos en América Latina, parece per-
filarse como viable, teniendo en cuenta que en 1980 la elimino el codigo
colombiano, que en 1984 redujo sus efectos y elimind las «medidas» post-
delictuales el codigo brasilefio, que en 1985 desaparecieron también las
«medidas» del codigo uruguayo y que en 1984 se habia reducido el efecto
de la reincidencia en el argentino.®

A pesar de la optimizacion de los derechos humanos y el apacible efecto del
conflicto armado, la humanidad sucumbié nuevamente en la desesperacion y el
miedo. Los atentados terroristas que se presentaban en el medio oriente y en Es-
tados Unidos, obligaron a la mayoria de las Naciones Latinoamericanas a adoptar
medidas extremistas para la segregacion, la retribucion y el castigo de terroristas,
reincidentes y peligrosos sociales. El fatidico 11 de septiembre de 2001 marcaria
para siempre la historia colombiana y, sin duda alguna para otras legislaciones, el
apogeo del derecho penal de enemigos y las politicas criminales con un enfoque pe-

61 De igual manera, se resalta el papel idilico que cumplieron las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en favor de la proteccion de los derechos humanos de los colombianos. Entre
ellas: 19 Comerciantes v. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C)
Nuam. 109 (5 de julio de 2004); Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) v.
Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Inter-Am. D.H. (ser.
C) Nam. 287 (14 de noviembre de 2014); Masacre de Santo Domingo v. Colombia, Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Num. 259 (30 de noviembre de
2012); Escué Zapata v. Colombia, Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Num. 165 (4 de mayo de 2008); “Masacre de Mapiripan” v. Colombia,
Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Num. 134 (15 de septiembre de 2005);
Gutiérrez Soler v. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Nam
132 (12 de septiembre de 2005); Las Palmeras v. Colombia, Reparaciones y Costas, Excepciones
Preliminares, Corte Inter-Am. D.H. (ser. C) Num. 67 (4 de febrero de 2000).

62 L. 100/80, febrero 20, 1980, Diario OriciaL [D.O.] (Colom.). Debe tenerse en cuenta que el Decreto
100 de 23 de enero 1980 fue derogado por el actual Codigo Penal colombiano (derogado 2000), Véase,
ademas, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.] (Colom.).

63 ZAFFARONI, supra nota 18.
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ligrosista.®* Desde esta fecha inmemorable para el derecho penal, Colombia regis-
traria la creacion de una legislacion procesal y sustantiva en materia penal, tefiida
por presupuestos exclusionistas y, con ello, la incorporacion de la reincidencia cri-
minal como aquel elemento retributivo inherente de una politica criminal reactiva,
populista, poco reflexiva, inconsciente y volatil. Como consecuencia, se establece
el acoplamiento de esta clase de normativizacion, via control de constitucionalidad
de las leyes por parte de la Corte Constitucional de Colombia.®

En la actualidad, Colombia no cursa por un conflicto interno, no obstante, las
figuras peligrosistas se encuentran disfrazadas en el entramado normativo, de forma
que emulan programas de solucion y tratamiento de la criminalidad. Asimismo, los
medios de comunicacion muestran un mundo de crimen y transgresion amarillista,
que mas alla de un fin informativo, buscan promover el odio y el sentimiento de
venganza social. Esto va de la mano, incentivado en la potestad de reaccion estatal
y el manejo de instrumentos legales de clase retributiva, en muchos casos, fragua-
dos en la vulneracion sistematica de los derechos humanos. Una realidad parecida
acontece en los escenarios electorales. Los politicos, en aras de proporcionar una
campafia con mitin y dividendos electorales, incentivan a la multitud al odio y el
desprecio de aquellos delincuentes que generan dafio social. De esta forma pueden
promover campaiias en contra de la delincuencia, y a favor del endurecimiento de
penas e intervencion estatal. Esto prospera en el perfeccionamiento de una falsa
utopia, al dejar de lado estudios sociologicos, legales y culturales que certifiquen la
viabilidad de dichas propuestas.®® En otras palabras, se guian por el manejo de un
populismo punitivo descontrolado.

Asi las cosas, la union de todos los factores histoéricamente analizados eviden-
cian que el ordenamiento juridico penal colombiano posee una profunda estimacion
por figuras juridicas peligrosistas, tal como la reincidencia criminal, conectado a
una politica criminal reactiva y poco reflexiva.

2. México

La historia juridica mexicana ha reflejado un continuum de regulacion normativa
atrayente de figuras juridicas peligrosistas vinculante a politicas de etiquetamiento

% Véase Kar AMBOS, DERECHO PENAL DEL ENEMIGO (2007).

65 Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (exp. D-10946) (Colom.). Muchos juristas, conscientes de la incompatibilidad
constitucional de la reincidencia criminal en el marco normativo colombiano, presentaron demandas
de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional. Sin embargo, el alto tribunal, por medio
de argumentos poco profundos y apartada del analisis del principio de proporcionalidad y de la
técnica constitucional, aval6 la reincidencia criminal como un resultado compatible con el régimen
democratico, fundamentada en el principio de libertad legislativa.

6 HABERMAS, supra nota 42, en la pag. 74.
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social, con una atavica regulacion legal, adquirida con mayor grado de antigiie-
dad a la colombiana —o asi lo datan los historiadores criminoldgicos—.%” En el afio
1810, México registro la independencia colonialista por mandato del Virrey Juan
Ruiz Apocada; sin embargo, el periodo de transicion gubernamental exigié en la
estructura del derecho, el mantenimiento del yugo juridico dimanante de la comu-
nidad espafola. Con gran exactitud, en 1820 el virrey orden6 al pueblo mexicano
la publicacion y observancia de la Constitucién de Cadiz de 1812, %8 respecto a la
regulacion penal, mercantil y laboral de la nueva organizacion estatal.®’

Construir este énfasis de subordinacion legal, explica en primer lugar el arraigo
inicial que posee la venganza y la peligrosidad en el sistema penal mexicano. Esto
se debe a que los principios legales que optimizaba el ordenamiento de la Antigua
Espafia, se acogian respecto a los movimientos de la dogmatica clésica europea,
bajo pequefios cimientos del positivismo italiano, fundamentos que a su vez predo-
minaron en los procesos colonialistas latinoamericanos.”® Esta clase de emulacién
legal conlleva que la legislacion penal, presidida por una constitucion peligrosista,
consienta la aquiescencia social y legal en el desconocimiento del margen de la
proteccion de derechos humanos, deparando potestades exorbitantes a la libertad de
la potestad legislativa.”!

Ya en el afio 1827 el Estado de México concretiza su primera Constitucion e
incentiva la concepcion de la tridivision del poder, el respeto por un margen reduci-
do de proteccion de derechos humanos y la regulacion limitada de asuntos penales
con otros estados de la Republica.”? Frente a las cuestiones penales, el pacto social
hacia referencia a ciertas normas que legitimaban la suspension y limitacion de
derechos, frente a sujetos que concurrian en acciones antijuridicas graves para el

67 MARTIN GABRIEL BARRON CRUZ, CINCO ORDENAMIENTOS PENALES DEL SIGLO XIX (2010).
8 Id. en la pag. 34.
9 Id.

70 EuGENIO RAUL ZAFFaRONI, LA CUESTION CRIMINAL 14 (2013). Debe tenerse en cuenta que la escuela
positivista italiana surge a finales del siglo diecinueve con sus mayores exponentes: Enrico Ferri y
Cesar Lombroso. Sin embargo, ciertos presupuestos por ellos endilgados se desarrollaron previamente
por movimientos politicos y religiosos.

71 Reprochar la intromisién de los derechos humanos en una época en que los movimientos
constitucionales y la concepcion de los estados sociales de Derecho atin no se desarrollaban, puede
imputarse como un error en la metodologia investigativa. No obstante, se toman estos referentes
metddicos desde un enfoque historico en el que los intérpretes observan la concepcion de ciertas
figuras inhumanas y no elocuentes a un futurista discurso de derechos humanos. Es asi como se
formula un estudio diacronico de las figuras peligrosistas, en tanto que se conocera si el Estado
posterior al desarrollo de los movimientos constitucionales y la concepcion de los estados sociales
de Derecho, decide continuar regulando instituciones legales atavicas al interior del discurso de los
derechos humanos. Este analisis proporcionaria al investigador el eje tiempo-espacio en el que la idea
normativa ingresa al ordenamiento juridico y se mantiene petrificada en el tiempo, a través de una
omision legislativa de modernidad juridica.

72 BARRON, supra nota 67.
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conglomerado social e identificaban términos como gravedad de la conducta y pe-
ligrosismo, en asuntos de relevancia constitucional.”? En ese sentido, la legislacion
penal con tintes peligrosistas se esparcia por toda la republica y en la mayor parte de
estamentos penales y criminoldgicos, mientras legitimaba mediante instrumentos
juridicos la violencia a propia mano.”* Todo este primer avance es una pieza clave
para entender el afecto juridico que México ha desarrollado en su politica criminal,
por parametros legales que incentivan la restriccion de la personalidad juridica de
los delincuentes.

Por otro lado, el surgimiento de la escuela positivista italiana de finales del siglo
diecinueve, al igual que en el ordenamiento colombiano, emprendi6 la intervencion
estructuralmente dogmatica en el entramado legal y jurisprudencial mexicano.”> A
partir de este preambulo, los juristas de la época recrearon un ideal normativo en
favor de la aplicacion de figuras juridicas propias de la exclusion legal y la segrega-
cion funcional. Los estudios focalizados por la medicina, la biologia y la fisiologia,
relacionados con el objetivo de reducir la criminalidad, incrementaron exponen-
cialmente y personificaron sus medios de investigacion a través de las politicas pa-
blicas. Desde este punto, la colectividad humana asocio la segregacion, exclusion,
discriminacion y exterminio de delincuentes con aquella forma legal de respetar los
derechos humanos de la sociedad.”®

Sin apartarse de esa discusion, la academia argumento l6gicamente la necesidad
de aplicar politicas populistas en el estado mexicano, en la medida que la acumu-
lacion de delitos y depravaciones sociales estimulaba en el actuar del ciudadano la
vulneracion sistematica del conjunto de reglas provistas por la constitucion y las
leyes de la época. Asegurar el castigo severo al delincuente pauperizaba la comision
de hechos punibles y, a su vez, perfeccionaba la capacidad cognitiva de los ciudada-
nos para respetar los minimos parametros de legalidad.”” Asimismo, el progreso del
positivismo italiano en la legislacion mexicana, facilit6 el acoplamiento de ciertas
figuras juridico-penales propias del ordenamiento juridico de los Estados Unidos.”®
Basta verificar las condiciones geograficas fronterizas entre ambos paises, como
una influencia directa de la ensambladura legal de diversas formas de regulacion

73 Id. en la pag. 35. El profesor Barrén manifesto al respecto: “Asi la Constitucion del 14 de febrero
de 1827 alude a tal tipo de normas penales que suspenden los derechos de ciudadano a los procesados
penalmente y a los vagos; de igual modo, perdia tales prerrogativas quien por sentencia ejecutoriada
fuese condenado a presidio, carcel u obras ptblicas por mas de dos afios. . .”.

74 Id. en la pag. 40.

75 José Ramoén Narvéez, Bajo El Signo De Cain: La Criminologia Positiva En México, 17 ANu. MEX.
Hist. DERECHO (2005), en la pag. 314, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/
anuario-mexicano-historia-der/article/view/29685/26808 (Gltima visita noviembre 21 de 2018).

76 Id. en la pag. 315.

77 Id. en la pag. 318.

78 MARCEL STORME, CIPRIANO GOMEZ LARA, DOUGLAS CASSEL, XII CONGRESO MUNDIAL DE DERECHO
ProcEsAL, VoL. Iv: SistEMas DE ENjuiciaMIENTO PENAL Y Sus OrGANOS DE ACUSACION 349 (2005).
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politico-criminal, al obtener legislaciones andlogas, para sociedades social y cultu-
ralmente dispares.”’

De igual manera, el sistema politico mexicano sufrid las consecuencias morales
del acontecimiento del 11 de septiembre de 2001 en los Estados Unidos, y tanto el
poder judicial como el legislativo se vieron obligados a implementar politicas enfo-
cadas en la agravacion de las penas, la limitacion a beneficios penales y la privacion
del ejercicio de ciertos derechos fundamentales frente a sujetos peligrosos, terroris-
tas, reincidentes y criminales politicos.®? Un ejemplo de ello es la implementacion
del Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de julio de 2011,
que modifica el art. 19 constitucional y establece que: “El juez ordenara la prision
preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio do-
loso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley. . . ”.8! Es asi
como restringe derechos fundamentales relativos a la presuncion de inocencia y el
debido proceso cuando el sujeto imputado se encuadra en politicas de determinismo
penal; en este caso, por la gravedad de la conducta o la conformacién de organi-
zaciones criminales.?? Adicional a ello, se soslayan los modelos de interpretacion
constitucional y los limites a la potestad legislativa determinados en el marco del
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.®3

Sin duda alguna, la aplicacion privilegiada de los derechos fundamentales para
un sector que fideliza el acatamiento a la vigencia normativa de un estado contrae
el respaldo legitimo y constitucional del derecho penal de enemigos al interior de la
regulacion criminologica, procesal y sustantiva. Es asi como, en la academia mexi-
cana, se habla sobre una aprobacion constitucional del derecho penal de la excep-
cion, en tanto que las instituciones y figuras juridicas peligrosistas son bienvenidas
en el entorno penal, siempre y cuando cumplan con el mantenimiento de la armonia
social, sin importar el costo en derechos humanos que de ello pueda resultar.3* Este

"Id.
80 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 42.

81 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM], art. 19, Diario Oficial de la
Federacion [DOF], 05-02-17, ultimas reformas DOF 27-08-2018 (Mex.).

82 Id. en el art. 16. Otras disposiciones constitucionales que desconocen pardametros de derechos
humanos, y criterios materiales y estructurales de resolucion de conflictos entre derechos fundamentales,
es el art. 16 que establece que: “Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la
autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia
organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal”.

83 Véase Corte Interamericana de los Derechos Humanos, (Corte Inter-Am. D.H.), Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 7, http://www.corteidh.or.cr/
sitios/libros/todos/docs/controlconvencionalidad8.pdf (altima visita 7 de enero de 2019).

8 LizBETH XOCHITL PADILLA SANABRIA, CRIMINALIZACION-CONTROL DEL ENemico EN EL MExico
NEOLIBERAL: LA LEY ANTILAVADO (2014).
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tipo de regulaciones legales se extrapolan del garantismo penal para ser acogidas
en una politica criminal volatil, no reflexiva y, ante todo, populista.

El estado mexicano, al igual que Colombia, utiliza el derecho penal de enemi-
gos, aprobado por presuntos parametros constitucionales, en aras de enfrentar la
delincuencia organizada, la comision de conductas graves y la reincidencia crimi-
nal. Asimismo, los medios de comunicacion buscan promover la reaccion estatal
retributiva, de exclusion y de sometimiento de clases; en muchos casos, fraguados
en la vulneracion sistematica de los derechos humanos. De igual forma, el sector
electoral partidista incentiva en la multitud el odio y el desprecio por aquellos de-
lincuentes que generan dafio social, para asi promover campafas en contra de la
criminalidad, el endurecimiento de las penas y la intervencion estatal ajena al prin-
cipio de prohibicion de proteccion deficiente, es decir, el manejo de un populismo
punitivo descontrolado.?’

En conclusion, los antecedentes historicos analizados evidencian que el orde-
namiento juridico penal mexicano posee una profunda estimacion por el derecho
penal de enemigos y por figuras juridicas peligrosistas, tal como la reincidencia cri-
minal, vinculado —como en el caso de Colombia— a una politica criminal populista
y poco reflexiva.

B. Definicion, caracteristicas y elementos

Ya trazado el panorama historico, social y cultural de los ordenamientos juridi-
cos estudiados, se planteara de forma paralela, un anélisis sobre los instrumentos
legales de Colombia y México, respectivamente, que regulan parametros concep-
tuales, estructurales y tipologicos en el desarrollo de la aplicacion normativa y judi-
cial de la reincidencia criminal.

1. Definicion

En el ordenamiento juridico colombiano, la regulacion de las figuras, institucio-
nes y conceptos en materia criminal se rige por: (i) el codigo penal;® y (ii) el codigo
de procedimiento penal.®’ Estos son instrumentos normativos llamados a delimitar
el alcance, la aplicacion y la ejecucion de las actuaciones punitivas a favor del res-
peto a la dignidad humana y la legalidad. Sin embargo, la definicion de reincidencia
criminal no se considera en el entramado legal y se percibe la existencia de una
omision legislativa respecto a este eje juridico.

La consecuencia de la indeterminacion y falta de regulacion conceptual por parte

85 HABERMAS, supra nota 42.
86 Codigo Penal Colombiano [CP], Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.] (Colom.).

87 Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano [CPP], Ley 906/04, 31 de agosto de 2004, Diario
OriciaL [D.O.] (Colom.).
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de organos legislativos, obliga de manera directa a que las altas cortes sean quienes
reglamenten de forma especial, técnica y cientifica la figura como tal, bajo el pa-
rametro de fuente auxiliar de interpretaciéon normativa. En el caso de Colombia, la
Corte Constitucional ha expresado reiteradamente el rol que juega su jurisprudencia
en los limites y la complementacion a la potestad legislativa, sin desconocer las
funciones concedidas por la Constitucion a manos del 6rgano parlamentario. Con
ello, se puede recaer, ademas, en la vulneracion al principio de division de poderes,
democracia y usurpacion de funciones.3®

Bajo ese contexto, la Corte Constitucional ha sido enfatica en que: “[e]l legisla-
dor colombiano juzgd oportuno darle relieve a la reincidencia, como una forma mas
eficaz de desestimular conductas socialmente censurables, cuya reiteracion hace
inepto, a quien en ellas incurre”.?® Por lo tanto, cuando el 6rgano parlamentario
elige su programa politico criminal, sera deber de las altas cortes complementar
el ejercicio de determinacion legislativa, respetando el espiritu de creacion inicial
a través de los diversos métodos de interpretacion legal. También ha manifestado
que: “[l]a reincidencia es una recaida en el delito, por parte de quien ya habia sido
condenado penalmente con anterioridad, lo cual genera una reaccion social y juridi-
ca en términos punitivos, pues agrava la pena del nuevo delito”. %

Como punto de partida, delimit6 el concepto de reincidencia criminal a partir
de dos funciones en los ordenamientos juridicos que yuxtaponen las funciones
de prevencion y retribucion justa en el plan politico de reduccion criminal. En
esta primera instancia, se observa: “[l]a reincidencia como una especie de las
circunstancias modificativas agravantes de responsabilidad, prevista en algunos
ordenamientos penales, en virtud de la cual se agrava la sanciéon impuesta al
infractor cuando ha sido sancionado anteriormente por la comision de otras in-

fracciones”,”! sin necesidad de incurrir a la vulneracién del principio non bis

88 Véase, e.g. DiEGo EpuaRDO LOPEZ MEDINA, EL DERECHO DE Los JUicks (2da ed. 2006).

89 Corte Constitucional [C.C.], 17 de febrero de 1994, Sentencia C-060/94, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en las pags. 13-14. (Colom.).

% E] presente fallo es una de las providencias mas reconocidas en materia de reincidencia
criminal, puesto que constitucionaliza su configuracion legal como una forma de agravacion
punitiva —especificamente la multa como pena principal—. Al respecto, se menciona en el mismo
texto que:

La reincidencia reviste especial importancia para el derecho penal, pues comporta una
reaccion social ante la insistencia en el delito de quien ha sido previamente condenado por
otro u otras conductas punibles, que se materializa en el incremento de la pena. Es decir,
se trata de una situacion factica con la entidad suficiente para generar la agravacion de la
pena impuesta a quien retorna a los actos reprochables no obstante haber sido juzgado y
condenado previamente por la comision de otros delitos.

91 Corte Constitucional [C.C.], 8 de febrero de 2006, Sentencia C-077/06, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en la pag. 9 (Colom.).
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in idem.%? La reincidencia ha sido considerada como un limite a los beneficios y
subrogados penales, bajo el supuesto de que si el delincuente desconoce en mayor
medida los deberes legales y la vigencia de la norma, debe entonces el sistema pro-
cesal y sustantivo penal brindar menores garantias al reincidente en el proceso de
resocializacion y prevencion general. Es asi como se crea una relacion inversamen-
te proporcional entre las variables de reiteracion de la conducta delictual y derecho
a beneficios y subrogados penales.®?

Por otra parte, el ordenamiento juridico mexicano reglamenta las figuras, ins-
tituciones y conceptos en materia criminal a través del Codigo Penal Federal y el
Codigo Penal para el Distrito Federal, hoy conocida como la Ciudad de México. Si
se examina el extenso articulado de esta dupla normativa sobre el objeto de estudio,
se concluird que el Gnico instrumento preponderante por construir un régimen con-
ceptual de la reincidencia criminal recae en la Ley Penal Federal de 1931.°* En esta
se afirma que, si el delincuente condenado anteriormente por sentencia ejecutada
decide cometer un nuevo delito en un término igual al de la prescripcion de la pena,
sera considerado reincidente criminal.®’

Meéxico, al no poseer una jurisdiccion constitucional especial dedicada a la
proteccion de los derechos humanos, y no conservar una tendencia por movi-
mientos como el stare decisis —precedente judicial— en relacion con el activismo
judicial, limita las aportaciones judiciales que los jueces de la republica federada
pueden forjar frente a figuras juridicas en manos del legislador. Se reconoce, de
esta manera, la funcién de la Suprema Corte de Justicia de la nacion, respecto a
su limitada capacidad judicial sobre la complementacion o creacion dogmatica de
figuras juridico-penales, cercenando la jurisprudencia y sus tesis relevantes ante

92 Corte Constitucional [C.C.], 13 de febrero de 2002, Sentencia C-088/02, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en la pag. 7 (Colom.). Se expresa: “Esta prohibicion del doble enjuiciamiento,
o principio del non bis in idem, busca evitar que las personas estén sujetas a investigaciones
permanentes por un mismo acto”. Este principio no se restringe al &mbito penal, sino que

[s]e hace extensivo a todo el universo del derecho sancionatorio del cual forman parte las
categorias del derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario,
el derecho correccional, el derecho de punicion por indignidad politica (impeachment) y el
régimen juridico especial ético - disciplinario aplicable a ciertos servidores publicos (pérdida
de investidura de los Congresistas). Sin embargo, la prohibicion del doble enjuiciamiento
no excluye que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones y
sanciones, siempre y cuando éstas [sic] tengan distintos fundamentos normativos y diversas
finalidades.

93 ALZATE, supra nota 1, en la pag. 134. La relacion consiste en: entre mayor grado de reincidencia
—delitos cometidos— menor seran los beneficios y subrogados penales susceptibles de aplicarse en su
favor.

94 Cédigo Penal Federal [CPF], Diario Oficial de la Federacién [DOF], 14-08-1931, altimas reformas
DOF 20-08-2009 (Mex.).

9 Id. en el art. 20.
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discusiones sobre la usurpacion de funciones entre ramas del poder publico y el
activismo judicial.

Por consiguiente, la reincidencia criminal goza de una estructura conceptual en
los paises antes comparados, en la medida que el ordenamiento juridico colom-
biano, a través del activismo judicial, procura definir su alcance normativo. Esto
ultimo, mediante escenarios limitativos tanto de beneficios como de agravantes de
las sanciones penales. Por otro lado, en el ordenamiento juridico mexicano se ha
construido la reincidencia criminal a base de una itinerancia en la conducta penal,
sin la necesidad de aclarar un enfoque de aplicacion legal.

2. Caracteristicas

El ordenamiento juridico colombiano, a partir de la actividad judicial, agrupa las
caracteristicas de la reincidencia criminal en cinco pilares estructurales a través de
procesos de interpretacion simbioticos. En primer lugar, se encuentra la generali-
dad. Esta no distingue la naturaleza de las conductas punibles para la configuracion
de la reincidencia criminal, opera unicamente por la repeticion de una conducta
encuadrada al margen de un delito, sin relevancia de los parametros de semejanza
con el hecho penalizado en una sentencia previa. En otras palabras, el derecho penal
colombiano regula tipologicamente la reincidencia genérica.”® En segundo lugar,
es obligatoria. Este es un limite a la capacidad discrecional del juez en un proceso
penal, toda vez que, al constatar los requisitos de constitucion figurativa, el opera-
dor judicial debera aplicar las consecuencias que la ley sefiald para el reincidente
criminal.®” Por otro lado, se basa en criterios objetivos: aplicar la reincidencia cri-
minal debe partir de elementos descriptivos, normativos y objetivos, desligandose
de cualquier forma de imputacion subjetiva propia del autor y del arbitrio judicial.
Esto es, se necesita basar la decision en la existencia de una sentencia condenatoria
previa, la verificacion de la comision de otro delito bajo una inferencia razonable
de autoria o participacion y la confirmacion del periodo de tiempo en que el juez,
sin prescindir el principio de non bis in idem, decide tener en cuenta un hecho ya
penalizado como un agravante punitivo en el nuevo proceso penal.”® Estd sometida
a limites temporales. El ordenamiento juridico debe sefialar: “[u]n plazo a partir de
los cuales dejan de surtir efectos las condenas anteriores. . .”.%° Por ultimo, es una
circunstancia de agravacion de la pena. Como ya se ha mencionado, la reincidencia

% Corte Constitucional [C.C.], 8 de febrero de 2006, Sentencia C-077/06, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Colom.).

71d.
B1d.
2 1d.
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criminal amplifica los efectos de las penas principales y accesorias de una conducta
punible. %0

En el mismo sentido, el codigo penal colombiano regula de forma taxativa las
caracteristicas de la reincidencia criminal bajo dos enfoques restrictivos de dere-
chos fundamentales. Por un lado, el articulo 39 establece que: “[1]a unidad multa se
duplicara en aquellos casos en que la persona haya sido condenada por delito doloso
o preterintencional dentro de los diez (10) afios anteriores. . .”.!! De otra parte,
se clasifica la carencia de antecedentes penales como una circunstancia de menor
punibilidad y se agrava tacitamente la situacion juridica del delincuente que repite
un hecho delictivo, previa condena ejecutada.'?> En el mismo codigo se sistematiza
la falta de antecedentes penales como un requisito de consideracion judicial para
la suspension de la ejecucion de la pena. Se fundamenta bajo la excepcion legal
de que: “[e]l juez podréa conceder la medida cuando los antecedentes personales,

190 74, La Corte Constitucional al respecto menciono:

Conforme a lo expuesto, las principales caracteristicas de la reincidencia penal son las
siguientes: i) Generalidad: pues se aplica a cualquier comportamiento punible, salvo que
en determinados casos se encuentre excluida; ii) es obligatoria, esta caracteristica obliga a
todos los jueces a aplicarla, siempre que se encuentren acreditados los requisitos exigidos
por la ley; iii) se basa en criterios objetivos: no obstante ser una circunstancia personal,
descansa sobre criterios objetivos, pues exige la existencia de una sentencia previa en firme
y la comision de otro delito, es decir, se trata de la objetivacion de una condicion personal
actual, a partir de la acreditacion de requisitos formales y objetivos, que escapan al juicio
de culpabilidad realizado por el operador judicial; iv) esta sometida a limites temporales:
existe la prevision legal de unos plazos a partir de los cuales dejan de surtir efectos las
condenas anteriores; y v) es una circunstancia de agravacion de la pena: su operancia genera
el aumento de la pena para el sujeto activo del nuevo delito.

101 Codigo Penal Colombiano [CP], art. 39, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

102 1d. en el art. 55. Véase, ademds, Corte Suprema de Justicia [C.S.J.], Sala de Casacién Penal,
diciembre 11, 2013, Ref., Expediente 248092, Gaceta de la Rama Judicial [G.R.J.] en las pags. 16-
30 (Colom.). Esta forma de agravacion punitiva es una discusion que carece de fundamento juridico
segun la Corte Suprema de Justicia. A través de su reiterada jurisprudencia, ha manifestado que la
ausencia de antecedentes penales no debe ser considerada una forma tacita de agravacion punitiva. Por
el contrario, funge como un premio legal otorgado por la politica criminal a delincuentes primarios,
en tanto que los reincidentes penales al inscribir en sus antecedentes penales registros de la comision
de delitos, pierden la capacidad de reclamo punitivo en su beneficio. Su fundamento se basa en el
siguiente silogismo 16gico: A) las circunstancias de menor punibilidad son beneficios punitivos y
no agravantes penales; B) los agravantes punitivos empeoran la situacion juridica del indiciado; C)
conclusion: las circunstancias de menor punibilidad no empeoran su situacion juridica Pese a este
discernimiento judicial, considero que esta clase de beneficios punitivos parte de una discriminacion
entre delincuente de primer y segundo grado, sin justificacion del principio de proporcionalidad como
método de resolucion de conflictos de principios fundamentales; por lo que impedir su aplicacion
agrava el derecho fundamental a la igualdad y dignidad humana y, de paso, la situacion o personalidad
juridica del indiciado.
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sociales y familiares del sentenciado sean indicativos de que no existe necesidad de
ejecucion de la pena”.!19

En cuanto al segundo eje, se clasifica la reincidencia criminal como aquella figu-
ra restrictiva de beneficios, subrogados y derechos fundamentales inherentes a los
contenidos en los procesos penales. El articulo 68 del Codigo Penal de Colombia
restringe la reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave, si: “[e]
n el momento de la comision de la conducta tuviese ya otra pena suspendida por el
mismo motivo”.!% Lo anterior continfia vigente, aun si por disposicion del derecho
internacional humanitario o el sistema de proteccion de derechos humanos fuese
incompatible la privacion de la libertad con los derechos fundamentales del delin-
cuente.!® De igual manera, se dispone para restringir taxativamente los beneficios
y subrogados penales de: “[sJuspension condicional de la ejecucion de la pena; la
prision domiciliaria como sustitutiva de la prision. . .”” u “[o]tro beneficio, judicial o
administrativo”.!% Es igualmente aplicable: “[c]uando la persona haya sido conde-
nada por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores”.!7

Entre tanto, en el ordenamiento juridico mexicano existe una regulacion norma-
tiva sobre las caracteristicas de la reincidencia criminal,!*® clasificados en cinco gru-
pos: (i) generalidad conductual: los articulos 22 y 23 del Codigo Penal Federal,'®®
preceptuan una reincidencia criminal genérica, incondicional a la naturaleza del
hecho punible, ya sea en la modalidad de dolo o preterintencion, o bajo dispositivos
amplificadores del tipo penal como la tentativa o la autoria y participacion. Suma-
do a ello, se enarbola una clausula de restriccion en el encuadre de la reincidencia

criminal y se prohibe su empleo cuando el delito previamente sentenciado u objeto

103 Codigo Penal Colombiano [CP], art. 63, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

104 Codigo Penal Colombiano [CP], art. 68, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

105 Corte Constitucional [C.C.], 26 de abril de 1998, Sentencia T-153/98, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en las pags. 10-15 (Colom.). Ante esta disposicion, a simple vista violatoria
de los derechos humanos, en la practica juridica los jueces colombianos aplican la excepcion de
inconstitucionalidad del control difuso de constitucionalidad. Ante su consideracion, bajo un
estricto estudio del principio de proporcionalidad, deben prevalecer los derechos fundamentales a la
personalidad juridica, vida, dignidad humana, integridad personal, intimidad y el libre desarrollo de la
personalidad, por encima del interés social o colectivo.

106 C6digo Penal Colombiano [CP], art. 68(A), Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

107 Id.

108 Psase Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Colom.). Para una mejor comprension, se tomaran como base los items de
categorizacion adoptados por la H. Corte Constitucional Colombiana, en esta sentencia.

109 Codigo Penal Federal [CPF], arts. 22 y 23, Diario Oficial de la Federacion [DOF], 14-08-1931,
ultimas reformas DOF 20-08-2009 (Mex.).
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de investigacion penal inviste una naturaleza especial, identificada para los delitos
politicos o cuando el agente haya sido indultado por ser inocente; (ii) la obligato-
riedad judicial: segun el articulo 65 del Codigo Penal Federal, si el juez competente
acredita los elementos juridicos de la reincidencia criminal, se impone asi mismo la
obligacion legal de aplicarla en el momento procesal y sustantivo establecido por la
legalidad, los limites y amplitud que exige el proceso penal en &mbito de derechos
humanos;!'? (iii) se basa en criterios objetivos: se establece el derecho penal del
autor en el proceso de concrecion racional y fundamentacion practica de la reinci-
dencia criminal con enfoque restrictivo o de agravacion punitiva; (iv) sometida a
limites temporales: igualmente, el articulo 20 establece: “[u]n término igual al de
la prescripcion de la pena. . .” a partir de los cuales dejan de surtir efectos las con-
denas anteriores;!!! (v) funge como un agravante punitivo, o un limite a beneficios
penales: la reincidencia criminal puede focalizarse en dos grandes escenarios: en
primera instancia, el articulo 172 del Codigo Penal Federal concibe, a través de la
limitacion a beneficios penales, desestimar conductas ensordecedoras a los man-
datos de permision o prohibicion, y con ellas, establecer la vigencia normativa.!!?

En el segundo escenario, la reincidencia criminal asimila la funcion de la agra-
vacion punitiva al contenido del procedimiento penal. Para ello, el articulo 159 del
Codigo Penal Federal compele duplicar la multa y adjudicar prision de uno a seis
afios, en ciertos casos. Un ejemplo de ello lo es: “[e]l reo suspenso en su profesion
u oficio, o inhabilitado para ejercerlos, que quebrante su condena”.!'®* Del mismo
modo, de consideran paradigmas en este segundo enfoque, la imposicion de sancio-
nes cuando el testigo no declara en la audiencia de juicio, considerada una sancion
agravada si el declarante reitera el delito.!'* Desde una perspectiva méas amplia, el
articulo 65 del Codigo Penal Federal concilia ambos enfoques clasificatorios bajo
el concepto del establecimiento de la vigencia de la norma, agravando y limitando
derechos fundamentales del delincuente que ponen en peligro el sistema deontico y
axioldgico del ordenamiento juridico.!'"

3. Elementos

Al enunciar caracteristicas y elementos figurativos de la reincidencia criminal,
no se pretende construir una teoria juridico-penal inextricable. Contrario a ello, se
busca escalonar las exigencias juridicas para los 6érganos constituidos en temas de

110 74 en el art. 65.
1 14 en el art. 20.
112 Id. en el art. 172.
13 14 en el art. 159.
14 17 en el art. 182.
115 14 en el art. 65.
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regulacion criminal. Esto resulta fundamental, al tomar en cuenta que las caracteris-
ticas legitiman la libre potestad del 6rgano legislativo para focalizar la reincidencia
criminal como un plan de contrataque frente al crimen y el delito. Los elementos
son aquellos requisitos que el juez, durante el proceso penal, evalia y acredita me-
diante el conjunto de compendios probatorios, en aras de legitimar la imposicion de
agravantes punitivos o limites a beneficios o subrogados penales, en razoén de una
sentencia condenatoria previa. Bajo otros términos, las caracteristicas —también
llamadas elementos en sentido amplio— son los presupuestos que se definen en la
etapa de creacion normativa, plasmados en el programa politico criminal, mientras
que los elementos —también llamados elementos en sentido estricto— son los requi-
sitos exigidos por los instrumentos normativos, con el fin de que el juez competente
acredite el calificativo de reincidente criminal a una persona procesada. Puede que
algunas caracteristicas se transmuten en elementos juridicos, sin embargo, las pri-
meras se resuelven en ambitos de la criminalizacion primaria, y los segundos en
esferas de la criminalizacion secundaria.

En ese orden de ideas, el ordenamiento juridico colombiano, haciendo uso del
activismo judicial y el entramado legislativo, ' regul6 los elementos de la reinci-
dencia criminal en siete pilares estructurales.

(i) Una condena previa: se refleja en la necesaria comprobacion de la exis-
tencia previa de una condena penal por un delito. Para cumplir este fin, se
implementan sistemas operativos y tecnologicos que ayuden al tramite de
identificacion y el determinismo penal sin irrumpir esferas de derechos fun-
damentales. A causa de esto, en la Ley 599 del 2000 se exige como requisito
procesal, en algunos casos, que la persona haya sido condenada por delito
doloso o preterintencional.!'” De esta forma, se otorga una sanciéon mayor
al fracaso del cumplimiento al fin preventivo y resocializador de la pena.'!8

(i1) Sentencia firme o ejecutada: la sentencia previa con sentido condenato-
rio tuvo que surtir todas las instancias que el procedimiento concibe en cada
legislacion y asi quedar ejecutada. Su fundamento estd enraizado en que,
hasta no resolver los recursos o los efectos suspensivos de las providencias
o instancias judiciales, no podra utilizarse esa condena previa, en la confor-
macion de la reincidencia criminal en el nuevo proceso penal.'!’®

116 Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] en la pag. 34 (Colom.).

17 Péase, e.g. Codigo Penal Colombiano [CP], Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

118 Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional en la pag. 34 [G.C.C.] (Colom.).

19 77
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(ii1) Ausencia de exigibilidad de condena cumplida: este elemento con-
templa como suficiente la existencia de una condena ejecutada, sin la
ocurrencia de exigir el cumplimiento de la pena en la sentencia anterior
al nuevo delito.!?°

(iv) Eficacia temporal de la condena previa: el tiempo en el que se po-
dré analizar la condena de un delito en futuros procesos penales no es
perpetuo, dado que restringiria la presuncioén de resocializacion penal
al contenido del programa criminal instaurado en los estados sociales y
democraticos de derecho. Igualmente, se infringiria el principio de non
bis in idem, la igualdad y dignidad humana. Bajo esa tesitura, el articulo
39 del Codigo Penal colombiano sefiala un término de diez (10) afios,
contados a partir de una sentencia previa hasta el procedimiento judicial
penal, objeto de delitos que sefialen en su sancion.!?! Frente a la suspen-
sion de la ejecucion de la pena, el articulo 63 sefiala un plazo de cinco
(5) afios anteriores al nuevo procedimiento penal,'?? y, en contraste, el
articulo 68(A) refiere, frente a la exclusion de beneficios o subrogados
penales, un tiempo de cinco (5) afios anteriores al nuevo procedimiento
penal.!??

(v) Delito actual: que se constate la comision de una nueva conducta puni-
ble.!4

(vi) Sujeto reincidente: esta sujeta a que se acompaiie una certificacion do-
cumental o magnética de la existencia de una condena previa respecto al
nuevo proceso penal.!?3

(vii) Prueba de la reincidencia: el nuevo delito debe gozar de una base pro-
batoria que certifique primigeniamente la inferencia razonable de autoria o
participacion del supuesto reincidente criminal.'?%

Del mismo modo, el ordenamiento juridico mexicano expresa normativamente
elementos que el operador judicial ha de tener en cuenta a la hora de agravar o
limitar beneficios o subrogados penales, en razon de la reincidencia criminal. Para
ello, el articulo 20 del Codigo Penal Federal, esboz6 los siguientes elementos: (i)

120 Id.

121 Codigo Penal Colombiano [CP], art. 39, Ley 599/00, 24 de julio de 2000, Diario OriciaL [D.O.]
(Colom.).

122 Id. en el art. 63.
123 Id. en el art. 68(A).

124 Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional en la pag. 34 [G.C.C.] en la pag. 34 (Colom.).

125 Id.
126 Id.
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Condena previa y sentencia en firme o ejecutoriada: cuando el texto normativo
manifiesta que: “[h]ay reincidencia: siempre que el condenado por sentencia eje-
cutoria dictada por cualquier tribunal de la Republica o del extranjero, cometa un
nuevo delito. . .”,'?7 infiere en el ejercicio de configuracion penal la existencia de
una providencia anterior, dictada por un juez competente y agotada en ambitos de
recursos e instancias procesales. (ii) La ausencia de exigibilidad de condena cum-
plida: a este respecto el legislador solo manifiesta la exigencia judicial de condena
ejecutoria, mas no del cumplimiento de las penas principales o accesorias en la
sentencia judicial previa. (iii) La eficacia temporal de la condena previa: la previ-
sion legal de plazos, a partir de los cuales dejan de surtir efectos las condenas es:
“[i]gual al de la prescripcion de la pena, salvo las excepciones fijadas en la ley”.!?

En conclusion, ambos ordenamientos juridicos —colombiano y mexicano—, a
partir de su evolucion legal y jurisprudencial, han podido constatar la creacion
del régimen de caracteristicas en el parametro del programa politico criminal. Es
aplicable, asimismo, respecto al régimen de elementos esenciales de la reincidencia
criminal en el plan judicial de procedimientos penales. Asi, se rescatan de manera
universal y unica, tres items que forman parte de la interseccidon de ambos concep-
tos: (a) sentencia previa (b) reiteracion y (c) temporalidad.!?’

C. Confrontacion comparada

Agotar la etapa electiva y descriptiva en la metodologia comparada, sostiene la
comprension sobre el trasfondo normativo que cada ordenamiento juridico estudia-
do brinda en la construccion legal y jurisprudencial de la reincidencia criminal.'3°
No obstante, delimitar el proceso investigativo hasta estas fases metdodicas resulta
en errores de interpretacion y de creacion logica y cientifica en el derecho compara-
do. La razon principal es que se omite la confrontacion de una legislacion con otra
y, asi, la presentacion de conclusiones en respuesta a la hipdtesis o el problema de
investigacion. En este caso, lo es la acreditacion de la reincidencia criminal como
un trasplante juridico en la legislacion de Colombia y México. De manera que, en
los siguientes acapites se intentara explicar el apego significativo que tienen los es-
tados comparados frente a figuras juridicas peligrosistas, entre ellas la reincidencia
criminal. De encuadrarse un trasplante juridico, el rol serd emprender un cambio
etioldgico, dedntico y axiologico de esta regulacion normativa. En tltima instancia,

127 Cédigo Penal Federal [CPF], art. 20, Diario Oficial de la Federacion [DOF], 14-08-1931, tltimas
reformas DOF 20-08-2009 (Mex.).

128 Id.

129 Estos tres presupuestos se desarrollan en dmbitos de las caracteristicas o elementos de la
reincidencia criminal. El caracter de universalidad obliga a acatar su estructura tanto en el programa
politico criminal como en el procedimiento penal por parte del juez competente.

130 pg Cruz, supra nota 5.
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el proposito sera la expulsion de aquellos preceptos incompatibles con la cultura
juridica, la tradicion legal y los principios constitucionales del estado receptor .'3!

1. Historia y condiciones sociales

El derecho del antiguo continente influy6 en las regulaciones sociopoliticas de
los paises latinoamericanos a través de los procesos de colonizacion. Fue asi como
depard en las decisiones juridicas de los gobernantes, la sobreposicion de las figu-
ras e instituciones normativas del ordenamiento juridico conquistador sin perjuicio
de las necesidades sociales, culturales y juridicas del pais conquistado.'3? Una de
aquellas formas de acoplamiento normativo se cristalizé en la violencia estatal le-
gitimada por moviles vengativos y represivos. A su vez, se desconocia la escasa
proteccion de derechos humanos vigente en aquellos tiempos —la escolastica como
movimiento filosofico de aprovisionamiento legal y humano—.'33 Sin lugar a duda,
sus formas de castigar aparejaban una intencion de exclusion, exterminio o supre-
sion de personas desconocedoras de los minimos parametros legales, entre ellas las
reincidentes criminales.

A finales del siglo diecinueve e inicios del siglo veinte, los juristas latinoame-
ricanos revalidaron la columna vertebral del derecho penal sobre los presupuestos
positivistas italianos.!3* Sin presumir demasiado, los procesos de investigacion cri-
minal enfocaron las categorias fisiondmicas de los individuos como premonitorios
de una tendencia delictiva, que por su naturaleza deseaban la comision del delito y

131 Jd. En consideracién del lector, puede realizarse un proceso conjunto entre la descripcion de
la regulacion normativa de los ordenamientos comparados, referente al estudio de la reincidencia
criminal, y el proceso identificativo de semejanzas y diferencias entre regulaciones juridicas. Puede,
como regla general, considerarse mas util y comprensivo. Desde el Instituto de Investigaciones
Juridicas [I1J] de la Universidad Nacional Autonoma de México [UNAM], y las catedras de derecho
comparado impartidas por el doctor Efrén Chavez Hernandez, pretendemos remplazar términos de
utilidad por comprension metédica critica, en el entendido de que el deber del comparatista parte
del sefialamiento de la determinacion lingiiistica del objeto de estudio [fase electiva] y la descripcion
juridica que cada legislacion ha materializado normativamente al interior del objeto de estudio [fase
descriptiva]. De esta forma, se separa con posterioridad la confrontacion entre regulaciones de los
Estados Comparados y las explicaciones o conclusiones que de esa actividad analitica deriven [fase
identificativa y conclusiva]. Y es que no puede mezclarse argumentacion objetiva-descriptiva estribada
de los instrumentos de las legislaciones comparadas, con argumentacion subjetiva que el comparatista
seflala en interpretacion a los elementos objetivos. Aunque respete parametros de la logica y de
racionalidad tedrica y practica, son aserciones construidas por un pensamiento particular o individual.
Asimismo, al seguir los requisitos del método cientifico, incitaria a la comunidad académica a realizar
sus conclusiones a partir de los elementos objetivos sin alteracion meta-contextual sefialados en las
dos primeras fases metodologicas, con el fin de establecer discusion dogmatica y académica.

132 BARRON, supra nota 67.

133 Péase CarLos PATINO GUTIERREZ, LA VALIDEZ DEL DERECHO EN La EscoLAsTica, DESOBEDIENCIA,
TusnaTURALISMO Y LIBRE ALBEDRIO EN FRANCISCO SUAREZ, SERIE DOCTRINA JURIDICA (2017).

134 ALzATE, supra nota 1.
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las infracciones al deber.!?> De ahi que, entonces, se promulgaba la exclusion social
y, en muchos casos, la eliminacion de grupos humanos que desatendian las dis-
posiciones normativas. Con ello advenia el incremento de torturas, tratos crueles,
inhumanos y degradantes y su intento de desmitificar la personalidad juridica y el
sistema de proteccion de derechos humanos. Este pensamiento ideologico fue lide-
rado, en principio, en cada legislacion comparada por juristas renombrados, tales
como Jorge Eliecer Gaitan, de Colombia, y Martinez Baca, de México.!3¢

Ya en los afios cincuenta del siglo veinte, en Colombia se diseminaban los pri-
meros efectos del conflicto armado interno, precursor de instrumentos juridicos
mediados por la sed de venganza.'3” El tiempo de conflagracién sembro en la so-
ciedad colombiana un deseo avasallado por la violencia y la retribucion taliénica
ante el delincuente, reforzando asi las politicas de peligrosidad, miedo y terror
colectivo.'?®

En cuanto a la existencia de escenarios contextuales violentos en México, el
impacto de lucha entre carteles del narcotréfico, la corrupcion del sector publico
y privado, el alarmante ascenso de homicidios, como el caso mujeres de Juarez, y
la intimidacion de las organizaciones criminales, contribuyeron a la inmersion del
derecho penal de enemigos en la regulacion penal, disciplinaria y administrativa
del sistema juridico.'® La peligrosidad penal como fuente del utilitarismo legal se
articuld con las disposiciones de la Constitucion de las Estados Unidos Mexicanos.
De esta manera, se legitimaron medios violentos, segregacionistas, sosegados por la
venganza penal y la exclusion de personas indiferentes a la vigencia normativa.'4°

Sin mas que auscultar, la venganza, el derecho penal de enemigos y los procesos
de exclusion se adscribieron al funcionamiento del sistema carcelario y peniten-
ciario de Colombia y México. Fue asi como proporcionaron figuras juridicas que
maximizaron el mantenimiento de la vigencia de la norma negada por la accion
delictiva.'*! En este escenario, la reincidencia criminal cobra vida util a través del
incremento de las penas, la agravacion punitiva y el limite a beneficios y subro-
gados penales. Efectivamente, se soslayd de ambos ordenamientos normativos el
garantismo penal para dar cabida al derecho penal de excepcion.!#?

135 Ctsar LoMBROSO, Los CRIMINALES (1916) (disponible en https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/
detalle-libro/1568-los-criminales) (ltima visita 3 de diciembre de 2018).

136 Posapa CARBO, supra nota 48. Véase, también, Narvaez, supra nota 75.

137 Grupo de Memoria Histérica(GMH), ; Basta Ya! Colombia: Memorias de Guerray Dignidad, Informe
General Grupo de Memoria Historica, en la pag. 331 (2013), http://www.centrodememoriahistorica.
gov.co/descargas/informes2013/bastaYa/basta-ya-colombia-memorias-de-guerra-y-dignidad-2016.
pdf (Colom.) (Altima visita noviembre 21 de 2018).

138 ALzATE, supra nota 1.

139 PADILLA, supra nota 84.

140 10

141 JakoBS, supra nota 37.

142 PADILLA, supra nota 84.
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Por esto, se trae nuevamente a discusion el atentado terrorista del 11 de septiem-
bre del 2001 y lo que produjo al régimen sustantivo y procesal penal de Colombia
y México. Desde esta fecha se enmarca el inicio de la confrontacion de terroristas,
reincidentes y miembros de organizaciones criminales, sefialados como enemigos
del Estado por alterar la armonia cultural y social de sus habitantes.'** Los paises
comparados, influenciados por las peticiones diplomaticas de Estados Unidos, im-
plementaron un normativismo justificado a la luz de las teorias anunciadas por el
profesor Giinther Jakobs. Mediante este, la politica criminal tenia que enraizar fun-
damentos tedricos y practicos en el derecho penal de enemigos.'** Sin vacilar, fue
este el comienzo para que el jurista mexicano y colombiano, subviertiera principios
constitucionales y convencionales en favor de la eliminacion de ciertos grupos ines-
tables en la armonia sistémica. Esto conllevo la accion de justificar la clasificacion
de ciudadanos de primera y segunda categoria en un sistema penal de segregacion
y peligrosidad —un apartheid—.'%

Cabe destacar la intervencion de los medios de comunicacion y el panorama
electoral en la creacion legal de figuras peligrosistas, y el modus operandi de la re-
incidencia criminal en los ordenamientos comparados. Los primeros, recreando una
sociedad de violencia, crimen e intimidacion que estimulaba en el reclamo social,
la reaccidn retributiva del Estado.'4® Mientras tanto, las campafias partidistas en
periodos electorales, valiéndose del proceso de intimidacion mediatica, formulan
al entorno de sus planes de gobierno: instrumentos juridicos regulatorios de figuras
e instituciones que agravan penas y limitan beneficios y subrogados penales. Con-
vierten la privacion de la libertad en un medio idoneo para retribuir un mal acome-
tido por el delincuente en un mal mayor de privacion, tortura y afrenta social —una
venganza estatal—.'4’

En conclusion, los ordenamientos juridicos de Colombia y México, asimilan
una historia legal de superposicion de 6rdenes normativas colonialistas, en la que la
venganza colectiva se legitimaba en el interior regulatorio de las constituciones.'*?
De igual modo, no se restringio el ingreso juridico de la escuela positivista italia-
na, por lo que la segregacion, la prevencion especial negativa y la discriminacion
social fueron presupuestos progenitores del sistema penal y la politica criminal.'#®
Asimismo, el conflicto armado interno —en el caso de Colombia— o el incremento
masivo de delincuencia organizada —en el caso de México— llevaron al estado de

143 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 104.

144 JakoBs, supra nota 37, en la pag. 54.

145 ALZATE, supra nota 1.

146 7 AFFARONI, supra nota 70, en la pag. 223.
147 PADILLA, supra nota 84.

148 BARRON, supra nota 67.

1499 Narvaez, supra nota 75, en la pag. 316.
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derecho en cada pais a prescindir de regimenes garantistas para aquellas personas
que desconocian la vigencia normativa, por un derecho penal de enemigos o de ex-
cepcion. Esto se fortificd con los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001
en los Estados Unidos.!>° Por tltimo, ambos ordenamientos padecen de los efectos
negativos de la criminologia mediatica,'>! eje de impulsion populista en escenarios
electorales.'?

El panorama es desolador. La empatia desarrollada por los ordenamientos juri-
dicos de Colombia y México, en el acoplamiento de figuras peligrosistas propias
del derecho penal de enemigos, establece un escenario viable para el cultivo legal
de cualquier instrumento que tenga como objetivo la regulacion de la reincidencia
criminal en respuesta al alto indice de actos delictivos. No obstante, la intervencion
injustificada de derechos fundamentales, en el marco de un estado social y demo-
cratico de Derecho,!3? desemboca en un desconocimiento del entramado constitu-
cional, convencional y de principios iusfundamentales de cada pais. De esta forma,
magnifica las crisis carcelarias y penitenciarias, y la implementacion de una politica
criminal reactiva, populista, poco reflexiva y subordinada a la politica de seguridad,
inestable, inconsciente y volatil.!>*

En ese sentido, es indispensable cuestionarse: ;La historia de exclusion y se-
gregacion que han desarrollado los estados comparados facilita la incorporacion de
la reincidencia criminal como una figura compatible con la tradicion y la cultura
legal? ;Acaso existe un conflicto entre el sistema juridico y constitucional versus
los antecedentes historicos, socioldgicos y etnologicos de los Estados? De ser asi,
(debe realizarse un juicio de prevalencia del sistema histdrico sobre el sistema ju-
ridico para valorar aquellas incorporaciones legales en trasplantes o recepciones
juridicas?!>

2. Definicion, caracteristicas y elementos

Como se ha descrito con anterioridad, los ordenamientos juridicos aqui expues-
tos conceptuan la reincidencia criminal como aquella figura juridica que reglamenta
la comision reiterada de un delito por un sujeto condenado en una sentencia previa
ejecutoriada en calidad de autor o participe. Esto, a su vez, en etapa de creacion

150 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 41.

151 Z AFFARONI, supra nota 70, en las pags. 209-22.

152 HaBERMAS, supra nota 42.

153 En este acapite se observa la organizacién politica y juridica de Colombia y México a través de la
instauracion de un estado social de derecho.

154 Véase Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Colom.).

155 pE CRruz, supra nota 5. Debe tenerse en cuenta la definicién de trasplante juridico y recepcion
juridica realizada en la nota 5.
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legislativa, exige de los funcionarios parlamentarios una normativizacion de presu-
puestos que respeten el régimen de proteccion de derechos humanos, sometida a un
tiempo de imputacion, fundada en elementos objetivos —con ausencia del derecho
penal de autor—.'3° Es importante destacar que esta debe ser de cumplimiento obli-
gatorio en los procesos judiciales para delitos generalizados —no se clasifica segun
la naturaleza delictual—,'37 y debe fungir como dispositivo de agravacion punitiva o
limitacion a beneficios o subrogados penales. Asimismo, en etapas procesales para
poder aplicar los efectos de la figura, el juez competente debera constatar una con-
dena previa en sentencia ejecutoria, por un tiempo legalmente estipulado, asi como
la ocurrencia de un delito actual con una base probatoria que infiera razonablemente
autoria o participacion del delincuente reincidente.!®

De este encuadre conceptual, los estados comparados ratifican la hipotesis sobre
la existencia de un conjunto de elementos universales o de interseccion entre la
potestad legislativa —previo— y judicial —posterior— en escenarios dednticos de la
reincidencia criminal como figura juridica. Estos son: (i) sentencia previa: con el
fin de sancionar la puesta en peligro reiterada; (ii) reiteracion: la existencia de un
nuevo delito con cimientos probatorio; (ii1) temporalidad: el limite a la perpetuidad
de la peligrosidad.!’

Estos tres elementos, aparte de requerirse desde la creacion legislativa hasta su
aplicacion procesal, sugieren su preeminencia en todas las legislaciones del mundo
sin importar la tradicion juridica del estado. Desconocer este nucleo esencial, su-
giere la desnaturalizacion del eje tematico de la reincidencia criminal en los instru-
mentos legales que la perciben como un objeto normativo. Esta forma de compren-
sion conceptual convierte todo este contenido material en una estructura normativa,
siempre inseparable del encuadre de la teoria de los conceptos juridicos regulados
por la ley y la jurisprudencia.

Por otro lado, se aclara que el ordenamiento mexicano, mediante el Codigo Pe-
nal Federal en su articulo 21,' confunde los términos de habitualidad con re-
incidencia criminal, entreviendo la creacion de una figura juridica hibrida.'s! En

156 ALzATE, supra nota 1.

157 Véase Corte Constitucional [C.C.], 13 de abril de 2016, Sentencia C-181/16. Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Colom.).

158 17
159 14,

160 Codigo Penal Federal [CPF], art. 21, Diario Oficial de la Federacion [DOF], 14-08-1931, ultimas
reformas DOF 20-08-2009 (Mex.).

161 1d. El error del cual parte el articulo es meramente etimolégico. En lugar de la palabra reincidente
tuvo que haber expresado: “Articulo 21.- Si el delincuente en el mismo género de infracciones comete
un nuevo delito procedente de la misma pasion o inclinacion viciosa, sera considerado habitual,
siempre que las tres infracciones se hayan cometido en un periodo que no exceda de diez afios”.
El articulo original expresa: “Articulo 21.- Si el reincidente en el mismo género de infracciones
comete un nuevo delito procedente de la misma pasion o inclinacion viciosa, serd considerado como
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consonancia, y para no afectar la veracidad y confiabilidad del resultado investiga-
tivo, se soslaya la interpretacion de su contenido normativo por constituir un error
lingiiistico en el marco de la creacion legislativa. 192

Asi las cosas, se infiere de la legislacion colombiana y mexicana la existencia
de un régimen analogo frente a elementos y caracteristicas del contenido material
de la reincidencia criminal. En un sentido 16gico, se promueven figuras juridicas
propias de politicas peligrosistas e incomprensibles en el desarrollo sobre derechos
humanos, constitucionalismo y principios de proporcionalidad como un método
cientifico.'®3

D. A manera de sintesis

Desde una perspectiva historica, social y juridica, el contenido material de la
reincidencia criminal se califica como andloga en las legislaciones comparadas. La
venganza y el deseo de establecer una paz social para ciudadanos de primer grado
instituyen el motor regulatorio de los instrumentos juridicos en el sistema penal
y, a su vez, influye en la construccion de una politica criminal reactiva y populis-
ta. Es esta la causa de los antecedentes historicos peligrosistas, segregacionistas y
con prelacion al derecho penal de enemigos. Esta clase de transfiguracion juridica,
converge, sin lugar a dudas, con una crisis carcelaria y penitenciaria en Colombia
y México, y enfrenta un desconocimiento profundo del sistema de proteccion de
derechos humanos, juridicamente incorregible a simple vista.'®* Presenta, ademas,
una relacion inversamente proporcional entre peligrosismo 'y derechos humanos, en
tanto que, entre mayor la normativizacion peligrosista en contra de la disminucion
de altas tasas de criminalidad, menor el rango de proteccion del régimen de prin-
cipios iusfundamentales. Por otro lado, los efectos preventivos de la reincidencia
criminal fracasan circunstancialmente en ambos paises al registrarse un mayor in-
dice de delincuencia organizada y reincidentes en los ultimos afios de regulacion
peligrosista. Por esta razon, se infiere la existencia de una relacion directamente
proporcional entre esos dos conceptos, puesto que, entre mayor regulacion peligro-

delincuente habitual, siempre que las tres infracciones se hayan cometido en un periodo que no exceda
de diez afios”.

162 Id.

163 CarLOs BERNAL PuLIDO, EL PrINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y Los DERECHOS FUNDAMENTALES: EL
PrinciPio DE ProPORCIONALIDAD ComMO CRITERIO PARA DETERMINAR EL CoNTENIDO DE Los DERECHOS
FUNDAMENTALES VINCULANTE PARA EL LEGISLADOR 102 (2013).

164 Véase Informe Especial de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos sobre los Centros de
Reclusion de Baja Capacidad Instalada en la Republica Mexicana, Comision Nacional de Derechos
Humanos [CNDH], 27 de febrero de 2018, en las pags. 9-24 (Méx.) http://www.cndh.org.mx/sites/
all/doc/Informes/Especiales/ CENTROS-BAJA-CAPACIDAD.pdf (altima visita 26 de noviembre de
2018).
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sista de la reincidencia criminal, mayor el nimero de reincidencia criminal —como
un fenémeno criminolégico—.'%3

Ello resulta en preguntas vitales: ;por qué razon la figura juridica de la reinci-
dencia criminal carece de efectividad segun lo establece la etiologia normativa?
(Acaso se omite el desarrollo constitucional de las naciones estudiadas para dar
prevalencia a una historia de segregacion y exclusion? ;Puede apreciarse a la rein-
cidencia criminal como un trasplante juridico propio de otras legislaciones, ajeno a
las condiciones sociales y juridicas de las naciones comparadas?

V. La reincidencia criminal como un trasplante juridico

Los trasplantes juridicos emanan del ejercicio incorrecto del derecho o una me-
todologia comparada, efectuada por el investigador o intérprete cuando analiza un
objeto de estudio de indole normativo. Ademas de ello, elude estudios sociales, eco-
ndémicos, politicos y culturales de su procedencia, y observa en su aplicaciéon una
solucion correcta, idonea y eficaz frente a problematicas analogas del ordenamien-
to juridico estudiado. De esta manera, destina indiscriminadamente la regulacion
juridica investigada a la normativizacion de su pais.'® Esta conducta legislativa,
judicial, administrativa, y muchas veces investigativa, converge en errores ontolo-
gicos: causa principal de la ineficiencia e invalidez normativa.!é” Un ejemplo ilustre
de ello es la figura de la reincidencia criminal en los ordenamientos juridicos de
Colombia y México, en consideracion a: (i) la falta de estudios profundos y anali-
ticos de compatibilidad de esta figura frente a la cultura juridica, la tradicion legal

165 Como se ha presentado hasta aqui, la regulacion peligrosista de la reincidencia criminal, propia
de un derecho penal de enemigos, ha incrementado exponencialmente en los Gltimos afios y con ella
el alto indice de procesados y capturados reincidentes. Para el caso colombiano, segin el Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, la poblacion reincidente aumento entre los afios 2012 y 2017,
en 7 puntos porcentuales, por cuanto, del 100% de la poblacion condenada para 2012, la poblacion
reincidente correspondia al 11.5%, para el 2013 al 12.5%, en 2014 al 13.6%, en 2015 al 14,9%, en
2016 al 16,7% y en 2017 al 17.1% con tendencia al crecimiento del 1,12% para el aio 2018. Véase
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC], julio 17, 2017, Informe estadistico junio 2017,
No. 6, p. 53-55, grafica No. 14, poblacion reclusa vs reincidencia, 2012-2017 (Colom.). Por otro
lado, México registra la tasa de reincidencia asi: para el aflo de 2014 correspondiente al 15%, para el
2015 de 17%, para el 2016 del 13 % y para el 2017 del 15% con tendencia al crecimiento diferencial
del 0.2 puntos porcentuales para el afio 2018. Véase, ademads, Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia [INEG], octubre-diciembre 2017, informe estadistico sobre el sistema penitenciario estatal
en México, Vol. 1, No. 11, grafica No. 8, delitos del fuero comin cometidos por las personas a los
centros penitenciarios estatales, por afo segun tipo de ingreso 2010 a 2016. (Méx.). La relacion entre
incremento normativo de la reincidencia criminal e incremento de la poblacion reincidente en los
centros penitenciarios, arroja como premisa conclusiva la ineficacia de la regulacién normativa del
peligrosismo juridico en respuesta a la reincidencia criminal —fendmeno criminoldgico— en el proceso
de prevencion de ocurrencia de hechos delictivos.

166 pg Cruz, supra nota 5.
167 14
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y los principios constitucionales —especificamente en cuanto a las problematicas
sociales y de reduccion criminal—. Asi, se dejan sin resolver por parte del 6rgano
parlamentario preguntas como: ;Cudl es el origen de esta figura? ;Como aplicarla
correctamente en el pais receptor? ;Es compatible con nuestro régimen constitucio-
nal? De no ser asi, ;cuales cambios normativos beneficiarian la efectividad del ob-
jeto de estudio en el sistema penal?;'® (ii) la falta de eficacia en la implementacion
de la reincidencia criminal como un agravante punitivo o limitacioén a beneficios y
subrogados penales. Esto, en atencion a los altos indices de itinerancia delictiva que
demuestran, pese a la implementacion de la peligrosidad, la conservacion de una
actitud hostil por parte del delincuente reincidente ante los mandatos de prohibicion
o permision; ' y (iii) se incorpora la reincidencia criminal, junto a su origen oscuro
y peligrosista incompatible con el régimen constitucional adoptado por Colombia y
Meéxico en sus respectivas constituciones.

Estos tres ejes argumentativos bastan para demostrar que la reincidencia crimi-
nal en los estados comparados es el resultado de una legislacion deliberada, popu-
lista, poco reflexiva y arbitraria en su sentido teleoldgico.!”® Por ello, se constituye
un trasplante juridico formador de multiples vulneraciones al sistema de protec-
cion de derechos humanos. El primer y segundo punto, como ya se ha mencionado

168 En la exposicion de motivos que justifica la creacion de los cédigos penales de los paises
comparados, no se realizd ningin analisis de origen, favorabilidad, viabilidad, compatibilidad
constitucional o modificacion de adhesion de la reincidencia criminal. Se justifica Gnicamente su
permanencia en el sistema penal con el enfoque de agravacion punitiva y limitacion de beneficios
y subrogados penales, a través de la posible reduccion en el margen de delincuencia en cada pais,
encubriendo la incorporacion parlamentaria, en una necesidad estatal de cara al cumplimiento de los
minimos constitucionales asegurables de la ciudadania. Véase Proyecto de Ley 040 de 1998 [Senado]
0238 de 1999 [Camara de representantes] [PL], Ley 599 del 2000, Gaceta del Congreso [GC] No. 126
del 14 de diciembre de 1999, http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-
legislativo-1998-2002/1998-1999/article/40-por-la-cual-se-expide-el-codigo-penal (Gltima visita 26
de noviembre de 2018).

En ¢] caso de México, nos remitimos a la exposicion de motivos del Codigo Penal Federal hasta su
ultima reforma publicada DOF 05-11-2018. Véase Cddigo Penal Federal [CPF] Diario Oficial de
la Federacion [DOF] 14-08-31, tltimas reformas DOF 05-11-2018, http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/ref/cpf.htm (Ultima visita 26 de noviembre de 2018).

169 Péase Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC], 17 de julio de 2017, Informe
estadistico junio 2017, 2012-2017. (Colom.); Instituto Nacional de Estadistica y Geografia [INEG],
octubre-diciembre 2017, Informe estadistico sobre el sistema penitenciario estatal en México, Vol. 1,
No. 11, Delitos del fuero comun cometidos por las personas a los centros penitenciarios estatales por
afio seglin tipo de ingreso 2010 a 2016. (Méx.).

170 PyLipo, supra nota 163, en la pag. 875. El principio de arbitrariedad obliga al agente estatal a
consagrar medidas con fines legitimos. Asimismo, cuando hablamos de arbitrariedad teleologica,
hacemos referencia a que ciertos medios se realizan con un fin determinado, que en el uso del derecho
comparado puede ser modificado por las legislaciones receptoras. No obstante, en un estudio de
proporcionalidad, legitimidad o constitucionalidad, en perspectiva de la arbitrariedad teleologica, no
debe analizarse a partir del fin otorgado por el Estado Receptor, sino por el fin adscrito a la medida
creada por el estado progenitor.
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previamente, induce la actividad legislativa el conformismo legal al omitir estudios
profundos de impacto y viabilidad que en el proceso de creacion parlamentaria te-
nian que considerarse con el fin de no instaurar efectos secundarios. Estos ultimos
se perfilan en el segundo eje tematico, puesto que el fin adscrito a la figura de la
reincidencia criminal se percibe como ineficaz, al registrar mayor crecimiento de la
poblacion condenada reincidente en los centros carcelarios y penitenciarios de los
paises estudiados.!”! Ello se garantiza inicamente con su regulacion, la exclusion y
segregacion penal, fin inmediato proscrito por el régimen constitucional de Colom-
bia y México.!7? Estas aserciones, sin embargo dependen del desarrollo general del
tercer eje: el origen de la reincidencia criminal en las diversas tradiciones juridicas.

A. Un origen comun

En el siglo dieciocho, se instauraron en el mundo los primeros escenarios béli-
cos liderados por la academia y la politica en relacion con la pugna entre el bien y el
mal.'”3 Grandes pensadores de la época acusaron a Dios por promover la creacion
de todos los males posibles.!” El “justo sufriente”, fue el nombre otorgado al indi-
viduo que, pese a sus actos de bondad, amor y misericordia, resistia la ira del crea-
dor, las enfermedades y cualquier hecho endémico del fracaso de la omnipotencia
de Dios. La maldad social llevo a que muchos intelectuales replantearan el axioma
tripartito de la religion: Dios ya no seria omnipotente, omnipresente y omnisciente,
pues no ostenta su voluntad poderosa de las acciones de contener e irrumpir el mal
circundante en las sociedades. Se preguntaban: ;Acaso Dios desea el mal en el
mundo? ;Ha dejado de ser aquel ser supremo todo poderoso?'”>

La duda e impaciencia, razon de la busqueda incansable de aquel culpable de
todos los males posibles, trajo consigo la instauracion de uno de los mas grandes
tribunales de la historia: la Teodicea. Fue liderada en aquel tiempo por el profe-
sor Gottfried Leibnitz, quien encabezaba la defensa de Dios.!”® De ese modo, las
acusaciones yacian en la ocurrencia de hechos protervos y vengativos, entre ellos:

7l Véase Corte Constitucional [C.C.], 22 de febrero de 2018, Auto 121/18, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Seguimiento unificado a las sentencias T-388 de 2013 y T-762 de 2015, en la
pag. 46) (Colom.). El fin idealizado de la reincidencia criminal como figura juridica, se encuadra con
el aumento de la sancion de internacion o privacion carcelaria, en proporcion al tiempo que requiera
la ejecucion de un proceso de reintegracion social sobre el delincuente.

172 Id.

173 RUDIGER SAFRANSKI, EL MAL 0 EL DRAMA DE LA LIBERTAD 31 (2016).

174 Id. en la pag. 17.

175 Id. en la pag. 153.

176 GoporreDO G. LEIBNITZ, TEODICEA: ENsayos SOBRE La BoNpaD DE Dios, La Lisertap DEL HOMBRE
Y EL OrigeN DEL MaL 110-32 (2014). La representacion del ente acusador se la otorga al filésofo
francés Pierre Bayle, apoyado en las tesis del filosofo Epicuro de Samos.
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la peste negra que arras6 con gran parte de la poblacion del viejo continente, y el
terremoto de Lisboa de 1755, al cobrar la vida de creyentes, bondadosos y caritati-
vos.!”7 Al supremo creador se le imputaba ya no ser un salvador de almas sino, por
el contrario, un vengador de pecados.

En contra de todo prondstico, el tribunal de la Teodicea nunca sentenci6 a Dios
como el autor causal del mal en el mundo. Leibnitz supo revertir el impacto social
y politico de la decision, por medio del mejor idilio de los mundos posibles.!”®
Prefiri6 argiiir que el mal de la humanidad recae en el uso indebido de la libertad
otorgada por Dios. Desde ese momento, los individuos abandonaban el apelativo
criaturas de Dios no pensantes en sus decisiones, para convertirse en personas
con capacidad de decision producto de su libertad.!”® Empero, la subversion de la
libertad como fundamento social —o libre albedrio—, no afect6 tinicamente el desa-
rrollo filosofico y teoldgico de la época, sino que alteré impavidamente la politica
criminal de los estados.!80

La nueva logica juridica, confirmada por el siguiente silogismo, predicaba: (i)
Premisa mayor: otorgar la libertad al ser humano conlleva que todas las personas,
en la medida de lo posible, sean responsables de la maldad en el mundo; (ii) Pre-
misa menor: el Estado tiene como fin lograr la utopia colectiva eliminando el mal
del mundo; (iii) Conclusion: el Estado debe eliminar todas las personas que, en la
medida de lo posible, sean responsables de la maldad en el mundo.

El resultado reflexivo de las premisas antes enunciadas fue considerado por las
naciones de la época, quienes en su momento la objetaron por su aplicacion errante,
resultante en una imposibilidad juridico-politica.!®! Operaba ante el entendido de

177 SAFRANSKI, supra nota 173, en la pag. 207.

178 Id. en la pag. 254. Safranski mencionaba frente a la atribucion de Leibnitz:
Leibnitz, reproduciendo conceptualmente las conexiones, al final declara: este mundo es el
mejor de todos los mundos posibles. . . Lo dicho implica que el mundo, aun cuando no sea
bueno en su entera totalidad, ostenta, sin embargo, una proporcion optima entre las cosas
buenas y malas. Leibnitz se imagina a Dios como un programador. No produce todos los
detalles particulares del mundo, sino que forma en su espiritu posible programas y entre ellos
escoge al mejor. Todo programa posible tiene una 16gica, una distribucion necesaria en cada
caso de luz y sombras, bienes y males, acciones y padecimientos. Los elementos particulares
del programa pueden cambiar, pero se mantienen constantes las reglas de enlace. Dios
hubiese podido crear también un mundo en el que Bruto no asesinase a César, pero entonces
la constelacion anterior y posterior habria sido distinta. En su entendimiento infinito, Dios
examina todos los programas y escoge al mejor. . . El hecho de que Dios lo prevea todo, sin
que de forma previa quiera determinarlo todo, se muestra segiin Leibnitz, precisamente en el
problema de la libertad humana.

179 Conferencia sobre el Bien y el Mal, realizada en la Universidad Cooperativa de Colombia, Sede-
Pasto, San Juan de Pasto, Colombia (4 de abril de 2016) (archivo original con el autor). Véase, ademas,
LEiBNITZ, supra nota 176.

180 LeiBNITZ, supra nota 176, en las pags. 251-301.
181 SAFRANSKI, supra nota 173, en la pag. 267.



246 REevista Juripica U.L.P.R. [vol. LIII: 1:203

que el Estado, garante de la proteccion de los derechos de los ciudadanos, dirigiria
las politicas publicas para mitigar, excluir y eliminar a todo el conglomerado so-
cial. De esta forma se anulaban los individuos como elemento bésico de las teorias
contractuales.'3? Si bien la adjudicacion de la libertad al ser humano result6 en la
red del mal a la raza humana, el Estado no esta legitimado para abolir a las perso-
nas que conformaban las colectividades. Asi incurrian en paradojas y tautologias
funcionales.!'®3

No es sino hasta la conformacion del idealismo radical aleman o el racionalismo
ilustrado que se esclarecieron las discusiones sobre el creador del bien y el mal.'34
A inicios del siglo veinte, los precursores de esta escuela se inclinaron por atribuir
el mal a un grupo especifico de la sociedad, lo que legitimaria la potestad de las
naciones, enarbolada en la obtencion efectiva de una utopia sistémica.'®> A su vez,
los procesos reduccionistas también conocidos como politicas amigo-enemigo, uti-
lizadas por Carl Schmitt en el marco del partido Nacional Socialista —la Alemania
Nazi—, encaminaron la potestad estatal. Lo anterior siempre fue en direccion a ac-
ciones de segregacion, exclusion y retribucion sobre ciertos sujetos determinados
por los diversos instrumentos juridicos.!®® Una agrupacion de ellas se instituy6 en
la reincidencia criminal. Los delincuentes itinerantes jugaban el rol de anomias
causantes de quiebres en las relaciones armoniosas de los sistemas sociales, razon
suficiente de represion civil o supresion estatal.!8’

Todo esto confirma el origen oscurantista inherente al nacimiento de la reinci-
dencia criminal, en épocas donde su etiologia consistia en la produccion de la muer-
te, la tortura, segregacion y demas vulneraciones a los derechos humanos. Establece
asi su contenido material unicamente en el marco de un Estado totalitario o autori-
tario, mas no en un estado con reconocimiento progresivo de los derechos humanos
—un estado constitucional democratico—. Prevalece este marco regulatorio, atin si
los antecedentes historicos en el orden politico presentan empatia con figuras peli-
grosistas propias del derecho penal de enemigos, en tanto que un trasplante juridico
se analiza a partir del régimen constitucional, tradicion legal y cultura juridica, mas
no de antecedentes historicos o sociologicos. '8

182 Véase Jean-JacQues Rousseau, EL ConTraTO SociaL (ed. 2017).

183 SAFRANSKI, supra nota 173, en las pags. 202-31.

184 Conferencia sobre el Bien y el Mal, realizada en la Universidad Cooperativa de Colombia, Sede-
Pasto, San Juan de Pasto, Colombia (4 de abril de 2016) (archivo original con el autor).

185 SAFRANSKI, supra nota 173, en la pag. 154.

186 INGo MULLER, supra nota 7, en las pags. 134-50.

187 Véase Jakoss supra nota 37.

188 Véase, pE Cruz, supra nota 5. Segiin el profesor Peter de Cruz, verificar los antecedentes historicos
y sociologicos en el marco de la metodologia comparada, ayuda a contextualizar la razén del objeto
de estudio en un determinado ordenamiento juridico. Sin embargo, cuando se analiza la existencia de
un trasplante juridico, se efecttia el contraste a través del sistema legal de cada ordenamiento juridico
y no respecto a sus antecedentes historicos.
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B. Incompatibilidad con las constituciones

La adopcion legal de la reincidencia criminal contrae consecuencias graves para
el sistema de proteccion de derechos humanos, siempre y cuando un estado receptor
no modifique el fin peligrosista de constitucion inicial por uno que respete los fines
de la pena consagrados en la constitucion. Esto es, ya sea por la falta de estudios
de impacto, compatibilidad y viabilidad o por disminuir las tasas de reincidencia
criminal —como fenémeno criminoldgico— a través de la aplicacion consciente del
derecho penal de enemigos y el peligrosismo juridico.!®?

En el parametro politico criminal, Colombia y México adoptan ambas alterna-
tivas populistas, puesto que la apreciacion normativa de la reincidencia criminal
se inicia sin partir de estudios legislativos previos. A ello se le suma el hecho de
que se realiza mediante un derecho penal de excepcion segregacionista, oponién-
dose al programa politico criminal inmerso en el articulado constitucional.!”® De
esta forma, las consecuencias secundarias instituidas por la reincidencia criminal
se bosquejan en el aporte englobado del indice de hacinamiento carcelario para
los diferentes centros penitenciarios de los paises comparados. Invariablemente, se
le limita al reincidente la participacion politica, laboral, social, cultural y muchas
veces de esparcimiento ambiental, que impiden el cabal cumplimiento de los fines
de la pena, en relacion con su reintegracion social. El bajo interés por los procesos
de resocializacion incentiva en la dura realidad del delincuente su probabilidad de
recaer en el actuar antijuridico las veces que sean necesarias, en aras de satisfacer
un vicio o mantener la supervivencia humana.

Actualmente, la logica central de la politica criminal se enfoca en el afan de
cubrir mayores cupos carcelarios, disminuyendo si para ello se requiere, los progra-
mas educativos, de trabajo o técnicos que demandan una amplia infraestructura y
sectores presupuestarios.'®! Esta preferencia en el manejo de la poblacion carcelaria
se enmarca en errores o contradicciones tautologicas. Basta observar para ello la
imposibilidad del delincuente en aplicar a programas de rehabilitacion y resociali-
zacion. Es asi como se ausculta un futuro de desocupacion y exclusion, apartado de
cualquier forma de readaptacion social y se garantiza como ultimo resultado: (i) el
perfeccionamiento de la comision de hechos delictivos, el incremento proporcional
de la poblacién carcelaria reincidente;!%? (ii) la institucion de un sistema econdmico

189 JakoBs, supra nota 37.

190 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM], Diario Oficial de la Federacién
[DOF], 05-02-17, ultimas reformas DOF 27-08-2018 (Mex.); Constitucion Politica de Colombia de
1991, [CPC], Art. 1, Gaceta Constitucional [G.C.] No. 116, 20 de julio de 1991, (Colom.).

191 Véase Comision Nacional de Derechos Humanos [CNDH], supra nota 164.

192 Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario [INPEC], supra nota 165. Véase, ademds, Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia [INEG], supra nota 165.
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de las prisiones, la rentabilidad de los medios de comunicacion y el éxito de los
programas de campafia electorales.!?

Este tipo de politica criminal padece de incompatibilidad con la Constitucion
de México, posterior a la reforma DOF 10-06-2011,"*y con la extension del 4m-
bito de proteccion de los derechos humanos desde el constitucionalismo multinivel
en relacion al cumplimiento internacional del control difuso de convencionalidad.
Lo anterior es una consecuencia logica, por cuanto estipula procesos derogatorios
sobre disposiciones que, en lugar de incentivar la resocializacion del condenado,
pretenden la exclusién y maximizacion de tratos crueles e inhumanos. '

Sin embargo, la academia mexicana ha sefialado la legitima incorporacion del
derecho penal de enemigos a través de los articulos 1, 16 y 19 de su Constitucion.'?®
El articulo primero aprueba la restriccion de los derechos humanos que la constitu-
cion asi consagre, y los articulos 16 y 19 legitiman la aplicacion del derecho penal
de enemigos para delincuentes peligrosos y vinculados a organizaciones crimina-
les. !’

Estas aserciones cimientan tres postulados susceptibles de discusion: (i) Las re-
gulaciones de los articulos 16 y 19 que incorporan el derecho penal de enemigos,
se consideran preceptos formalmente constitucionales segun el articulo 1, carentes
de toda materialidad constitucional.'®® Su finalidad peligrosista de exclusion y se-
gregacion incumple las obligaciones sefialadas en los tratados internacionales, es-
pecificamente las de exigir la resocializacion como el tinico fin convencionalmente

193 Luict FERRAIOLL, supra nota 8, en las pags. 321-45.

194 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM], Diario Oficial de la Federacion
[DOF], 05-02-17, Gltimas reformas DOF 27-08-2018 (Mex.).

195 Id. Véase, ademds, Organizacion de los Estados Americanos [OEA], Convencion Americana de
los Derechos Humanos [CADH] Art. 5, Asamblea General [AG], 7 a 22 de noviembre de 1969. (La
Convencion Americana de los Derechos Humanos, en el articulo 5 [integridad personal], adscribe
la disposicion 6: “Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y
la readaptacion social de los condenados” como una forma de optimizar el derecho fundamental a
la integridad personal). Organizacion de Naciones Unidas [ONU], Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos [PIDCP], Art. 10, Asamblea General [AG], resolucion 2200 A (XXI), dic. 16,
1966. (el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 10 [libertad personal]
adscribe la disposicion 3: “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran
separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion juridica”
como una forma de optimizar el derecho fundamental a la libertad personal. Por lo tanto, en ambos
instrumentos internacionales, se sefiala a la resocializacion y readaptacion del delincuente, como el
unico fin esencial a ser cumplido convencionalmente por la pena, soslayando cualquier forma legal
que interrumpa dicho proceso).

1% Jd. enlos arts. 1,6y 19.

197 Véase JIMENEZ SoLARES ELBA, DELIO DANTE LOPEZ Y LizBETH XOCHITL PADILLA SANABRIA, POLiTICA
CriMINAL DEL Lavapo DE DINero Y DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN MEXxico (2017).

198 Véase FERDINAND LASSALLE, Qui: Es UNA CoNsTITUCION? (2012).
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reconocido.! (ii) El derecho penal del enemigo seria aprobado —con gran repro-
che— unicamente para delincuentes sancionados por conductas graves y vinculados
a organizaciones criminales. Se aislaria de este grupo a los reincidentes criminales,
los cuales no podrian ser susceptibles de esta clase de restricciones a derechos fun-
damentales. (ii1) Esta forma de interpretacion constitucional se enfrenta al sistema
de derechos humanos sobre la teoria interna de los derechos fundamentales: presu-
puestos que impiden la intervencion mutua entre principios iusfundamentales por
la existencia de un contenido adscrito en ellos, de caracter definitivo y prescriptivo
en las Constituciones. Por ello, se deja de lado el principio de proporcionalidad
como criterio estructural en la determinacion del contenido vinculante para el le-
gislador.?%° Este es un principio regulado por los tratados internacionales, y la ju-
risprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion.?°! Esta tiltima afirmacion presenta una contra-
diccion entre la justificacion del derecho penal del enemigo por medio de la teoria
interna de los derechos fundamentales y la regulacion jurisprudencial de las altas
cortes que aplican el principio de proporcionalidad, métodos naturalmente antago-
nicos entre si.202

Pese a la regulacion en derechos humanos, la aplicacion de un control difuso de
convencionalidad y la falta de legitimidad constitucional en las restricciones peli-
grosistas a derechos fundamentales de los reincidentes criminales, la legislacion
penal mexicana consagra la reincidencia como un agravante penal, una garantia de
exclusion y una perpetuidad de la peligrosidad. De igual manera, la situacion carce-
laria y penitenciaria del pais, al instituir un escenario de incubacion de violaciones
de derechos fundamentales —incluyendo la dignidad humana y otras garantias cons-
titucionales sobre la poblacion privada de libertad—?%* permite inducir que por el
solo hecho de su internamiento, cualquier dispositivo legal que tenga como objeto
la exclusion y la perpetuidad de la peligrosidad desconoce: (i) el principio de reso-
cializacion como una funcion de la pena de indole convencional; y (ii) el conjunto
de derechos humanos afectados por la falta de infraestructura y el hacinamiento
carcelario.

En cuanto al régimen constitucional de Colombia, existe un sistema de protec-
cion de derechos fundamentales regido por la Constitucion de 1991, bajo el respeto
del bloque de constitucionalidad y la potestad supervisora de las acciones estatales

199" Convencién Americana de los Derechos Humanos [OEA], supra nota 195. Véase, ademads,
Organizacion de Naciones Unidas [ONU], supra nota 195.

200 PyLIpO, supra nota 163, en las pags. 564-620.

201 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion [TEPJF], 11 de junio de 2002, Tesis S3ELJ
62/2002, Justicia Electoral, Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
[RTEPJF] (Suplemento 6) en la pag. 51 (Méx.).

202 PyLipo, supra nota 163.
203 Comision Nacional de Derechos Humanos, supra nota 164.



250 REevista Juripica U.L.P.R. [vol. LIII: 1:203

por parte de la Corte Constitucional.?** Bajo esa tesitura, el alto Tribunal en las
sentencias T-153 de 1998, T-388 del 2013, y T-762 del 2015, declar6 el Estado de
Cosas Inconstitucional en materia carcelaria. En estas advirtio a las ramas del poder
publico y a los diversos 6rganos con funcién interventora en la politica criminal, las
inexorables afecciones que el sistema carcelario genera en escenarios donde estan
envueltos los derechos fundamentales de quienes delinquen.??

No obstante, pese a advertir los efectos negativos que contrae una politica crimi-
nal volatil, populista y poco reflexiva, el ordenamiento juridico penal colombiano, a
través de los procedimientos legislativos, adopta la reincidencia criminal como una
forma de agravacion punitiva y limitativa a beneficios y subrogados penales. Con-
viene subrayar que establecer las decisiones de la rama legislativa —positivizar la
reincidencia criminal— y judicial —declarar el Estado de Cosas Inconstitucional en
materia carcelaria— permite deducir que: (i) premisa mayor: el internar a los delin-
cuentes en las carceles de Colombia enfrenta una vulneracion masiva de las garan-
tias constitucionales minimas, entre ellas: resocializacion, infraestructura, alimen-
tacion, salud, servicios publicos, acceso a la administracion de justicia, integridad
y vida digna;?°® (ii) premisa menor: la reincidencia criminal como figura juridica
traza el fin inmediato de perpetuar, dilatar o prolongar la estancia de internamiento
del delincuente en las carceles de Colombia; (iii) conclusion: la reincidencia crimi-
nal al prolongar la estancia de internamiento del delincuente en las carceles vulnera
masivamente esas mismas garantias constitucionales minimas.?"’

Asi las cosas, en el marco del Estado de Cosas Inconstitucional, cualquier re-
gulacion peligrosista que agrave la situacion carcelaria del reincidente es, a todas
luces, incompatible con la Constitucion Politica y el régimen de proteccion de los
derechos humanos. Sobreponer el principio de libre potestad legislativa sobre la
proteccion del sistema de derechos fundamentales, asi como los legisladores de Co-
lombia y México materializaron en su normativizacion de la reincidencia criminal,
supone desconocer nuevamente procedimientos metodologicos interpretativos de
los sistemas constitucionales. Es de conocimiento constitucional, que el principio
de proporcionalidad corresponde a un criterio estructural de los derechos funda-
mentales y que este define el contenido vinculante para el legislador en el marco de
una actividad estatal restrictiva de los derechos humanos. Es decir, cuando exista un

204 Constitucion Politica de Colombia de 1991, [CPC], Gaceta Constitucional [G.C.] No. 116, 20 de
julio de 1991, (Colom.).

205 Corte Constitucional [C.C], 28 de abril de 1998, Sentencia T-153/98, Gaceta de la Corte
Constitucional [G.C.C.] (Exp. 137001 y otros) (Colom.); Corte Constitucional [C.C.], 28 de junio de
2013, Sentencia T-388/13, Gaceta de la Corte Constitucional [G.C.C.] (Ref. (Expedientes acumulados)
en las pags. 21-624 (Colom.); Corte Constitucional [C.C.], 16 de diciembre de 2015, Sentencia
T-762/15, Gaceta de la Corte Constitucional [G.C.C.] (Exp. 3927909 y otros) (Colom.).

206 Id.

207 Id.
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conflicto entre principios iusfundamentales, el principio de proporcionalidad esta-
blecera los procesos de racionalidad teorica y practica en la construccion de una re-
lacion de precedencia condicionada entre los principios confrontados. Es asi como
se crea un contenido relativo de cada derecho, vinculante y no susceptible de res-
triccion hasta la recepcion de un caso sobreviniente de constitucionalidad que pon-
ga en duda la relacion de precedencia creada.? Bajo ese panorama, si conflagran el
principio de libertad legislativa versus los minimos constitucionales asegurables en
los centros penitenciarios, es de sentido comun aplicar el principio de proporciona-
lidad con el fin de elegir de entre todas las medidas legislativas aquella que, siendo
idonea para alcanzar el fin, restrinja de la forma mas benigna posible los derechos
fundamentales. Como consecuencia, obtiene mayor relevancia la realizacion del fin
que la intervencion iusfundamental o viceversa, segin sea el caso.?

Por el contrario, los legisladores de los estados comparados, al regular la reinci-
dencia criminal en el marco de una declaracion de Estados de Cosas Inconstitucio-
nal —caso colombiano— o en la crisis de hacinamiento carcelario —caso mexicano—,
omiten la aplicacion del principio de proporcionalidad en el escenario de confronta-
cion entre derechos fundamentales.?!? Crean, entonces, una relacion de precedencia
condicionada donde la libertad legislativa [P1] prevalece sobre los minimos consti-
tucionales asegurables en centros carcelarios [P2], sin una base racional practica o
tedrica, sumiéndose en toda clase de irracionalidad, arbitrariedad y subjetividad.?!!

En conclusion, se puede deducir que la reincidencia criminal, tal y como se re-
gula en los ordenamientos de Colombia y México, es parte de un trasplante juridico
incompatible con la cultura juridica, la tradicion legal y los principios constitucio-
nales del estado receptor. Esto es al amparo de ciertos factores que permiten nos
acerquemos a este argumento: 1) el soslayar estudios de compatibilidad y viabilidad
de figuras o instituciones juridicas receptoras; 2) el diagnostico de ineficacia o falta
de idoneidad del objeto de estudio extranjero; 3) el determinar que el fin de la rein-
cidencia criminal solo es compatible con estados totalitarios; 4) el desconocimiento
sobre el fin resocializador de la pena como la tinica funcidén convencional; 5) el ses-
go sobre el régimen constitucional de los estados comparados; 6) la no aplicacion
208 PuLipO, supra nota 163, en las pags. 990-1021.

209 PyLIDO, supra nota 163, en las pags. 727-55.

210 Véase Proyecto de Ley 040 de 1998 [Senado] o 238 de 1999 [Camara de representantes] [PL], Ley
599 del 2000, Gaceta del Congreso [GC] No. 126 del 14 de diciembre de 1999, http://leyes.senado.
gov.co/proyectos/index.php/proyectos-ley/periodo-legislativo-1998-2002/1998-1999/article/40-por-
la-cual-se-expide-el-codigo-penal (ltima visita 26 de noviembre de 2018).

211 RoBERT ALEXY, TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 239 (2da ed. 2012). (El profesor Robert
Alexy, mediante esta obra recrea la Ley del Peso y la teoria de la argumentacion referente al proceso
de creacion de la relacion de precedencia condicionada insertada bajo la formula: (P1 p P2) C1, en
donde las incognitas P1=principio ponderado, p= variable de prevalencia, P2=principio ponderado, y
Cl=la condicion de prevalencia, expresan de forma global que “[e]l principio P1 prevalece sobre el
principio P2 en determinadas condiciones C1).
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del principio de proporcionalidad en paises donde se aprueba su rotunda aplicacion
en escenarios de conflagracion de principios iusfundamentales. Las preguntas que
ahora deben formularse son: ;Debemos eliminar de sus raices la reincidencia cri-
minal en el ordenamiento juridico de los Estados Comparados? Por el contrario,
(pueden realizarse modificaciones en el contenido de la figura juridica, a tal punto
que su aplicacion concurra con el derecho constitucional de los paises receptores?

C. Cambio de paradigma

Indudablemente, la reincidencia criminal como figura juridica debe procurar un
cambio racional practico y teorico en estados sociales y democraticos de derecho.
Estos deben gestionar su recepcion mediante el respeto al régimen de derechos
humanos y el bloque de constitucionalidad. Esta clase de cambios pueden estribar
de dos escuelas antagonicas entre si. La primera es la escuela abolicionista. Esta
consiste en abrogar cualquier elemento normativo que enfatice regulaciones peli-
grosistas, de segregacion o propias del derecho penal del enemigo, sustituyéndola
por otra figura juridica que responda a las exigencias sociales y a los fines consti-
tucionales de proteccion social y reduccion de la criminalidad.?!? Esta escuela se
encabeza por autores como Mufioz Conde, Kai Ambos, Manuel Melia, y Eugenio
Zaffaroni.?!? Para este grupo de pensadores, las practicas de exclusion, determinis-
mo y peligrosidad menoscaban el desarrollo constitucional de los estados y perjudi-
can el parametro minimo de proteccion de los derechos fundamentales. Para ellos,
el desarrollo normativo de figuras permeadas por el derecho penal de autor, derecho
penal de la exclusion y derecho penal del enemigo,?!' es vélido unicamente en es-
tados totalitarios o autoritarios. Mientras tanto, en un estado social de derecho las
configuraciones de este tipo deben ser eliminadas, ya sea por los tribunales consti-
tucionales o por los poderes constituyentes derivados.?!?

La expulsion de la reincidencia criminal de los ordenamientos juridicos estu-
diados no extirparia unicamente los efectos negativos de exclusion y reduccion del
parametro de derechos humanos, sino también aquellos términos positivos que se

212 ALZATE, supra nota 1.
213 Id. en la pag. 70.

214 Véase FERRAIOLL, supra nota 8. Se debe tener en cuenta que, el derecho penal de autor sanciona
al delincuente a partir de la personalidad juridica y los antecedentes sociales, familiares y culturales
que ha desarrollado en su vida; el derecho penal del enemigo, configura un régimen de exclusion
y division de trato y procedimiento penal, con especialidad para amigos y enemigos [delincuente
especial], y el derecho penal de la exclusion, pretende aislar, total o parcialmente, al delincuente
de la sociedad, estableciéndose en aquellas fases de la ciencia penal y criminoldgica que incentiva
la imposicion y ejecucion de las sanciones penales. Si bien estas tres divisiones del derecho penal
son disimiles en su contenido material, pueden concurrir simbidticamente en el derecho penal de la
excepcion, como un ataque juridico al garantismo penal.

215 Avzate, supra nota 1.
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desarrollan con el fin de optimizar la reintegracion social, los principios constitu-
cionales de las victimas y la sociedad. Extraeria, a su vez, el reproche judicial en
desconocer repetidamente los mandatos de prohibicion o permision.

En consideracion a que la primera postura no supera el examen de necesidad ni
desarrolla grandes rasgos de efectividad, se propone una segunda teoria: la escue-
la minimalista.”'® Bsta puntualiza la creacién de un proceso de transformacion de
la configuracion legal de una figura juridica incompatible con el régimen consti-
tucional del estado receptor. Esta transformacion estaria guiada por un contenido
alusivo al programa de derechos fundamentales y necesidades sociales y culturales
—recepcidn juridica—. Lo antes mencionado es aplicable, siempre y cuando no se
desnaturalicen los presupuestos esenciales de la misma.?!” Esta escuela se encabeza
por autores como Juan Damian Moreno y Percy Garcia.?'® Para este grupo de pen-
sadores, la aplicacion de figuras juridicas emergentes de politicas peligrosistas o de
exclusion pueden ser adoptadas condicionalmente al desarrollo constitucional y de
optimizacion de los derechos humanos de cada pais receptor. Se demanda para ello,
el distanciamiento de aquellos elementos propios del derecho penal de autor, dere-
cho penal de la exclusion y derecho penal de enemigos de su desarrollo dogmatico
y estructural. En otras palabras, se insta a los juristas a abogar por un cambio onto-
l6gico sobre aquellas figuras juridicas preponderantes de exclusion y desocupacion,
tal como la reincidencia criminal >

Ceiiir el desarrollo dogmatico de la reincidencia criminal a partir de la escuela
minimalista, consagra una solucion salomonica sobre el problema de incompatibi-
lidad constitucional. Esta busca alternativas legales que permiten la estancia condi-
cionada de la figura juridica adoptada en los estados comparados. De esta manera,
conserva los efectos positivos para un cambio trascendental de los efectos negativos
en ambitos del principio de necesidad. Estos cambios parciales deben pertenecer a
esferas como: (i) estudios previos; (i1) en su etiologia; (iii) por sus efectos normati-
vos; (iv) por la responsabilidad estatal; y (v) el esquema del delito.

En el ambito de estudios previos, a través de los procesos de creacion legislati-
va, el drgano parlamentario debera analizar los antecedentes historicos, socioldgi-
cos y culturales de los presupuestos normativos a ser recibidos. Con posterioridad
debera indagar su compatibilidad constitucional y convencional a través de los di-
versos métodos de interpretacion constitucional. Entre estos ultimos se encuentra
el principio de proporcionalidad como un criterio estructural de los derechos fun-

216 PyLipO, supra nota 163, en la pag. 126. (Carlos Bernal Pulido entiende al subprincipio de necesidad
como aquel examen que se realiza sobre los medios elegidos por el Estado, verificando aquel que
restrinja en un grado de idoneidad, [bajo el control de evidencias] de forma mas benigna posible los
derechos fundamentales).

217 ALzATE, supra nota 1, en la pag. 70.

218 Id. en la pag. 100.

219 Id.
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damentales.??® Asi evita la incorporacion de trasplantes juridicos.??! En la esfera de
la etiologia, el fin primitivo de la reincidencia criminal debe ser sustituido por aque-
llos procesos de resocializacion y reintegracion social del delincuente. La exclusion
y segregacion conllevan la vulneracion masiva de los derechos fundamentales de
las personas privadas de su libertad, el hacinamiento carcelario y la vulneracion a la
prohibicion de proteccion deficiente.??> En cambio, la reintegracion social efectiva
corta el hilo causal delictivo, reinserta al delincuente a una sociedad conflictiva y
ataca una politica criminal populista, poco reflexiva y legitimante de la venganza.
Soslaya, primordialmente, la vulneracion masiva a los derechos fundamentales del
reincidente criminal.

Bajo el ambito de lo que pudiesen ser sus efectos normativos, la reincidencia
criminal solo fungird como un agravante punitivo o una limitacion a beneficios pe-
nales en el marco de un estado social y democratico de derecho que se inclina por
una justicia restaurativa. Esto resulta vital cuando el fundamento de la prolongacion
del tiempo se deba a una mayor implementacion en los programas de rehabilitacion
y reintegracion —necesarios en el proceso de readaptacion del delincuente—. Solo
se podra mantener el fin de exclusion y segregacion de la reincidencia criminal
en el marco de un estado totalitario. Es asi como se infiere que de ser deseable la
incorporacion del derecho penal de enemigos, se debera realizar una transicion de
formas de Estado.

Mediante una responsabilidad estatal, las organizaciones politicas deberan mi-
tigar los problemas transversales del derecho que influyan en la comision reiterada
de delitos por parte de la poblacion condenada. Debe realizarse a través de estudios
profundos que consideren variables y baterias de indicadores intervinientes y multi-
disciplinarias. Entre ellas se encuentran los indices de alfabetizacion, pobreza, ham-
bruna, ambiente social y familiar disfuncional y la falta de oportunidades laborales
y profesionales en relacion con la comision de hechos punibles. Esta clase de anali-
sis conduciria a una politica criminal preventiva que atacaria las fuentes principales
de la delincuencia y, a su vez, resp etaria los derechos humanos.

Por ultimo, bajo el esquema del delito, la reincidencia criminal no debe tenerse
en cuenta en la fase de la culpabilidad penal como fruto de la antijuridicidad. Lo an-
terior es igualmente aplicable ante la exigencia de un juicio de reprochabilidad, toda
vez que implicaria desconocer los principios de razonabilidad, proporcionalidad,
necesidad, idoneidad y del principio non bis in idem.>**> En cambio, su apreciacion
a partir de la punibilidad como una fase del esquema del delito construye el proceso
de medicion y justificacion del valor y plazo punitivo. Esto es con el fin de brindar-

220 Véase PuLIDO, supra nota 163.

21 Véase pe Cruz, supra nota 5.

222 Ygase PuLIDO, supra nota 163.

223 Non Bis In Idem, definicién, supra nota 92.
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le eficacia al tratamiento en la reintegracion social del delincuente, respetando su
personalidad juridica y el principio de no retroactividad.

De no subvertir el fin primitivo y paradigmatico de la reincidencia criminal,
los gobiernos estatales inmortalizaran las fallas de una politica criminal populista,
reactiva y poco reflexiva. Como corolario, se abandonaria el sistema de proteccion
de derechos humanos y los pardmetros de proporcionalidad de las penas y prohi-
bicién de exceso, distinguidos desde los manuscritos del marqués de Beccaria.?**
De no subvertir el paradigma con el que hasta el dia de hoy se dogmatiza a la rein-
cidencia criminal, la venganza sera la justicia del ser salvaje, por cuanto depondra
con lamento de patria una administracion apremiante de su alcance en los derechos
fundamentales.??>

V. Conclusiones y Recomendaciones

A través de una metodologia comparada y un analisis transversal de los antece-
dentes histdricos, legales y figurativos se confirma la monopolizacion de la reinci-
dencia criminal bajo la comprension tedrica y normativa del derecho penal de ene-
migos, en funcion de su incorporacion en los ordenamientos juridicos de Colombia
y México como un trasplante juridico, en razon de la omision de fases metodologi-
cas en la técnica legislativa.??6 La exclusion, segregacion y vulneracion del régimen
de derechos fundamentales son algunos fines inmediatos adscritos a la aplicacion
de la reincidencia criminal en los procedimientos penales y en la fase de crimina-
lizacién primaria.??’ Sin embargo, esta clase de contenido material contraviene la
cultura juridica, la tradicion legal y los principios constitucionales de los estados
receptores, al considerarse organizaciones que garantizan un sistema de proteccion
de los derechos fundamentales y del principio de proporcionalidad. En ese sentido,
a lo largo del escrito se han perfilado alternativas juridicas mediante un enfoque mi-
nimalista para afrontar esta crisis del constitucionalismo latinoamericano.??® Estas
medidas oscilan desde incentivar, en la funcion legislativa, el andlisis minucioso
sobre figuras juridicas con origen oscurantista bajo una perspectiva del respeto de
derechos fundamentales, hasta mitigar ciertas variables interdisciplinarias que in-
centivan, en la vida del delincuente, la comision reiterada de conductas delictivas.

Se puntualiza el hecho de que para que la red de medidas y acciones sea efectiva,
se requiere en primera instancia la cooperacion social y estatal. Esto se logra supe-
rando las faltas del bloqueo institucional mediante la colaboracion entre entidades

224 CesARE BEccaria, DE Los DeLITos Y DE Las Penas (4ta ed. 2013).
225 Véase LAERCIO, Supra nota 6.

226 Véase pE Cruz, Supra nota 5.
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228 ALzATE, supra nota 1.
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publicas y organizaciones civiles en favor de la estructura carcelaria y penitenciaria
de estos respectivos paises. A lo anterior se suma el conglomerado de derechos
humanos inherentes a los reincidentes penales. Cultivar la paz social por medio de
la ciencia penal requiere desarraigar discursos revanchistas, de odio y exclusion
insertos en la colectividad y el Estado. Resulta indispensable la reflexion individual
de aquellos efectos perjudiciales que la sociedad sufre, en razén del aborrecimiento
y el apaciguamiento de la sed de venganza.

Sin duda alguna, este escrito no marca la solucion final del peligrosismo juridico
en los instrumentos penales de los paises aqui comparados. Por el contrario, traza
los primeros pasos en la subversion de una politica criminal populista, reactiva y
poco reflexiva. El camino que nos espera a aquellos que guardamos esperanza en
el constitucionalismo como limitacion al derecho penal de enemigos, se bosqueja
en las luchas burocraticas y estamentales. El fin es que las alternativas juridicas
produzcan efectos, politicamente, y asi transformar la libre potestad legislativa en
aquella regulacion ponderante por el estudio comparado de la calificacion académi-
cay el saber juridico. Esto ultimo, considerandolo inmerso en el marco del princi-
pio de proporcionalidad y los derechos humanos.

Para finalizar, es grato cultivar en la academia puertorriquefia aquellas dudas
que sedimentaron la investigacion en los ordenamientos juridicos de Colombia y
Meéxico. El peligrosismo juridico y el derecho penal del enemigo poseen una gran
empatia en el ordenamiento legal de los Estados Unidos y del antiguo régimen de
colonizacién espafiola. Por ello, Puerto Rico adquiere, igualmente, antecedentes
peligrosistas en un ordenamiento juridico que debe considerarse parte del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y equivalente a un esta-
do democratico de derecho. Este tipo de regulacion constitucional incentiva en
la duda del investigador el deseo de verificar si las figuras legales restrictivas de
derechos fundamentales pueden ser compatibles con la Constitucion y los tratados
internacionales que se incorporan a través de las reglas metodologicas del derecho
comparado. Esta actividad metddica contribuiria a superar en gran medida las crisis
carcelarias y penitenciarias de los paises latinoamericanos. Esto estaria atado al
respeto por la evolucion y el desarrollo de los derechos fundamentales.
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