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Inkarri

lus Inkarri. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
de la Universidad Ricardo Palma es una publicacidn de periodi-
cidad anual, cuyo objetivo principal es la difusién de articulos
inéditos que son el resultado de investigaciones sobre temas
juridicos y de disciplinas afines como las ciencias sociales y las
humanidades. La cobertura tematica de la revista incluye la ampli-
tud de las especialidades del derecho, entre las que se encuentran:
derecho constitucional, derechos humanos, derecho administra-
tivo, derecho civil, derecho penal, derecho procesal, filosofia del
derecho y teoria general del derecho. Asimismo, se promueve el
empleo de enfoques y metodologias inter y multidisciplinarias
que acerquen al derecho con la filosofia, la sociologia, la ciencia
politica, la economia, la antropologia, entre otras.

Los articulos de la revista son arbitrados de manera anénima
por especialistas externos a la institucién, quienes toman en
cuenta los siguientes criterios de evaluacion: originalidad, actua-
lidad y contribucion al conocimiento cientifico y juridico.

lus Inkarri recibe las colaboraciones de todos los docentes de
la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de nuestra casa de estu-
dios, asi como de profesores de otras universidades nacionales e
internacionales, de investigadores en temas de derecho y discipli-
nas afines. La presente publicacion esta dirigida a investigadores
del derecho, docentes universitarios, estudiantes y a un publico
interesado en las cuestiones propias de la investigacidn juridica.



Inkarri

lus Inkarri. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de
la Universidad Ricardo Palma is an annual publication, whose
main objective is the dissemination of unpublished articles that
are the result of research on legal issues and related disciplines
such as social sciences and humanities. The journal’s thematic
coverage includes the breadth of legal specialties, including
constitutional law, human rights, administrative law, civil law,
criminal law, procedural law, philosophy of law, and legal theory. It
also promotes the use of inter and multidisciplinary approaches
and methodologies that bring law and philosophy, sociology,
political science, economics, and anthropology, among others,
closer together.

The articles in the journal are refereed anonymously by
specialists external to the institution, who take into consideration
the following evaluation criteria: originality, topicality, and
scientific and legal contributions.

Ius Inkarri receives contributions from our university
professors of the Faculty of Law and Political Science, as well as
from other national and international professors and researchers
in law and related disciplines.
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PRESENTACION

El nimero 9 de lus Inkarri. Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencia Politica, de la Universidad Ricardo Palma, sale a la luz en
el 51.° aniversario de nuestra casa de estudios. En esta nueva edi-
cion, quienes se dedican a la docencia y la investigacion univer-
sitaria colaboran con esta publicacion periddica al compartir los
resultados de su trabajo académico y ofrecen articulos originales,
de calidad, que reflejan la tematica de actualidad juridica, politica
y social del pais, asi como de diferentes partes del mundo.

El énfasis que la Facultad ha puesto durante los ultimos afios en
el desarrollo de contenidos del derecho constitucional y las diver-
sas manifestaciones de los derechos humanos puede apreciarse
con contundencia en este nimero, que recoge las aportaciones
de los profesores investigadores de esta casa que tienen el mayor
reconocimiento, junto con especialistas que van consolidando su
experiencia académica. Asimismo, resulta también destacable la
participacion de investigadores internacionales.

Los articulos de este numero desarrollan en su primera seccién
aspectos novedosos relacionados con el derecho constitucional,
con trabajos de autores nacionales consagrados. Articulos vincu-
lados a los derechos humanos, seguido de temas del derecho com-
parado y, finalmente, una seccién con articulos de las diferentes
tematicas del derecho, ala que se ha denominado Miscelanea, que
completan el panorama de perspectivas juridicas que ofrece esta
edicidn.

lus Inkarri, 9(9), 2020, 13-16
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Desde el derecho constitucional, el doctor Domingo Garcia
Belaunde reflexiona sobre los origenes del precedente desde
una perspectiva historica-juridica: «Los origenes del precedente
constitucional en el Peru». La perspectiva politico-constitucional
se ve complementada con el articulo del decano de la Facultad, el
doctor Magdiel Gonzales Ojeda quien escribe acerca de «Teoria
de la Constitucion democraticax.

En la misma seccidn, dos investigadores especializados, el doc-
tor Gilmer Alarcon Requejo y el magister Juan Alberto Castafieda
Méndez, se hacen presentes con los siguientes articulos: «Liber-
tad de expresion y derecho al honor en el razonamiento judicial.
Andlisis a partir de un estudio de caso» y «Una lectura convencio-
nal aplicativa a las decisiones de primera instancia en materia de
amparo», respectivamente.

El tratamiento de los derechos humanos se concreta en la se-
gunda seccion de la revista, donde figuran dos articulos de capaci-
tados docentes: el doctor Edgardo Rodriguez Gémez, profesor de
la Facultad, quien comparte su experiencia de gestion acerca de
«El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021: balance del
proceso de elaboracion» y la magister Noemi Anci Paredes, auto-
ra del trabajo: «La ;ilegitimidad? de las acciones no pacificas de
defensores de derechos humanos en contextos de conflictividad
social».

En la tercera seccidn figuran trabajos vinculados al derecho
comparado. El doctor honoris causa de nuestra universidad, el
doctor Javier Junceda, plantea «La suspensién e interrupcion de
los contratos administrativos en Espafia como consecuencia de la
COVID-19», el doctor Alberto Varona Jiménez, profesor espaiiol,
cuyo trabajo es «Aspectos relevantes de la interceptacion de las
comunicaciones telefonicas en el proceso penal espafiol» y el doc-
tor Jesus Ignacio Delgado Rojas con el articulo titulado: «Educa-
cion para la ciudadania y derechos humanos: una mirada desde el
ordenamiento constitucional espafiol».

lus Inkarri, 9(9), 2020, 13-16
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La cuarta seccion de la revista exhibe por primera vez articulos
que abordan diversas tematicas que son tratadas con rigor y
originalidad. Asi, en la seccion Miscelanea se encuentran los
articulos «Panorama historico de la regulacién del transporte
publico en Lima», de Esteban Poole Fuller; «La reforma de capa-
cidad juridica: algunos aportes tedricos sobre su justificacion»,
de Pamela Smith y Mariana Burgos; «Presuncién de inocencia
(civil? Un analisis de las propuestas de Eduardo da Fonseca y J.
Harvie Wilkinson III», de Diego Alarcén Donayre; «Alcances del
principio de la diligencia judicial», de la profesora Maria Esther
Felices Mendoza; «;Responsabilidad penal o administrativa de la
persona juridica?: algunos alcances a partir de la Ley n.° 30424,
de Juan Elias Carrién Diaz; «Andlisis juridico de la pelicula
La voz de la igualdad. Un caso de laguna axiolégica en derecho
tributario», de Jaime Lara Marquez; «Problemas en torno a las
prestaciones econdmicas en salud: ;quién se encuentra a cargo?»,
de Raul Martin Vidal Coronado; «Efectos de la pandemia de
COVID-19 sobre la adopcion de las TIC en el Peru», del profesor
Enrico Huarag Guerrero; «;Cuantos abogados se necesitan para
detener el deshielo mundial?: el derecho como instrumento
frente al cambio climatico», de Richard O’Diana Rocca; «Algunas
dudas sobre el impacto de la inteligencia artificial en el derecho.
Un diagndstico tentativo para superarlo mediante nuevas y viejas
amistades», de Gabriel Uscamayta; y «La formacién juridica
basada en competencias: rol de las competencias en la educacién
del futuro abogado», de Niels Apaza Jallo.

Por su parte, en el compromiso de fomentar la investigacion
de los estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
la revista cuenta con el articulo «Breves apuntes histéricos sobre
el sector eléctrico y el sector de transmision de energia eléctrica
peruanos», de Jairo Jeyko Velasquez Chumpitaz, para su seccién
«Los estudiantes escriben».

Finalmente, una vez mas es necesario reconocer el trabajo de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Ricardo
Palma. Sacar a la luz este nuimero ha necesitado del interés y el

lus Inkarri, 9(9), 2020, 13-16
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esfuerzo de profesores, profesoras, investigadores, asistentes y
de sus autoridades. El noveno nimero de la revista Ius Inkarri,
que presento, revela la madurez académica de un equipo que
con estos productos se muestra fortalecido.

DR. IVAN RODRIGUEZ CHAVEZ

Rector

16 lus Inkarri, 9(9), 2020, 13-16
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SEMBLANZA DE MARIO ALZAMORA VALDEZ

JOSE ENRIQUE SOTOMAYOR TRELLES
Universidad Ricardo Palma
(Lima, Perv)

Contacto: jose.sotomayor@urp.edu.pe

Cajamarquino de nacimiento, Mario Alzamora Valdez es el per-
sonaje de la portada del presente numero de la revista lus
Inkarri. Educado en el colegio San Ramén de Cajamarca, Alza-
mora fue un hombre de letras y humanidades que primero forjé
sus conocimientos en derecho y filosofia, y luego desarrolld
su actividad docente en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (UNMSM) y en la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru (PUCP).

Alzamora arribé a Lima en 1927 y el primer gran desafio por
el que pasé en la nueva ciudad —centro de ebullicién de la cul-
tura, las letras y las artes del pais— fue su ingreso a la Universi-
dad de San Marcos. Como él mismo relata, el examen entonces
consistia en una entrevista ante un jurado conformado por cinco
miembros, que en aquella ocasién estuvo presidido por Ernesto
de la Jara y Ureta e integrado por profesores de diversas facul-
tades, entre las que se encontraban Quimica, Geografia, Fisica
y Matematicas (Iberico y Alzamora, 1996, p. 309). Su amigo
y colega —también filésofo del derecho— Carlos Fernandez

lus Inkarri, 9(9), 2020, 19-22
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Sessarego (1984) relata el resultado del primer reto del joven
cajamarquino en los siguientes términos: «Mario Alzamora
Valdez salio6 airoso de aquel trance y obtuvo el mas alto califica-
tivo en dicha ocasién» (p. 10).

Nuevamente, el eminente Fernandez Sessarego apunta que
por aquel entonces enseflaban en San Marcos profesores como
Raul Porras Barrenechea en Literatura, el también jurista Manuel
Abastos en Historia Moderna y Julio Chiriboga Vera en Filosofia.
Fue precisamente este ultimo profesor, fildsofo y educador liber-
tefio, quien ejerci6 una fuerte influencia en la formacién del
joven Alzamora Valdez.

De Alzamora se puede decir que fue un hombre del siglo XX:
nacido en octubre de 1909 y muerto en Lima en marzo de 1992
(Silva, 1998, p. 41). En un siglo tan convulsionado, y de cambios
tan rapidos y profundos, dentro y fuera de los claustros uni-
versitarios, ello es decir bastante: nuestro personaje observo y
participd en la primera linea de las transformaciones en la cul-
tura y la practica juridica del pais, que se encontraba en el largo
e inconcluso camino de construcciéon del marco institucional que
requiere una republica, un Estado de derecho. Para una persona
interesada y dedicada al estudio de la Filosofia del Derecho ello
es doblemente notable, pues muestra un compromiso no solo
orientado hacia la pureza teorica, sino un auténtico interés por
la transformacion practica de la realidad. Como diria en su Intro-
duccién a la ciencia del derecho, de 1963, Alzamora concebia al
derecho como «la regulacion de la vida social del hombre para
alcanzar la justicia» (p. 31).

En su extensa actividad docente, que se inici6 en 1934 —cuando
contaba con veinticinco afios—, Alzamora Valdez tuvo a su
cargo cursos de Psicologia, Légica y Metafisica en la Facultad
de Letras de la PUCP, mientras que en la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la UNMSM dict6 las materias de Introduc-
cion a la Ciencia del Derecho, Derechos Reales y Derecho Procesal
Civil. El testimonio de primera mano que nos ofrecen exalumnos
y reconocidos juristas como José Antonio Silva Vallejo y Max

lus Inkarri, 9(9), 2020, 19-22
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Arias Schreiber da cuenta de un hombre con intereses diversos
y una vocacion interdisciplinaria, que incluye a la psicologia y a
la filosofia como pilares, en su aproximacién hacia el fendémeno
juridico (Arias Schreiber citado por Silva, 1998, p. 42).

Una de las obras mas importantes de Alzamora en el ambito
juridico fue la ya mencionada Introduccién a la ciencia del
derecho, publicada en 1963. Sobre esta, Roberto Mac Lean (1963)
sefialé en una resefia bastante detallada que se trataba de un
texto imprescindible para cualquier profesional consciente
de que «uno de sus deberes primordiales [es] el estudio de la
ciencia a la que esta consagrado» (p. 209).

Ahora bien, las contribuciones académicas de Alzamora no se
restringieron a la Teoria General y Filosofia del Derecho, sino que
se extendieron a ramas doctrinarias de entre las cuales la prin-
cipal fue el Derecho Procesal Civil. Desde que recibié el encargo
de impartir dicho curso en 1948, se dedicé a sistematizar el
estudio y la ensefianza del Derecho Procesal, y alejarlo de las
aproximaciones empobrecedoras de corte puramente exegético
entonces prevalecientes (Fernandez, 1984, p. 14). Como sostiene
Fernandez Sessarego en su semblanza de nuestro personaje,
Alzamora Valdez se encargé de introducir al Perd nuevos plan-
teamientos en la doctrina procesal, a la vez que desarroll6 un
pensamiento propio influenciado por autores principalmente
italianos como Chiovenda y Carnelutti.

Finalmente, y ademas de su labor docente, Alzamora fue un
hombre publico, tanto en la gestiéon universitaria como en los
asuntos politicos del pais. Primero ocup6 los puestos de decano
de la Facultad de Letras y Ciencias Humanas de la PUCP, entre
1948 y 1954, asi como director del Instituto Riva-Agiliero de la
misma universidad. Luego se desempeii6 como diputado de
Cajamarca en el periodo 1956-1962 (Iberico y Alzamora, 1996,
p. 308), asesor juridico del presidente Bustamante y Rivero entre
1953y 1963, embajador del Pert en Francia (entre 1969 y 1972)
y delegado del Peru ante la Unesco en 1971 (Silva, 1998, p. 45).
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Sobre su labor parlamentaria, Fernandez Sessarego nos
recuerda que Alzamora Valdez present6 un proyecto de Ley de
Municipalidades que, a pesar de no convertirse en ley, permitio
el desarrollo de dicha disciplina en el pais, tanto a nivel acadé-
mico como practico. Asimismo, cabe mencionar el proyecto de
Ley de Bases Universitaria, que al convertirse en ley decanté en
la introduccion del pasaje universitario, que ha hecho posible
la educacion de miles de estudiantes en el pais desde su implan-
tacion.

En tiempos en los que la academia muchas veces da la espalda
a la vida practica del pais, y en los que se considera notables
novedades a tesis esbozadas por autores de tiempos anteriores,
resulta recomendable y necesario volver la mirada a pensadores
como Mario Alzamora Valdez. El ideal de una republica, enten-
dida como una tradicion compartida —lo que incluye una tradi-
cion intelectual en comin— requiere de ello y es precisamente a
lo que apunta esta semblanza.
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RESUMEN

El articulo tiene como propésito brindar una aproximacion
historica sobre como y cuando se introdujo el precedente en
el derecho positivo peruano. Para ello se analizara el proyecto
de ley discutido y elaborado por la Comisién de 1981, asi
como las reformas a las que fue sometido con motivo de los
cambios constitucionales, hasta llegar al actual Codigo Procesal
Constitucional. Ello a partir de la experiencia del autor, quien

1 El presente texto amplia uno de los puntos tratados en mi articulo «El precedente
constitucional: extensién y limites» (2017a), con abundante bibliografia, a l1a que
me remito. Una versién preliminar de este dltimo se inserta en mi libro Ensayos
de derecho constitucional y procesal constitucional (2017b), que, de hacer una
nueva edicién, la reemplazaré por la versién definitiva publicada en Pensamiento
Constitucional.
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fue parte de este proceso y del amplio dialogo construido en
torno al precedente.

Palabras clave: precedente constitucional; Comision; debate.

ABSTRACT

The purpose of the article is to provide a historical approach
on how and when the precedent was introduced into Peruvian
positive law. To this end, the draft law discussed and prepared
by the 1981 Commission will be analyzed, as well as the reforms
which it was submitted due to the constitutional changes, until
the current Constitutional Procedural Code. This based on the
experience of the author, who was part of this process and the
broad dialogue built around the precedent.

Key words: constitutional precedent; Commission; debate.

Recibido: 30/06/2020 Aceptado: 21/07/2020

1. EL PRECEDENTE: UN CONCEPTO IMPRECISO

Como tantas palabras del idioma castellano, «precedente» puede
significar muchas cosas. Y asi ha sido desde siempre. En materia
juridica y mas en concreto en lo jurisprudencial, es toda aquella
resolucion que se dicta a través de un Organo jurisdiccional
y que constituye un referente para terceros. Y esto ha tenido
diversas modalidades y alcances entre nosotros. Uno de ellos ha
sido publicar sumillas de la jurisprudencia suprema que tienen
mas bien un caracter orientador (y asi se ha hecho desde 1906
con los Anales Judiciales de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica y también en dos publicaciones de larga influencia y
hoy desaparecidas: Revista de los Tribunales, desde 1931, y
luego con la Revista de Jurisprudencia Peruana desde 1943).
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En el campo de la docencia universitaria, la situacion fue
similar. Y como muestra sefialemos dos ejemplos en el area civil
y en la penal, que son materias basicas para la formacion del
futuro abogado. En cuanto a lo primero, Jorge Eugenio Castafieda
publicé un Cédigo Civil con comentarios después de cada articulo,
al cual le seguia una seleccion de jurisprudencia relevante de
la Corte Suprema de Justicia. Por otro lado, Julio Espino Pérez
hizo lo mismo con el Cédigo Penal y por eso fueron motivo de
uso obligado en la década de los sesenta y los setenta del siglo
pasado en las principales universidades del pais. Y alcanzaron
ambas varias ediciones de largo tiraje no solo por la fidelidad
a las fuentes, sino porque contenian jurisprudencia que servia
para mejor entender los dispositivos del Cédigo y ademas ser
orientadores para el litigio.

Es decir, la jurisprudencia siempre fue un referente necesario,
si bien no obligaba en sentido estricto, con las excepciones
que nunca faltan. Hoy existen otras modalidades de crear obli-
gatoriedad (como es el caso de los «Acuerdos Plenarios» de la
Corte Suprema, si bien lo es por areas) y legislaciéon positiva,
pero que es reciente. La primera vez que aparece en el derecho
positivo peruano, ipso nomine, fue en 1982, con la Ley de Habeas
Corpus y Amparo, Ley n.° 23506. Veamos cdmo, pero repasemos
antes el contexto dentro del cual nos movemos.

2. LAS FAMILIAS JURIDICAS

Para mejor ubicarnos, es bueno que tengamos presente que, asi
como hay lenguas, culturas y religiones esparcidas en todo el
mundo, existen distintos sistemas juridicos que han sido materia
de estudio de los comparatistas y que hay que tener presentes.
Entre lo relativamente reciente se tiene la obra del gran compa-
ratista francés René David y mas cercanamente de los tratadistas
alemanes Konrad Zweigert y Hein Kotz, que han precisado mucho
las clasificaciones de las llamadas familias juridicas, sin dejar de
lado la importancia de la familia romanista, romano-germanica o

lus Inkarri, 9(9), 2020, 25-54

27



28

DOMINGO GARCIA BELAUNDE

romano candnica, que es en la cual nos movemos. Al margen de
que algunos estudiosos consideran conveniente hacer mas clasi-
ficaciones, si bien no independientes, como aquellas que postu-
lan la existencia de un derecho latinoamericano?.

Dentro de esta clasificacidn se encuentra la llamada familia del
common law que, al ser posterior al romanismo, ha desarrollado
instituciones propias y modalidades interesantes. De ahi viene el
concepto de «precedente» que no califica como «vinculante» ni
«obligatorio», porque no es necesario decirlo. Y que cubre todo
el ordenamiento y no una de sus parcelas. Su alcance viene dado
por el sistema que se caracteriza por el stare decisis y la figura,
mas coloquial que juridica, del leading case.

Existente en Inglaterra y sobre todo en los Estados Unidos
de América, se ha ido extendiendo a gran parte de los estados,
si bien lentamente, sobre todo en América Latina y ademas con
flexibilidad. En el Pertd, con practicas similares y como fruto
jurisprudencial, solo se incorpordé a su derecho positivo en 1982,
como en detalle lo vemos a continuacion.

3. LA COMISION DE 1981: SUS INICIOS

Mediante Resolucién Suprema n.° 059-81-JUS, del 1 de septiembre
de 1981, el entonces ministro de Justicia, doctor Enrique Elias
Laroza, nombr6é una comisidon integrada por Pedro Arnillas
Gamio, Alberto Borea Odria, José Le6n Barandiaran Hart, Javier
Velarde Santa Maria y yo como su presidente, a fin de preparar
un proyecto de ley que regule las acciones de habeas corpus y
amparo, instituciones estas disefiadas en su forma moderna
en la entonces reciente Constitucion de 1979. Entiendo, por la
informacion que recabé en aquel momento, que la idea partio6 del
ministro Elias Laroza y tuvo el apoyo entusiasta del presidente
Belaunde. La Comisién se instal6 formalmente el 4 de septiembre

2 Véase Somma (2014, pp. 70-92). Un intento de concretar esta idea lo observamos
en Rabinovich-Nekerman (2017).
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de 1981, con la asistencia del ministro de Justicia, el viceminis-
tro Ernesto Blume Fortini y el secretario general Jorge Power
Manchego-Mufioz. Sesion6 mas de tres meses, una vez a la semana
y por varias horas, en el local del Ministerio de Justicia, alojado
en la zona lateral derecha del Palacio de Gobierno y con salida a
la calle de Pescaderia, y presenté su Anteproyecto y correspon-
diente Exposicion de Motivos. Esta ultima se publico6 en el Diario
Oficial El Peruano con fecha 7 de febrero de 1982. Mediante
Resolucion Suprema n.° 152-81-JUS, del 10 de diciembre de
1981, se dio por concluidas las labores de la Comision y se agra-
deci6 a sus miembros por la labor realizada.

La Comision fue, sin lugar a dudas, un espacio de encuentro
y didlogo constructivo. Y si bien todos colaboraron e hicieron
posible su concrecidn, lo cierto es que la presencia de Alberto
Borea fue decisiva, ya que era un especialista muy calificado y
ademas profesor de la materia. Y sin falsas vanidades, debo decir
que mi colaboracién también fue de relieve. Debo recordar que
cuando originalmente me llamé el doctor Enrique Elias Laroza,
a quien conocia muy bien desde los claustros universitarios, le
propuse que nombrase como miembro de la Comisién a Javier
Valle-Riestra, pero este se neg6 a aceptar el encargo, excusandose
en su condicién de congresista en aquella época (era diputado
por Lima). No obstante, asisti6 a muchas de nuestras sesiones y
nos brindo6 su invalorable apoyo. En términos generales, podria
decir lo siguiente:

i) la parte preliminar la redacté y presenté yo,

ii) la parte de amparo la present6 y defendié Alberto Borea,

iii) la parte de habeas corpus la prepar6 y nos la remiti6 Javier
Valle-Riestra, que no solo nos acompafié en el debate
interno de la Comision, sino que igual lo hizo en el hemiciclo,
cuando nuestro proyecto fue discutido en el Congreso.

La presentacion de estos tres proyectos fue materia de intensa
discusion y se lleg6 a acuerdos que finalmente se plasmaron
en el anteproyecto, si bien no fue asi en todos los casos. Borea
planted, entre otros temas, el problema de la queja deficiente, la
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inconstitucionalidad por omisién y sobre todo el hecho de que
el Estado no pueda iniciar un proceso constitucional contra el
mismo Estado (hoy se ve, por ejemplo, como la Sunat demanda
al Tribunal Fiscal en forma desenfadada y el Tribunal Consti-
tucional no hace nada...). Y si bien todo giré en torno a los tres
proyectos presentados, lo cierto es que los demas miembros de
la Comision tuvieron un importante cometido por sus obser-
vaciones y sugerencias. Un tema aparte que abordé la Comisién
fue el de la jurisdiccion supranacional, en el cual fue nuestra gran
ayuda el proyecto y la informacion que nos proporciond César
Delgado Gliembes y que practicamente se aprobd tal cual.

Centrandome ahora en el tema del precedente, debo decir que,
de acuerdo con la Exposicién de Motivos: «El articulo 9 esta-
blece la jurisprudencia obligatoria en materia de Habeas Cor-
pus y Amparo [...]». Cabe anotar que esta propuesta de articulo,
incluida en la parte preliminar, fue mia y aceptada sin mayor dis-
cusion por los demas miembros y que como tal la incorporé en
el Anteproyecto, el cual junto con la Exposicién de Motivos fue
redactado por mi, con el apoyo y la aprobacién de los demas
miembros. El trabajo durante esos meses fue de cordialidad, dia-
logo en el trabajo e intercambio de ideas. Solo en un punto hubo
una discrepancia insalvable con Alberto Borea, que puso de mani-
fiesto en opinion singular y asi aparece en la parte final de la
Exposicién de Motivos. En el debate parlamentario, se eliminé
la parte que habiamos dedicado al Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, la cual se dejo para mas adelante, y nuestra ley, con
ligeros retoques, se aprobé tal cual. La version oficial de la ley
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 8 de diciembre de
1982 dice lo siguiente en su articulo 9:

Las resoluciones de Habeas Corpus y Amparo sentaran jurispru-
dencia obligatoria cuando de ellas se puedan desprender prin-
cipios de alcance general. Sin embargo, al fallar en nuevos casos
apartandose del precedente, los jueces explicardn las razones de
hecho y de derecho en que sustenten la nueva resolucion [énfasis
afiadido].
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;Qué fue lo que me decidié por esta opcidén que, sin dubita-
cion alguna, fue compartida y aceptada generosamente por mis
colegas? A la distancia, pienso que se debié a dos motivos:
uno de ellos era lo que entonces se hacia en la Corte Suprema
de Justicia: las «circulares» que preparaba para que las Cortes
Superiores de provincias las tuviesen presentes en el caso de
nuevas leyes y problemas recurrentes y que se fallase de acuerdo
con los criterios plasmados en ellas, que posteriormente se reco-
gian en los Anales Judiciales. Cuando mi padre fue presidente de
la Corte Suprema de Justicia (1967-1969), colaboré con él, muy
modestamente, en algunas de ellas. Lo otro es el conocimiento del
«precedente» en el common law de Norteamérica, que mi estancia
en la Escuela de Derecho de la Universidad de Wisconsin en 1969
hizo posible, y que en parte habia utilizado en mis materiales de
ensefianza de la Universidad Catélica desde 1970. Mi interés
en la jurisprudencia y su sistematizacion empezo6 entonces y ha
estado siempre presente en mi labor académica, como se puede
apreciar desde mi juvenil libro El habeas corpus interpretado de
1971.

La importancia de este texto de 1982 es que es el primero
que incorpora en el derecho positivo peruano el concepto de
«precedente» con todas sus letras, aun con sus limitaciones. Su
redacciéon quiza no fue muy afortunada, pero en sustancia reco-
gi6 lo que es un precedente. Por eso su apariciéon marca un inicio,
si bien, como sucede con todas las innovaciones, su influencia
no fue grande. La ley, sin embargo, fue muy bien aceptada por
la comunidad juridica de la época. Recuerdo que el doctor Max
Arias-Schreiber Pezet, decano entonces del ilustre Colegio de
Abogados de Lima, organiz6 un debate con nosotros como expo-
sitores en el auditorio principal del Colegio y con una gran con-
currencia de abogados.

Con posterioridad a la Ley n.° 23506, se dieron otros cambios
y modificaciones a la ley que si bien no afectaron lo sustancial,
fueron de interés. En esta segunda etapa la actividad de Borea
fue fundamental (en especial con la Ley n.° 25398), a lo que luego
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siguieron otras normas que pretendieron desactivar este planteo
garantista. El ciclo se cerré poco después de 1993.

La Ley n.° 23506 tiene, segin entiendo, una enorme trascen-
dencia, pues ensaya por vez primera un enfoque integral para
la defensa de los derechos fundamentales a través de procesos
especificos, lo que antes no existia. Como se recuerda, el habeas
corpus se introduce por vez primera en el Perd mediante ley
del 21 de octubre de 1897, para la sola proteccion de la libertad
personal. Y se eleva a nivel constitucional recién en la carta de
1920. Ese mismo afio, la tramitacion del habeas corpus se inserta
en el Codigo de Procedimientos en Materia Criminal y es conside-
rado como «recurso». Lo mismo se reitera en 1940 en el Cédigo
de Procedimientos Penales. Este camino se cierra, por asi decirlo,
con la Ley n.° 23506, que es la mas importante en este rubro en
la Gltima centuria, pues cierra un periodo y abre otro. El poste-
rior y vigente Codigo Procesal Constitucional es un paso adelante,
que necesariamente se apoy0 en lo existente.

Finalmente, cabe aclarar que en el mencionado articulo 9 de
la Ley n.° 23506 se utilizan como sindnimos los términos «juris-
prudencia obligatoria» y «precedente». Esto en parte por razo-
nes de fraseo y en parte porque ambos se refieren a lo mismo
y no a dos situaciones distintas que, de ser el caso, lo habriamos
dicho. En efecto, la doctrina en forma pacifica sostiene que el
«precedente» es practicamente lo mismo que el stare decisis, ya
que los jueces al momento de resolver siempre miran al pasado
para obtener informacién y respuestas a los casos que se les
plantean y extraer normas que les sean aplicables. Y al hacerlo
asi contribuyen a dar consistencia y predictibilidad al derecho?.

3 Véase la voz precedent en Hall (2005).
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4. UNA COMISION DE PROFESORES

Cuando se aprob6 y se puso en marcha la Constitucion de 1993,
esta presenté un nuevo perfil de la defensa de la Constitucion y
en dos niveles: i) la creacion de nuevas «acciones de garantia»
y ii) la distinta configuracion del nuevo érgano concentrado al
que se le dio mas competencias y distinta composicién, asi como
el cambio de nombre (Tribunal Constitucional, en reemplazo
del nombre adoptado en la Constitucion de 1979: Tribunal
de Garantias Constitucionales, que venia de la Constitucion
espafnola de 1931).

En ese contexto, la Ley n.° 23506, si bien sometida a reformas
debido a los cambios constitucionales, se encontraba desfasada.
Fue asi como en mayo de 1994 tuve un encuentro casual con
Juan Monroy Galvez en la sala de profesores de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, en donde ambos ensefiaba-
mos, y fue ahi donde hablamos largo sobre la protecciéon consti-
tucional de los derechos. Me dijo, entre otras cosas, que la nueva
Constitucion habia cambiado la nomenclatura de los derechos y
ademas que era necesario revisar la Ley n.° 23506 y darle una
mayor fisonomia procesal (como, por ejemplo, precisar que las
acciones de garantia sefialadas en la Constitucién eran en puridad
procesos constitucionales). Admiti que tenia toda la razén y fue
por eso que me propuso crear una Comisién ad hoc al margen
del Estado (no olvidemos que viviamos bajo la dictadura de
Fujimori) y con colegas que nosotros escogeriamos de comun
acuerdo y que tuviesen capacidad de aportar a nuestro proyecto.
Este intercambio de ideas duré en implementarse algunos meses,
en parte por algunos problemas familiares que tuve que afrontar.

Acordada la agenda, nos pusimos a la tarea de buscar nombres,
asi como hablar con los interesados, hasta que se fijéo su compo-
sicion final. Fuimos: Arsenio Oré Guardia, Francisco J. Eguiguren
Praeli, Jorge Dands Ordofiez, Samuel B. Abad Yupanqui, Juan
Monroy Galvez y yo.

La Comisidén se instalo el 16 de marzo de 1995, fecha en la
que se elabor6 una agenda comun. Acordamos algunos asuntos
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previos: Samuel Abad seria el encargado de la agenda y de las
comunicaciones con los demas miembros (lamentablemente, no
previmos la confeccidn de actas y solo quedan apuntes de algu-
nos acuerdos o sesiones que hicimos algunos de nosotros) y yo
como coordinador de la Comisidn. El local donde funcionamos
los primeros tres largos afios —que fueron los mas intensos y
productivos— fue el de la Comision Andina de Juristas ubicado en
la calle Los Sauces. Luego pasamos al Estudio Javier de Belaunde,
en la calle Miguel de Cervantes, y finalmente en 2001 al Estudio
Monroy, en la calle Roma, donde terminamos nuestra labor en
2003. Todos ellos en el distrito de San Isidro.

La idea era hacer una ley general, que tendria la calidad de
organica, ley reguladora, ley procesal, ley de procesos constitu-
cionales, ley procesal constitucional o ley de jurisdiccion consti-
tucional, al estilo de Costa Rica. Solo meses mas tarde y luego de
vacilaciones, optamos por la de «Cédigo» a mediados de 1997,
por sugerencia de Jorge Dands, y teniendo presente que existia
aprobado en la legislatura provincial de la provincia de Tucuman
(Argentina), y desde 1995, un Cédigo Procesal Constitucional
—iniciativa de nuestro amigo Sergio Diaz Ricci— y que, por
desidia del gobernador, solo se promulgé en marzo de 1999
(Diaz, 2000).

5.LOS DEBATES DE LA COMISION

Seglin comunicacion de Samuel Abad remitida a todos nosotros el
23 de junio de 1995, la primera sesion de trabajo de la Comision
ad hoc, luego de la instalacion, seria el 5 de julio de 1995 a las 19
horas y en el local de la Comisiéon Andina de Juristas. Ese dia se
iniciaria el debate que tendria como referente un «Anteproyecto
sobre principios generales y aspectos constitucionales» elabo-
rado por mi para iniciar nuestro trabajo y que fue remitido a
todos los miembros para su lectura. Ahi introduje el tema del
precedente en el articulo 14 de mi proyecto —que era en sustan-
cia el articulo 9 de la Ley n.° 23506—. Fue discutido ampliamente
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y aprobado todo el proyecto con algunos cambios, pero el articulo
14 se mantuvo tal cual, y quedé pendiente hacer un agregado
especifico sobre el Tribunal Constitucional y su jurisprudencia.

Mediante comunicacion del 15 de septiembre de 1995, Samuel
Abad nos remite un primer proyecto de lo acordado hasta ese
momento. Ahi vemos el avance en esta materia, lo que incluye
una nueva numeracion:

Articulo 13. Jurisprudencia obligatoria

Las resoluciones de habeas corpus, amparo, habeas data y acciéon
de cumplimiento, sentaran jurisprudencia obligatoria cuando
de ellas se puedan desprender principios de alcance general. Sin
embargo, al fallar en nuevos casos apartandose del precedente,
los jueces fundamentardn en forma expresa las razones de
hecho y de derecho en que sustenten la nueva resolucién, bajo
responsabilidad [énfasis afiadido].

Los jueces y tribunales deben interpretar y aplican las leyes o
toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los precep-
tos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién
de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tri-
bunal Constitucional en todo tipo de procesos.

Es decir, a esta fecha ya estaba practicamente formulado y
aprobado un esquema sobre el precedente que, con idas y vuel-
tas, termino siendo el texto legal de 2004. Lo interesante de este
articulo es lo siguiente: tiene dos parrafos, el primero de los
cuales es mi propuesta en la primera sesién de trabajo de la
Comision y que proviene en sustancia del articulo 9 de la Ley
n.° 23506. La segunda parte es nueva y ha sido introducida en
el debate posterior como un complemento, en el que se preci-
sa cuadl es el papel del Tribunal Constitucional dentro del uso del
precedente. Asi fue pensado y propuesto por Jorge Dands Ordo-
fiez desde un primer momento y en el entendido de que era un
segundo parrafo del mismo articulo e inspirado en la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional num. 26435 de 1995. O sea, un
solo tema dividido en dos y que se mantendria en el debate
hasta el final, con los ajustes que este imponia.
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El 8 de enero de 1996 Samuel Abad nos envia una carta cir-
cular en la que adjunta un proyecto general que serda materia de
debate. Este proyecto incluye el Titulo I, cuyo articulo VII tiene
esta sumilla: «Jurisprudencia obligatoria». Y que es basicamente
igual al anterior. Mediante carta del 18 de enero de 1996, Samuel
Abad nos envia el cronograma adoptado para los temas pen-
dientes y asi poder terminar el primer borrador de la nueva ley.
Los temas —con excepcién de la parte preliminar que ya ha sido
vista— se distribuyen de la siguiente manera:

e Amparo: Eguiguren/Abad

e Habeas corpus: Oré

e Cumplimiento: Dan6s/Abad

e Habeas data: Garcia B.

e Accidn popular/competencia/inconstitucionalidad: Danos
e Medida cautelar amparo: Monroy

» Disposiciones finales: Garcia B./Monroy

Hace falta una precision: salvo la parte preliminar que por
propia iniciativa presenté yo, como se ha visto, se acordé repartir
los temas entre todos los miembros, de manera tal que luego de
la distribucion del trabajo, cada uno preparaba su proyecto para
su discusion y su aprobacion. Hecho esto, se juntaban todas las
partes y asi se tenia un primer borrador que seria discutido en
varias sesiones, hasta llegar a la version final y definitiva, que
solo estaria lista en 2003, si bien para efectos practicos el texto
estuvo casi terminado a fines de 1999 y redondeado en 2001.
Esto fue en debates de varios meses de los que aqui se da cuenta
solo de los principales, como en detalle veremos mas adelante.
En ellos nada impedia que cada cual pudiese intervenir en los
otros temas. Y, ademas, en medio de un ambiente de camaraderia
y colaboracion, en el cual cada uno daba lo mejor de si y de su
experiencia. Y en donde al final los resultados eran fruto de un
cambio de ideas y experiencias comunes, en aras de llegar a
resultados consensuados. Asi, por ejemplo, Francisco Eguiguren
tuvo destacada participacion en la parte relativa al habeas data y
los derechos que protege, para superar la rigidez constitucional.
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Asimismo, se interesd en especial en algunos puntos relaciona-
dos con las causales de improcedencia del amparo, sobre lo cual
tenia articulos publicados de interés (principalmente sobre
el contenido constitucionalmente protegido del derecho y su
caracter residual). Por su parte, ciertos giros eminentemente
procesales fueron la preocupacién permanente de Juan Monroy
Galvez, como es facil apreciar en la version final de nuestro
proyecto.

Un aspecto importante en nuestro proyecto, que ya he adelan-
tado, es el relativo a la subsidiaridad del amparo, que esta incor-
porado en los articulos 5 y 45 del Cédigo Procesal Constitucional,
que fue objeto de un debate relativamente breve y que no tuvo
mayor discusién, pues hubo un consenso en este punto. Para
entender esto, hay que recordar que la Ley n.° 23506 sefial6 en
su articulo 6, inciso 3, una situacién tal que permitia que el jus-
ticiable o demandante utilizase, indistintamente, la via extraor-
dinaria de las «acciones de garantia», como se llamaban en
aquel entonces, o la ordinaria (o sea, la que sefialan basicamen-
te los coédigos procesales civil y penal). Esto obedecié a una
situacion determinada que existia en el mundo judicial y fue
fruto del momento. En efecto, en el periodo 1981-1982 en que se
redacta y aprueba dicha norma, saliamos de la dictadura militar
que gobernd al pais en dos etapas y por un total de doce afios
(1968-1980), la que habia intervenido y sometido al Poder Judi-
cial, y que no era garantia de nada. Por tanto, teniendo esa expe-
riencia a la vista, sefialamos que el interesado podia recurrir a
las vias ordinarias o a las «acciones de garantia», a voluntad. Es
decir, se convirtié en una libre eleccién del interesado o, mejor
dicho, en una opcién de cada cual. Pasado el tiempo, la situa-
cion era otra, decididamente, motivo por el cual pensamos todos
—sobre todo por iniciativa de Francisco Eguiguren, apoyado por
Samuel Abad— que habia que crear, en principio, un proceso con
requisitos previos y esto incidia sobre todo en el amparo, para
que sea residual, es decir, subsidiario y solo cuando no existian
vias adecuadas. Y asi quedé al final, apoyado por todos los miem-
bros de la Comision, si bien con algunas pequefias imprecisiones,
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que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sefialado.
Esto, por cierto, no ha creado una menor carga procesal, pero si
ha ordenado nuestro panorama de defensa de los derechos fun-
damentales.

Continuando con nuestras labores, en mayo de 1996 se tiene
un primer proyecto general. Se mantiene lo de «jurisprudencia
obligatoria» que pasa a ser el articulo VIII del Titulo Preliminar.
El proyecto tiene un total de 90 articulos y varios mas de
disposiciones finales.

Una reunion de trabajo con Néstor P. Sagiiés, Vladimiro Naranjo
y Francisco Fernandez Segado, entonces en Lima, lleva a elabo-
rar un nuevo proyecto general que se revisé en julio de 1996.
Se mantiene el articulo VIII del Titulo Preliminar, con la sumilla
siguiente: «Vinculacion del precedente jurisprudencial».

En julio de 1996, el que entonces llamamos «Anteproyecto
de ley reguladora de los procesos constitucionales» mantiene
el articulo VIII en los términos antes expuestos y cubre todo el
espectro.

En enero de 1997 se presenta un nuevo «Anteproyecto» con
innovaciones. El articulo sobre el precedente pasa a ser el nimero
VI del Titulo Preliminar. El proyecto circul6 entre manos amigas
y merecié una nota, meramente informativa, en el Diario Oficial
El Peruano del 25 de febrero de 1997.

Luego de algunos meses de reuniones distanciadas, se arriba a
un nuevo proyecto que recoge lo anterior y queda consagrado el
articulo VIII del Titulo Preliminar, como desarrollo del anterior
articulo 13.

Tras intercambios telefénicos y por carta —fax e e-mail— se
envia la versién final a todos los miembros de la Comisién para
sus comentarios y propuestas y poder tener listo un nuevo texto
a mediados de 1998. Entre los comentarios recibidos destaca
una larga y detallada carta de nueve paginas que envia Juan
Monroy Galvez el 30 de julio de 1998, en donde repasa critica-
mente todo el proyecto, sefiala ligeras diferencias con lo acordado
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y hace diversas sugerencias, pero no objeta el uso de «juris-
prudencia obligatoria» ni el de «precedente» que entonces se
manejaba. Una version de 2001 circula sin mayores cuestiona-
mientos y es publicada por Anibal Quiroga Le6n (2004), con una
nota de presentacién, en la Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, editada en México y que tendra una gran
circulacion.

La ultima y definitiva revision del proyecto se aprob6 a media-
dos de 2003, en donde se hizo una revision total y quedé firme
el 23 de septiembre de 2003. Aqui vemos en el Titulo Preliminar:

i) la parte final del articulo VI que establece la obligacion de
los jueces de seguir las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional y

ii) el articulo VII que es el precedente propiamente dicho.

El trabajo de la Comisién practicamente finaliza en el 2000 y
entramos en un compas de espera, con reuniones eventuales en
el periodo 2000-2003. A fines de 1998, Alfredo Quispe Correa,
entonces ministro de Justicia de Fujimori, me buscé para pedirme
el texto de nuestro proyecto para publicarlo en el Diario Oficial
El Peruano, como paso previo para pedirle al presidente Fujimori
su debate en el Congreso. Conversé el tema con mis colegas, se
opusieron y todo quedo ahi. Se lo informé a Quispe Correa y me
entendio.

El cambio politico nos ayudé. Fujimori particip6 en el proceso
electoral para un tercer periodo, lo cual fue su gran error. Inicié
uno nuevo en julio de 2000 y en noviembre renuncié al cargo
desde el Japon y por fax. Un gobierno presidido por Valentin
Paniagua, entonces presidente del Congreso, asumi6 la tran-
sicion hasta julio de 2001. Un nuevo periodo constitucional lo
inaugurd Alejandro Toledo, que cubre el quinquenio 2001-2006.
Se presentaba asi una nueva posibilidad para hacer realidad
nuestro proyecto.

De la correspondencia cursada y recibida entonces —ya que
habiamos enviado nuestro proyecto final a diversas autoridades
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y colegas pidiéndoles su opinion— rescato aqui el e-mail de Luis
A. Huerta, del 26 de mayo de 2003, que nos hizo atingencias
interesantes sobre el precedente. Por esa época e incidiendo en
lo mismo, lo hizo Nelson Ramirez. Recibimos comentarios de
algunas cortes superiores del pais que nos sugerian, muy cordial-
mente, algunos cambios en nuestro proyecto. Lamentablemente
las encontramos, casi todas, muy voluntariosas, pero sin mayor
comprensién del tema. Algunos fiscales nos solicitaron no eli-
minar el dictamen fiscal en los procesos de habeas corpus,
pues al parecer se sentian incomodos de que les quitdsemos
«trabajo». La verdad es que, por consenso, optamos por quitar
al Ministerio Publico toda intervencidén, pues la experiencia habia
demostrado que este era, precisamente, el cuello de botella que
retrasaba los procesos constitucionales. Desafortunadamente,
en este punto y en lo referente a los municipios (articulo 15 del
Codigo Procesal Constitucional), el Congreso, durante la discu-
sion del proyecto, introdujo una excepciéon que ain se mantiene.

La version final del proyecto, debidamente revisada y corre-
gida, fue aprobada el 23 de septiembre de 2003. Ahi se mantiene,
en sustancia, el articulo VII del Titulo Preliminar, pero la sumilla
se ha acortado: dice solo «Precedente».

El Ultimo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar sefala
la obligacién de los jueces y los tribunales de interpretar de
acuerdo con las resoluciones del Tribunal Constitucional, que
venia desde antes, y que es simplemente una deduccion del
articulo VII sobre el precedente, pero puesto en forma aislada.
Esto ha dado pie a una creacién heroica del Tribunal Constitu-
cional distinguiendo el «precedente» de la «doctrina jurispru-
dencial», lo cual es una curiosidad innecesaria.

Por iniciativa de Pedro P. Grandez y de su editorial Palestra,
editamos nuestro anteproyecto, previamente revisado en sep-
tiembre de 2003. Preparamos una exposicion de motivos fechada
en octubre de 2003 y el libro salié en noviembre del mismo afio
(Abad etal., 2003).
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El articulo VI del Titulo Preliminar se mantuvo tal cual y
también el siguiente articulo VII, cuyo texto final es asi:

Articulo VII.- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la
autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su
efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos en
los que sustenta tal decisidn.

Este proyecto circulé ampliamente y, apoyado por la editorial
Palestra, se difundi6 en provincias, a través de seminarios a
los que viajamos varios de nosotros en esos dias. A mi me toco
participar en un evento en Piura, en donde tuve el gusto de
conocer personalmente a Luis Castillo Cérdova, de quien tenia
importantes referencias. Otros colegas lo hicieron en Lima y
algunos en Arequipa, con el apoyo del Tribunal Constitucional.

Todo esto fue debatido en el Parlamento durante el afio 2003
y aprobado a inicios del 2004. Fue promulgado en mayo de 2004
por el presidente Toledo en una ceremonia especial en la sede
del Tribunal Constitucional en el jirén Ancash, en la conocida
como «Casa de Pilatos» —con la intervenciéon mia por parte de
la Comision de profesores y la de Javier Alva Orlandini, como
presidente del Tribunal Constitucional—, y publicado en el
Diario Oficial El Peruano del 31 de mayo de 2004. La parte final
del nuevo Cédigo preveia una vacatio legis y por tanto el nuevo
Codigo entr6 en vigencia solo el 1 de diciembre de 2004. La
idea que tuvimos en mente era que en ese periodo de seis meses
hubiese un plan ordenado de capacitaciéon para los jueces, en
quienes estaria la responsabilidad del manejo de los procesos
constitucionales. Y, efectivamente, la Academia de la Magistratura
convoco en ese periodo a diversos profesores de Derecho Cons-
titucional y Derecho Procesal Constitucional para impartir cur-
sillos especificos sobre el nuevo Cédigo, con materiales de ense-
fanza, de los cuales salieron diversos ensayos que se publicaron
luego.
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Se encargaron de esos cursos, entre otros, los siguientes profe-
sores: Eloy Espinosa-Saldafia Barrera (Médulo I: Alcance, Titulo
Preliminar y Disposiciones Generales del Codigo Procesal Cons-
titucional; Luis Sdenz Davalos (Médulo II: Procesos Constitucio-
nales y Organos Competentes); Susana Castafieda Otsu (Médulo
[1I: Interpretacion de los Derechos a la Luz de los Tratados Inter-
nacionales); Edgar Carpio Marcos (Modulo 1V: Control Difuso e
Interpretacion Constitucional. El Control Judicial de Constitucio-
nalidad de las Leyes y el Codigo Procesal Constitucional) y José
F. Palomino Manchego (Mddulo VI: El Efecto Vinculante de las
Sentencias del Tribunal Constitucional).

En la actualidad y hasta donde alcanza mi informacion, este
interés ha decaido y se ha dado preferencia a otro tipo de mate-
rias. Por lo demas, la capacitacién de los jueces por parte de la
Academia de la Magistratura ha venido a menos en los ultimos
afios. En parte, por carecer de recursos para otorgar becas inte-
grales a los jueces, que reemplacen los cursos nocturnos o de fin
de semana, que no son una buena opcién pedagogica.

6. LA VERSION FINAL PROMULGADA

Finalmente, el Codigo Procesal Constitucional trajo la siguiente
redaccion:

Articulo VII.- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la
autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su
efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por
las cuales se aparta del precedente.

Como puede apreciarse, este texto es basicamente el que se
planted y aprobé en la primera reunion de 1995, con los ajustes
y los afinamientos que se dieron en las sesiones posteriores, en
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especial en la version del 2003. Y ademas con la reiteracion de la
palabra «precedente» para que no quede la menor duda.

El articulo VI, destinado al control difuso e interpretacion
constitucional, consagra este parrafo final:

Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Consti-
tucional.

Conforme es facil apreciar, se trata de una version basicamente
igual a la del originario articulo 13 aprobado por la Comision en
1995, pero que ahora forma parte de otro articulo dedicado al
«control difuso y a la interpretacidon». Esto, por cierto, fue fruto
de una revision hecha por nosotros con fines de redaccién y
confirma que al final el Congreso respaldé el anteproyecto en sus
lineas fundamentales. No obstante, esta separacion ha originado
una interpretacion del Tribunal Constitucional mediante la cual
ha dicho —como debia ser— que uno era el precedente, o sea,
el articulo VII, y el otro «doctrina» jurisprudencial, sobre cuyos
alcances no existe todavia un criterio uniforme. Por lo pronto, es
demasiada vanidad pensar que nuestro Tribunal Constitucional
«crea» doctrina. Y, por otro, el enunciado del articulo VI, parte
final, es genérico, de caracter orientador y no tiene efecto
vinculante, como la experiencia lo ha demostrado. Este enunciado
se parece a las tendencias o lineas jurisprudenciales que tenia
la Corte Suprema de Justicia antes de los aflos ochenta del siglo
pasado, en donde a una resolucion determinada la seguian otras
de igual sentido y pasado el tiempo la propia Corte Suprema
sentia que ataba sus decisiones, sin que esto significase que no
podian modificar esa tendencia en el futuro. La pretension fatua
de hacer inamovible sus decisiones ha llevado a esta «creacién»
del Tribunal Constitucional, que veo totalmente innecesaria. En
efecto, uno es un precedente con todas sus letras, y la otra es una
directiva en todos los procesos que es eso y nada mas, porque
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es obvio que ambos textos no son iguales (y si lo fuesen, uno
sobraria y estaria de mas). Con el agravante de que la experiencia
de la llamada «doctrina» jurisprudencial ha sido irrelevante,
pues no ha sido respetada ni siquiera por el mismo Tribunal
Constitucional, que ha hecho caso omiso de ella en infinidad de
veces, con lo que, en los hechos, la ha terminado desautorizando.
Pero se trata de un tema sobre el cual no hay una ultima palabra
y conviene que sea abordado en otra ocasion (Saenz, 2017).

7. DEBATES EN TORNO AL NUEVO CODIGO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

A diferencia del enunciado normativo de 1982, que pasé casi
inadvertido, el del 2004 tuvo una gran influencia y fue pronta-
mente seguido en otras aéreas del ordenamiento peruano (el pri-
mero fue la modificatoria del articulo 301-A del entonces Codigo
de Procedimientos Penales promulgado mediante el Decreto
Legislativo n.° 959 de agosto de 2004, meses mas tarde y del
cual practicamente es una copia). Y al que siguieron otros mas.

La jurisprudencia con calidad de precedente vinculante ema-
nada del Tribunal Constitucional no es muy numerosa (son 52
casos hasta marzo de 2020), pero no ha sido ni firme ni coheren-
te: no ha tenido un norte definido y a veces ha sido erratica. A
lo que debe agregarse que desde agosto de 2014 se ha creado
ex nihilo un precedente en el caso «Vasquez Romero» (STC 00987-
2014-PA/TC) que ha yugulado la actividad del Tribunal Consti-
tucional, con tendencia al abandono del garantismo y con mani-
fiesta inconstitucionalidad.

Sobre el tema del precedente hay mucho escrito, tanto a nivel
general como constitucional, del cual hemos dado cuenta en otra
oportunidad. Son planteos doctrinarios de fuste, que hay que
tener presentes. Aqui nos limitamos a un punto muy simple,
casi un dato casero, cudl es su origen dentro de nuestra legis-
lacién. Y en este campo llama la atencion lo que hemos leido
recientemente —o, mejor dicho, revisado— en el importante
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libro de Edward Dyer (2015, pp. 346-353). Ahi hace una investi-
gacion muy seria, incluye entrevistas personales a Juan Monroy
Galvez y a mi, que son de interés, aun cuando no veo que hayan
sido revisadas por los entrevistados, que seguramente hubieran
hecho algunas precisiones. Con todo, es inequivoca la declara-
cion de Juan Monroy Galvez, quien ha manifestado que la intro-
duccion del «precedente» en el Codigo Procesal Constitucional
es una contribucion suya —preparada y redactada por él— y que
la tomé de su experiencia académica y profesional en Brasil, que
tiene, como se sabe, las «sumulas» (la palabra «siumula» viene
del latin summula y significa «sumario» o «resumen»). Esta
declaracion —que por lo demas expuso con mucha precisiéon en
una conferencia de 2015 en la Academia de la Magistratura— me
ha llamado la atencién, pues no solo no la recordaba, sino que
no existe ningtin dato en los debates ni en los proyectos que asi
lo confirme. Alin mas, preocupado por esta afirmacion de la que
supe hace algin tiempo, me puse a buscar en mi biblioteca mi
file sobre la Comision ad hoc y que tenia por perdido en alguna
mudanza, pero que he podido recuperar para este articulo y que
es el respaldo de lo que aqui sostengo. Pero ahi no consta nada
de las simulas ni en la correspondencia ni en los proyectos
cruzados entre sus miembros ni menos su temprana propuesta
sobre el precedente. Monroy ha sido un eficacisimo e insustitui-
ble colaborador de este Codigo, que en gran parte contribuyo a
hacerlo realidad y no veo por qué pretende, seguramente por una
transcordacion de datos, hacerse de una paternidad que no le
corresponde. En mis archivos no consta nada de esa supuesta
colaboracidn y solo he podido obtener en fecha reciente un pro-
yecto sin firma y que se le atribuye a él, en donde hace algu-
nas atingencias sobre un proyecto del 2001 y en donde por vez
primera incursiona en el texto del precedente (articulo VII del
Titulo Preliminar) sugiriendo usar en forma preferente la sumilla
«sentencia normativa» en lugar de «precedente» que, puesto a
discusion, nadie aceptd. Esto es, algo presentd, pero muy tarde
y sin eco alguno. Y sin olvidar que antes de 2004 no existia en
el Brasil la «simula» vinculante. Lo que hubo desde un primer
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momento es una aceptacion preliminar del articulo 9 de la Ley
n.° 23506 promulgada en 1982, que luego de debates, ajustes y
afinamientos lleg6 al actual articulo VII del Codigo Procesal Cons-
titucional, como consecuencia de un didlogo transparente y sin
ninguna propuesta ajena. La tesis de la «simula» y de su carac-
ter inspirador del precedente no se compadece con los hechos y
esto por tres razones:

i)

iii)

El precedente en el articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional tiene su origen en el articulo
9 de la Ley n.° 23506 y fue planteado por mi en la primera
sesion de trabajo de la Comisién de profesores en 1995.
Luego fue discutido y perfilado en el transcurso del tiempo,
hasta llegar al texto actual.

La «sumula», existente desde 1963 en el derecho brasilefo,
era un disefio pensado con fines de facilitar el manejo de los
procesos. Dicha «simula» era lo mismo que las «sumillas»
que aqui preparaba la Corte Suprema de Justicia de los
juicios que resolvia. Solo cuando en diciembre de 2004 se
crea la «simula vinculante» en el Brasil, la que sera regla-
mentada por ley de 2006, podemos decir que estamos ante
un precedente, por lo menos en sus aspectos centrales.

La «simula» que realmente importa en el derecho brasilefio
es la «sumula clasica», que es una directriz genérica,
orientadora, sin caracter vinculante y como facilidad para
el litigio. Eran resimenes que antecedian a los casos con
fines de orientacidn y nada mas. Tan solo mediante expresa
reforma constitucional de diciembre de 2004 (EC-045), que
asi lo establecid en el articulo 103A de la Constitucién de
1988, se crea la «sumula vinculante», a cargo exclusivo del
Supremo Tribunal Federal y que fue reglamentada recién
en diciembre de 2006 (Sifuentes, 2015, pp. 228-244;
Ramos, 2009). Imposible, pues, pensar que la «sumula
vinculante» brasilefia haya influenciado en el Pert, ya que
fue aprobada en diciembre de 2004, cuando el Codigo
Procesal Constitucional estaba listo y promulgado en mayo
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de 2004. Y con el proyecto circulando tres afios antes entre
la comunidad juridica y editado en 2003 por la editorial
Palestra.

8. AMANERA DE CONCLUSION

El propésito de estas lineas es precisar cudndo y bajo qué cir-
cunstancias se introdujo el precedente en el derecho positivo
peruano. Y el contexto en el cual esto se dio. C6mo se ha desa-
rrollado y cémo se aplica es un problema aparte. Soy consciente
de los problemas que ha afrontado el precedente en los ultimos
anos y las criticas, algunas no muy benévolas, que se le han diri-
gido. Y lo mismo podria decirse de la manera como lo utiliza el
Tribunal Constitucional, que es muy debatible. Pero entiendo
que es algo que no va a desaparecer, pues la idea que esta detras
de todo esto es la predictibilidad de los procesos, tanto en sede
judicial como constitucional, que contribuye, sin lugar a dudas,
a crear seguridad juridica en el sistema, que no es nada facil. Y
sin descartar el principio de igualdad del justiciable que esto
conlleva, asi como la coherencia del sistema. Y ademas saber por
donde andamos. Ello amerita bregar en ese sentido. Entiendo,
pues, que el precedente llegd y, pese a todo, ha venido para
quedarse.

9. UN ESCOLIO: EL PRECEDENTE EN LOS ESTADOS
UNIDOS

Hemos visto, aun cuando tangencialmente, la importancia de
las decisiones y las politicas que lleva a cabo la Corte Suprema
federal de los Estados Unidos, que es ejemplar en muchos senti-
dos, y que ha tenido una gran influencia en nosotros y en nues-
tro entorno. Por cierto, en lo relativo al precedente, que es parte
central del funcionamiento del sistema. Y lo mas importante, en
efecto, es su enfoque sobre lo que ella debe hacer y no hacer y
que se ejerce en lo que la doctrina conoce como self-restraint, o
sea, «autocontencién», muy alejado del activismo, muchas veces
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desenfrenado, que tienen muchos de nuestros tribunales o cortes
constitucionales. Tan solo como referencia, mencionemos lo que
sefiala Henry J. Abraham (1998, pp. 386-410), que desarrolla un
conjunto de dieciséis normas de las que sefialamos por su impor-
tancia solo las tres siguientes:

i) La Corte Suprema no se aferra a sus precedentes, los man-
tiene, pero se adecua al presente y puede apartarse de ellos.

ii) Una norma aprobada puede no ser sabia ni agradable, pero
en principio debe ser constitucional a los ojos de la Corte.

iii) La incompetencia de los legisladores en temas politicos no
es asunto de la Corte Suprema, es problema del electorado.

El precedente tal como opera en el mundo judicial norteame-
ricano es peculiar, incluso en la manera en que se construye y
conforma. Pero, aun asi, la idea basica que lo anima es lo que
mas ha trascendido en los sistemas juridicos romanistas. O del
civil law, que es como en la literatura sajona se les denomina.

10. CODA

Adicionalmente a lo sefialado en nota al pie en la primera
pagina de este texto, tenemos: Justicia Constitucional, (5), 2007,
numero especial sobre el precedente constitucional, que ha
tenido gran repercusion; César Landa, «Los precedentes vincu-
lantes». El control del poder. Libro-homenaje a Diego Valadés.
Lima: Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2012; Christian
Donayre Montesinos, «Alcances generales del precedente cons-
titucional vinculante en el Pertu». Didlogo con la Jurisprudencia,
(177), junio de 2013; Eloy Espinosa-Saldana Barrera, «El prece-
dente constitucional: sus alcances y ventajas, los riesgos de no
respetarlo o de usarse en forma inadecuada en la reciente coyun-
tura peruana». Estudios Constitucionales, Universidad de Talca,
(1), 2006; Anibal Quiroga Le6n y Ma. Cristina Chiabra Valera. El
derecho procesal constitucional y los precedentes vinculantes del
Tribunal Constitucional (Lima: APECC, 2009) (en su articulo «La
judicial review en el Pert», publicado en el diario EI Comercio
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del 13 de septiembre de 1996, Anibal Quiroga propone pione-
ramente un Codigo Procesal Constitucional para el Peru); Luis R.
Saenz Davalos, «El camino del precedente constitucional vincu-
lante» en Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional, (83),
noviembre de 2014; Edward Dyer Cruzado. El precedente consti-
tucional. Andlisis cultural del derecho (Lima: Ara Editores, 2015);
Francisco Morales Saravia, Los precedentes vinculantes y su apli-
cacion por el TC (Lima: Gaceta Juridica, 2017) (un gran panorama
con datos muy utiles); Juan Monroy Galvez, «Presente y futuro
de la doctrina del precedente en el derecho peruano», confe-
rencia impartida en la Academia de la Magistratura, 5 de octubre
de 2015 (archivada en la videoteca de la institucidon). De interés
es el libro de Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso constitucional
de amparo (Lima: Gaceta Juridica, 2017, pp. 619-642), en donde
analiza la distincion entre precedente vinculante y «doctrina
jurisprudencial». Para la reconstruccion del debate al interior de
la Comisién nombrada en 1981, he recurrido a mis archivos y al
testimonio de Alberto Borea Odria y Walter Rivera Vilchez, este
ultimo funcionario del Ministerio de Justicia adscrito a nuestra
Comisién en aquel entonces. Lamentablemente, no hay actas de
esas sesiones, al igual que de la posterior, con la ventaja para
esta ultima de que hay correspondencia y proyectos en cantidad.

Alberto Borea Odria tiene publicado un importante libro: EI
amparo y el habeas corpus en el Peru de hoy (Lima: Biblioteca
Peruana de Derecho Constitucional, 1985), con prélogo mio.
Hay ediciones posteriores de las que destaco la muy ampliada
y con titulo distinto: Evolucion de las garantias constitucionales
(Lima: Editorial Grijley, 1996) (es un analisis detallado de la Ley
n.° 23506 e incluye la exposicion de motivos, el anteproyecto, la
ley finalmente promulgada y leyes complementarias). Igualmente
de utilidad son los trabajos de Gerardo Eto Cruz, Régimen legal
del habeas corpus y amparo (Lima: Gaceta Juridica, 1999); Gustavo
Gutiérrez Ticse, Los procesos constitucionales de la libertad
(Lima: Editora Rao, 2003), y Edgar Carpio Marcos, Seleccién de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Lima: Jurista Editores,
2002) (para no alargar la lista menciono, sin animo exhaustivo,
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otros trabajos meritorios de Victor Julio Ortecho Villena; Alejandro
Ranilla Collado; Roberto Alfaro Pinillos; Hermilio Vigo Zevallos;
Edwin Figueroa Gutarra; Samuel B. Abad Yupanqui, quien prepar6
una valiosa seleccién de jurisprudencia; Walter Diaz Zegarra;
Fernando Zubiate; Augusto Balbin Guadalupe; entre otros). Para
la Comision posterior que prepar6 el anteproyecto del Codigo
Procesal Constitucional, he rescatado mi file con los anteceden-
tes, proyectos, propuestas, correspondencia y sucesivos textos que
me han servido para corregir y rescatar algunos datos, especial-
mente de fechas, que por error se deslizaron en textos mios
anteriores. Me he beneficiado igualmente de la informacion, las
sugerencias y los comentarios que me han proporcionado Arsenio
Oré Guardia, Gerardo Eto Cruz, Francisco Morales Saravia, Samuel
B. Abad Yupanqui, Jorge Danés Ordonez, Francisco J. Eguiguren
Praeli, Anibal Quiroga Leén, Edgar Carpio Marcos y Luis Saénz
Davalos, sin que esto signifique que tengan responsabilidad
alguna en lo que aqui sostengo. En el debate parlamentario de
la ley, fue de inestimable ayuda Natale Amprimo Pla, entonces
presidente de la Comision de Constitucion y Reglamento del
Congreso.

El mas completo volumen sobre los antecedentes del Codigo
Procesal Constitucional es el siguiente: Samuel B. Abad Yupanqui,
Jorge Dands Ordéfiez, Francisco ]J. Eguiguren Praeli, Domingo
Garcia Belaunde, Juan Monroy Galvez, Arsenio Oré Guardia.
Cddigo Procesal Constitucional. Estudio introductorio, exposicion
de motivos, dictdmenes e indice analitico (incluye debate par-
lamentario) (Lima: Tribunal Constitucional del Peru, 2008) (la
primera edicion es de 2004; la segunda, revisada y corregida es
de 2005 y es la definitiva; de esta proviene la tercera y dltima,
que ha circulado ampliamente). En esta labor de difusion fue
decisivo el apoyo que brindé la editora Palestra.

La bibliografia sobre el nuevo Codigo Procesal Constitucional
es interminable y en continuo crecimiento. Una vision general
con buena bibliografia de referencia: Samuel B. Abad Yupanqui,
Manual de derecho procesal constitucional (Lima: Palestra Editores,
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2019). Con amplitud y especial énfasis en la interpretacion
jurisprudencial, véase Gerardo Eto Cruz, Derecho procesal cons-
titucional (Lima: Grijley, 2019) (el tema del precedente se
encuentra en el tomo I, pp. 597-608).

Un problema aparte que merece ser considerado son los
desencuentros entre el Poder Judicial —en especial a través de la
Corte Suprema de Justicia— y el Tribunal Constitucional. Y que
tiene varias aristas, una de ellas es la eventual interferencia del
Tribunal Constitucional en lo decidido por el Poder Judicial, de lo
que es clara muestra el caso de los casinos y los tragamonedas:
cf. Domingo Garcia Belaunde (coord.). ;Guerra de las Cortes? A
propdsito del proceso competencial entre el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial (Lima: Palestra Editores, 2008), y Nelson Ramirez
Jiménez, «Jurisdiccién constitucional. Guerra de cortes». En
Didlogo con la Jurisprudencia, (178), junio de 2013, con una
propuesta interesante para evitar estos roces. En el mismo
sentido y mas critico, véase Victor Malpartida Castillo, «Tribunal
Constitucional vs. Poder Judicial (A propésito de un proceso com-
petencial)». Revista Oficial del Poder Judicial, (6-7), 2010-2011. Y
que no es tema nuevo, pues se origina en Italia y se presenta en
otros paises como Colombia, en donde este fendmeno se conoce
como «choque de trenes» (cf. Carlos Mario Molina Betancur (ed.).
Corte Constitucional. 10 arnios. Balance y perspectivas (Bogota:
Editorial Universidad del Rosario, 2003). Lo mismo podemos
decir de Espafia (cf. Rafael de Mendizabal Allende, La guerra de
los jueces. Tribunal Supremo vs. Tribunal Constitucional. Madrid:
Dykinson, 2012).

Otro aspecto de actualidad y vinculado a aquel, pues se nota
con mas frecuencia, es la observancia que deben tener los jueces
frente a los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional
(como simple muestra, véase el «Pleno Jurisdiccional Distrital
Constitucional 2010 de la Corte Superior de Justicia de Lima», que
acordo dejar en libertad a los jueces para que, mediando buenas
razones, puedan desvincularse de los precedentes fijados en
conformidad con el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo

lus Inkarri, 9(9), 2020, 25-54

51



52

DOMINGO GARCIA BELAUNDE

Procesal Constitucional, basandose, precisamente, en la autono-
mia que tienen los jueces en el ejercicio de sus funciones). Este
factor de la «autonomia» y ademas el empleo del distinguishing,
ha permitido a la Corte Suprema de Justicia apartarse no solo de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sino incluso de los
precedentes vinculantes que emite este ultimo. Esto se aprecia,
sobre todo, en el precedente «Huatuco» (STC 02899-2016-PA/TC),
del que se han desligado varios casos resueltos desde mediados
de 2016, sin que ello causara problema alguno.

En lo referente a Alemania, tal como sefiala Robert Alexy, la
situacidon es mas simple: todas las decisiones del Tribunal Cons-
titucional Federal tienen las caracteristicas de un precedente y
por tanto son vinculantes y deben ser observadas. Pero tratan-
dose de casos distintos, cabe el apartamiento mediante una ade-
cuada argumentacion (cf. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 535-540).
Una solucidén similar, y al parecer inspirada por ella, la ofrece el
caso de la Sala Constitucional de Costa Rica (cf. Rubén Hernandez
Valle. Derecho Procesal Constitucional. San José: Editorial Juri-
centro, 2009, pp. 223-252).

Finalmente, quiero sefialar un dato interesante en relacién con
el concepto de «precedente». Y es que hasta donde alcanza mi
informacion, no existen en nuestro medio ensayos, monografias
o libros sobre el tema en cuestion, hay estudios, no siempre de
primera mano, sobre el sistema juridico y constitucional de los
Estados Unidos de América. De excepcion es el libro del jurista
inglés H. H. A. Cooper, quien estuvo en Lima como profesor visi-
tante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y publicé
Diez ensayos sobre el «common law» (Lima: Universo, 1967), en
donde el tema se toca en forma marginal (publicé igualmente un
interesante estudio buscando un paralelismo entre el juez inglés
y el pretor romano; cf. Evolucién del pensamiento juridico. Lima:
Universo, 1967). Lo que existe sobre el «precedente» es basica-
mente lo que se publica a partir de 1982 y sobre todo desde 2004,
con la puesta en vigencia del Cddigo Procesal Constitucional y
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existiendo un Tribunal Constitucional activo y que incursiona, no
sin audacia, en el concepto en cuestion.
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RESUMEN

El articulo realiza un estudio detallado sobre la concepcion y la
delimitacién de la Constitucidn Politica del Estado. Para ello se
parte de un analisis de las diferentes acepciones establecidas en
la literatura constitucional, desde Aristoteles hasta su desarrollo
contemporaneo, para luego establecer los caracteres y, final-
mente, centrarse en la supremacia constitucional, caracteristica
especial y esencial de la Constitucidn rigida de un Estado.
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ABSTRACT

The article carries out a detailed study on the conception and
delimitation of the Political Constitution of the State. This is
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based on an analysis of the different meanings established in
constitutional literature, from Aristotle to its contemporary
development, to then establish the characters and finally, focus,
on constitutional supremacy, a special and essential characteristic
of the rigid Constitution of a State.

Key words: Political Constitution of the State; constitutional
norm; constitutional supremacy.
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1. INTRODUCCION

Actualmente no es posible concebir que las comunidades sociales
puedan vivir al margen de un orden politico-juridico, sin un
sistema normativo de caracter juridico que defina su forma de
organizacién; en general, todos los grupos sociales tienen una
organizacidn politica, que se determina a partir de un conjunto
de principios ideopoliticos y juridicos. Estos sistemas y princi-
pios que el grupo social impone, o conviene —dicho en el marco
del liberalismo—, son acatados voluntariamente por todos.

Este complejo normativo y de principios que delimita el poder
politico, establece sus funciones y reconoce los derechos funda-
mentales generalmente recibe el nombre de Constitucion del
Estado, y —en el contexto del Estado moderno— resulta una
racionalizacién para dicho Estado. Este complejo normativo y de
principios sintetizados en la Constitucion Politica del Estado es
el triunfo del movimiento liberal sobre el absolutismo; se trata
de la limitacion del poder politico absoluto mediante reglas juri-
dicas y el reconocimiento de derechos fundamentales.

Los antecedentes remotos de estos hechos los podemos ubi-
car en Inglaterra del siglo XVII, donde encontraremos la mas alta
manifestacion de los movimientos sociales cuyo fruto fueron
diversos textos juridicos, como la Petition of Rights (1628), el
Agreement of the Free People (1649), el Instrument of Government
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(1653), el Habeas Corpus Act (1679) o el Bill of Rights (1689).
Instrumentos que, sin duda, forman los precedentes mas impor-
tantes y cercanos de las primeras Constituciones y declaraciones
de derechos fundamentales.

2. LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO:
DELIMITACION CONCEPTUAL DE CONSTITUCION

El concepto de Constitucion del Estado lleva, en si, un caracter
polémico: es uno de los conceptos que ofrece mayor pluralidad
de formulaciones dentro de la teoria constitucional, como bien
dice Garcia-Pelayo (1984, p. 33). Se trata de un concepto muy
controvertible porque tiene un alto contenido politico que se
nutre basicamente de contenidos ideolédgicos. Estos adquieren la
forma de corrientes doctrinarias que expresan intereses de grupo
o clase social.

Sin embargo, a pesar del caracter polémico del concepto de
Constitucion, en la literatura constitucional encontramos cierto
consenso en cuanto a que la Constitucion es un orden supremo
del Estado; asi lo entendia Aristoteles cuando sostenia que la
Constitucion tiene una doble funcidn, de distribuir el poder y de
organizar las magistraturas, todo ello con vistas al interés comun.
No obstante, este concepto se agota en un criterio politico y no
incluye el aspecto formal que permita sustentar la superioridad
de la Constitucion sobre las leyes.

Para Kelsen, en el contenido del concepto de Constitucion no
es prioritario el elemento politico, mas si el aspecto formal,
juridico; no obstante, para este autor la Constituciéon es también
un orden supremo. Su concepcién sobre la Constitucion es una
teoria puramente juridica que le asigna dos significados, uno de
caracter logico-juridico, es decir, la Constitucion como norma
hipotética fundamental del Estado; y otro como norma positiva
suprema en el orden estatal, que encuentra su fundamento en
la norma hipotética fundamental. Ademas, esta Constitucion
0 norma positiva suprema regula la creacion de todas las otras
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normas del Estado. Desde otra perspectiva, se ha intentado
explicarla ordenando los conceptos de Constitucién que manejan
la doctrina y el derecho comparado, en tipos, cuidando que cada
tipologia mantenga una estructura coherente, como lo hacen las
principales corrientes ideopoliticas que dan forma al pensa-
miento actual. Al respecto, seguimos la clasificaciéon tipoldgica
que proponen los maestros Garcia-Pelayo (1984, pp. 34-ss.) y
Bidart Campos (1993, pp. 101-ss.):

a) El tipo racional normativo

Esta tipologia presenta a la Constitucion como un complejo
normativo, fundamentalmente compuesto por normas escritas
y reunidas en un cuerpo codificado (Bidart, 1993, p. 101), esta-
blecidas por la razé6n humana de una sola vez, y por las que, de
manera total, exhaustiva y sistematica, se establecen las fun-
ciones fundamentales del Estado, se regulan los 6rganos en el
ambito de sus competencias, las relaciones de sus competencias
y las relaciones entre ellos (Garcia-Pelayo, 1984, p. 34).

Este concepto parte de la concepcién liberal de que la felicidad
de la sociedad y la seguridad de los individuos descansan sobre
ciertos principios positivos e inmutables. Estos principios son
verdad en todos los climas, en todas las latitudes. No pueden
variar jamas, sea cual sea la extension del pais (Constant, 1979,
p- 4). En tal sentido, se sostiene que se puede establecer de una
vez y para siempre y de manera general un esquema de organi-
zacion politica del Estado.

La Constitucion que perfila esta propuesta tipoldgica es un
sistema de normas que determinan un orden y una estabilidad
politica; en otras palabras, cualquier institucion politica, 6rgano
politico u operador estatal deben su existencia y competencias
justamente a la Constitucién como cuerpo normativo, tal como
lo sostenia Tocqueville (1987) cuando formulaba:

;de quién posee el rey sus poderes?, de la Constitucion, ;de

quién los poderes?, de la Constitucién. ;Como, pues, el rey, los
poderes y los diputados, al reunirse, podrian combinar alguna
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cosa a una ley en virtud de la cual solamente gobiernan? Fuera
de la Constitucion no son nada. ;En qué terreno se colocaria,
pues, para cambiar la Constituciéon? Una de dos: o sus esfuerzos
son imputables contra la Carta Magna, que continta existiendo a
despecho de ellos y contintian reinando en su nombre; o logran
cambiar dicha Carta y, entonces, desaparecida la ley por la cual
existian, ya no son nada ellos mismos; al destruir la Carta, se
destruyen a su vez. (p. 683)

En consecuencia, para Tocqueville no es posible una organi-
zacion juridico-politica al margen de la Constituciéon formal o
normativa. Este ser de la Constitucion implica la total desperso-
nalizacion de la soberania; ahora la Constitucion es la soberania,
no podia ser de otra manera si se tiene en cuenta que el libera-
lismo, fundamento del concepto que se viene analizando, en su
lucha contra el Estado estamental niega los privilegios persona-
les. La Constitucion significa no solo organizacidn, sino también
reparto de poder, otorgamiento de facultades de mando. Pero
esta dicotomia conceptual opera en el marco social y econémico
determinado, que define la soberania constitucional, con lo
que se trata de eliminar los poderes arbitrarios o formalizar los
facticos, asi como la negacion de toda autoridad mas alla de lo
establecido por normas juridicas precisas (Garcia-Pelayo, 1984,
p. 37). Este contexto es el elemento fundamental para la afir-
macion del Estado de derecho.

b) El tipo historicista

Este tipo de concepto sobre la Constitucién surge como una res-
puesta ideolégica en la confrontacién con el liberalismo. Sostiene
que cada Constitucion es el producto de una cierta tradiciéon en
una sociedad determinada, que se prolonga desde el pasado y se
consolida hasta el presente (Bidart, 1993, pp. 101-102; Garcia-
Pelayo, 1984, p. 42). El historicismo del siglo XVII, subyacente
en la Constitucion, la define como una estructura resultante de
una lenta transformacion histdrica, en la que intervienen frecuen-
tes motivos irracionales y fortuitos irreductibles a un esquema
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(Burke, 1978, pp. 94-95); por tal motivo la Constituciéon no puede
considerarse un sistema producto de la razén humana.

Entonces, todo Estado tiene una Constitucion que surge de sus
condiciones materiales, la cual se modela en el transcurso de su
vida, de su devenir, donde intervienen diversos factores sociales,
economicos, politicos, etc. Esta Constitucidon no se elabora ni se
escribe racionalmente, la Constitucion es algo propio y singular
de cada régimen (Bidart, 1993, p. 102). La Constitucion de tipo
historicista es una forma peculiar de organizacién de cada
Estado, que encuentra su fundamento en el desarrollo social,
politico y econémico de dicho Estado.

En consecuencia, se tiene que convenir que cada Estado es una
individualidad, que su Constitucion responde al caracter del ser
de su pueblo. Pero esta vision nos lleva a dos contenidos diferen-
tes. De un lado, a que el Estado contiene un conjunto de elemen-
tos originarios, fijos, inmutables, que definen a la Constitucion
como el orden prescriptivo que no es viejo ni joven, ni esta
entre dos edades, pero se perpetda constantemente inmutable;
asi la Constitucidon es la herencia legada por los mayores, que le
da trama politica al caracter de «relacidon consanguinea» que une
al pais con vinculos familiares (Burke, 1978, pp. 94-95). Y, de otro
lado, tenemos la concepcion de que el Estado es el producto de o
de llegar, en fin, a una armonia con ella. De tal forma, la Consti-
tucion expresa el constante devenir que modela las estructuras
socioecondmicas y define las instituciones del Estado.

c) El tipo sociolagico

Al referirse a este tipo conceptual de Constitucion, Garcia-Pelayo
(1984) sostiene que hay coincidencias inevitables entre los con-
ceptos historico y socioldgico de Constitucion; por lo que se hace
necesario hacer el deslinde entre ambos (pp. 43 y 46). En tal sen-
tido, podemos decir que la Constitucion en el marco sociologico
es basicamente una forma de ser; no es expresion ni herencia del
pasado, sino que es inherente a las estructuras socioeconémicas
presentes del Estado. Asimismo, la Constitucion no se sustenta
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en una norma trascendente, su fundamento esta en la sociedad,
que tiene su propio orden producto de las relaciones de pro-
duccion y, en tanto guarde coherencia con ese orden social, la
Constitucion como norma resulta vigente.

En otras palabras, el tipo sociolégico de Constitucion supone
necesariamente que el orden sociopolitico no es producto de un
orden juridico; mas bien, ese orden juridico, del cual participa la
Constitucion, es expresion de la realidad socioecondmica y, en
la medida que la Constitucién sea el reflejo de esa realidad sub-
yacente, tiene vigencia (Biscaretti, 1987, p. 142). Esta tipologia
conceptual reconoce implicitamente dos distintas Constitucio-
nes: una material, real o puramente socioldgica, y otra formal o
juridica.

2.1. CONCEPTO DE CONSTITUCION POLITICA DEL
ESTADO

El concepto de Constitucion Politica del Estado se procesa en el
marco del desarrollo histérico de una sociedad concreta y del
movimiento ideopolitico que lo sustenta; en el caso de la Cons-
titucién del Estado moderno, se puede afirmar que ella es el pro-
ducto de los movimientos revolucionarios liberales de los siglos
XVII y XVIII, surgidos en Inglaterra, Francia y Norteamérica, asi
como de la corriente ideolégica denominada constitucionalismo.
El constitucionalismo surge como respuesta a la necesidad de
limitar el poder absoluto que el monarca habia tenido desde los
origenes del Estado moderno (Diaz, 2004, p. 17).

Ferdinand Lassalle, a mediados del siglo XIX, al ocuparse de la
Constitucion, manifestaba que se trataba de un tema cuya impor-
tancia no necesita encarecimiento por su gran actualidad. Hoy,
sin temor a equivocarnos, podemos sostener que dicha afirma-
cion esta vigente, pero se debe agregar algo mas: la importancia
de la Constitucién radica no solo en su actualidad, sino fundamen-
talmente en lo que significa como institucion del Estado.
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Pero ;qué es una Constitucién? Para Aristoteles, una Constitu-
cion es el orden establecido en el Estado respecto de las distin-
tas magistraturas, asi como su funcionamiento; determina lo que
debe hacer el cuerpo gobernante y cual es el fin de cada comuni-
dad. Loewenstein sostiene que la Constitucion es un sistema de
reglas fijas destinadas a limitar el ejercicio del poder politico.

Como se puede ver, ambas definiciones proponen distintas
versiones de una realidad concreta: el Estado. En el primer caso
se trata de una visién mucho mas politica que juridica; en el
segundo se trata de un concepto estrictamente juridico. Hablar
sobre la Constitucién implica, entonces, dos aspectos: uno mate-
rial y otro formal; en otras palabras, todo Estado o pais tiene dos
Constituciones: una material y una formal.

Para Schmitt (1982), la palabra «constitucién» reconoce una
diversidad de sentidos (p. 29). En general, dice, que cualquier
hombre, objeto, establecimiento o asociaciéon se encuentra de
alguna manera en una constitucion, por lo que sugiere delimi-
tar la palabra agregandole el sustantivo «Estado», entendido
este como la unidad politica del pueblo. Sin embargo, esta deli-
mitacion «Constitucion del Estado» encuentra también algunas
dificultades que producen varios significados. EI tema esta en la
perspectiva que asuma el estudio del concepto de «Constitucion
del Estado»; es decir, si se toma a partir de un Estado concreto,
entonces el concepto significa la situacién de la unidad y ordena-
cion politicas del Estado. En tanto, si el estudio se hace desde la
Constitucion puede denotarse que ella es un sistema cerrado de
normas que, igualmente, designa una unidad, pero no en concre-
to, sino pensada, ideal. Finalmente, sostiene que en ambos casos
el concepto de «Constitucion» es absoluto, porque ofrece un todo
verdadero o pensado.

De Vergottini (1983) afirma que Constitucion es disciplina del
supremo poder constituido que se refleja en las diversas enti-
dades a las que todo ordenamiento reconoce la titularidad del
poder, variando en concreto de Estado a Estado, segtin la forma
de Estado y de gobierno (p. 132). Manifiesta, asimismo, que el
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concepto de «Constitucién» es uno de los mas dificiles, pues
abarca multiples aspectos —no solo juridicos— y reconoce
que se ha desarrollado a partir de diferentes nociones, como la
deontoldgica, la socioldgica, la fenomenolégica o la juridica, y
prefiere esta ultima. Agrega que la Constitucion es un conjunto
de normas que regulan la creacion de las normas juridicas; es
la norma fundamental, principio del ordenamiento, que condi-
ciona las normas sobre la produccién de otras normas y coin-
cide con la estructura organizadora del grupo social y del Estado
(Vergottini, 1983, pp. 130-131).

Para Garcia Toma (2005), la Constituciéon es un conjunto de
valores, principios, categorias, instituciones, normas y practicas
basicas que pretenden modelar un tipo de sociedad politica y
que regulan la organizacidn, el funcionamiento y las competencias
del poder estatal, asi como los derechos y las obligaciones de las
personas entre si y frente al cuerpo politico (p. 362). Ademas,
sostiene que la Constitucion posibilita la construccién juridica de
un orden politico, el disefio normativo de un tipo de existencia y
coexistencia social, y el aseguramiento de determinados dere-
chos inherentes a los miembros de un grupo social humano.

Al tratar el concepto de «Constitucién», Haberle (2001) lo
procesa en el marco del Estado Constitucional, en el cual los
ciudadanos y los seres humanos y su dignidad como tales cons-
tituyen la «premisa antropolégica-cultural» (p. 3). Es un Estado
donde los ciudadanos se dan la Constitucion a si mismos, y se
instituye en un «pacto de generaciones», a través del cual se rea-
liza la constitucion del pueblo de una manera tangible para la
ciencia cultural (Haberle, 2001, pp. 14-15).

Como se ha visto, el concepto Constitucion del Estado asume
diversos significados, los cuales se definen a partir del desarrollo
histérico de una sociedad concreta, se sustentan en un con-
tenido ideopolitico o se explican como el conjunto de normas
juridicas; sin embargo, a pesar de esta diversidad conceptual,
podemos rescatar algunos elementos comunes. En este sentido,
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existe aceptacion general en doctrina sobre el hecho de que la
Constitucion es un orden supremo del Estado que regula el poder
politico.

Dicho orden supremo supone una forma de organizacion del
Estado que nos permite identificarlo como una unidad politica.
Pero ese orden es la expresion de una realidad concreta; en otras
palabras, la configuracién del Estado depende principalmente
de la forma y el modo de ser de la nacidn, y ello depende, entre
otros, de factores econdmicos, politicos, sociales, religiosos, etc.
En tal razo6n, hablar de un orden estadual implica considerar las
condiciones que subyacen y lo definen.

En doctrina, existe también consenso en cuanto a que la Cons-
titucion es un orden normativo, es decir, que es un conjunto de
normas juridicas que por su origen se diferencian de las leyes
ordinarias o comunes, pues se trata de un producto del Poder
Constituyente.

Ademas de ser un orden normativo, es principalmente el
resultado de hechos histdricos que sintetizan las ideas politicas
del liberalismo triunfante, referidas a la limitacién del poder
politico y la libertad de los ciudadanos, cuya garantia es la divi-
sion de los poderes y el reconocimiento de los derechos funda-
mentales. La Constitucion surge intimamente ligada al Estado de
derecho, y es la que disefia y regula este tipo de Estado, ya que
constituye la norma suprema, fuente, origen y legitimidad del
poder politico.

En este mismo sentido, Loewenstein sostiene que a la mayor
parte de tipologia conceptual de Constitucion se asocia la carac-
teristica de que la Constitucion es un dispositivo de control del
poder, ya que un Estado se reconocera como democratico cons-
titucional en la medida que cuente con instituciones efectivas,
por medio de las cuales el ejercicio del poder politico esté debi-
damente distribuido y los operadores del Estado se encuentren
sometidos al control de los destinatarios del poder.
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Finalmente, puede decirse que la Constitucion Politica del
Estado es el conjunto de valores y principios ideopoliticos, asi
como el complejo de normas juridicas que organizan el Estado,
regulan, controlan y establecen las funciones del poder politico,
reconocen los derechos fundamentales y definen los fines del
Estado; todo ello como expresiéon de una realidad social, concreta,
subyacente en el orden normativo.

3. LANORMA CONSTITUCIONAL
3.1. CONCEPTO

La norma constitucional es la regla o precepto de caracter funda-
mental, establecida por el Poder Constituyente, y de competencia
suprema.

3.2. CARACTERES DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES:
CONSIDERACIONES PREVIAS

El examen de la Constitucion puede realizarse atendiendo exclu-
sivamente a su contenido material, a su estructura; esto es, a las
disposiciones basicas reguladoras de la organizacion y el fun-
cionamiento de los poderes publicos, asi como de sus corres-
pondientes competencias y de las relaciones de aquellas con los
gobernados (Lucas, 1986, p. 425). Pero también puede realizar-
se considerando la Constitucion en sentido formal, es decir,
analizando las normas constitucionales en su caracter supremo,
solemne, y se requiere, generalmente, de un procedimiento com-
plejo para su revision. Nuestro analisis tiene presente la distin-
cion de Constitucién en el sentido material, como ya se dijo, como
orden sociopolitico del Estado, producto de la realidad socioe-
condmica, cuyo sustento y fundamento esta en el seno mismo
de la nacidén. Y la Constitucion formal, entendida como la carta
o ley fundamental, escrita, codificada, que regula al Estado, es
decir, como un conjunto normativo que expresa la voluntad social
y que se condensa en el Poder Constituyente.
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3.2.1. Algunos caracteres de las normas

Toda norma juridica, desde una perspectiva lingiiistica formal, es
una proposicion, pues se trata de un conjunto de palabras dota-
das de significado, que ordenan las acciones humanas. Claro que
esta afirmacion nos obliga a deslindar otras clases de normas,
como las morales o religiosas. Pensamos que una gran ayuda para
llegar a la distincién deseada es recogiendo los caracteres esen-
ciales que anota Jellinek en su Teoria del Estado, 1os cuales son:

a) Se refieren a las relaciones externas y mutuas de los hombres.

b) Proceden de una autoridad exterior reconocida.

c) Su caracter obligatorio esta garantizado por poderes exte-
riores.

En cuanto al caracter obligatorio, es necesario sefialar que de
ninguna forma se refiere a la coaccion. La coaccion no es una nota
esencial del derecho, mas bien es una forma subordinada. Con
estos antecedentes, podemos afirmar que las normas juridicas
son proposiciones referidas a las relaciones externas y mutuas
de los hombres que proceden de autoridad legitima, con caracter
obligatorio.

3.3. CLASES DE NORMAS CONSTITUCIONALES

En un primer acercamiento a la Constitucion es posible advertir
que las normas constitucionales, en cuanto a su estructura y su
funcion, no son iguales. Pueden distinguirse hasta tres clases de
normas constitucionales: imperativas, programaticas y teleo-
logicas; por lo que se requiere realizar un previo estudio de la
norma constitucional y contar con los elementos necesarios
para una mejor comprension de la Constitucion formal.

Las normas constitucionales, que obviamente son normas
juridicas, pueden definirse como preceptos de caracter funda-
mental y organico, de competencia suprema, dictadas por el
Poder Constituyente. Pero cuando nos referimos a la funcién de
normas constitucionales su estructura se flexibiliza, pues siempre
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se tiene un precepto. Ahora bien, en cuanto a su obligatoriedad,
por su generalidad (comprende a la nacién, a la totalidad del
Estado), requiere de ciertas condiciones materiales para que su
obligatoriedad sea efectiva, pero de ninguna manera se puede
pensar que por ello dejan de ser normas juridicas; al contrario,
existe la obligacion social de conseguir la materialidad nece-
saria para el total cumplimiento del conjunto normativo cons-
titucional completo. En esta perspectiva encontramos las referidas
tres clases de normas constitucionales:

a) Imperativas. Normas supremas del Estado vinculantes para
todo el orden social, juridico y politico, llamadas también
operativas, que en cuanto a su aplicacién funcionan inmedia-
ta y directamente. Generalmente definen el orden politico-
juridico del Estado. Sefialan el procedimiento para seleccio-
nar a los representes del Estado, determinan las funciones
de los operadores del poder publico, fijan el sistema de
control y disefian la supervision constitucional.

b) Programaticas. Normas constitucionales que vinculan solo
al legislador, que sustentan y precisan las diferentes funcio-
nes o actividades que debe desarrollar el gobierno para ir
cumpliendo los fines del Estado.

Estas normas, en cierta medida, expresan la ideologia que
inspira la Constituciéon y, por tal razdén, sirven de directivas
para el funcionamiento de los érganos del poder y el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales, materializan-
dose en los planes de desarrollo del Estado.

c) Teleoldgicas. Normas constitucionales que definen el deber
ser del Estado, las cuales se fundamentan en la formula
politica de este y precisan el modelo social adoptado por la
voluntad social. Son vinculantes para la sociedad y todos
los operadores del Estado.

Las normas teleoldgicas disefian el modelo social que se
aspira alcanzar para lograr el bienestar general y la plena
vigencia de los derechos fundamentales, a fin de que todos
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los integrantes de la nacién® se realicen totalmente. Estas
normas sirven también para la interpretaciéon constitu-
cional.

4. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL
4.1. INTRODUCCION

En el Estado de derecho los actos de los operadores estaduales
se realizan por mandato explicito de normas juridicas y a través
de normas juridicas que ellos dictan, pero conforme a lo que
determina la Constitucién Politica del Estado. La supremacia
constitucional supone una jerarquia de los actos juridicos rea-
lizados por los gobernantes en los que la Constituciéon ocupa un
rango superior; asimismo, que cada gobernante no puede actuar
sino dentro de los limites disefiados por la Constitucién y las
leyes.

Linares Quintana (1970) opina al respecto que el principio
de la supremacia de la Constituciéon es el mas eficiente instru-
mento técnico hasta hoy conocido para la garantia de la liber-
tad, al imponer a los poderes constitucionales la obligacién de
encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la ley funda-
mental (p. 537).

4.2. ANTECEDENTES DE LA SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL

La acepcion actual de la supremacia constitucional es de la época
del constitucionalismo moderno; sin embargo, podemos encon-
trar algunos antecedentes remotos en instituciones similares de
la antigiiedad. Asi, en la Grecia del siglo V a. C. Se contaba con
la graphé paranomon, que —como comenta Linares Quintana
(1970, p. 542)— era una accién criminal de inconstitucionalidad,

1 Concepto tomado dentro del marco constitucional y que nos define a todo el
grupo social que conforma el Estado.
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ideada por Pericles, que puso la ley por encima de los caprichos
populares y las luchas de los civiles, autorizando a todo ciudadano
para actuar en su defensa como acusador y aplicando sanciones
capitales como garantia de su soberania.

En la Espafia del siglo XIII tenemos algunos antecedentes
del principio de supremacia constitucional en los fueros, leyes
fundamentales a cuyo imperio debian someterse todos los actos
de los sefiores del reino, asi como los del propio monarca. El
fuero, ley suprema que todos debian acatar so pena de edificarse
los actos como nulos, era tutelado por el «Justicia», magistrado
encargado de proteger los derechos personales reconocidos por
las normas de dicha institucion. El «Justicia» entendia en caso
de fuerza y de agravio del rey, de los sefiores feudales y de los
tribunales eclesiasticos y seculares. Originalmente fue un asesor
juridico del rey; en el siglo XIII era una especie de funcionario
de la curia regis, administraba justicia a nombre del monarca.
A mediados de dicho siglo, su funcién jurisdiccional propia se
perfila como derivada de un verdadero poder, pues el «Justicia»
tenfa garantias propias de un juez y correlativa responsabilidad
ante las Cortes (Bielsa, 1936, p. 125; Linares, 1970, p. 548).

En los reinos de Aragon y Navarra de la Espafia medieval se
reconocieron derechos personales, privilegios y exenciones en
normas supremas denominadas fueros, que eran leyes funda-
mentales de fuerza vinculante para todos los sefiores feudales, asi
como para el rey y que el «Justicia» cuidaba con mucho esmero.

En Castilla, en el siglo XV, con el mismo influjo de otros reinos
espafoles, se presentan instituciones que limitaban los poderes
del monarca, es decir, que contaba con leyes fundamentales y
mecanismos que impedian, formalmente, que sean allanadas. Esta
misma perspectiva politica-juridica la encontramos también en
la Constitucion de Cadiz de 1812, cuando en su articulo 160.1
dispone que la Diputaciéon permanente vele por la observancia
de la Constitucion y de las leyes, para dar cuenta a las préximas
Cortes de las infracciones que haya notado.
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En Inglaterra encontramos el origen o por lo menos el antece-
dente mas directo de la doctrina de la supremacia constitucional,
segln Linares Quintana (1970). Lo que parece contradictorio, si
se tiene en cuenta que Inglaterra es un pais cuyo régimen insti-
tucional conforma la expresién mas tipica de la Constitucién no
escrita y flexible; pero, definitivamente, es una afirmacion muy
cierta, ya que en el siglo XVII la doctrina de la «razén artificial
del derecho», desarrollada por Edward Coke, afirmaba que el
rey y el Parlamento estaban sometidos al common law, y asi lo
argumento en el caso del Dr. Bonham, en 1610, al sostener que en
muchos casos el common law limita a las leyes del Parlamento y
en otros las invalida totalmente cuando son contrarias a él.

Pero el principio de supremacia constitucional mas preci-
samente formulado lo tenemos en el Agreement of the People
de 1647, que sostenia que el Parlamento estaba subordinado a
los poderes que expresa o tacitamente se hubiera reservado la
nacidn, y en el Instrument of Government de 1653, que establece
con suma claridad la distincién entre el Poder Constituyente
y el Poder Constituido y reconoce la supremacia de la Consti-
tucién sobre las leyes. De estos documentos, el primero si bien
no fue sancionado formalmente, si tuvo gran influencia en el
orden juridico y politico de Inglaterra y especificamente en el
Instrument of Government, tnica Constitucién escrita de Ingla-
terra y primera en el mundo, tal como lo sostienen la mayoria de
los constitucionalistas. Pero esta experiencia solo duré hasta el
afio 1688, ya que después de la revolucion de ese afio no se siguid
aplicando la Constituciéon de Cromwell, como asi se le llama tam-
bién a dicho instrumento juridico. Ahora, Inglaterra se rige por
el principio de que ningtin poder politico o judicial puede limitar
las facultades del Parlamento; es decir, el Poder Constituyente se
confunde con el Poder Legislativo, de modo que no existe norma
constitucional escrita superior a la ley ordinaria.

Sin embargo, fue en las colonias inglesas de Norteamérica
donde los principios definidos en el Agreement of the People y el
Instrument of Government tuvieron una gran recepciéon y desa-
rrollo. Las colonias asumieron la practica de formular sus leyes
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basicas por escrito, como en el Pacto de Mayflower de 1620 o las
Ordenes Fundamentales de Connecticut de 1639, practica que
determino, durante la colonia, algunos mecanismos que fun-
cionaban como revision de las leyes formuladas por las legislatu-
ras de las colonias.

Con la independencia se hizo mas patente el principio de
supremacia constitucional; varias Constituciones de los recientes
Estados crearon mecanismos para su defensa. Pennsylvania, en
su Constitucion de 1776, disefié el Consejo de Censores; Nueva
York, en su Constituciéon de 1777, instituyé el Consejo de Revi-
sion; mientras que el Estado de Vermont siguié a Pennsylvania.
Todos estos organos eran encargados de vigilar el respeto a la
Constitucion, cuidando que no fuera transgredida, para lo cual
contaban con facultades o mecanismos de defensa, como la cen-
sura publica, el juicio politico o la recomendacion de derogacion
de las leyes que consideraban inconstitucionales.

En la Constitucion de los Estados Unidos, aprobada en la
Convencidn del 17 de septiembre de 1787, subyace el principio
de supremacia constitucional. El articulo IV, segundo acépite,
determina que la Constitucidn, las leyes de los Estados Unidos
que en su consecuencia se dicten y todos los tratados celebrados
o por celebrarse bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la
suprema ley del pais, y los jueces de cada Estado estaran sujetos a
ella, no obstante cualquier disposicién en contrario que contenga
la Constitucién o las leyes de cualquier Estado. La construccién
de la doctrina de la supremacia constitucional y su instrumenta-
cion a través de la declaratoria judicial de inconstitucionalidad se
inicia basicamente en el afio 1803, con la sentencia dictada por
la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Marbury vs.
Madison. El juez John Marshall, presidente de dicha Corte, fue
el ponente de tan memorable sentencia, que actualmente sigue
causando interés por representar uno de los antecedentes mas
importantes del control difuso de constitucionalidad.

En el Peru, el principio de supremacia constitucional esta
presente desde los inicios de nuestra vida republicana; forma
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parte de las Bases Constitucionales de 1822, e implicitamente se
encuentra en los articulos 6 y 7. Lo tenemos en todas las Cons-
tituciones, hasta en la de 1933 se le puede reconocer, por la
rigidez y la defensa prevista en ella. En la Constitucién de 1979
estd explicitamente contenido en el articulo 87. La carta magna
vigente consagra este principio en el articulo 51, que determina
que la Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley
sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente.

4.3. CONCEPTOS BASICOS DE LA SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL

La supremacia constitucional es una caracteristica especial y
esencial de la Constitucion rigida de un Estado, que supone que
esta es un conjunto normativo debidamente estructurado, de
maxima jerarquia dentro del sistema juridico nacional; pero, asi-
mismo, que es fundamento del Estado y, obviamente, del sistema
juridico nacional.

La supremacia constitucional es un principio constitucional
que ubica a la Constitucion como el primer fundamento del
Estado, al cual determina y define, y la unge como el orden supe-
rior del sistema juridico nacional. Normativamente obliga a toda
la jerarquia juridica a ceiirse a las disposiciones constitucio-
nales; esto es, que todas las normas juridicas del Estado deben
guardar coherencia con la Constitucion, caso contrario se califican
como normas inconstitucionales afectadas de nulidad. Su pro-
posito es que todo el orden juridico se subordine a las normas
constitucionales.

La Constitucién, como norma suprema del sistema juridico
nacional, se caracteriza, por una parte, por su rigidez; es decir,
que su modificacion requiere de un procedimiento especial dife-
rente a la modificacién ordinaria de la ley; y, por otra, porque
para su defensa desarrolla mecanismos de control jurisdiccional
contra normas legales o infralegales que no guardan coherencia
con el orden constitucional.
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En la actual Constitucién, el principio de supremacia consti-
tucional lo encontramos en el articulo 51, que prescribe que ella
prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre normas de infe-
rior jerarquia, y asi sucesivamente. La presencia del principio de
supremacia constitucional en nuestro sistema determina la
rigidez de la Constitucion, como lo sefiala el articulo 206; igual-
mente, determina el establecimiento del control constitucional
a través de la jurisdicciéon constitucional, tal como se preceptia
en el articulo 201, y por medio de las garantias constitucionales
sefialadas en el articulo 200.

4.4. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL COMO
PRINCIPIO FUNDAMENTAL

La supremacia constitucional, como lo sefiala Bidart Campos
(1993), presenta dos aspectos o enfoques (p. 135). El primero
parte de la Constituciéon material, y se trata de una explicacion
mas bien factica de la supremacia constitucional. La supremacia
constitucional material se relaciona directamente con el conte-
nido de la Constitucién, con sus disposiciones, pues sostiene que
esta es el fundamento del orden juridico-politico del Estado. Esta
supremacia es un principio absoluto, ya que vale para todas las
Constituciones, cualquiera sea su forma.

El segundo enfoque parte de la Constitucion formal revestida
de superlegalidad, que obliga a las normas y a los actos estatales,
asi como a los actos privados, que se ajusten a ella. Todo orden
juridico-politico del Estado debe ser congruente o compatible
con la Constitucion formal (Bidart, 1993, p. 136). El principio de
la supremacia constitucional formal se relaciona con la escala de
las normas juridicas en la cual la Constitucién ocupa la cuspide.
Este aspecto supone una Constituciéon escrita y sobre todo rigida.
La supremacia formal de la Constitucién es esencialmente rela-
tiva, y depende de la economia de los diversos 6rdenes juridicos
positivos (Linares, 1970, p. 540), su efectividad esta definida por
la regulacidn juridica vigente en el Estado.
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El criterio mas aceptado por la doctrina es este ultimo enfoque;
es decir, que hablar de supremacia constitucional supone que la
Constitucion, como norma suprema, ocupa el lugar mas eminente
del orden juridico y a ella se adecua toda la legislacién, ya que
la ley fundamental entrafia la medida suprema de la regularidad
juridica. Kelsen (1982), al respecto, sostiene que la Constitucidn,
dentro de un orden juridico nacional, ocupa el grado superior
del derecho positivo, cuya funcion esencial es la de designar los
organos encargados de la creacion de las normas generales y
determinar el procedimiento que deben seguir (pp. 147-148).

Es cierto que gran parte de la doctrina constitucional aborda
la supremacia constitucional solo desde una perspectiva nor-
mativa, formal, presentando un orden juridico que supone una
gradacion jerarquica de normas; pero también es cierto que la
Constitucion no se agota en su estructura normativa; contiene,
igualmente, implicita o explicitamente, un conjunto de princi-
pios, fines y valores politico-juridicos que asumen la jerarquia
suprema del Estado y cumplen la funcién de orientacion de los
actos estaduales, que fungen como a la vez de marco de interpre-
tacion juridica, lo que nos da otra perspectiva para estudiar la
supremacia constitucional.

A nuestro juicio, el enfoque dicotdémico no es totalmente satis-
factorio a causa de la naturaleza no escindible de la Constitucion,
lo que exige tener en cuenta esta complejidad a fin de concluir
en un criterio que integre las dos perspectivas y se procure una
vision mas completa del principio que estamos analizando.

En este sentido, puede afirmarse que la supremacia consti-
tucional es el principio fundamental sobre el que descansa el
Estado moderno; la posicién jerarquica que la Constitucion ocupa,
respecto del resto del ordenamiento juridico de un Estado, es
clara. Esa ubicacién en la cispide no solo obedece al hecho
de ser la norma fundamental, de la cual derivan su validez las
demas normas positivas, sino, ademas, al hecho de llevar implicita
toda una filosofia politica que sirve de orientacién no solamente
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a los agentes del poder, sino a la conducta de los gobernados, en
cuanto miembros activos del conglomerado social (Naranjo,
1990, p. 302).

En consecuencia, la Constitucion, por la vigencia del principio
de supremacia, ostenta una doble superioridad. La que se refiere
a su contenido, por cuanto, dentro del Estado, ninguna norma ni
acto pueden ser contrarios a la Constitucion, pues ello implicaria
violentar no solo el orden politico-juridico, sino basicamente la
voluntad social, expresion del pueblo titular del poder. De aqui
se desprende, precisamente, la supervision constitucional, que
procura salvaguardar la integridad del ordenamiento politico-
juridico, asi como el cumplimiento de los fines del Estado.

Se tiene también la Constitucidon formal, que se refiere a las
condiciones de como debe formularse o reformarse una Consti-
tucion. El Poder Constituyente es el encargado de elaborar o refor-
mar la Constitucion, pero se debe tener en cuenta que este poder
tiene sus limites, los cuales se encuentran en la formula politica
del Estado; es decir, que el disefio del Estado no puede variar
hasta el extremo de cambiar su organizacién politica, descono-
ciendo principios como la titularidad del poder, la separacion de
las funciones supremas del Estado, o atentando contra los dere-
chos fundamentales ya reconocidos, como la libertad, la segu-
ridad y la propiedad. El limite de las facultades politicas de los
operadores, precisamente es cuidado, también, por la supervi-
sion constitucional.

4.5. CONSTITUCIONALIDAD DEL ORDEN JURIDICO

Uno de los aspectos mas importantes de la supremacia cons-
titucional es la coherencia estructural del orden juridico y la
sujecion de las normas juridicas a la Constitucién. En el marco
de una Constitucion rigida como la nuestra, toda norma juridica
o acto administrativo debe aplicarse o realizarse respetando la
normatividad constitucional, pues la modificacién constitucional
requiere de mecanismos especiales previstos en la misma norma
fundamental.
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La constitucionalidad debe ser la caracteristica comtn a todos
los actos emanados de los operadores estaduales y, en especial,
de los operadores jurisdiccionales; en otras palabras, la supre-
macia constitucional supone que todos estamos obligados a
actuar de conformidad con el orden juridico fundamental. El
principio de supremacia constitucional constituye el mas efi-
ciente instrumento técnico hasta hoy conocido para garantizar la
libertad, al imponer a los poderes constituidos la obligacion de
encuadrar sus actos en las reglas que prescribe la ley fundamen-
tal (Linares, 1970, p. 538).

En tal sentido, los actos o funciones que excedan las facultades
o determinaciones constitucionales seran juridicamente nulos y
no produciran ningun efecto juridico; en caso contrario, se esta-
ria violentando la Constitucion y quebrantando los fundamentos
del Estado moderno.

4.6. SUPREMACIA Y REFORMA CONSTITUCIONAL

El principio de supremacia se vincula con la teoria del Poder
Constituyente y con la tipologia de la Constitucién escrita y rigida
(Bidart, 1993, p. 137). La Constitucion Politica del Estado es
dictada por el Poder Constituyente, conforme a la voluntad social
de la nacioén; en consecuencia, ninguna persona o poder del
Estado puede cambiar o modificar dicha norma suprema.

En el Estado moderno, de cuyos principios participa el Estado
peruano, la Constitucidn Politica es escrita y rigida, es decir, que
tiene previsto mecanismos o procedimientos especiales para su
reforma (articulo 206 de la Constitucion), los cuales son diferen-
tes a los que el Poder Constituido utiliza para la reforma de las
normas legales.
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4.7. ALGUNAS CARACTERISTICAS DE LA SUPREMACIA

4.71. Supremacia en el tiempo

La obligatoriedad juridica de todo sistema normativo tiene como
requisito primordial no solo la existencia de normas positivas,
sino, también, que estas provean los instrumentos juridicos para
su defensa; todo ello supone la presencia del Estado de derecho,
entendido este como la comunidad nacional que se halla some-
tida, sin excepcion, a normas fundamentales. Su vigencia excluye,
en principio, la arbitrariedad y la injusticia. Pero, ademas, la
obligatoriedad del orden constitucional no permite, ni habilita,
ni tolera marginamientos, subordinaciones, condicionamientos,
paralisis ni mucho menos suspensiones del imperio constitucio-
nal. En todo caso, el llamado régimen de excepcion (articulo 137)
debe someterse al principio de supremacia; en otras palabras, la
Constitucion es vigente ademas de valida en todo momento.

4.7.2. Supremacia y derechos fundamentales

Los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion del
Estado, tanto aquellos expresamente numerados (articulo 2 de
la Constitucion nacional), como los implicitamente considerados
(articulo 3 de la carta fundamental), tienen una jerarquia prefe-
rente dentro de la supremacia constitucional, ya que la persona
humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y el Estado.

En el ejercicio de los derechos fundamentales, si surgiera algin
conflicto con otra norma constitucional, deben preferirse siempre
los derechos fundamentales, porque el objeto de estos es la
persona humana y, por lo tanto, tienen fuerza vinculante para
los poderes publicos, asi como para con los particulares.

4.7.3. Jerarquia normativa

4.7.3.1. Fundamentos generales

La jerarquia normativa se sustenta en el principio de supremacia
constitucional, principio que se entiende como la relaciéon de
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supra y subordinacidon en que se encuentran las normas dentro
de un ordenamiento juridico determinado.

Kelsen, en su exposicion sobre la piramide juridica creada por
Merkel, explica que la norma que determina la creacion de otra es
superior a esta; y que la creada de acuerdo con tal regulacion es
inferior a la primera. En tal razén, la posicion que la Constitucion
ocupa respecto del resto del ordenamiento juridico de un Estado
es clara. Pero esta ubicacion en la cuspide del orden juridico no
solo obedece al hecho de ser norma fundamental, de la cual
derivan su validez las demdas normas positivas, sino, ademas, al
hecho de llevar implicita toda una filosofia politica que sirve de
orientacion a los operadores estaduales, asi como a los gober-
nadores (Naranjo, 1990, p. 302; Fernandez, 1992, p. 96).

4.7.3.2. La jerarquia normativa

Fernandez Segado afirma que el principio de jerarquia normativa
implica la existencia de una diversidad de normas entre las que
se establece una jerarquizacién, de conformidad con la cual una
norma situada en un rango inferior no puede oponerse a otra de
rango superior. Ello, a su vez, implica que el ordenamiento adopte
una estructura jerarquizada, en cuya cuspide, obviamente, se
situa la Constitucién.

Esta gradacion, que se da en el marco del ordenamiento juri-
dico, es dinamica y se integra de normas y actos que van desde la
norma suprema hasta los actos concretos. La jerarquia que gene-
ralmente se acepta es la siguiente:

a) La Constitucion positiva vigente, esto es, la norma suprema
que da validez al ordenamiento juridico, para lo cual define
los 6rganos encargados de crear las normas juridicas, el pro-
cedimiento que se debe seguir y los limites que se debe tener
en cuenta; en nuestro caso, la Constitucion nacional de 1993.

b) La ley es norma juridica que se dicta conforme a la Cons-
titucion Politica del Estado, para regular la conducta de las
personas.
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c) El decreto supremo es la norma juridica destinada para
reglamentar la ley a fin de hacer posible su aplicacion, cui-
dando de no alterar su contenido.

d) La resolucién suprema es la norma juridica dictada por el
Ejecutivo que tiene por objeto viabilizar las funciones de
este 6rgano supremo del Estado.

e) La sentencia es la resolucion judicial que pone fin a la
instancia y que individualiza la aplicacion de la normativa
prevista en el orden juridico, creando, en Ultima instancia,
la norma que permite ejecutar el derecho.

4.7.4. Algunos casos de supremacia constitucional

La Constitucion Politica del Estado, en el marco del principio de
supremacia, presenta basicamente los siguientes casos:

a) La supremacia de la Constitucién sobre todas las normas
juridicas (articulo 51 y segunda parte del articulo 138 de
la Constitucion nacional). Este aspecto de la supremacia
demuestra que los principios, las garantias y los derechos
reconocidos no pueden ser alterados, ni modificados, ni
menos aun desconocidos por las leyes que reglamentan o
adecuan su ejercicio. En general, ninguna norma juridica
puede violentar el orden constitucional.

El principio de supremacia fija a la actividad legislativa
el limite de dicha funcién suprema, el cual proviene de los
fines u objetivos contenidos o previstos en la formula poli-
tica del Estado y en el modelo social adoptado.

b) La supremacia de la Constitucion sobre los tratados (articulos
55, 56 y 57 de la Constitucién nacional). La Constitucién
reconoce que los tratados celebrados por el Estado, y que
se encuentran en vigor, forman parte del derecho nacional;
sin embargo, esto supone que dichos tratados deben ser
conformes al orden constitucional y, por ello, su ingreso a
la legislacion nacional debe seguir el procedimiento que la
Constitucion senala.
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c) La supremacia de la Constitucion sobre el poder constituido.
Ello significa que todos los operadores estaduales, en espe-
cial los supremos, estan sometidos a la Constitucién, pues
sus funciones y facultades, asi como los 6rganos donde
operan, son determinados por dicha norma fundamental.

5. CONSTITUCION EN SENTIDO MATERIALY EN
SENTIDO FORMAL

La Constitucién de un Estado, anota Heller (2002), coincide con
su organizacion en cuanto esta significa la Constitucién producida
mediante actividad humana consciente (p. 316). La Constitucion
se refiere a la estructura de una situacién politica real que se
renueva constantemente mediante actos de voluntad humana;
que es elaborada conscientemente por la nacién. La Constitucion
Politica del Estado se presenta en forma escrita como un conjunto
de normas y principios que son la expresion de una realidad
determinada; todo lo que nos lleva a distinguir una Constitucion
no normada, real o material, y una Constitucion normada, formal
o0 juridica. Aunque ambas forman una sola norma fundamental,
se trata de dos elementos complejos de una sola estructura, la
Constitucion Politica del Estado.

5.1. LA CONSTITUCION EN SENTIDO MATERIAL

La Constitucion material es el conjunto de factores naturales y
culturales de una nacién que subyacen en las instituciones que
conforman el régimen politico de un Estado. Los factores son
las motivaciones comunes como la tierra, la sangre, el contagio
psiquico, la imitacién, ademas de la comunidad de la historia y
cultura del pueblo; son los elementos necesarios que organizan
el Estado, es decir, es propiamente la comunidad subyacente en
el orden normativo. Comunidad que se halla ordenada con un
fin politico y se integra de fuerzas politicas. En otras palabras, el
contenido juridico se define a partir de los fines politicos que las
fuerzas politicas sustancian en el ambito social.
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La Constitucion material es el orden u organizacidn politica
que surge de la realidad social, producto de las relaciones socia-
les, econdmicas, culturales, politicas, historicas, etc. Se trata de
una peculiar forma de ser de cada Estado, de organizarse, que
obedece no solo a las condiciones anotadas, sino a los principios
que sustentan todo Estado demoliberal, como la libertad, la
seguridad personal y la propiedad.

5.2. CONSTITUCION EN SENTIDO FORMAL

Constitucion en sentido formal es el conjunto de normas juridicas
escritas, de caracter supremo, emanadas del Poder Constitu-
yente, que determinan las bases del régimen politico del Estado.
Se trata de la ley suprema del Estado cuya formulacién esta codi-
ficada o reunida en un texto Unico.

La Constitucion formal es mas bien el conjunto normativo o
instrumento juridico, casi siempre escrito, aprobado por el Poder
Constituyente, que organiza y sistematiza el poder politico. A
esta Constitucion se le denomina también Ley Fundamental.

En esta perspectiva se reclama permanentemente que la
Constitucion formal coincida con la Constitucién material, porque
si bien es cierto que la norma regula la realidad, también es cierto
que la realidad determina la norma. En tal sentido, siempre debe
haber coherencia entre el hecho social y la norma juridica que
lo regula; la norma juridica nunca debe distorsionar la realidad
social.

Lo importante de la Constitucion, formal, es ser fundamento
del Estado, la garantia de la realizacion social, pues constituye el
imperio de la ley y excluye todo tipo de arbitrariedad. Es la norma
suprema que reconoce y garantiza los derechos fundamentales,
establece las funciones publicas, regula los controles del poder
politico, de modo que si todos cumplen sus mandatos y cuidan
su observancia, podra haber convivencia y desarrollo pacifico.
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6. LAESTRUCTURA CONSTITUCIONAL
6.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Sostener que la Constitucion Politica del Estado, estructuralmente
hablando, se integra de dos partes, una denominada dogmatica
y la otra organica, es ya un lugar comun; sin embargo, conviene
a nuestro trabajo referirnos a esta segmentacion constitucional
con el tentativo fin de mostrar, hasta donde nos sea posible, que
es incompleta. A pesar de su consenso, pensamos que no agota
todos los elementos estructurales de una Constitucién formal del
Estado moderno. Lo que no supone, de manera alguna, descuido
académico de los constitucionalistas que concluyen de tal forma,
ya que la gran mayoria reconoce y estudia las diferentes formas
de control constitucional que nosotros pretendemos sistematizar
dentro de una sola institucion, a la que denominamos supervi-
sion constitucional; de lo que se trata es de presentar una nueva
propuesta sobre la estructura constitucional.

6.2. PARTES DE LA ESTRUCTURA CONSTITUCIONAL

La gran mayoria de estudiosos de la Constitucion aceptan la
estructura dicotomica de la Constitucion; asi, el gran maestro
argentino German Bidart Campos (1967) manifiesta que en las
Constituciones escritas o codificadas hay una parte deslindada
y deslindable que se dedica a organizar el poder, sus funciones,
los 6rganos que los desempeian, las relaciones entre ellas, su
distincién y su separacidn, y el modo de acceso al poder (p. 14).
Y otra que atiende las relaciones de los hombres con el Estado y
los hombres entre si dentro del Estado.

A la primera la llama parte organica, y a la segunda parte
dogmatica. La parte organica, para Bidart Campos, como orga-
nizadora del poder, constituye un medio para alcanzar el fin del
ejercicio del poder sobre la poblacion del Estado, que se realiza
a través del aparato organico funcional, denominado gobierno?;

2 Aunque en otra parte afirma que habiendo normas y actos infractorios de la
Constitucion es absolutamente necesario establecer un remedio para defender
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pensamos que esta organizacion no solo es para ejercer el poder,
creemos que el poder se ejerce para conseguir, al menos, los fines
del pacto fundacional del Estado, tales como asegurar la libertad
individual, la seguridad personal, la propiedad, etc., y, en gene-
ral, para alcanzar el modelo social que la voluntad de la nacién
ha adoptado y que asegura la realizaciéon plena del hombre.

El criterio dicotomico de la estructura constitucional, debemos
reconocer, es ampliamente generalizado; Naranjo Mesa (1990)
define dicha estructura como el pilar fundamental sobre el cual
se cimienta la estructura de una Constitucidn, y afirma, ademas,
que, pese a las aparentes diferencias existentes entre las dis-
tintas Constituciones del Estado, dicha estructura es uniforme
(p. 267). De igual opinion participa Sachica (1988) al referirse a
la naturaleza especial de las normas constitucionales (p. 23).

Sin embargo, la mayoria de constitucionalistas al conceptuar
la Constitucion sefialan su aspecto teleolégico, es decir, que la
organizacion del ejercicio del poder en el Estado (parte organica)
y el conjunto de principios del poder publico (parte dogmatica)
estan disenados, trazados o acordados para que el hombre, social-
mente hablando, alcance su plena realizacién; para que el Estado
promueva el bienestar general basado en la justicia y alcance el
modelo social adoptado, y el camino para arribar a él no puede
ni debe ser perturbado ni mucho menos obstruido. De ello jus-
tamente se encargan los controles constitucionales que noso-
tros, con el animo de sistematizarlos, denominamos supervision
constitucional. Aclaramos que no necesariamente la pertur-
bacién se presenta en forma normativa, que da origen a la ins-
titucion de la inconstitucionalidad; la perturbacién también se
traduce en actos, hechos que se producen por la voluntad o por
el incumplimiento de funciones de los operadores del aparato
estatal. Es mas, pensamos que se produce o se puede producir
por accion u omision de personas del sector privado.

y restaurar la supremacia constitucional violada. Por eso, la doctrina de la
supremacia pasa inmediatamente a forjar el control o revisiéon constitucionales
(Bidart, 1967, p. 138).
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Pues bien, frente a este conjunto de normas, hechos, actos, etc,,
la Constitucién contiene explicita o implicitamente un sistema de
controles debidamente coordinado que, teniendo una aplicacion
adecuada y contando con las condiciones materiales necesarias,
permite garantizar el cumplimiento de los fines propuestos por
el Estado, como voluntad de la nacion.

En este sentido, creemos tener la licencia de sostener que la
estructura de la Constitucion del Estado moderno, en general, se
integra de tres partes:

a) Dogmatica. Parte de la Constitucidon que consagra los funda-
mentos y los principios del Estado que regulan y orientan la
accion de los 6rganos del poder politico, la de los operado-
res constitucionales y legales, asi como la participacién de
la nacién.

b) Organica. Define la estructura del Estado, organiza el poder
politico, establece sus funciones y regula la vida institucio-
nal del Estado.

c) Supervision constitucional. Es la parte que integra la tota-
lidad de los controles previstos en la Constitucién, y que se
presenta como un conjunto vinculante de normas destinado
a preservar el orden politico-juridico del Estado, a cuidar el
cumplimiento de la voluntad social y posibilitar la realiza-
cion de la persona.

7. CLASIFICACION DE LAS CONSTITUCIONES

Existen varios criterios para clasificar las constituciones, ya sea
atendiendo a la forma como se presentan, al origen, a su conte-
nido, o los mecanismos de revision o reforma, o por su naturaleza;
asi, tenemos:

a) Segun el criterio de como esta expresado el derecho, si por
medio de normas concretas, literales, o si a través de usos y
costumbres que, por su tradicional ejercicio, han sido pro-
movidos a la categoria de normas juridicas, pueden ser escri-
tas o formales y no escritas.
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Escritas son las constituciones formales cuyas disposi-
ciones figuran en uno o mas documentos, y pueden ser las
codificadas o dispersas, segiin estén contenidas en docu-
mento Unico o en distintos textos; en tanto que las no escri-
tas, llamadas también consuetudinarias, son aquellas cuyas
disposiciones carecen de un texto escrito y que estan for-
madas por usos, costumbres, etc.

b) En cuanto a su origen, las constituciones pueden clasifi-
carse en otorgadas y pactadas democraticas. Las otorgadas
son las que derivan de una concesién graciosa, de un acto de
liberalidad del monarca o del autdcrata, titular del Estado,
como la carta magna de 1215 o la francesa de 1814. Las
constituciones pactadas son las que nacen de un acuerdo de
voluntades entre el que ejerce el poder y la nacién o pueblo,
generalmente se trata del resultado de una capitulacidn,
como por ejemplo las constituciones francesas de 1791 y
1830.

Las constituciones democraticas, cuyo origen es exclu-
sivamente popular, son las que la nacién o pueblo dicta en
ejercicio de su facultad soberana, como titular del Estado, a
través de sus representantes reunidos en asamblea.

c) Por su contenido ideolégico, criterio relevante para Loe-
wenstein y que nos permite una clasificacion realista, las
constituciones pueden ser programaticas o utilitarias.

Las constituciones programaticas, cuya estructura es
preponderantemente ideolégica, contienen un programa
muy definido y de vasta proyeccién (Naranjo, 1990, p. 262);
este tipo de Constitucidon establece en su parte dogmatica
los principios que la definen o fundamentan y sigue la linea
trazada por el surgimiento del constitucionalismo moderno,
pues la preocupacién mas importante es la limitacién del
poder y el respeto y la defensa de los derechos fundamen-
tales.
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Las constituciones utilitarias se presentan mas bien como
neutrales en materia ideolégica y ofrecen una suerte de
catalogo o estatuto regulador de la gestiéon de los negocios.
En estas es importante la definicion del mercado, se plan-
tea la necesaria concurrencia de las personas y rige la libre
competencia; los derechos fundamentales no ocupan un
lugar importante, este lo ocupa el mercado.

d) Por los mecanismos de revision o reforma, las constitucio-

nes pueden clasificarse en rigidas y flexibles, es decir, segin
sea la forma de su modificacion. Las rigidas son las que
reconocen en forma expresa o implicita un mayor rango a
las normas constitucionales. La rigidez consiste en el esta-
blecimiento de disposiciones y tramites especiales para la
dacion, reforma, revision o derogatoria de las normas cons-
titucionales; en tal razon, solo al Poder Constituyente le
compete realizar tales funciones.

Las constituciones flexibles otorgan la misma categoria a
las normas constitucionales que a las normas comunes; en
consecuencia, el procedimiento para la creacion, la revision
o la derogatoria de las normas constitucionales no difiere del
procedimiento ordinario o legislativo.

e) La clasificacién por razon de su naturaleza, o llamada tam-

bién ontolégica por Loewenstein, nos presenta constitu-
ciones normativas, nominales o semanticas, y se refiere
a la relacion entre la realidad y el orden politico-juridico
del Estado. La Constitucién normativa, que define el orden
constitucional, es debidamente acatada u observada por
los operadores del Estado y la nacion; existe concordancia
entre la realidad social y el orden constitucional. El proceso
del poder se adapta a las normas de la Constitucion.

La Constituciéon nominal, vigente y valida en un Estado, no
se adapta a la dindmica del proceso politico. Los presupues-
tos sociales y econémicos no permiten una concordancia
absoluta entre las normas constitucionales y las exigencias
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del proceso del poder. Hay disonancia entre la norma y la
realidad (Cumplido y Nogueira, 1990, p. 101).

La Constitucién semdantica supone la aplicacién total de
sus normas; sin embargo, el poder politico solo busca asu-
mir cierta formalidad para su propio beneficio. La norma-
tividad constitucional se emplea Unicamente para simular
cierta formalidad estadual, lo que realmente existe es la
voluntad de los detentadores del poder.
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RESUMEN

A través del andlisis comparativo de las sentencias dictadas en
el marco de las querellas interpuestas contra el periodista Pedro
Salinas, el presente articulo permite apreciar los criterios judi-
ciales empleados en la resolucion del conflicto iusfundamental
entre el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion
e informacién. Las unidades de analisis son las sentencias de
primera instancia donde figura como procesado por el delito de
difamacion agravada el referido periodista. Dadas las particulari-
dades facticas que caracterizan al estudio de caso, dichas unida-
des permiten apreciar cambios importantes en las dimensiones
conceptuales y en los criterios juridicos emanados de las fuentes
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del derecho. En el analisis se acoge, en parte, la propuesta meto-
doloégica elaborada por Atienza para evaluar los argumentos de
las sentencias tanto a nivel formal, material como pragmatico, en
el marco de un Estado democratico de derecho.

Palabras clave: razonamiento judicial; conflictos iusfundamen-
tales; libertad de expresion; derecho al honor; difamacién agra-
vada; argumentacion juridica; Estado democratico de derecho.

ABSTRACT

Through the comparative analysis of the judgments issued in the
framework of the complaints filed against the journalist Pedro
Salinas, this article allows us to appreciate the judicial criteria
used in the resolution of the fundamental conflict between
the right to honor and the right to freedom of expression and
information. The units of analysis are the first instance sentences
where the referred journalist appears as prosecuted for the
crime of aggravated defamation. Given the factual particularities
that characterize the case study, these units make it possible
to appreciate important changes in the conceptual dimensions
and in the legal criteria emanating from the sources of law. The
analysis accepts, in part, the methodological proposal prepared
by Atienza to evaluate the arguments of the sentences both
formally, materially and pragmatically, within the framework of
a Democratic rule of law.

Key words: judicial reasoning; fundamental conflicts; freedom
of expression; right to honor; aggravated defamation; legal
argument; democratic rule of law.
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1. INTRODUCCION

Una constante en las querellas interpuestas contra periodistas
por el delito de difamacién agravada, a partir del afio 2000, es
la dificultad para definir al honor y su contenido protegido en
el razonamiento judicial. La investigacion liderada por José
Ugaz y publicada bajo el titulo Prensa juzgada (1999) abarcé un
periodo de treinta afios y logr6 sistematizar la ratio decidendi
de la jurisprudencia peruana sobre los delitos contra el honor.
Advirtio que las decisiones de los jueces, salvo algunas excepcio-
nes, estaban orientadas mayoritariamente por presunciones a
favor del derecho al honor, lo cual denotaba que la jurisprudencia
peruana «no habia incorporado el método de la ponderacion de
intereses ni, mucho menos, la tesis de la posicion preferente de
las libertades de expresion e informacion» (Ugaz, 1999, p. 171).

Entre tanto, la Defensoria del Pueblo elabor6 un detenido diag-
ndstico en su Informe Defensorial n.° 48, denominado Situacion
de la libertad de expresion en el Perti. Ademas de brindar valiosas
precisiones conceptuales, indispensables para abordar el con-
tenido protegido de la libertad de expresion, también identifico
sus dimensiones penales, constitucionales y convencionales. De
igual modo, abordé la proteccién penal del honor a partir de rela-
ciones conflictivas con el ejercicio de esta libertad, en el marco
de una transicidn al Estado democratico de derecho.

En pleno contexto del retorno a la institucionalidad democra-
tica, observamos un giro interesante en el razonamiento judicial
sobre querellas contra periodistas, mas si la denuncia es inter-
puesta por un funcionario publico. Cuando el ex ministro de Tra-
bajo y entonces congresista Jorge Mufarech querell6 al periodista
Pedro Salinas el 12 de diciembre del afio 2003, por emplear en
sus columnas periodisticas figuras retoricas y soeces contra él,
la decision judicial dio cuenta de la importancia de la libertad de
expresion e informacion para la democracia y, si bien no dejaron
de lado al honor, concluyeron con la absolucién del querellado.

Afios mas tarde, el periodista vuelve a enfrentar otra querella
por el mismo delito, interpuesta por el arzobispo de Piura y
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Tumbes, José Eguren. Esta vez no solo eran puestas en cuestion
sus columnas de opinién, sino un conjunto de actividades comu-
nicativas mas amplias: frases contenidas en el libro denominado
Mitad monjes, mitad soldados, entrevistas brindadas en distintos
medios de comunicacién, columnas de opinién, notas en blogs y
redes sociales. Los enunciados de Salinas estaban orientados a
difundir los resultados de una investigacion conjunta y compar-
tida con Paola Ugaz sobre las denuncias contra la organizacion
catolica denominada Sodalicio de Vida Cristiana. A diferencia de
la sentencia anterior, esta vez el razonamiento judicial resalt6
la importancia del derecho al honor, débilmente articulado a los
principios democraticos. Si bien reconocio el rol del derecho a la
libertad de expresion e informacion, no consideré que los actos
comunicativos y las frases empleadas por Salinas configurasen
un ejercicio legitimo de este derecho, y concluyeron en su con-
dena a un afio de prision suspendida de la libertad.

Las sentencias emitidas en estos dos procesos constituyen las
unidades de andlisis que nos permitiran dar cuenta de cambios
cualitativos en el razonamiento judicial, respecto a las querellas
formuladas contra un periodista por el delito de difamaci6on agra-
vada. El rasgo caracteristico que permite comparar ambas sen-
tencias es la aplicaciéon de criterios provenientes de la doctrina
constitucional y convencional: interés publico, concurrencia de
veracidad y ausencia de expresiones ofensivas. Para dar cuenta de
las dimensiones conceptuales de dichos criterios y cémo vario su
aplicacién en ambos casos, emplearemos una escala dicotdmica,
sentido débil o sentido fuerte, orientada hacia la evaluacion de
los argumentos de las referidas piezas procesales.
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2. ANALISIS DE LA SENTENCIA EMITIDA EN LA
QUERELLA INTERPUESTA POR JORGE MUFARECH
CONTRA PEDRO SALINAS (SENTENCIA EMITIDA
EL 19 DE NOVIEMBRE DE 2004, EXPEDIENTE

N.© 391-2003)

Pedro Salinas publicé las columnas denominadas «La justicia
como un retrete» y «Las ufias negras de Mufarech», en un medio
de prensa escrita denominado Correo, diario de circulacion
nacional. En ellas daba a conocer su opiniéon sobre el desem-
pefio del entonces congresista por el partido Peru Posible,
Jorge Mufarech. Salinas elaboré juicios de valor negativos sobre
los antecedentes politicos del citado legislador, dado que, durante
el gobierno de Alberto Fujimori, Mufarech se desempefié como
ministro de Trabajo. Segun la declaraciéon instructiva de Sali-
nas, Mufarech habria aprovechado su posicion privilegiada como
alto funcionario publico para ayudar a contrabandistas a cam-
bio de obtener informacion privilegiada. Asimismo, gracias a sus
nexos con Montesinos y su influencia en el Poder Judicial, no fue
oportunamente investigado por la presunta extorsién de empre-
sas supervisoras del rubro textil. Dichas irregularidades fueron
publicamente denunciadas en medios periodisticos de sefial
abierta.

Los articulos materia de discusion contenian las siguientes
frases: «Mufarech... quien encubri6 actos de contrabando durante
su gestion como ministro», «habria intentado extorsionar a
empresas supervisoras», «Es el estilo de Al Pacino interpretando
a un hijo de perra», «Es el estilo de un camello con pedorrera...
es un buen romance, el estilo canalla y mugriento de Jorge
Mufarech», «Es el estilo de los que quizas no son bastardos de
nacimiento, pero si lo son de vocaciéon». Al considerar que las
frases empleadas en las columnas lesionaban su derecho al
honor, el excongresista Jorge Mufarech interpuso una querella
por el delito de difamacién agravadal. Precis6 que el referido

1 Querella interpuesta el 12 de diciembre del afio 2003 ante el Vigésimo Juzgado
Penal de Lima.
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periodista le imput6 la comisién de los delitos de encubrimiento
real, concusion y exaccion ilegal, lo cual afect6 gravemente su
reputacién como funcionario publico y como empresario® Asi-
mismo, solicité la suma de un millon de délares como reparacion
civil®.

En el transcurso del proceso, el querellado ratifico el contenido
de sus columnas. Enfatiz6 que aquellos juicios de valor formaban
parte de su ejercicio del derecho de opinion. También sefial6 que
sus afirmaciones se basaban en hechos conocidos y documenta-
dos mediante reportajes e informes de comisiones investigadoras
parlamentarias*. Precisé que no actué con dolo. Emitié puntos
de vista y juicios de valor respecto a las actividades y los pre-
suntos ilicitos cometidos por el querellante.

A nivel formal, tanto la sentencia de primera instancia® como
la absolutoria en segunda instancia® dan cuenta de un ejercicio
de subsuncion de los hechos en el tipo penal de la difamacion
agravada. Si bien el método de solucion adoptado en ambas
instancias fue la subsuncién, no por ello se limité al ambito
estrictamente penal. Resulté acertado que asumiese una pers-
pectiva constitucional al momento de evaluar el contenido de las

2 Jorge Mufarech fue ministro de Trabajo en el gobierno de Alberto Fujimori. En el
gobierno de Alejandro Toledo fue congresista del partido oficialista durante los
afos 2001y 2006.

3 Segln el texto de la querella, dicho monto seria donado posteriormente al
Convento de las Hermanas de la Caridad.

4 En el periodo parlamentario 2001-2006, se form6 una Comision Investigadora
en el Congreso de la Republica, encargada de investigar las denuncias de con-
tenido penal contra el congresista Jorge Mufarech Nemy, la cual tuvo como pla-
zo sesenta dias calendario. Posteriormente, la jueza Antonia Saquicuray abrid
un proceso judicial para investigar al referido funcionario a pedido de un grupo
de legisladores que le remitieron los resultados de la Comision Investigadora,
pese a que su informe ain no habia sido aprobado en el Pleno del Congreso
(La Republica, 2019).

5 Expediente n.° 668-03-Q, sentencia de primera instancia emitida el 19 de
noviembre de 2004, por el Vigésimo Juzgado Penal de Lima a cargo de la jueza
titular Maria Esther Falconi Galvez.

6 Emitida por la Primera Sala Penal de Procesos con Reos Libres de la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima, el 2 de septiembre de 2005.
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expresiones y la importancia de la libertad de expresion para el
sistema democratico en su conjunto.

En cuanto al nivel material, la sentencia identifica un conflicto
entre dos derechos fundamentales, y que la controversia no
deberia ser abordada en términos de prevalencia de uno sobre el
otro.

[...] se advierte el surgimiento de un conflicto entre dos derechos
fundamentales, recogidos y amparados por nuestra Constitu-
cion Politica vigente en su articulo dos, como son el derecho al
honor y el derecho a la libertad de expresiéon y opinion; por lo
que ambos al formar parte de los denominados derechos funda-
mentales, entendidos como nucleo central de derechos inheren-
tes a la persona humana, ninguno debe prevalecer frente al otro,
por lo que la presente causa debe resolverse teniendo en cuenta
el caso especifico y el contexto en el que se produjeron; es decir,
se debe realizar una ponderacion de los bienes en pugna, debién-
dose rechazar las teorias que otorgan prevalencia a uno u otro
derecho. (fundamento 5)

Esta postura da cuenta de una percepciéon critica de la tesis
de la posicion preferente. En lugar de aplicar la referida tesis, la
sentencia enfatiza que en este conflicto iusfundamental se refleja
la presencia de «bienes en pugna»’, por lo que se debe optar
por la ponderacién. Asi, observamos una critica explicita de las
premisas de la posicién preferente, y una postura favorable a
la ponderaciéon como un método mas idéneo para resolver la
tension entre el derecho fundamental al honor, por un lado, y a
la libertad de expresién, por el otro.

Al respecto, centrada en el razonamiento material, Marciani
(2004) considera que la tesis de la posiciéon preferente no

7 La Defensoria del Pueblo present6 un informe de amicus curiae el 18 de febrero
de 2004, mediante el Oficio n.° DP-AAC-04-2004, en el que expone argumentos a
favor de la ponderacién. En un sentido similar Ugaz (1999) ya habia advertido
sobre la pertinencia de adoptar la ponderacién de manera conjunta con la tesis
de la posicién preferente a la hora de evaluar los casos relativos a la libertad de
expresion.
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responde adecuadamente a las exigencias del principio de dig-
nidad humana, pese al arraigo que posee gracias a la tradicion
norteamericana (pp. 15-26)53; entre tanto, Mendoza (2007) sos-
tiene que en los conflictos iusfundamentales entre el derecho a
la libertad de expresion y el derecho al honor, el desarrollo de
criterios de resolucidn habria alcanzado tal grado, que en lugar
de una ponderacién los jueces realizan una subsuncién formal
(pp- 486-ss.).

Asumiendo un enfoque orientado hacia la ponderacién entre
los derechos fundamentales comprendidos en el conflicto, la
sentencia en primera instancia destacdé que las expresiones
empleadas por el querellado daban cuenta de una severa critica
al sistema de justicia y a la condicién de funcionario del quere-
llante. Aqui se aprecian claramente los alcances del criterio de
interés publico en todas sus dimensiones. La jueza identifico
estas manifestaciones dentro de las dimensiones individual y
colectiva del derecho a la libertad de expresion, en los términos
sefialados por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el Expediente n.° 0905-2001-AA/TC.

En primer lugar, una dimensién individual, pues se trata de un
derecho que protege de que «[..] nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento»
o de difundir hechos informativos. Pero, al mismo tiempo, ambas
presentan una inevitable dimension colectiva, ya que garantiza el
derecho de todas las personas a «recibir cualquier informacién
y (a) conocer la expresiéon del pensamiento ajeno» a fin de for-
marse una opinién propia. (fundamento 12)

Si bien la mayor parte de los argumentos versan sobre el crite-
rio del interés publico, la sentencia también analiza el contenido

8 Alrespecto, Eguiguren (2006) sostiene que «La doctrina de la posicidn preferente

de la libertad de expresién e informacién encuentra fundamento en un sistema
como el de los Estados Unidos, pero no en el régimen constitucional peruano
que, expresamente, consagra la supremacia de la dignidad de la persona como
valor y deber fundamental» (p. 152).
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de las expresiones empleadas por el querellado. En este sentido,
destaca que la columna denominada «Las ufias negras de Mufarech»
contiene una aguda critica a la conducta del querellante como
funcionario publico. Dicha condicién facultaba al comunicador a
expresar sus juicios subjetivos mediante: «algunas licencias lite-
rarias permitidas en el periodismo, tales como la metafora y la
satira [..] admitidas cuando de transmitir opiniones se trata»
(fundamento 9).

Al considerar que el ejercicio comunicativo del querellado se
enmarcaba en el derecho a la libre expresion de opiniones, la
jueza estimd necesario contextualizar los calificativos empleados
por Salinas. En este sentido, sefialé6 que las expresiones «hijo
de perra» y «camello con pedorrera» no se referian «de manera
directa e inequivoca a la persona del querellante sino que fueron
utilizadas por el autor para reforzar la opinién que trataba de
transmitir» (fundamento 9). Esta lectura se aleja del criterio que
proscribe las expresiones vejatorias, perfilada por la doctrina
constitucional espafiola (Rebollo, 1992), y opta por la linea juris-
prudencial expuesta a la fecha en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La jueza indic6 que el
querellado empleé el modo condicional al opinar sobre denuncias
que eran de conocimiento publico; es decir, que en su decision
judicial aplicé el criterio de exigencia de veracidad en sentido
débil y, en consecuencia, establecié que los ejercicios comuni-
cativos en cuestién resultaban amparados por el derecho a la
libertad de opinion.

En la valoracion del uso de expresiones denigrantes, tanto la
sentencia de primera como de segunda instancia aplicaron las
premisas de la tesis de la posicidn preferente, antes que la pon-
deracion. Ademas, el uso del modo condicional de los enun-
ciados calzaba con la exigencia de veracidad en sentido débil al
afirmar que dicho ejercicio comunicativo no estaba «sujeto a un
requisito de veracidad, pudiendo, incluso, contener apreciacio-
nes que se consideren discutibles o erradas» (fundamento 6).
También indic6 que la expresion de opiniones presenta limites,
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entre los cuales tenemos: el respeto de los derechos a la digni-
dad, al honor, a la reputacién, a la intimidad o a la imagen de las
personas. A partir de dichas consideraciones, optd por colocar el
énfasis en el analisis del contexto de las expresiones:

si bien las palabras antes resefiadas, constituyen frases denigran-
tes para el honor de cualquier persona, ellas deben ser analiza-
das e interpretadas en el contexto en el que fueron vertidas [...]
en el presente caso, el derecho invocado por el querellante debe
ceder ante el derecho de opinién y expresion, alegado por el que-
rellado. (fundamento 9)

Esta interpretacion descansa en una subsuncion antes que en
una ponderacion en sentido estricto. Esta operacidn se debe a la
aplicacion del criterio de interés publico en sentido fuerte, el cual
desplaza a los criterios de exigencia de veracidad y ausencia de
expresiones denigrantes. La dimension subjetiva de dicho cri-
terio fue determinante en la valoracion judicial: ante la difusién
de una opinién negativa sobre un funcionario publico investigado
por presuntos actos de corrupcion, prima el derecho a la liber-
tad de expresion. Los criterios desplazados operaron en sentido
débil, dados los alcances del derecho a la libertad de opinién en
tanto dimensién de la libertad de expresion. Un razonamiento
diferente hubiese operado si se diese el caso del ejercicio de
libertad de informacién en sentido estricto®.

Teniendo en cuenta que el analisis a nivel pragmatico se eva-
lia a partir del impacto y la incidencia del caso en la comunidad
juridica y social, cabe destacar la incidencia de la Defensoria
del Pueblo: presenté un informe de amicus curiae y adjunté el
Informe Defensorial n.° 48 sobre la situacion de la libertad de
expresion en el Peru. La referida entidad enfatizé la importancia
del derecho a la libertad de expresion para la vigencia y la mejora

9 Los alcances de la exigencia de veracidad aplicada en la sentencia coinciden con
la exposicidn efectuada en el Informe n.° 48 de la Defensoria del Pueblo (2000),
Situacion de la libertad de expresion en el Pert. Dicho documento da cuenta de
la importancia de la doctrina de la «real malicia» para evaluar la conducta del
comunicador,; antes que el contenido de la informacién (p. 27).
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del Estado democratico de derecho, sin dejar de lado la argumen-
tacién sobre el honor y el principio de la dignidad humana. En
su informe describia las principales amenazas al ejercicio de la
libertad de expresién e informacion hasta el afno 2000. Destaco
la tesis de la posicién preferente de la libertad de expresion y
reforz6 su postura a partir de los alcances de la jurisprudencia
de la Corte IDH y de las sentencias del Tribunal Constitucional. La
Defensoria, con el amicus curiae y su informe, abri6 espacios de
mayor reflexion para evaluar el estado de cosas en relacion con la
libertad de expresion en el contexto de la transicion democratica.

3. ANALISIS DE LA SENTENCIA EMITIDA EN LA
QUERELLA INTERPUESTA POR JOSE EGUREN
CONTRA PEDRO SALINAS (SENTENCIA EMITIDA EL
8 DE ABRIL DE 2019, EXPEDIENTE N.° 4741-2018)

A partir de la publicacién del libro Mitad monjes, mitad soldados,
el periodista Pedro Salinas difundié los resultados de la investi-
gacion periodistica realizada con el apoyo de la periodista Paola
Ugaz. Brind6 entrevistas, escribié columnas y notas en sus redes
sociales en las que dio a conocer los testimonios de numerosas
victimas de abusos cometidos al interior del Sodalicio de Vida
Cristiana, congregacidn adscrita a la Iglesia catdlica®®.

Si bien algunas denuncias sobre la referida institucion reli-
giosa datan de inicios del afio 2000, no fue hasta la publicacion
del citado libro que el caso recibié6 mayor cobertura mediatica'.
A la par, Salinas asumié un rol activo en la difusion de dichas
irregularidades'® Junto con otros afectados, denunciaron ante la

10 En el prefacio del libro se indica que los testimonios fueron registrados mag-
netofénicamente y los consultados estaban dispuestos a ratificar su testimonio
ante las autoridades (Salinas y Ugaz, 2017, p. 15).

11 La primera denuncia registrada en el afio 2000 fue dada a conocer por José
Enrique Escard6 a través de sus columnas de opinién en la revista Gente.

12 Ante las denuncias y el interés de la opinién publica sobre el caso, el Sodalicio
instituyé una comisién para investigar las denuncias y promover un proceso
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Fiscalia a varios integrantes de la denominada «generacion fun-
dacional del Sodalicio». Los delitos imputados fueron: asociaciéon
ilicita para delinquir, secuestro mental y lesiones psiquicas®3.
Entre los denunciados figuraba el actual obispo de la di6cesis de
Piura y Tumbes, José Eguren Anselmi.

Ante la visita del maximo representante de la Iglesia catolica
al Pert, durante el mes de enero del aino 2018, Salinas retomo el
hilo de sus denuncias. Para ello, elaboré un simil con el caso de
abusos sexuales dentro de la Iglesia catolica dados a conocer en
Chile a partir del caso Karadima. En dicho contexto, el referido
periodista public6 la nota «El Juan Barros peruano» en el portal
electrénico denominado La Mula.pe!*. En él senalé que José
Eguren —encargado de brindar el discurso de bienvenida al papa
Francisco en Piura, pese a los cuestionamientos en su contra—
guardaba similitudes con Juan Barros, un obispo chileno acusado
de encubrir abusos en el caso Karadima®.

En su texto, Salinas emple6 frases como «depredador con
suerte», «encubridor de abusos». Ademas, sefial6 que Eguren
estaria implicado en un caso de trafico de tierras a partir de los
hallazgos de un reportaje difundido en la cadena Al Jazeera®®.
También hizo eco de estas imputaciones en reiteradas columnas
de opiniodn, y notas en sus redes sociales de Facebook y Twitter.
Concurrentemente, brindé entrevistas en las que expresd su

de reforma. Asimismo, el Congreso de la Republica planteé una iniciativa para

constituir una comision investigadora del caso, pero fue rechazada. En el afio
2018 el congresista Alberto de Belaunde promovid la creacion de una nueva
comision investigadora sobre abusos sexuales a menores en instituciones
educativas y religiosas. El informe de dicha comisién fue debatido en el mes de
junio del afio 2019 (EIl Peruano, 2019).

13 Denuncia ampliatoria formalizada ante el sistema de justicia el 10 de mayo de
2016 ante la Vigésimo Sexta Fiscalia Provincial de Lima.
14 Post publicado en el portal web www.lamula.pe el 20 de enero de 2018.

15 Segun el testimonio de Enrique Escardé, recogido en el libro Mitad monjes, mitad
soldados, Eguren lo habria torturado psicolégicamente en varias ocasiones
aprovechando su posiciéon de autoridad en la comunidad religiosa a la que
ambos pertenecian (Salinas y Ugaz, 2017, pp. 228-231).

16 Reportaje producido por Paola Ugaz y efectuado por Daniel Yovera.
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rechazo al rol que habia desempefiado la alta jerarquia de la
Iglesia catolica peruana al no investigar debidamente los abusos
cometidos al interior del Sodalicio'’.

Dado el tenor de las frases empleadas y la gravedad de las
imputaciones en su contra, Eguren formulé una querella contra
Salinas por el delito de difamacion agravada ante el Primer
Juzgado Unipersonal de Piura!®. El 8 de abril de 2019, dicho
organo jurisdiccional lo condend a un afio de prisién suspendida
de la libertad, al pago de 120 dias multa a favor del Estado y una
reparacion civil de S/ 80 000 soles a favor del querellante.

Eguren sefial6 que el motivo principal de su querella era la
campafa de desprestigio emprendida por Salinas en su contra.
Esta campafia desplegada en diferentes medios de comunicacion
afectaba su honor sobre la base de afirmaciones no comprobadas
y denuncias sin sustento. Ademas, enfatizé que la actuacion del
referido periodista buscaba disolver el Sodalicio y dafar la ima-
gen de la Iglesia catdlica’. En el proceso, el querellado se ratifico
en sus declaraciones y sostuvo que estaban basadas en una inves-
tigacion periodistica en la que se recogieron los testimonios de
numerosas victimas de abusos al interior del Sodalicio. Asimismo,
reiterd sus criticas a la Iglesia catélica y sus autoridades por no

17 La sentencia da cuenta de la entrevista realizada el 24 de enero de 2018 en Ideele
Radio, donde Salinas se refiri6 a Eguren en los siguientes términos: «él... dio el
discurso de honor al Papa. Un obispo del Sodalitium, miembro de la generacién
fundacional, o sea, él con German Doig, Jaime Baertl, Alfredo Garland, entre otros,
son quienes crearon con Figari esta cultura de abuso de poder en esta instituciéon
vertical y totalitaria, entonces él es corresponsable de las cosas que han ocurrido
en el Sodalitium con estos abusos de poder, maltrato fisico, maltrato psicoldgico
y que han tenido como corolario, en algunos casos, el abuso sexual» (Tuesta,
2018, 46:50).

18 Querella presentada el 15 de agosto de 2018.

19 Los argumentos de la parte querellante remarcaron tanto anteriores publicacio-
nes bibliograficas de Salinas como posteriores actividades en medios de prensa
escrita, luego del inicio de la querella. Daban cuenta de una supuesta «repulsién
comprobada contra la Iglesia catdlica» y que el citado periodista formaba parte
de «una organizacién direccionada para afectar a la Iglesia catélica como insti-
tucién ante tribunales internacionales».

lus Inkarri, 9(9), 2020, 89-114

101



102

GILMER ALARCON REQUEJO

tomar medidas mas drasticas contra las irregularidades dadas a
conocer desde el afio 2000%°.

En el analisis a nivel formal, observamos que la jueza, al
momento de resolver la controversia, no se limit6 a realizar una
subsuncién de los hechos al tipo penal de difamacién agravada. La
fundamentacién de esta sentencia descansa en una ponderacién
entre las respectivas dimensiones constitucionales del derecho
al honor y del derecho a la libertad de expresidn e informacion.
Sin embargo, al aplicar el criterio de exigencia de veracidad en
sentido fuerte, pese al tenor y el contexto de las expresiones, la
jueza no aplicé debidamente la doctrina legal del Acuerdo Ple-
nario n.° 3-2006/CJ-116.

A nivel material, advertimos inconsistencias en la argumenta-
cion de la ratio decidendi de la condena. A partir de los argu-
mentos sefalados por las partes, la jueza fundamenté su decisiéon
sobre la base de dos ejes. En primer lugar, considerd al honor
como un limite especial del ejercicio de la libertad de expresion,
al borde de una posicidn preferente, en los siguientes términos:

El bien juridico protegido es el honor que tiene reconocida su
garantia a nivel constitucional [...] en cuanto precisa que toda
persona tiene derecho al honor y la buena reputacion, en tal sen-
tido dicho derecho se constituye en el eje de la propia existencia
de un Estado democratico. (fundamento 5)

Este tratamiento del honor destaca su reconocimiento consti-
tucional y lo coloca como un fundamento del Estado democratico
sin mayor fundamentacion. Si bien el consenso en la doctrina
sefiala que el honor es una manifestacion del derecho y principio
de la dignidad humana?!, sefialar que este permite la existencia
del Estado democratico no es suficiente para otorgarle una espe-
cie de posicion preferente ante un conflicto con el derecho a la

20 El libro Mitad monjes, mitad soldados recogia los testimonios de exintegrantes

del Sodalicio de Vida Cristiana, entre los que destacaban el de José Enrique
Escard6 y Martin Scheuch.

21 Al respecto, Mufioz (2001, p. 269). Véase Carmona (1996, p. 461).
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libertad de expresion. Lejos de efectuar una ponderaciéon basada
en los hechos del caso, la jueza adopta esta posicion a favor del
honor, pero no ofrece suficientes argumentos para contradecir
los estandares jurisprudenciales a favor de la libertad de expre-
sion, establecidos a nivel constitucional y convencional.

A partir de una postura implicita, de preferencia hacia el
derecho al honor, la jueza aplicé la exigencia de veracidad en
sentido fuerte. Con esta interpretacion elevé el estandar de la
debida diligencia del comunicador. Es decir, contradijo la doctrina
jurisprudencial del Acuerdo Plenario n.° 3-2006/CJ-116, que esta-
blece el deber de la comprobaciéon razonable de las fuentes, y
en su lugar sostuvo que el periodista debe tener plena certeza
sobre la verdad del contenido de la informacién difundida:

la proteccion constitucional no alcanza cuando el autor es cons-
ciente de que no dice o escribe la verdad cuando atribuye a otro
una determinada conducta —dolo directo— o cuando, siendo
falsa la informacién en cuestion, no mostré interés o diligencia
minima en la comprobacion de la verdad —dolo eventual—. En
este ultimo caso, el autor actda sin observar los deberes subje-
tivos de comprobacion razonable de la fiabilidad o viabilidad de
la informacién de la fuente de la misma, delimitaciéon que debe
hacerse desde parametros subjetivos: se requiere que la informa-
cion haya sido diligentemente contrastada con datos objetivos e
imparciales. (fundamento 7)

Dicho fundamento de la sentencia contradice la referencia a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que la jueza cita, en
torno a la delimitacion del criterio de veracidad?*:

la informacién veraz como contenido esencial del derecho no se
refiere explicitamente a una verdad inobjetable e incontrastable,
sino mas bien a una actitud adecuada de quien informa en la
busqueda de la verdad, respetando lo que se conoce como el
deber de diligencia, y a contextualizarla de manera conveniente;
es decir, se busca amparar la verosimilitud de la informacién.
(fundamento 7)

22 Sentencia recaida en el Expediente n.° 6712-2005-HC/TC.
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Ademas de elevar el estandar de la exigencia de veracidad, la
jueza confunde el objeto protegido del derecho a la libertad de
informacion con el de la libertad de opinion al sefialar que no
gozan de proteccién las conductas que consistan en «transmitir
como hechos verdaderos simples rumores carentes de toda cons-
tatacién o meras invenciones o insinuaciones insidiosas» (funda-
mento 7). Este estandar es aplicable a la dimension informativa
de las libertades comunicativas, mas no a la dimensién de expre-
sion de opiniones, juicios de valor o exteriorizacidon de puntos de
vista subjetivos.

Los calificativos empleados por Salinas eran opiniones criticas
sobre el rol de la Iglesia catdlica y algunos de sus representantes
peruanos. De ahi que la critica de Salinas no podia ser evaluada
mediante la aplicacion del criterio de veracidad en sentido fuerte,
sino en sentido débil, al encontrarnos frente a un ejercicio de
opinion antes que de informacién en sentido estricto.

Por otro lado, la sentencia da cuenta de una aplicacién conjunta
del criterio de interés publico y de ausencia de expresiones
ultrajantes. Para ello recurri6 a la ponderacion en los siguientes
términos:

Por tanto, el elemento ponderativo que corresponde esta vincu-
lado al principio de proporcionalidad, en cuya virtud el analisis
esta centrado en determinar el interés publico de las frases cues-
tionadas —deben desbordar la esfera privada de las personas,
Unica posibilidad que permite advertir la necesidad y relevan-
cia para lo que constituye el interés publico de la opinion— y
la presencia o no de expresiones indudablemente ultrajantes u
ofensivas, que denotan que estan desprovistas de fundamento o
formuladas de mala fe, sin relacién con las ideas u opiniones
que se expongan y, por tanto, innecesarias a este propdsito, a la
que por cierto son ajenas expresiones duras o desabridas y que
puedan molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige. (funda-
mento 8)

Dado el tenor de los argumentos de la decisidn, observamos una
aplicacion del criterio de interés publico en sentido débil, y la
ausencia de expresiones ofensivas en sentido fuerte. Sin embargo,

lus Inkarri, 9(9), 2020, 89-114



Libertad de expresion y derecho al honor en el razonamiento judicial

apreciamos una argumentacion contradictoria de ambos criterios,
tal como se refleja en el siguiente fundamento, al interpretar los
alcances del honor en relacion con los criterios de interés publico,
exigencia de veracidad y ausencia de expresiones ofensivas.

el derecho al honor debe pues resolverse haciendo un analisis
de ponderacion tomando en cuenta el derecho a la libertad de
expresion, también de dimensidn constitucional y la necesidad
que este derecho tenga un amplio desarrollo para el intercambio
de opiniones e ideas dentro de la comunidad en la que se desen-
vuelven, también lo es que las afirmaciones que en el ejercicio
de esa libertad se hagan lo sean con veracidad, transparencia,
cuidando no solamente que la informacion a prestarse se corres-
ponda con los hechos concretos sino también cuidando los térmi-
nos y su redaccion, precisamente a fin de que no colisionen entre si,
ello a fin que la informacién proporcionada no sea una que menos-
precie la veracidad de lo que se pretende comunicar, haciendo
ejercicio de un comportamiento sino negligente por lo menos
irresponsable de lo que se dice, ya que asi quien emite la infor-
macion debe cuidar de por un lado verificar que la informacién a
propalar sea veraz y fidedigna, adoptando las medidas para una
oportuna averiguacion de los hechos que expone y por otro en un
especial cuidado en la redaccién de la informacion a propalarse,
cuidando el lenguaje de los términos a utilizarse. (fundamento 9)

Esta interpretacion no es coherente con la doctrina jurispru-
dencial a nivel constitucional y convencional respecto a la liber-
tad de expresion. La sentencia no solo denota una aplicacién
del criterio de exigencia de veracidad en sentido fuerte, sino que
aboga por una restriccién fuerte al ejercicio de la libertad de
expresion e informacion, al considerar que solo seran legitimos
aquellos ejercicios comunicativos donde medie una certeza abso-
luta, antes que la debida diligencia en la comprobacién de la
informacion.

Al calificar como falsas y difamatorias las expresiones de Sali-
nas en torno a la posibilidad de que Eguren conociera los abusos
cometidos en el Sodalicio, dada su pertenencia a la «generacion
fundacional» y su cercania con el maximo jerarca de dicha ins-
titucion, la jueza no elevo el criterio de exigencia de veracidad,
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sino que extendid su aplicacién a la libertad de opinion. Desam-
para el ambito subjetivo de las personas cuando aplica un criterio
de veracidad en sentido fuerte. Esta aplicacion, ademas de limi-
tar el flujo informativo, permite inferir que cualquier comunica-
dor o ciudadano queda impedido de manifestarse sobre hechos
que fueron desestimados por el Ministerio Publico, dandole tra-
tamiento de cosa juzgada.

Este caso también da cuenta de las caracteristicas actuales en
torno a la difusién de opiniones. Advertimos cierta complejidad
debido a los multiples ejercicios comunicativos del periodista
querellado, a partir del uso de diferentes canales de comunica-
cion. Sus constantes denuncias y comentarios en medios de
prensa escrita, radial, televisiva, notas en blogs y redes sociales
dificultan distinguir si nos encontramos frente a un ejercicio de
la libertad de informacion, de la libertad de opiniéon o de una
combinaciéon de ambos. Sobre este punto, la doctrina acerca del
conflicto entre las libertades comunicativas y los derechos de la
personalidad dan cuenta de contenidos protegidos distinguibles.
Es necesario tener en cuenta estos matices, ya que mientras la
libertad de informacién exige un especial deber de diligencia
en la verificacion de los hechos, la libertad de opiniéon no. El
tratamiento que recibe esta ultima versa sobre el analisis de las
expresiones empleadas, las cuales si bien pueden ser ofensivas o
de mal gusto, no deben ser restringidas sin que haya de por medio
un test tripartito en los términos planteados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2009, pp. 12-ss.).

A nivel pragmatico, observamos que el traslado implicito de
la posicidn preferente hacia el honor tiene como consecuencia
practica, en los casos de difamacion agravada, que la libertad de
expresion deje de tener un peso relevante al operar como causa
de justificacion de acuerdo con el inciso 8 del articulo 20 del
Codigo Penal. Se trata de un precedente que pone en cuestion
las libertades comunicativas. Esta sentencia debi6 discutirse en
una segunda instancia a la luz de mayores argumentos de ambas
partes. Sin embargo, el 24 de abril de 2019, Eguren desistio de
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la querella?3, con lo que se cort6 toda posibilidad de discutir la
sentencia en instancias superiores, quedando aparentemente firme
una condena.

Si bien el debate juridico institucional sobre el caso se vio
truncado, la discusion en los medios de prensa y ambitos acadé-
micos siguio siendo significativa. La Clinica Juridica de la Uni-
versidad del Pacifico presenté un informe de amicus curiae que no
fue incluido en el expediente debido al desistimiento, documento
aludido en la II Conferencia sobre Libertad de Expresion organi-
zada por dicha casa de estudios en octubre de 2019. El profesor
Percy Cavero, abogado de monsefior Eguren, ha venido partici-
pando en diversos foros académicos para exponer su posicion en
torno al caso y presentar su libro El caso Pedro Salinas. De denun-
ciante de abusos a mancillador de honras (2019).

4. EL CONFLICTO IUSFUNDAMENTAL ENTRE
LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO AL HONOR.
DINAMICA DE LA JURISPRUDENCIA PERUANA

En el razonamiento de las disposiciones normativas para resol-
ver los casos de querellas sobre delitos contra el honor cometidos
a través de la prensa, las decisiones judiciales, posteriores al
afio 2006, dan cuenta de la funcién que viene cumpliendo, en
tanto fuente del derecho, el Acuerdo Plenario n.° 3-2006/CJ-116
y la teoria conflictivista de derechos fundamentales?*, en des-
medro de una perspectiva armonizadora.

23 Tal como lo publicé el 24 de abril mediante el comunicado publicado en la pagina
web del Arzobispado de Piura. Dicho comunicado fue publicado dos dias después
de que se dio a conocer la sentencia condenatoria. Cabe mencionar que el 10 de
abril la presidencia de la Conferencia Episcopal del Perd emitié6 un comunicado
respaldando la labor del periodismo de investigacién en torno a supuestos
abusos cometidos al interior de la Iglesia catolica.

24 Un desarrollo de la teoria conflictivista entre derechos fundamentales se puede
ver en Mendoza (2007). Castillo (2006) formula una critica a la teoria conflictivista
desde una postura armonizadora de los derechos fundamentales (pp. 83-135).

lus Inkarri, 9(9), 2020, 89-114

107



108

GILMER ALARCON REQUEJO

La figura del acuerdo plenario es una manifestacion de la acti-
vidad interpretativa de los tribunales superiores y los tribunales
supremos. Estd orientado a materializar valores de la seguridad
juridica y la predictibilidad. A través de espacios de delibera-
cion y elaboracion de consensos jurisdiccionales, la praxis juris-
diccional peruana incorpord esta figura mediante los articulos
22 y 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial?®.

Dado el conflicto iusfundamental entre la libertad de expresion
e informacion y el derecho al honor, el Pleno Jurisdiccional de
las Salas Penales Permanente y Transitorias redact6 el Acuerdo
Plenario n.° 3-2006/CJ-1162%. Los fundamentos juridicos que
de él se desprenden dan cuenta de la discusion sobre los tipos
penales para la proteccion del honor, en el marco del conflicto
iusfundamental que se configura con el ejercicio de las liberta-
des comunicativas en un Estado democratico de derecho.

La importancia del Acuerdo Plenario n.° 3-2006/CJ-116 en la
dindmica del razonamiento judicial radica en una cierta deter-
minacion de fundamentos juridicos para la resoluciéon de con-
troversias en torno al conflicto iusfundamental. A partir de un
tratamiento bipartito del honor que distingue sus dimensiones
subjetiva y objetiva, identifica como sus elementos constitutivos
las nociones de autoestima y reputacion, respectivamente. Tam-
bién enfatiza que el honor constituye un derecho fundamental
derivado de la dignidad de la persona. Por ello es un derecho que
protege a su titular del ejercicio arbitrario de las libertades de
expresion e informacién.

En relacién con la libertad de expresion e informacion, el
acuerdo plenario considera que este derecho es uno de los funda-
mentos de la sociedad democratica y que tiene en frente, como un
limite especial, el derecho al honor. Asimismo, el acuerdo acoge

25 Aprobado por Decreto Supremo n.° 017-93-]JUS, publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 2 de junio de 1993.

26 Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Pert, 13 de octubre de 2006.
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el estandar jurisprudencial de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Garcia, 2020), e identifica las restricciones de
las libertades comunicativas, conocido como test tripartito:

1) deben estar fijadas expresamente por la ley; 2) deben estar
destinadas a proteger ya sea los derechos o la reputacion de los
demas, o la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico
o la salud o moral publica; y 3) deben ser necesarias en una
sociedad democratica. (fundamento 7)

A partir de estos presupuestos, el acuerdo plenario analiza en
qué casos opera la causa de justificacion. Busca determinar si el
ejercicio de las libertades de informacidon y comunicacion es o no
legitimo. De aqui se desprenden los criterios para la resolucién del
conflicto. En primer lugar, tenemos al interés publico, en el que se
identifica la naturaleza publica de las libertades comunicativas,
las cuales estan ligadas a la formacion de la opinién publica en
concordancia con los principios del pluralismo democratico. En
segundo lugar, laimportancia del contenido esencial de la dignidad
de la persona; de este principio se deriva el criterio que excluye
a las frases injuriosas o vejatorias de los ejercicios legitimos de
la libertad de expresion. En tercer lugar, figura el criterio de la
concurrencia de veracidad en su dimensién subjetiva, conforme a
lo desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional?’.

En cuanto al criterio de veracidad, el acuerdo plenario es cauto
al desarrollar los alcances del deber de diligencia del comunica-
dor o de toda aquella persona que ejerce la libertad de expresion,
sujeta al deber de comprobacién razonable de la informacion
difundida, conducta que sera valorada en el proceso judicial?.
También es claro, al sefialar que la dimension informativa de las
libertades comunicativas debe observar el fundamento 12, el

27 Sentencia recaida en el Expediente n.° 0905-2001-Al/TC. Véase una sistematiza-
cién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Perti en Huerta (2012).

28 La busqueda de la verdad como finalidad del proceso judicial y como un caso
especial de la busqueda general de la verdad, que no implica exigencia de exacti-
tud, se puede ver en Sotomayor (2019).
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cual circunscribe el deber de diligencia en la contrastacion de las
fuentes antes que en el hallazgo de la verdad absoluta, exactitud.
En consecuencia, la protecciéon no alcanza a las conductas irres-
ponsables que difundan informacién no verificada, movida por
intereses sensacionalistas, econémicos o ideolégicos.

El Pleno Jurisdiccional fue acertado al ponderar el tratamiento
del interés publico con el principio de la dignidad humana. Con
este tratamiento observamos un esfuerzo por conciliar los aspec-
tos mas resaltantes tanto de la tradicion norteamericana como
de la tradicién europea continental, respecto al tratamiento del
conflicto iusfundamental entre el derecho al honor y el derecho
a la libertad de expresion, potenciando la construccion de una
opinion publica critica y el control social del poder estatal, dis-
tribuido en una especie de microfisica del poder en las diversas
autoridades e instituciones en una sociedad democratica.

En la tradiciéon norteamericana, el razonamiento judicial
privilegia la protecciéon de las libertades comunicativas como
resultado de la interpretacién de la primera enmienda de la
Constitucion. De esta manera, se ve relativizada la proteccion del
honor en los discursos de interés publico, sobre todo cuando los
demandantes son funcionarios publicos. Este tratamiento ha sido
desarrollado en la doctrina como la tesis de la posicidn prefe-
rente. Al respecto, el paradigma que derivo del caso The New York
Times vs. Sullivan fue sintetizado por el juez Brennan, quien
indicé la importancia de promover un debate desinhibido, vigo-
rosoy abierto (Fiss, 1999, p. 71; Bertoni, 2000). Sin embargo, como
hemos visto, la tesis de la posiciéon preferente no esta libre de
criticas. Ultimamente, a partir de los casos Westermoreland vs.
CBS y Sharon vs. Time, Dworkin (2019) advierte lo siguiente: «la
publicidad de un juicio y la perspectiva de dafios considerables
hacen que llevar la historia a los tribunales parezca muy tentado-
ra para los demandantes» (p. 210); en ambos casos coloca en el
centro del debate el problema de probar la verdad de las afirma-
ciones, una estrategia de defensa que no se condice con la tradi-
cion interpretativa de la Primera Enmienda.
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Por su parte, el razonamiento judicial en la tradicién europea
continental reconoce la importancia de la libertad de expresion,
sin que ello signifique otorgarle una posicion preferente. Este es
el tenor que se advierte en las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, donde destaca la doctrina del abuso de
derecho (Revenga, 2008, pp. 69-ss.). Esta orientacidon es tributa-
ria del desarrollo jurisprudencial elaborado principalmente por
el Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Al respecto,
Alexy (2007) identifica que el rasgo caracteristico de esta linea
de interpretacion descansa en el tratamiento del principio de
la dignidad humana (pp. 70-ss.). El referido jurista sefala que
si bien se debe atender las circunstancias particulares del caso
concreto «existe un alto grado de seguridad de que bajo ellas
(condiciones de precedencia) el principio de dignidad humana
precede a otros principios» (Alexy, 2007, p. 89). Si una revista
satirica adjetiva de «tullido» a un parapléjico califica como ofensa
grave contra su derecho al honor.

5. AMODO DE CONCLUSION

Finalmente, de las sentencias analizadas en el presente trabajo
de investigacion, podemos advertir que, si bien en el primer caso
aun no se habia aprobado el acuerdo plenario, los criterios de
razonamiento judicial operaban en didlogo con las normas de
rango constitucional y convencional. La sentencia absolutoria a
Salinas permite apreciar una aplicaciéon subsuntiva del criterio
de interés publico, mediante argumentos adscritos a la tesis
de la posicién preferente. El plano material y pragmatico se
vincula a un contexto de descubrimiento y de justificacion de
una institucionalidad que transita a los principios del proceso
democratico.

En el segundo caso, ya opera como fuente de derecho el
acuerdo plenario; sin embargo, se puede advertir en la decisién
judicial excesos en el parametro de la exigencia de veracidad para
un ejercicio de libertad de opinion, derivando en una proteccién
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reforzada no justificada del honor y en un déficit argumentativo
sobre la relevancia de las libertades comunicativas para la
vigencia y el fortalecimiento de un Estado democratico de
derecho. La sentencia condenatoria formalmente da cuenta de
los alegatos de ambas partes y abunda en detalles de los aspec-
tos facticos del caso; no obstante, falla en la argumentacion
material y pragmatica.

Contenido protegido del Contenido protegido de la
honor libertad de expresién

Aplicacion de los criterios para resolver el
conflicto iusfundamental entre el honor y la
libertad de expresion

Sentido fuerte Interés publico Interés publico Sentido débil
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por proposito realizar un diagndstico
puntual respecto al uso convencional que emplea el juez de
primera instancia al momento de resolver causas en materia cons-
titucional (10 sentencias de amparo). Para tal efecto se realiza
un recorrido de ideas principales sobre la convencionalidad en
sede interna y sus expresiones de uso judicial.

Palabras clave: control de convencionalidad; proceso de amparo;
uso judicial: sentencias constitucionales.
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ABSTRACT

The purpose of this work is to make a specific decision regarding
the convening use used by the judge of first instance when ruling
cases in constitutional matters (10 sentences of amparo process).
For this purpose, a journey of main ideas is made about internally
headquartered conventionality and its expressions of judicial use.

Key words: conventionality control; amparo process; judicial
use; constitutional rulings.

Recibido: 30/06/2020 Aceptado: 21/07/2020

1. INTRODUCCION

A través de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CrIDH) se han venido desarrollando una serie
de puntos respecto al control de convencionalidad, tanto a nivel
jurisprudencial como a nivel doctrinario; este tipo de control ha
sido disefiado o fomentado como un control que tiene naturaleza
subsidiaria o de complemento a los controles de derecho interno,
que se inicio en el 2006, afio en el cual la CrIDH esbozé preli-
minarmente la categoria del control de convencionalidad en el
Caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006):

los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley,
y por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. [...] el Poder Judicial debe ejercer una
especie de «control de convencionalidad» entre las normas juri-
dicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Entre otras cosas, la CrIDH aclaré su doctrina para establecer
que este control debe ser ejercido ex officio prescindiendo de la
solicitud de las partes; siempre que se encuentre circunscrito
dentro de las competencias y las regulaciones procesales corres-
pondientes a cada érgano estatal, considerando otros presupuestos
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de forma y fondo para su admisibilidad y procedencia. Este cri-
terio jurisprudencial fue confirmado en los afos siguientes y
desarrollado a manera de un «vals a tres tiempos», como lo
expresa la profesora de la Universidad de La Sorbona de Paris
(Urgorgue-Larsen, 2010):

Dirfase entonces que en el ambito de proteccion del sistema
interamericano, la doctrina del control de convencionalidad se
desarrolla en tres etapas o momentos:

- El primero se caracterizd por la aparicion de la exigencia
obligacion del control de convencionalidad, este hecho fue en
el afilo 2006 mediante la sentencia Almonacid Arellano.

- La segunda época refiri6 a delimitar los contornos de esta
exigencia, esto mediante la sentencia Trabajadores Cesados
del Congreso de 2007 (que fue confirmada reiteradamente, en
particular en las sentencias Radilla Pacheco, entre otras).

- Finalmente, el tercer tiempo implicé precisamente la funcion
de «teorizarla» esto a través del Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México de 2010 [...]. (p. 62; énfasis afiadido).

Otros cambios importantes refieren que, a partir del 2010,
en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru, la Corte
Interamericana reemplaza las expresiones relativas al «Poder
Judicial» para hacer referencia a «todos sus 6rganos», en el sen-
tido estatal del término, incluidos sus jueces, esto en cuanto a la
delegacion de la funcion jurisdiccional, por lo que se debe velar
por el efecto util del pacto. En este sentido, «los jueces y drganos
vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles»
estan obligados a ejercer, de oficio, el «control de convenciona-
lidad».

Por lo tanto, en un analisis de la jurisprudencia actual de la
Corte se llega a la conviccion de que los tribunales y las salas cons-
titucionales se encuentran obligados a ejercer el control difuso
de convencionalidad, situaciéon que se convierte en un reto dia-
rio para la aplicacion cotidiana del corpus iuris interamericano y
de ese modo superar la tradicional concepcion de la supremacia
constitucional a raz6n del concepto de soberania territorial.
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2. PRECISIONES SOBRE EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

Ejercer el control por parte de todos los 6rganos de los Estados,
en este caso de los «6rganos vinculados a la administracién de
justicia», debe agregarse a las «autoridades administrativasy,
ya que cada una se desempefia en sus respectivas competencias
y regulaciones procesales. Este criterio se solidifica en el Caso
Gelman vs. Uruguay (2011), donde fue abordado el tema de las
limitaciones por la gran cantidad de instancias democraticas
internas donde también va a formar parte. La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos establecié que también debe primar
el «control de convencionalidad» al constituir una «funcién y
tarea de cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial».

Bajo dicho orden de ideas, la doctrina expuesta ha tenido
amplia acogida, sobre todo en Estados que aplican el control
difuso (Ferrer, 2012, p. 32), lo cual implica finalmente un recono-
cimiento integral y amplio de la internalizacion del derecho inter-
nacional de los derechos humanos.

Cabe senalar que existen diversos paises latinoamericanos que
han internalizado y recogido este reconocimiento en sus consti-
tuciones, llamese por ejemplo la preeminencia constitucional de
esos tratados internacionales de proteccion de los derechos
humanos. En ese proceso cabe destacar al Estado Plurinacional
de Bolivia, que en su Constitucion Politica de Estado, emitida el 7
de febrero de 2009, en su articulo 410.II dispone que «El bloque
de constitucionalidad esta integrado por los Tratados y Convenios
internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas
de Derecho Comunitario, ratificados por el pais».

Al respecto, es trascendente establecer que se trata de orde-
namientos juridicos auténomos, tanto de caracter nacional como
internacional y complementario de este ultimo respecto del
nacional, cada uno con fuentes, reglas y principios propios para
su observancia y cumplimiento, procesos que asumen interaccio-
nes e interdependencias mas complejas, partiendo principalmente
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del reconocimiento de que esos derechos esenciales del hombre
«no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino
que tienen como fundamento los atributos de la persona humanay.

Consecuentemente, la doctrina de control de convencionali-
dad podria asumir dimensiones mas alla de las que se reconoce
en los instrumentos constitutivos de la Corte, y debe, por lo tanto,
fortalecer el caracter coadyuvante y complementario expresado
en el preambulo de la Convencion. En su caso, debe exigir que los
Estados cumplan plenamente con sus responsabilidades dis-
puestas en el articulo 2 de la Convencion, que sefiala la obligaciéon
de los Estados nacionales de adoptar disposiciones de derecho
interno, sean legislativas o de otro caracter, para otorgar efecti-
vidad a los derechos y las libertades previstos en los tratados
internacionales.

Esa situaciéon se hace mas compleja respecto de Estados, como
el boliviano, en Latinoamérica, en el que se adopta un control
concentrado de constitucionalidad. Es decir, en dicho pais, uni-
camente cuando los jueces o cualquier autoridad administrativa
considera que una norma vulnera la Constituciéon o un tratado
internacional que forma parte del bloque de constitucionalidad,
corresponde plantear, de oficio o a peticién de parte, la accién de
inconstitucionalidad concreta, mas no la de convencionalidad. Y
solo lo solicita para que el Tribunal Constitucional «Plurinacio-
nal», como intérprete ultimo de la Constitucidn, dentro de sus
facultades disponga su expulsion o permanencia en el ordena-
miento juridico.

De esta manera, el Estado boliviano adopté un procedimiento
interno observando lo dispuesto en el articulo 2 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, el cual no comprende
un control difuso de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, sino como parte de un bloque de consti-
tucionalidad que implica, de forma interna, ejecutar el control
concentrado a cargo del Tribunal Constitucional. ;Podria acaso
sefialarse responsabilidad estatal sin conocer el fallo de esta

lus Inkarri, 9(9), 2020, 115-144

119



120

JUAN ALBERTO CASTANEDA MENDEZ

ultima instancia nacional? Sobre todo teniendo en cuenta la natu-
raleza subsidiaria del sistema interamericano.

Estas y otras reflexiones de fondo llevan a estimar que el desa-
rrollo jurisdiccional debe fortalecer y priorizar el didlogo interju-
risdiccional, aceptar y conducir la prudencia que implica y exige
el desarrollo de relaciones interestatales, a fin de que sean las
instancias jurisdiccionales o administrativas nacionales las que
definitivamente se formen como los instrumentos mas eficientes
de protecciéon de los derechos humanos, entendiendo a la litis
como ultima ratio, para el respeto y la garantia de los derechos
humanos.

3. ELLEADING CASE INTERPRETATIVO

En el ambito constitucional el control de convencionalidad supone
la aplicacion directa de los elementos que conforman el corpus
iuris interamericano, o el uso interpretativo (indirecto) de este,
ello en concordancia con lo que ha establecido la propia CrIDH
sobre el tema.

De acuerdo con el uso indirecto o interpretativo que se des-
prende de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria del texto
constitucional, también es posible predicar el uso directo del
parametro interamericano si es que se admite que el canon tiene
rango constitucional en relacion con todos los instrumentos que
lo integran.

3.1. APLICACION DIRECTA

Respecto a la aplicacion directa, es claro que la norma del canon
interamericano y la interpretacion que de esta ha hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se incorporan al derecho
interno y se contrastan de forma directa con las normas de
derecho interno al menos con las que tienen rango de ley si es
que se asume que el control de convencionalidad es analogo o
forma una unidad con el control de constitucionalidad.
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Si bien existe algun ejemplo de examen de las propias normas
constitucionales con el canon interamericano, se ha optado por
asumir que este es un caso de uso interpretativo en funcién de la
unidad constitucional. Se puede analizar el caso de los articulos
142 y 181 de la Constitucion para establecer la procedencia del
denominado amparo electoral.

No obstante ello, este ejemplo se ha sefialado como uno de uso
interpretativo o indirecto del canon de convencionalidad en la
medida en que al analizarse las normas de rango de ley que aten-
tan contra el debido proceso en la jurisdiccidn electoral, se declara
la violacion de los dispositivos constitucionales mencionados y
no necesariamente la del parametro interamericano. En relacién
con la modalidad de este tipo de canon interamericano contra
normas con rango de ley, en algunos casos se menciona que
determinada norma atenta contra el canon interamericano, pero
luego esa afirmacion se reconduce a la violacién de un derecho
con reconocimiento constitucional formal.

3.2. APLICACION INDIRECTA O INTERPRETATIVA

El uso interpretativo del canon interamericano puede clasificarse
de acuerdo con la forma en que se utiliza por los jueces, es decir,
por el modo en que el canon interamericano —a través de la via
jurisprudencial— contribuye a la formacion de contenidos de los
derechos fundamentales de un Estado constitucional.

Segun la clasificacion que tentativamente plantea Queralt, este
tipo de uso se podria manifestar de algunos modos:

3.2.1. El argumento de autoridad

El argumento de autoridad es aquel que importa la utilizacion
de los estandares interamericanos solamente para demostrar y
corroborar la conformidad del razonamiento judicial desarrollado
por el magistrado con aquellos. Es asi que este argumento puede
ir desde la cita del canon interamericano literal, que no aporta
en ninguin sentido a los motivos decisionales del magistrado
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(ad abundantiam) o también el uso de argumentos que tal vez
no tengan precisamente un aporte de elementos nuevos a la jus-
tificacion jurisdiccional, pero de algin modo refuerzan y respal-
dan el razonamiento del juez (complementario).

3.2.1.1. Ad abundantiam

El argumento de autoridad de tipo ad abundantiam tiene lugar en
aquellas circunstancias en que el 6rgano jurisdiccional interno-
nacional efectia citas literales expresas de algunos parrafos, ya
sea de la jurisprudencia interamericana o de la normativa del
sistema regional de proteccion. Sin embargo, no contribuye con
estos a algdn fundamento explicativo de la forma en que este
canon o estandar citado tiene relevancia en la decision.

En tal sentido, suele suceder que el argumento ad abundantiam
refleje que el uso jurisprudencial internacional supone una forma
mas estilistica u ornamental, en tanto que dnicamente es de uti-
lidad respecto a la «decoraciéon» de una postura interpretativa ya
decidida, explicada y justificada por el juez nacional en torno a
cualquier derecho reconocido tanto en el fuero nacional (carta
magna) como también en la Convencién Americana u otro tra-
tado de derechos humanos.

Diriase por tanto que este procedimiento de raciocinio propen-
de a conceptualizar a las normas internacionales como una espe-
cie de funcién residual de «parametro de conformidad»; pues
si se eliminara o se prescindiera de dicha referencia al derecho
internacional de los derechos humanos, la decisién judicial no
variaria en lo absoluto, sino que seguiria siendo la misma.

3.2.1.2. Complementario

El argumento de autoridad de naturaleza complementaria implica
que la jurisprudencia del Sistema Interamericano es utilizada
en un sentido de mayor protagonismo y relevancia que el argu-
mento ad abundantiam. Es asi que la carga interpretativa del
argumento complementario en efecto respalda y coadyuva a la
argumentacion desplegada por el 6rgano jurisdiccional.
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Concretamente, el llamamiento o referencia a la jurispruden-
cia internacional tampoco implica incorporar nuevos elementos
de aporte en la conformacién de los derechos fundamentales, a
pesar de que su uso si implica un desarrollo interpretativo tras-
cendente y util en el sentido de que refuerza y complementa el
grado de persuasion de una determinada argumentacion o posi-
cion propia del 6rgano jurisdiccional nacional.

De este modo, el argumento de autoridad complementario se
aproxima con mayor cercania al examen de convencionalidad
—control de convencionalidad— como obligacidn constitucional
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

En el mismo sentido, es posible referir que la utilizacion del
pardmetro interamericano como argumento complementario
se vincula mucho mas con el desarrollo de la figura del control
de convencionalidad, aunque la confrontacién o matriz entre el
estandar interamericano y el derecho interno mediante el argu-
mento de autoridad complementario, se constituye finalmente
como una manifestacion de uso de los estandares del derecho
internacional de derechos humanos, aunque de baja intensidad.

3.2.2. Laincorporacioén de pautas interpretativas y de
contenidos

Cuando nos encontramos en un supuesto como este, hablamos
de una auténtica y verdadera incorporacion del canon intera-
mericano al derecho constitucional de cada Estado, de modo tal
que el primero —el derecho internacional— llega a formar parte
del segundo —derecho interno— en toda su extension.

Asi, no nos encontramos frente a un ejercicio de reinterpre-
tacion de la Convencion Americana conforme a la jurispruden-
cia de su Corte, sino ante la Constituciéon nacional mirada a la
luz de los parametros interamericanos. Dicho de otro modo, no
hay en efecto una aplicacion directa de la Convencion ni de su
instrumento interpretativo por excelencia —la jurisprudencia
interamericana—, sino de su conceptualizacién como estandar
de interpretacion.
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Concretamente, en este sentido, es posible incorporar conte-
nidos o razones de interpretacion a cargo de la Corte Interame-
ricana. Por tanto, dicha incorporacion implica, cuando menos, el
redescubrimiento de los aspectos y los elementos novisimos de
determinado derecho interno, pero que no hayan sido exterio-
rizados hasta el momento, o el cambio de determinada postura
decisional jurisdiccional que se asumira por los magistrados de
derecho interno.

En efecto, el control de convencionalidad en su manifestacion
hermenéutica tiene y encuentra mayor desarrollo cuando se
relaciona con la figura del control constitucional y la labor del
juez constitucional, quien por excelencia ejerce la labor de inter-
pretacién constitucional.

Por otro lado, conviene sefialar que la distincion entre argu-
mento de autoridad ad abundatiam y complementaria propuesta
en este documento se hace visible a través de la casuistica, ya
que se determina a partir del grado o fuerza que el juez le brinda
al canon para hacer efectivo el control de constitucionalidad-
convencionalidad.

A partir de lo expuesto no se busca establecer una conclusion
general sobre la aplicacién del canon en analisis, sino mostrar la
incidencia, en mayor o menor medida, del derecho internacional
en el derecho interno.

4. EL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO

Bajo una lectura de interpretacion sistematica las disposiciones
constitucionales (Pert) —especificamente la Cuarta Disposicion
Final Transitoria— son entendidas como aquellas clausulas de
textura abierta, que permiten que las prerrogativas y los dere-
chos prescritos en el ordenamiento constitucional sean interpre-
tados siguiendo los estandares de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Ello, armonizado interpretativamente con lo
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dispuesto en el articulo 55 del mismo cuerpo politico constitucio-
nal, nos permite colegir que estos tratados de derechos humanos
son revestidos por jerarquia constitucional.

Debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional habia
establecido en diversos pronunciamientos que los tratados inter-
nacionales de derechos humanos formaban parte del bloque de
constitucionalidad, y plante6 de forma expresa que estos —los
tratados a que hacemos alusidn— tienen un rango o prelacion
constitucional (Sentencia n.° 0025-2005-AI/TC).

Por ello, se sefala con fiabilidad que estos instrumentos inter-
nacionales son de aplicacion e implementacién directa. Es decir,
se les atribuye un poder activo en el control de las normas de
rango legal del ordenamiento —como se diria, por formar parte
del bloque de constitucionalidad—. Por ello, a priori se estable-
ce que las normas contenidas en los articulados de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen rango cons-
titucional, entendiéndose como un parametro de interpretacion
constitucional. Esto es coadyuvado por la obligacion de observar
la jurisprudencia de esta Corte, segun lo estipula el Cddigo Proce-
sal Constitucional, a pesar de que este deber lo ostentan todos
los jueces ex officio, al ejercer el control difuso o el control concen-
trado, este ultimo propio del Tribunal Constitucional.

Ahora bien, el estdndar de convencionalidad fue aplicado en
los aflos noventa, cuando las leyes y las disposiciones de autoam-
nistia propendieron de impunidad a casos como Barrios Altos y
La Cantuta. Asf, la jueza Saquicuray inaplicé las referidas dispo-
siciones normativas, por contravenir nuestra carta magna y los
tratados de derechos humanos. En esta ultima década se exten-
di6 la armonizacion no solo respecto a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, sino también en relacion con el com-
pendio juridico del sistema universal.

Al respecto, se pueden mencionar algunas sentencias consti-
tucionales que dan cuenta de ello:
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Sentencias Parametro de control TIPO d‘e’ Norma analizada
aplicacion
Sentencia Convencion sobre la Directa Resolucién Legislativa
0024-2010-PI/TC imprescriptibilidad n.° 27998
de los crimenes
de guerray de los
crimenes de lesa
humanidad
Sentencia Convenio 169 de la OIT Directa Decreto Legislativo 1089,
0022-2009-PI/TC que regula el Régimen
Jurisprudencia de la Indirecta Temporal Extraordinario
Corte IDH de Formalizaciény
Titulacién de Predios
Rurales

Debe tenerse en cuenta que, en la practica, la aplicacion de los
estandares internacionales no se ha dado de forma directa como
debieran, sino de forma indirecta. En otras palabras, vale decir
que estos instrumentos han servido como base de su contenido a
la constitucion formal, a pesar de que estos, como ya nos hemos
pronunciado con anterioridad, ostentan un rango constitucional
dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Entonces, esta aplicacién indirecta, precisamente denominada
también interpretativa, es empleada al momento de analizar
incluso una disposicidon constitucional, como la prescrita en el
140 de la Constituciéon Politica del Perd. Este articulo prescribe
la posibilidad de aplicar la pena de muerte a delitos gravosos
como terrorismo y traicién a la patria; sin embargo, nuestro
supremo intérprete de la Constitucién: el Tribunal Constitucio-
nal, en diversas oportunidades de forma reiterada ha restringido
la interpretacién del articulo 140 permitiendo su aplicacion uni-
camente en caso de traicion a la patria cuando en nuestro pais
tenga lugar un conflicto armado internacional.

Esto lleva a concluir que esta politica no estd orientada a la no
supresion o derogacidon de una norma inconvencional, sino mas
bien tiende a su reinterpretacién, por lo que es consecuente con
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la alternativa del rango constitucional de los tratados de derechos
humanos y de la jurisprudencia de un tribunal internacional.

5. DIAGNOSTICO CONVENCIONAL EN SENTENCIAS
CONSTITUCIONALES DE AMPARO

5.1. EXPEDIENTE N.° 3427-2010-16101-JEC04

Tabla 1
Expediente n.° 3427-2010-16101-JEC04
Demandante Enma Evelyn Vilchez Cerna
Demandado Gobierno Regional de la Libertad, procurador publico regional
Materia Proceso de amparo
Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Enrique Herman Pereda Vdasquez
Tipo de decisidon Fundada, en parte, la demanda

Fuente: Sistema CE] del PJ.

Asunto:

Mediante escrito de folios setentitrés a noventiocho de los autos,
recurre a este Juzgado, Dofia ENMA EVELYN VILCHEZ CERNA,
a interponer demanda de PROCESO DE AMPARO, contra el
GOBIERNO REGIONAL DE LA LIBERTAD con conocimiento del
PROCURADOR PUBLICO REGIONAL; a fin de que se deje sin
efecto su despido incausado y discriminatorio por razén de su
embarazo, en consecuencia se declare la inaplicabilidad de la
Resolucion Ejecutiva Regional n.° 2098-2010-GR-LL/PRE de
fecha 14 de julio de 2010 que resuelve dar por concluida su desig-
nacion contenida en la Resolucion Ejecutiva Regional n.° 1061-
2010-GR/LL/PRE de fecha 9 de julio de 2010, asi como la inapli-
cabilidad de la Resolucion Ejecutiva Regional n.° 2061-2010-GR/
LL/PRE de fecha 9 de julio de 2010 que designa a la suscrita a
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partir del 1 de julio de 2010 en el cargo de director del Pro-
grama Sectorial III categoria remunerativa F-5, director ejecutivo
del Proyecto Especial Parque Industrial de Trujillo, asi como
también la inaplicabilidad de los contratos de locacion de servi-
cios no personales correspondiente al periodo del 13 de enero de
2003 hasta el 17 de mayo de 2004; en consecuencia se debera
disponer la reposicion en su puesto de trabajo en el cargo ordina-
rio que venia desempefiando o en otro de similar categoria antes
de su designacién como trabajador de confianza en el cual ha
sido cesada arbitrariamente vulnerando sus derechos constitu-
cionales al trabajo, a la igualdad ante la ley, al debido proceso,
al derecho de defensa y principio de legalidad, asi como el pago
de sus remuneraciones devengadas y demas derechos dejados
de percibir como consecuencia del cese arbitrario computados
desde la comisién del acto lesivo hasta la fecha de su reposicion,
mas los costos del proceso.

[...] «Asimismo debe tenerse presente que el

Art. 11.1.2 de la Convencion sobre la Eliminacion

de todas las formas de Discriminacién contra

la Mujer establece que la mujer debe estar
protegida en el trabajo frente a la discriminacion
basada en la maternidad. De ahi que el Estado
peruano haya asumido las obligaciones de
prohibir a los empleadores utilizar el embarazo
como criterio para la contratacion o el despido
de empleadas, y de adoptar todas las medidas
necesarias para permitir que los padres combinen
las obligaciones para con la familia con las
responsabilidades del trabajo, concediéndoles
prestaciones como la licencia de maternidad
remunerada, subsidios para el cuidado de los hijos
y una proteccion especial de la salud durante el
embarazo».

¢Se aplica el control de difuso de
convencionalidad en la sentencia?
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5.2. EXPEDIENTE N.° 01101-2010-0-1601-JR-CI-04

Tabla 2
Expediente n.°c 01101-2010-0-1601-JR-CI-04
Demandante Alfredo Amaya Morgado
Demandado Oficina de Normalizacion Previsional
Materia Proceso de amparo
Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Melissa Sugey Mantilla Chiu
Tipo de decisiéon Fundada en parte la demanda

Fuente: Sistema CE] del PJ.

Asunto:

Mediante escrito de folios cinco a doce, don ALFREDO AMAYA
MORGADO interpone demanda de PROCESO DE AMPARO contra
la OFICINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL-ONP, a fin de
que se declare nula y sin efecto legal la Resolucién n.° 14796-
89, del 7 de abril de 1989 y se ordene a la demandada emita una
nueva resolucién de jubilacién aplicando los articulos 1 y 4 de la
Ley n.° 23908 durante el periodo de su vigencia, con los reinte-
gros de pensiones, intereses legales y costos procesales.

Fundamenta su pretensién en que la Ley n.° 23908 entr6 en
vigencia el 06.09.1984, establecia una pension minima como pen-
sién de jubilacion, entonces de acuerdo a la resolucién de jubila-
cion el recurrente alcanzoé el punto de contingencia el 1 de abril
de 1989 dentro de los parametros de la Ley 23908, correspon-
diéndole su aplicacion durante el periodo de su vigencia hasta el
23.04.1996, fecha en la cual entra en vigencia el Decreto Leg. 817,
que la deroga tacitamente a establecer los montos minimos de la
pension. Entre otros fundamentos que expone, ha sido admitido
mediante resolucion numero uno de folios trece a catorce de los
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autos, asi como notificada conforme a ley, segtin es de verse de los
asientos de notificacidn de folios cuarenta y uno.

¢Se aplica el control difuso de

. N N No aplica.
convencionalidad en la sentencia? P

5.3. EXPEDIENTE N.° 01208-2010-0-1601-JR-CI-04

Tabla 3
Expediente n.> 01208-2010-0-1601-JR-CI-04
Demandante Cesar Aguilar Moreno
Demandado Oficina de Normalizacién Previsional
Materia Proceso de amparo
Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Joan Manuel Balladares Correa
Tipo de decisidon Fundada la demanda

Fuente: Sistema CE]J del P].

Asunto:

Mediante escrito de folios ocho a quince de los autos, recurre
a este Juzgado, don CESAR AGUILAR MORENO, a interponer
demanda de PROCESO DE AMPARO, contra la OFICINA DE
NORMALIZACION PREVISIONAL, a fin de que se declare nula y
sin efecto legal la resolucion n.° 358-SGOPCDE-IPSS-98, de fecha
16 de marzo de 1998; en consecuencia se ordene a la demandada
cumpla con efectuar recalculo de su Renta Vitalicia conforme al
Decreto Ley n.° 18846 y el articulo 46 de su Reglamento, Decreto
Supremo n.° 02-72-TR, esto es, otorgar una pension mensual
de S/. 383.04 nuevos soles, que es el equivalente al 80 % de su
remuneracion mensual, con los devengados dejados de percibir,
los intereses legales y costos procesales.

¢Se aplica el control difuso de

s N N No aplica.
convencionalidad en la sentencia? P
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5.4. EXPEDIENTE N.° 00388-2012-30-1601-JR-CI-04

Expediente n.° 00388-2012-30-1601-JR-CI-04

Demandante Manuel Fernando Pesantes Vera y otros

Demandado Rectory presidente del Consejo Universitario de la UNT
Materia Proceso de amparo

Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Adelmo Geronimo Hernandez

Tipo de decision Fundada la demanda

Fuente: Sistema CE] del PJ.

Asunto:

Mediante escrito de folios cuarenta y cinco al sesenta y nueve,
recurren a este Juzgado los sefiores MANUEL FERNANDO
PESANTES VERA, SEGUNDO SANTIAGO VIGO ALCANTARA,
VALDEMAR VIGO ALCANTARA, DANILO GASTANADUI ROSAS,
ALFREDO CARMELO GOMEZ QUEZADA, PEDRO ARNALDO
SALINAS, SEGUNDO FELIZ CASTILLO VIERA, JORGE ENRIQUE
FLORES FRANCO Y CESAR MANUEL VILLAROEL AVALOS, e
interponen demanda de ACCION DE AMPARO, proceso que dirige
contra EL RECTOR Y PRESIDENTE DEL CONSEJO UNIVER-
SITARIO DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE TRUJILLO, con
el objeto de que se les inaplicé la RESOLUCION DE CONSEJO
UNIVERSITARIO N.2 0028-2012/UNT, de fecha 11 de enero
del 2012, asimismo se ordene la devolucién por parte de la
Oficina General de Personal, de los descuentos indebidamente
efectuados.

Fundamentan su pretension en que son docentes en actividad
de distintas facultades de la Universidad Nacional de Trujillo,
refieren que se encuentran inmersos dentro del Sistema Nacio-
nal de Pensiones regulado por el Decreto Ley 20530. Asimismo
sefialan que mediante Ley n.° 28047, de fecha 31 de julio de 2003,
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se dispuso la actualizacion del porcentaje de aportes destinados
al fondo de pensiones de los trabajadores de la actividad del
sector publico nacional comprendidos dentro del DL 20530 de la
siguiente manera : i) a partir de agosto del 2003 las remuneracio-
nes estaran sujetas a un aporte del 13 %; (ii) a partir de agosto
del 2006 estaran sujetas al 20 %; y, (iii) a partir de agosto del
2009 estaran sujetas al aporte del 27 %. También sefialan que,
mediante sentencia de fecha 2 de diciembre del 2005 con Expe-
diente n.° 0030-2004-Al/TC el Pleno Jurisdiccional del Tribunal
Constitucional declaré fundada la demanda de inconstituciona-
lidad interpuesta por mas de 5000 ciudadanos e inconstitucional
el criterio porcentual de aportaciones, por considerar que vul-
nera los principios de proporcionalidad y propuso al Congreso
de la Republica, dentro de un plazo razonable y breve antes del
mes de agosto del 2006, fecha en que las aportaciones sube el
20 % reemplace legislativamente el criterio establecido en dicho
articulo por otro criterio de porcentaje de aportacién escalonada,
no obstante, vencido el plazo sefialado, el Congreso de la Repu-
blica ha incumplido la exhortacién del Tribunal Constitucional
porque hasta la fecha no ha emitido la norma correspondiente a
pesar de haber transcurrido mas de 6 afios. Refiere ademas que
los poderes publicos y entidades del sector publico, teniendo como
fundamento esta sentencia de inconstitucionalidad han dispuesto
que se efectiien los descuentos a sus servidores, por concepto del
Régimen de Pensiones del Decreto Ley 20530, solo y inicamente
hasta un monto de 13 % de sus remuneraciones, inaplicado en los
casos concretos el articulo 1 de la Ley 28047, en tanto se emita la
norma correspondiente que reemplace a la declarada inconstitu-
cional, disponiéndose la devolucién de las sumas retenidas; tal y
como sucede con el Poder Judicial, conforme a las resoluciones
de la Gerencia General del Poder Judicial que anexa. Manifiestan
que en su caso la Universidad Nacional de Trujillo mediante Reso-
lucion de Consejo Universitario n.° 0622-2009/UNT, de fecha 26
de setiembre del 2009, el Consejo Universitario, representado por
el sefior rector de aquel entonces doctor Juan Cesar Muro Morey,
dispuso que la Oficina General de Personal a través de la Oficina
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Técnica de Remuneraciones y Pensiones suspenda el incremento
del descuento del 20 % y 27 % establecido en el articulo 1.° de la
Ley 28047, ya declarada inconstitucional y que dichos descuentos
se hagan solamente por un porcentaje del 13 % de sus remunera-
ciones hasta que se promulgue la Ley que reemplace a la declarada
inconstitucional; y, asimismo, que la Oficina General de Personal
proceda a la devoluciéon de los descuentos indebidamente efec-
tuados a los docentes y personal administrativo sujetos al régi-
men del Decreto Ley 20530, sin embargo, sefiala que al asumir el
cargo el nuevo rector doctor Orlando Velasquez Benites, esta situa-
cion ha cambiado totalmente puesto que refiere que mediante
oficio n.° 606-2011-UNT/ OCI, de fecha 10 de noviembre del
2011, el jefe del Organo de Control Institucional (OCI) de la Univer-
sidad Nacional de Trujillo, puso en conocimiento del sefior rector
la necesidad de contratar los servicios de una Sociedad Auditora
para que ejecute la Auditoria a los Estados Financieros y Pre-
supuestales 2011-2012, mediante un examen especial especifico
a la ejecucion del Decreto Ley 20530; por lo que refiere que la
Oficina de Asuntos Juridicos elabor6 el Informe Legal n.° 1285-
2011-OAI/UNT, de fecha 13 de diciembre del 2011, opinando
que en atencién a lo requerido por el Organo de Control Institucio-
nal, se efectiie la retencién del 27 % de las remuneraciones de los
trabajadores docentes y administrativos de la Universidad, por el
concepto de aporte al Régimen Previsional que regula el Decreto
Ley 20530, a su juicio, porque si bien el articulo 1 de la Ley
28047 fue declarado inconstitucional, sin embargo, este mantiene
su vigencia porque hasta la fecha el Congreso de la Republica no
ha expedido la norma que la reemplace, refiere que OCI no dis-
puso la variacién del monto de retenciones, pues se limit6 tan
solo a informar al rector que dentro de sus facultades tenia pre-
visto realizar una auditoria especializada respecto a la ejecucion
del Decreto Ley 20530, por lo que el recurrente sefiala que se ha
tomado como unico fundamento este Informe Legal claramente
distorsionado, por lo que el Consejo Universitario ha emitido la
Resolucion n.° 0028-2012/UNT, de fecha 11 de enero del 2012,
en cuya parte resolutiva: 1.°) Autoriza la retencion del 27 % de
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la remuneracion que percibe el personal docente dentro de los
cuales se encuentran los recurrentes y administrativo de la UNT,
sujeto al régimen provisional del Decreto Ley 20530, como
aporte de pensiones conforme a lo estipulado al articulo 1.° de
la Ley 28047; y, 2.°) Dispone que la Oficina Técnica de Remu-
neraciones y Pension de la Gerencia de Recursos cumpla con lo
dispuesto en esta resolucion, con los demas fundamentos de
hecho y de derecho que refiere, y ofrece los medios probatorios
que sustentan su pretension.

¢Se aplica el control difuso de

. N 3 No aplica.
convencionalidad en la sentencia? P

5.5. EXPEDIENTE N.° 03810-2012-0-1601-JR-CI-04 Y
ACUMULADOS

Tabla 5
Expediente n.° 03810-2012-0-1601-JR-CI-04
Demandante Aurea Petronila Vilca Alfaro
Demandado Municipalidad Provincial de Trujillo
Materia Proceso de amparo
Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Joan Balladares Correa
Tipo de decisiéon Fundada en parte la demanda

Fuente: Sistema CE] del PJ.

Asunto:

Demanda de proceso de amparo interpuesto por dofia AUREA
PETRONILA VILCA ALFARO y en el acumulado don ENRIQUE
GASPAR ALI BENITES DELGADO, contra la MUNICIPALIDAD
PROVINCIAL DE TRUJILLO y el PROCURADOR PUBLICO MUNI-
CIPAL, en las que solicitan se deje sin efecto ni valor legal alguno:
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1) La Declaracién de Viabilidad del Proyecto de Inversién
Publica (PIP) con cédigo SNIP 189901 «Creacién del Intercambio
Vial de las Avenidas América Norte, Nicolas de Piérola, Mansiche
de la ciudad de Trujillo, provincia de Trujillo, La Libertad» conte-
nido en el FORMATO SNIP 09 - DECLARACION DE VIABILIDAD
DE PROYECTO DE INVERSION PUBLICA, de fecha 7 de marzo de
2012. Acto decisorio expedido sin haber obtenido previamente la
Certificacion Ambiental de la Autoridad Sectorial Competente
que para el caso de Intercambios Viales es el Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones, que es requisito o condicidn de validez
de dicho acto administrativo, tal y conforme lo establece la Direc-
tiva General del Sistema Nacional de Inversion Publica aprobada
por Resolucién Directoral n.° 003-2011-EF/68.01, ANEXO SNIP 07
V 2.0 - Contenidos Minimos Factibilidad para PIP; la Ley n.° 27446
-Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental y su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N 019-2009-MINAM
modificado por Resolucion Ministerial n.° 157-2011-MINAM del
19 de julio de 2011.

2) El extremo del Acuerdo de Concejo n.° 080-2012-MPT, de
fecha 22 de marzo del 2012, tomado en la Sesion Extraordinaria

de Concejo del 16 de marzo del 2012, mediante el cual el Pleno
de Regidores acordé modificar el articulo Unico del Acuerdo de
Concejo n.° 002-2011-MPT, con la siguiente redaccion «Declarar
Prioritarios los siguientes Proyectos de Inversion Publica [...]
PIP con Cédigo SNIP n.° 189901 denominado “Creacién del
Intercambio Vial de las avenidas América Norte, Nicolads de

Piérola, Avenida Mansiche, de la ciudad de Trujillo, Provincia de
Trujillo-La Libertad”».

3) Solicita se ORDENE a la demandada se abstenga —de manera
inmediata e incondicional— de ejecutar el Proyecto denominado
«Creacidn del Intercambio Vial de las avenidas América Norte,
Nicolas de Piérola, Avenida Mansiche, de la ciudad de Trujillo,
Provincia de Trujillo-La Libertad», en tanto no se hayan subsanado
las omisiones e irregularidades que acusa el aludido proyecto.
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«[...] Asimismo, debe tenerse presente que el proceso de
Amparo protege determinados derechos reconocidos
por la Constitucién, mas no asi derechos emanados
de la ley. Obviamente en este elenco de derechos
protegidos por el Amparo deben agregarse los que
emanan de tratados internacionales sobre derechos
¢Se aplica el control difuso humanos ratificados por el Pery, asi como tener
de convencionalidad en la presente la estipulacién establecida en el Articulo 3° de
sentencia? nuestra Constitucion que dispone: La enumeracién de
los derechos establecidos en este capitulo no excluye
los demds que la Constitucion garantiza, ni otros de
naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del Estado democrdtico de derecho y de la forma
republicana de gobierno».

5.6. EXPEDIENTE N.° 01058-2013-0-1601-JR-CI-04

Tabla 6
Expediente n.° 01058-2013-0-1601-JR-CI-04
Demandante José Manuel Alvarado Carranza
Demandado Caja de Beneficios y Seguridad Social del Pescador
Materia Proceso de amparo
Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Adelmo Gerénimo Herndndez
Tipo de decision Infundada la demanda

Fuente: Sistema CE] del PJ.

Asunto:

Mediante escrito de folios cuarenta a cuarenta y siete de los autos,
recurre a este Juzgado, don JOSE MANUEL ALVARADO CARRANZA,
a interponer demanda de PROCESO DE AMPARO, contra la CAJA
DE BENEFICIOS Y SEGURIDAD SOCIAL DEL PESCADOR, a fin
de que expida la resolucién de jubilacién otorgando su pension
de jubilacién en la suma de S/. 717.93 nuevos soles, mas el pago
de las pensiones y gratificaciones devengadas a partir del mes de
febrero del 2008, mas intereses legales.
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Fundamenta su pretension en que desde el afio 1972 hasta el
ano 2003 ha laborado en las actividades pesqueras en el cargo de
tripulante, habiéndose retirado de esta actividad por motivo de
enfermedad a partir del mes de febrero del 2008, se apersono a la
Oficina Zonal de la CBSSP de Chimbote, solicitando verbalmente
otorgamiento de su pension de jubilacion, sin que hasta la fecha
le sea otorgada. Con los demas fundamentos de hecho y de derecho
que refiere, y ofrece los medios probatorios que sustentan su
pretension.

¢Se aplica el control difuso de

. N s No se aplica.
convencionalidad en la sentencia? P

5.7. EXPEDIENTE N.° 01109-2013-1601-JR-CI-04

Tabla 7
Expediente n.° 01109-2013-1601-JR-CI-04
Demandante Adriano Rubén Marifios Haro
Demandado Caja de Beneficios y Seguridad Social del Pescador
Materia Proceso de amparo
Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Adelmo Gerénimo Herndndez
Tipo de decision Infundada la demanda

Fuente: Sistema CE] del PJ.

Asunto:

Mediante escrito de folios veinticuatro a treinta de los autos,
recurre a este Juzgado, don ADRIANO RUBEN MARINOS HARO,
a interponer demanda de PROCESO DE AMPARO, contra la CAJA
DE BENEFICIOS Y SEGURIDAD SOCIAL DEL PESCADOR, a fin
de que se declare nula e inaplicable la denegatoria ficta de su
recurso de apelacién interpuesto contra la resoluciéon que deniega
también fictamente su solicitud de pensién de jubilacion que le
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corresponde, en consecuencia se ordene a la demandada expida
resolucion otorgandole su pension de jubilacion que le corres-
ponde de conformidad a lo establecido en la Resolucién Suprema
n.° 423-72-TR, mas el pago de reintegro de pensiones deven-
gadas desde el 30 de octubre del 2009 hasta la fecha, intereses
legales y costos.

Fundamenta su pretension en que de su partida de nacimiento
y de su documento nacional de identidad se verifica que su
nacimiento se produjo el 30 de octubre de 1954 y la fecha de
presentacion de la solicitud contaba con el requisito de 55 afios
de edad y 15 afios contributivos, conforme se advierte de la Hoja
de Detalle de afios contributivos, por lo cual le corresponde que
se le otorgue la pension en el monto de quince veinticincoavas
partes de la tasa total de la pension de jubilacién, desde el 30 de
octubre del 2009, fecha en que cumplié 55 afios de edad. Con los
demas fundamentos de hecho y de derecho que refiere, y ofrece
los medios probatorios que sustentan su pretension.

¢Se aplica el control difuso de

. N s No se aplica.
convencionalidad en la sentencia? P

5.8. EXPEDIENTE N.°© 04089-2013-0-1601-JR-CI-04

Tabla 8
Expediente n.° 04089-2013-0-1601-JR-CI-04
Demandante Aniceto Mario Catacora Yucra
Demandado Tribunal de Defensa de_Ic Competencia y de la Propiedad
Intelectual del Indecopi
Materia Proceso de amparo
Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Francis Echevarria Huaynte
Tipo de decisiéon Infundada la demanda

Fuente: Sistema CE]J del PJ.
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Asunto:

Mediante escrito de demanda de folios 68 a 77 de autos, recurre
don ANICETO MARIO CATACORA YUCRA con el objeto de inter-
poner demanda de PROCESO DE AMPARO que la dirige contra
el TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL DEL INDECOPI; con el objeto de
impugnar:

1. La Resolucion n.° 2356-2013-/TPIINDECOPI del 11.07.2013,
que declara infundada la solicitud de nulidad de fecha
22.05.2013.

2. La Resolucion n.° 1907-2011-/TPIINDECOPI del 02.09.2011,
que impone una multa de 21 UIT.

3. La Resoluciéon n.° 0871-2012-/TPIINDECOPI del 23.05.2012,
que precisa la anterior resolucion administrativa.

Por ser contrarias a derecho todas ellas, solicitando se declare
fundada su demanda y se declare nulas y sin efecto legal las cita-
das resoluciones administrativas, en consecuencia se ordene a la
demandada que vuelva a notificar con las referidas resolucio-
nes, con arreglo a ley a fin de poder hacer uso de su derecho de
defensa, utilizando los recursos y medios que le franquea la ley;
con costos y costas procesales.

El demandante sustenta su pretension en:

i) Que, en el presente proceso se estan cuestionando las reso-
luciones administrativas antes definidas, las que nunca
fueron notificadas con arreglo a ley y que a la fecha ha
transcurrido el plazo para la interposicion del proceso con-
tencioso administrativo y habiéndose vulnerado derechos
constitucionales como el debido proceso, derecho de defensa,
libertad de trabajo, legalidad y a la tutela jurisdiccional
efectiva, resulta procedente el amparo.

ii) Que, la Resolucion n.° 1907-2011/TPLINDECOPI del
02.09.2011, expedida por la demandada, que confirma la
Resolucion n.° 369-2010/CDA-INDECOPI del 01.07.2010,
recién le fue notificada con la resolucion de ejecucion coactiva.
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iii) Que, la Resolucion n.° 0871-2012/ TPI-INDECOPI del

23.05.2012, la misma sala del INDECOPI resuelve enmen-
dar la parte resolutiva de la Resolucion n.° 1907-2011/TPI-
INDECOPI del 02.09.2011, en el extremo que precisa que
la multa de 21 UIT debera ser pagada por las partes denun-
ciadas. Dicha resolucion recién le es notificada con la reso-
lucién de ejecucién coactiva.

iv) Es el caso que dichas resoluciones administrativas nunca le

fueron notificadas; es asi que recién toma en conocimiento de
las mismas, mediante la cédula de notificacion n.° 0097947-
13, que contiene la Resolucion de Ejecucién Coactiva de
fecha 12.04.2013, segin constancias que se adjunta a la
demanda. Siendo que en dichas constancias se puede apre-
ciar claramente que ninguna de ellas son notificadas a su
domicilio fiscal, no obstante ser resoluciones administrati-
vas definitivas, sino que solo son «notificadas» a su anterior
abogado, y que la dltima de dichas resoluciones no ha sido
entregada a una persona sino debajo puerta seguramente
en otro domicilio.

¢Se aplica el control difuso de

. N N No se aplica.
convencionalidad en la sentencia? P

5.9. EXPEDIENTE N.° 01128-2014-0-1601-JR-CI-04

Tabla 9
Expediente n.° 01128-2014- 0-1601-JR-CI-04
Demandante José Ladislao Guzmdn Rodriguez
Demandado Oficina de Normalizacién Previsional (ONP)
Materia Proceso de amparo
Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Leyla Rodriguez Carranza
Tipo de decisiéon Fundada la demanda

Fuente: Sistema CE]J del P].
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Asunto:

Mediante escrito de folios veinte a veintiocho de los autos, recurre
a este Juzgado, don JOSE LADISLAO GUZMAN RODRIGUEZ a
interponer demanda de PROCESO DE AMPARO, contra la OFI-
CINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL, a efectos de que se
declare nula la Resoluciéon Administrativa n.° 0000013-2014-
ONP/DPR.IF/DL18846 y se ordene a la demandada cumpla con
otorgarle pension vitalicia por enfermedad profesional, debién-
dose reconocer el pago de las pensiones devengadas desde la
fecha de inicio de la incapacidad, mas los intereses legales.

Fundamenta su pretension en que a fin de cumplir con lo esta-
blecido por el Tribunal Constitucional, se adjunta el Certificado
médico n.° 1391-2013 emitido por la Comision Médica del
Ministerio de Salud, donde se le diagnostica NEUMOCONIOSIS E
HIPOACUSIA NEUROSENSORIAL MODERADA, con una incapaci-
dad de grado total y naturaleza permanente, con un menoscabo
global del 80 %. Con los demas fundamentos de hecho y de dere-
cho que refiere y medios probatorios que sustentan su pretension.

¢Se aplica el control difuso de

. N 3 No se aplica.
convencionalidad en la sentencia? P

5.10. EXPEDIENTE N.° 0974-2016-0-1601-JR-CI-04

Tabla 10
Expediente n.° 0974-2016-0-1601-JR-CI-04
Demandante Lednidas Flores Cabeza
Demandado Ricardo Cabrejos Villegas y otros
Materia Proceso de amparo
Juzgado Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de la CSJLL
Secretario Adelmo Gerénimo Hernandez
Tipo de decisién Infundada la demanda

Fuente: Sistema CE] del PJ.
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Asunto:

Mediante escrito de fecha 18 de marzo del 2016, de folios 25
a 33, el demandante LEONIDAS FLORES CABEZA interpone
demanda de AMPARO contra los sefiores magistrados TOMAS
PADILLA MARTOS, JOSE RICARDO CABREJOS VILLEGAS, LILY
DEL ROSARIO LLAP UCHON DE LORA y la PROCURADURIA DEL
PODER JUDICIAL, pretendiendo la anulacién de la Resolucion
de Vista n.° 2 de fecha 10 de agosto del 2015 emitida en el Expe-
diente n.° 03496-2011-26-1601-JRLA-02 y la reposicion de las
cosas al estado anterior a la vulneracion de los derechos constitu-
cionales al debido proceso, cosa juzgada y derechos previsio-
nales, por contravenir la sentencia contenida en la Resolucion
numero siete de fecha 10 de julio del 2012, Expediente n.> 585-
2012- 2JETPT.

El demandante Leonidas Flores Cabeza sustenta el petitorio en
los siguientes hechos: i) mediante Resolucion n.° 0000049912-
2003-ONP/DC/DL 19990 de fecha 23-06-2003 la Oficina de
Normalizacién Previsional le otorgd pension de jubilacion, por lo
que mediante escrito de fecha 11 de abril del 2011 solicité el
pago de intereses moratorios de pensiones de jubilacion deven-
gadas, lo cual es denegado, motivando la interposiciéon de deman-
dante ante el Segundo Juzgado Laboral, Expediente n.° 3496-2011,
declarada fundada mediante Sentencia n.° 585-2012-2JETPT
contenida en la Resolucién n.° 07, que ordené la liquidacion
y pago de los intereses legales derivados del pago de reinte-
gro de pensiones devengadas otorgadas mediante Resolucion
n.° 0000049912-2003-ONP/DC/DL 19990, precisando en el con-
siderando sexto que el calculo debe efectuarse segun la tasa de
interés legal efectiva fijada por el Banco Central de Reserva; deci-
sion consentida mediante Resolucién n.° 8 de fecha 3 de agosto
del 2012; ii) mediante Resolucion de Vista n.° 2 de fecha 10 de
agosto del 2015, la Cuarta Sala Laboral de la Corte Superior de
Justicia de La Libertad vulnera el debido proceso y el principio
de cosa juzgada al inaplicar el calculo de intereses legales en
base a los intereses legales capitalizables. Asimismo, fundamenta
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juridicamente el petitorio en base al articulo 139 incisos 3,5y
10 de la Constitucién Politica, I del Titulo Preliminar, 37 inciso
16, 4 y 20 del Codigo Procesal Constitucional y 424, 425, 475,
480 y 481 del Codigo Civil.

¢Se aplica el control difuso de

. X . No se aplica.
convencionalidad en la sentencia? P

6. CONCLUSIONES

Las expresiones del control de convencionalidad en la solucion
de casos constitucionales materia de amparo son empleadas en
calidad de argumentaciéon abundante mas no en calidad de un
razonamiento judicial interiorizado que busque la finalidad de
la progresividad de los derechos y la consolidacion del Estado
constitucional.

Por otro lado, observamos que la inaplicacion del control
difuso de convencionalidad al caso concreto se debe a que no ha
sido adoptado de manera formal ni existen parametros para su
desarrollo, a pesar de que es en este punto en donde el opera-
dor juridico debe realizar dicho control difuso, a fin de poder
determinar si la regla convencional que tiene caracter de norma
internacional que protege derechos humanos ha sido infringida
por parte del demandado.
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RESUMEN

El articulo ofrece una visién panoramica sobre el proceso de
elaboracion del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021,
asi como sobre las innovaciones que dicho plan ofrece en com-
paracidon con su antecedente. Por su parte, ofrece los pilares
conceptuales y metodoldgicos sobre los que esta construido, y
evalla los lineamientos a partir de los cuales se disefiaron las
acciones estratégicas para grupos de especial proteccion.
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ABSTRACT

The article offers an overview of the process of elaboration of
the Peruvian National Human Rights Plan 2018-2021, as well
as the innovations that this Plan offers when compared to its
predecessor. On the other hand, the paper analyzes the conceptual
and methodological pillars on which the Plan is built, assesses
the guidelines from which the strategic actions directed towards
groups of special protection are derived.

Key words: human rights; public policy on human rights issues;
groups of special protection; National Human Rights Plan 2018-
2021.
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1. INTRODUCCION

El tercer plan nacional de derechos humanos del pais, cuyo pro-
ceso de elaboracion a cargo del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos (MINJUSDH) tuvo lugar principalmente en el afio
2017, es la herramienta de politicas publicas en la materia que
ha incorporado por primera vez, desde su etapa de disefio, ins-
trumentos de seguimiento periddico y monitoreo. Este trabajo
hace (§ 2) una revisién puntual de ese proceso y destaca sus
innovaciones metodolégicas. Asimismo, presenta (§ 3) algunas
de las mejoras como aportaciones para la garantia de derechos
basicos que han sido incorporadas en su contenido.

Su antecedente inmediato, el Plan Nacional de Derechos Huma-
nos 2014-2016, aprobado mediante el D. S. n.° 005-2014-JUS,
culmind su vigencia en diciembre de 2016. Desde el MINJUSDH,
el sector del Poder Ejecutivo encargado de su seguimiento y
monitoreo, se implementd entonces una estrategia para que,
junto con los demas sectores de este poder del Estado, se asegure
la aprobacion de un nuevo plan. El proceso de su elaboracién fue
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conducido por el Viceministerio de Derechos Humanos y Acceso
a la Justicia, con el soporte técnico de la Direcciéon General de
Derechos Humanos.

2. EL DESARROLLO DEL PROCESO DE
ELABORACION DEL PLAN NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS 2018-2021

2.1. ELINICIO DEL PROCESO DE ELABORACION DEL
PLAN NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

En la elaboracion del nuevo Plan Nacional de Derechos Huma-
nos, el objetivo técnico y politico del MINJUSDH estaba encami-
nado a que su aprobacion debia gozar de una amplia legitimacién
social; por ende, su contenido tenia que incluir a los grupos en
situacién de vulnerabilidad que demandaban publicamente la
atencion gubernamental y estatal. Correspondia, por ello, detec-
tar y completar las ausencias de algunos grupos vulnerables no
considerados en el instrumento de politicas publicas previo.

Operativamente, la Direccion General de Derechos Humanos,
como organo de linea del Despacho Viceministerial de Derechos
Humanos y Acceso a la Justicia, condujo el proceso de elaboracion
del tercer Plan Nacional de Derechos Humanos para el periodo
2018-2021. Para este 6rgano técnico, se trata del instrumento
de politicas publicas multisectorial y transversal que desarrolla
medidas para avanzar durante un tiempo determinado en la
garantia de los derechos basicos, priorizados hasta la celebracién
del bicentenario de la independencia de la Republica.

Conforme a lo dispuesto en el literal a del articulo 4 de la Ley
de Organizaciéon y Funciones (LOF), asi como del Reglamento de
Organizacién y Funciones (ROF), del MINJUSDH, el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos es la entidad competente, a
nivel nacional, en materia de derechos humanos. Para tal efecto,
formula, ejecuta y supervisa, como parte de sus funciones rec-
toras, las politicas nacionales que le son propias por su dmbito
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de competencia (articulo 5.1, literal b del ROF). También le
corresponde promover —como una de sus funciones especificas—
el respeto de los derechos humanos en el marco de un Estado
constitucional, lo que concuerda con su funcién de elaborar
planes nacionales en la materia (articulo 7, literal c de la LOF y
articulo 5.2, literal c del ROF).

Para concretar estas tareas, son funciones especificas del
Viceministerio de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia for-
mular, coordinar, ejecutar y supervisar la politica nacional en
materia de derechos humanos (articulo 14, literal a del ROF).
Tales funciones se hacen efectivas a través de la intervencion de
la Direccion General de Derechos Humanos, que es competente
para disefiar y promover politicas y planes de alcance general.

Como senala expresamente el ROF del MINJUSDH, la Direccién
General de Derechos Humanos tiene el encargo de disenar, for-
mular, evaluar, supervisar, difundir y ejecutar las politicas, los
planes y los programas, asi como garantizar la adecuacion nor-
mativa, para la proteccion y la promocion de los derechos huma-
nos. La autoridad técnico-normativa de este 6rgano alcanza a
todo el ambito nacional (articulo 83).

Sus funciones especificas se concretan con la formulacion, la
proposicion, la direccion, la coordinacion, la evaluacion y la
supervision de las politicas, los planes y los programas de pro-
teccion y promocion de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario; y, puntualmente, mediante la revi-
sion y el sometimiento a aprobacion del Despacho Viceministe-
rial de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia del anteproyecto
de los planes y los programas nacionales de derechos humanos,
en especial del Plan Nacional de Derechos Humanos (articulo
84, literales a y b del ROF). Iniciar el proceso de formulacién exi-
gio el disefio de lineamientos estratégicos que dieron estructura
al instrumento.
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2.2. LAPROPUESTA INICIAL DE LINEAMIENTOS
ESTRATEGICOS DEL PLAN NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS

A través de una metodologia deliberativa y ampliamente par-
ticipativa que comprometidé a los sectores del Poder Ejecutivo,
consultandose con otros actores estatales como la Defensoria
del Pueblo, el Poder Judicial, el Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico (CEPLAN), el Acuerdo Nacional, el Instituto Nacional
de Estadistica e Informatica (INEI) y la Mesa de Concertacion
para la Lucha contra la Pobreza (MCLCP), involucrando también a
los organismos y las agencias del Sistema de Naciones Unidas con
sede en el pais y a diversas organizaciones de la sociedad civil,
se elabor¢ el Plan Nacional de Derechos Humanos hoy vigente.

Desde el inicio del proceso de elaboracion del plan, la Direc-
cion General de Derechos Humanos identifico intervenciones
destinadas a los grupos de especial protecciéon y asumié un rol
de articulador interinstitucional, transversalizando el enfoque
basado en derechos humanos en la accion del Poder Ejecutivo.
Este enfoque se vio complementado con el enfoque de gestion
por resultados para afianzar las respuestas de las instituciones
democraticas a las necesidades individuales y colectivas de las
personas, lo que posibilitdé compromisos que aseguren cambios
positivos en sus vidas y condiciones como titulares de derechos
fundamentales.

La incorporacion del enfoque de gestion por resultados contri-
buye asi a la superacién de algunas deficiencias de los dos planes
nacionales previos, e introduce en su disefo criterios de eficacia
y el desarrollo de herramientas adecuadas para el monitoreo y la
evaluacién de las politicas publicas definidas con los diferentes
actores del proceso de elaboracion. Todo ello, como se adelantd,
en el marco de una experiencia participativa y abierta al didlogo
entre la sociedad civil y los actores del Estado.

En noviembre de 2016, el Consejo Nacional de Derechos
Humanos (CNDH) acogi6 los cinco Lineamientos Estratégicos del
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Plan Nacional de Derechos Humanos. Incluyé los cuatro que
habian sido aprobados con anterioridad en el Plan Nacional de
Derechos Humanos del periodo 2014-2016, a estos se afiadié un
quinto lineamiento sobre estandares de empresas y derechos
humanos que es relevante para afrontar el actual contexto nacio-
nal con la pandemia de la COVID-19. Estos son los lineamientos
que se propusieron para dar estructura al instrumento:

a) Lineamiento n.° 1. Promocioén de una cultura de derechos
humanos y de la paz en el Peru.

b) Lineamiento n.° 2. Disefio y fortalecimiento de la politica
publica de promocién y proteccion de los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

c) Lineamiento n.° 3. Diseflo y ejecucion de politicas a favor de
los grupos de especial proteccion.

d) Lineamiento n.° 4. Fortalecimiento del ordenamiento juridi-
co interno, a través de la aprobaciéon o implementacion de
instrumentos internacionales, para la promocién y la pro-
teccion de derechos humanos.

e) Lineamiento n.° 5. Implementacién de estandares de cum-
plimiento de derechos humanos en las actividades de las
empresas privadas y publicas.

La prioridad del proceso de elaboraciéon del Plan Nacional de
Derechos Humanos 2018-2021 se centré en el lineamiento estra-
tégico n.° 3: politicas publicas de derechos humanos para gru-
pos de especial proteccion. Es importante también valorar que
la estrategia participativa, disefiada e implementada desde un
inicio para este eje, permitié situar muchos de los contenidos
planteados y discutidos en mesas de trabajo para los grupos vul-
nerables, como acciones estratégicas incorporadas en el resto
de los lineamientos estratégicos.

El lineamiento estratégico n.° 1 da cabida y orientacion a las
politicas publicas aprobadas previamente en el Plan Nacional de
Educacion en Derechos y Deberes Fundamentales (PNDDF) al
2021, aprobado en el afio 2014.
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El lineamiento estratégico n.° 2 plantea la proteccion a los
derechos que son cruciales para toda la poblacién que vive en
el pais; asi, aparecen intervenciones relacionadas con el cambio
climatico, el medio ambiente sano y equilibrado, la igualdad y
no discriminacidn, el resguardo de las libertades publicas, la
salud mental, entre otras necesidades.

El lineamiento estratégico n.° 4 propone los contenidos juridi-
cos que deben ser adecuados internamente en el Estado peruano,
y desarrollados normativamente, conforme a los estandares inter-
nacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario.

Finalmente, el lineamiento estratégico n.° 5 plantea una nove-
dad tematica en el pais, pues involucra a los tres pilares de los
principios rectores sobre empresa y derechos humanos que cons-
tituyen la base de los estandares internacionales impulsados
recientemente por el Sistema de Naciones Unidas.

2.3. LA INTERVENCION DEL CONSEJO NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS EN LA ELABORACION DEL PLAN
NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

Los avances del proceso de elaboracion del Plan Nacional de Dere-
chos Humanos 2018-2021 fueron sometidos periédicamente
ante el CNDH, con ocasion de sus sesiones ordinarias, lo que
permitio recoger las aportaciones y sugerencias de mejora for-
muladas por los representantes institucionales. Es importante
destacar que en cada una de las sesiones en las que se dio trata-
miento a los contenidos del plan, y que se detallan a continuacion,
los miembros del Consejo manifestaron su constante respaldo a
este esfuerzo interinstitucional.

2.3.1. Tercera sesion ordinaria del CNDH del ano 2016

La tercera sesion ordinaria del CNDH del afio 2016 se realiz6 el 3
de noviembre a las 15:30 horas en la sede central del MINJUSDH.
En la sesion se presentaron los cinco lineamientos estratégicos
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que dan forma al plan. Los miembros del Consejo dialogaron
sobre la propuesta y la respaldaron unanimemente, a la vez
que expresaron su compromiso de emitir una opinién sobre el
proyecto del instrumento cuando estuviese concluido y puesto a
su disposicion por la Secretaria Técnica del Consejo que recae en
la Direccion General de Derechos Humanos.

2.3.2. Segunda sesion ordinaria del CNDH del afio 2017

La segunda sesion ordinaria del CNDH del afio 2017 se realiz6
el 20 de julio a las 16:00 horas en la sede del MINJUSDH. En esta
sesion se informo sobre las etapas previstas para el proceso de
elaboracion del plan: a) etapa preparatoria; b) desarrollo de
propuesta de contenidos; c) didlogo ampliado; y, d) elaboracién
del documento preliminar. Asimismo, se explic6 que el instru-
mento incorporaba desde su disefio el enfoque de gestion por
resultados (para el logro de cambios en la situacién y la condi-
cion de las personas), se consideraron lineas de base, indicadores
y metas.

2.3.3. Tercera sesion ordinaria del CNDH del ano 2017

La tercera sesidon ordinaria del CNDH del afio 2017 se realiz6
el 20 de octubre a las 16:00 horas en la sede institucional del
MINJUSDH. En dicha sesién se informé de la instalacion de trece
mesas de trabajo tematicas sobre los siguientes grupos de espe-
cial proteccion: a) nifias, nifilos y adolescentes; b) mujeres; c) per-
sonas adultas mayores; d) personas con discapacidad; e) perso-
nas privadas de libertad; f) personas en situacion de movilidad;
g) personas LGTBI; h) trabajadoras y trabajadores del hogar;
i) poblacién afroperuana; j) personas con VIH/SIDA y TBC;
k) defensoras y defensores de derechos humanos; 1) pueblos indi-
genas; y, m) personas victimas de la violencia del periodo 1980
y 2000. La estrategia participativa del proceso de elaboracién, y
actual implementacion, del plan quedaba asi convalidada.
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2.3.4. Cuarta sesion ordinaria del CNDH del ano 2017

La cuarta sesion ordinaria se desarrollo en dos fechas: el 11y
el 19 de diciembre. En la primera, se abrié un espacio de didlogo
para hacer saber observaciones y comentarios al proyecto del
plan culminado con el fin de propiciar consensos entre los inte-
grantes del CNDH. Se recogieron propuestas escritas de mejoras
en el contenido del documento preliminar compartido, que sir-
vieron de base para la redaccion del texto final. En la segunda, se
presenté un resumen pormenorizado de las sugerencias incor-
poradas en el documento preliminar y se sometié este a apro-
bacion, que fue alcanzada por unanimidad.

2.4. LAS ETAPAS DEL PROCESO DE ELABORACION DEL
PLAN NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS 2018-2021

El proceso de elaboracion del plan se ha desarrollado en las
siguientes cuatro etapas, que se fueron cumpliendo paulatina-
mente a lo largo del afio 2017, de acuerdo con la metodologia
disefiada por el equipo técnico de la Direccién General de Dere-
chos Humanos:

[. Coordinacion interinstitucional y elaboracién de la pro-
puesta preliminar de contenidos del plan. Esta etapa estuvo
destinada a la revision de fuentes documentales con eviden-
cia cientifica, coordinaciéon con actores clave y elaboracién
de diagndsticos; prioritariamente, sobre los trece grupos
de especial proteccidn.

De enero a marzo de 2017, el equipo técnico de la Direc-
cion General de Derechos Humanos llevé a cabo la revision
y el estudio de las politicas nacionales, los estandares y las
recomendaciones de los organismos internacionales de
derechos humanos, los objetivos de desarrollo sostenible
(ODS), los contenidos del Acuerdo de Gobernabilidad, los
documentos del CEPLAN, las politicas del Acuerdo Nacional,
los planes nacionales tematicos y los documentos de poli-
ticas publicas basados en evidencia cientifica. Todo ello en
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IL.

coordinacidon con actores competentes del Estado, repre-
sentantes de la sociedad civil y los organismos de Naciones
Unidas.

Disefio de objetivos estratégicos, asi como de acciones estra-
tégicas en consulta y coordinacién con otros sectores del
Poder Ejecutivo y organismos estatales autbnomos. En esta
etapa se coordiné con mas de un centenar de funcionarios
del Estado de diecisiete sectores del Poder Ejecutivo y enti-
dades auténomas, se elabor6 una propuesta inicial de matrices
de objetivos y acciones guiadas por el enfoque basado en
derechos humanos, sin descuidar los enfoques de género,
interculturalidad y gestion por resultados.

III. Dialogo ampliado con sectores del Estado y de la sociedad

civil. Esta etapa consistio en la presentacion ante las orga-
nizaciones de la sociedad civil —en mesas tematicas y
reuniones focalizadas— de los avances de las matrices con
contenido estratégico elaboradas por los actores estata-
les, bajo la conduccién de la Direccién General de Derechos
Humanos. La dinamica de esta fase privilegio el dialogo
y la busqueda de entendimientos para consensuar colec-
tivamente los objetivos y las acciones que se decidi6 imple-
mentar.

IV. Redaccién final del documento con el marco conceptual,

las bases metodologicas y las matrices estratégicas, para la
aprobacién definitiva del Plan Nacional de Derechos Huma-
nos por el Consejo de Ministros.

El proceso de elaboracion del plan culminé al darse cumpli-
miento a cada una de las siguientes actividades programadas:

Consolidacion del marco conceptual y de las matrices de
objetivos y acciones de los cinco lineamientos estratégicos
del plan.

Presentacion de los contenidos del plan en cinco capitales
regionales: Iquitos, Cajamarca, Chiclayo, Cusco y Ayacucho.
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- Redacciéon del documento preliminar del plan.

- Presentacion del documento preliminar ante el Consejo
Nacional de Derechos Humanos, para obtener su opinién
favorable, y aprobacion del instrumento por el Consejo de
Ministros.

Grafico 1
Etapas de elaboracion del PNDH 2018-2021
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2.5. LAESTRATEGIA DE ELABORACION PARTICIPATIVA DEL
PLAN NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS 2018-2021

Para la elaboracion del Plan Nacional de Derechos Humanos
se desplegbé una estrategia participativa en la que confluyeron
activamente funcionarios y servidores de los sectores del Poder
Ejecutivo, asi como representantes de las organizaciones de la
sociedad civil, los organismos internacionales y especialistas de
la academia con experiencia en temas de derechos humanos. La
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Direccién General de Derechos Humanos, a través de sus técni-
cos en materia juridica y de politicas publicas, coordiné con los
diferentes actores involucrados en el proceso de elaboracion del
plan para concretar dos formas de intervencion:

a) Intervencion a través de mesas de trabajo tematicas, para
el desarrollo de contenidos de politicas publicas sobre los
grupos de especial proteccion.

b) Intervenciéon a través de reuniones y consultas virtuales
entre especialistas tematicos del MINJUSDH, puntos focales
de los sectores, asi como expertas y expertos de organizacio-
nes de la sociedad civil y del sector empresarial, organismos
internacionales y de instituciones académicas.

2.5.1. Las mesas de trabajo tematicas

Las mesas de trabajo tematicas se constituyeron como espacios
de confluencia de actores del sector publico y de la sociedad civil
que abordaron cuestiones sensibles, vinculadas a los derechos
de los grupos de especial proteccion, y se consideré proyectar el
tratamiento de sus derechos basicos en diferentes lineamientos
del plan. A partir de la experiencia del Plan Nacional de Derechos
Humanos 2014-2016, y la necesidad de inclusién de sectores de
poblacion ausentes de este, se instalaron trece mesas facilitadas
por especialistas de la Direccién General de Derechos Humanos y
por los representantes de las entidades publicas rectoras de cada
uno de los temas priorizados.

Las mesas tematicas estdn conformadas por funcionarios y
funcionarias de los sectores del Poder Ejecutivo que, en el marco
de sus competencias, estdn involucrados directamente con las
politicas publicas destinadas a los grupos de especial protec-
cion. Ellos articularon su participacién con especialistas de la
Direccién General de Derechos Humanos que sistematizaron los
resultados de las sesiones celebradas con representantes de las
organizaciones de la sociedad civil convocados para tal efecto.
Resulté altamente efectivo el acompanamiento de organismos
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internacionales con sede en el pais. Cabe referir que todas las
mesas iniciaron sus didlogos con presentaciones metodolégicas
impartidas por el Centro Nacional de Planeamiento Estratégico.

Las mesas de trabajo tematicas que hicieron posible la elabo-
racion de contenidos consensuados para los lineamientos estra-
tégicos del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, y
especialmente para el lineamiento estratégico n.° 3 fueron:

Mesa de trabajo sobre los derechos de la poblacién afrope-
ruana

Mesa de trabajo sobre los derechos de nifias, nifios y
adolescentes

Mesa de trabajo sobre los derechos de las personas adultas
mayores

Mesa de trabajo sobre los derechos de las personas con VIH/
SIDAy TBC

Mesa de trabajo sobre los derechos de las personas con
discapacidad

Mesa de trabajo sobre los derechos de las personas privadas
de libertad

Mesa de trabajo sobre los derechos de los pueblos indigenas

Mesa de trabajo sobre victimas de la violencia del periodo
1980-2000

Mesa de trabajo sobre los derechos de las personas en
situacion de movilidad

Mesa de trabajo sobre los derechos de las personas LGTBI
Mesa de trabajo sobre trabajadoras y trabajadores del hogar
Mesa de trabajo sobre la situacién de las mujeres

Mesa de trabajo sobre defensoras y defensores de derechos
humanos
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Grafico 2
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2.5.2. Reuniones y consultas virtuales de coordinacion
entre especialistas tematicos

Con el bagaje de experiencias de trabajo de la mayoria de espe-
cialistas de la Direccion General de Derechos Humanos, fue posi-
ble desarrollar los contenidos de los objetivos estratégicos y las
acciones estratégicas de los lineamientos 1, 2, 4 y 5. Estos fue-
ron completados a partir de los insumos que ofrecian los consen-
sos de las mesas de trabajo tematicas sobre los trece grupos de
especial proteccion, y gracias a la celebracién de reuniones foca-
lizadas con organizaciones empresariales, entidades publicas
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involucradas con la garantia de los derechos humanos en ambitos
sociales y también empresariales, organizaciones de la sociedad
civil comprometidas con el didlogo y entidades académicas u
organismos internacionales que registraban estudios e investiga-
ciones sobre distintos aspectos de los derechos basicos.

2.6. EL PLAN NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS 2018~
2021 COMO INSTRUMENTO DE POLITICAS PUBLICAS
ACORDE CON ESTANDARES INTERNACIONALES

Un Plan Nacional de Derechos Humanos obedece a una légica ya
asentada a nivel comparado. Sus antecedentes originarios figu-
ran en las recomendaciones contenidas en el Plan y Programa
de Accion de Viena de 1993, que destaca la importancia de los
planes nacionales de accidn en derechos humanos para favorecer
mejoras duraderas en el respeto de los derechos basicos, a fin
de que se concreten cambios en las condiciones de las personas
como producto inmediato de las decisiones de los gobiernos al
implementar politicas publicas especificas.

La puesta en ejecucién de un plan nacional de accién como un
compromiso del Estado peruano significé que la Direccidon Gene-
ral de Derechos Humanos, como entidad técnica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, contaba con los avales para hacer
efectiva su funcién de «Propiciar la articulaciéon de las politicas,
planes y programas de derechos humanos con las politicas secto-
riales de cada una de las entidades del gobierno a nivel nacional,
regional y local» (articulo 84, literal d del ROF).

El documento que orienta los procesos de elaboraciéon de
planes nacionales de accién en derechos humanos: el Handbook
on National Human Rights Plans of Action, publicado por la
Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos el ano 2002, advierte a los Estados, como
el Estado peruano que ha decidido implementar esta herra-
mienta de politicas publicas, que el proceso de planeamiento
requiere de andlisis comprehensivos que incluyan propuestas
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contempladas en programas de amplia cobertura y con tendencia
a ser incrementados, junto a recursos suficientes y evaluaciones
efectivas (Office of the United Nations High Commissioner for
Human Rights, 2002, p. 7). Debe valorarse, por tanto, que su
elaboracion demanda considerable previsién y esfuerzo, asi
como claridad respecto de su eficacia.

El mismo manual pone en blanco y negro los factores que han
de favorecer dicha eficacia, cuyo mapeo es resultado de informa-
cion basada en experiencias. Tales factores consisten en: a) res-
paldo politico; b) planeamiento participativo y transparente;
c) consideracion de lineas de base en derechos humanos; d) deter-
minacion de prioridades realistas y planeamiento orientado al
desarrollo de acciones; e) criterios claros para establecer los
logros y los mecanismos de participacion solventes para el
monitoreo y la evaluacion; y, finalmente, f) un conveniente nivel
de compromisos y recursos (Office of the United Nations High
Commissioner for Human Rights, 2002, p. 2).

Como parte de su funcion de disefiar y formular las politicas,
los planes y los programas de derechos humanos, la Direccion
General de Derechos Humanos es también competente para
«Orientar el disefio de politicas publicas con enfoque de derechos
humanos, con especial énfasis en las poblaciones en condicién
de vulnerabilidad» (articulo 84, literal e del ROF). La revision de
las experiencias del sector Justicia y Derechos Humanos para la
formulacion de estos instrumentos en periodos previos pone de
manifiesto que la preocupacion por ciertos colectivos priori-
zados, a fin de que se les procure una especial atencién estatal,
ha estado presente desde la formulacion del primer plan.

El proceso de elaboracién del tercer Plan Nacional de Dere-
chos Humanos para el periodo 2018-2021, que ha considerado
la inclusién de un nuevo lineamiento estratégico destinado a
involucrar al pais con los estandares sobre empresas y derechos
humanos, tuvo que sujetarse a la necesidad de disefiar y —hoy—
ejecutar politicas publicas a favor de los grupos de especial
proteccion respondiendo a los criterios basicos planteados en
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el handbook; es decir, partir de analisis comprehensivos y con-
siderar una amplia cobertura de derechos basicos asi como un
tratamiento garantizado por recursos suficientes y evaluaciones
de resultados.

2.7. LA GESTION POR RESULTADOS COMO ENFOQUE
PARA LA GARANTIA DE LOS DERECHOS BASICOS DESDE
LA DELIBERACION

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, a través del Vice-
ministerio de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia, lidera los
procesos de elaboraciéon, monitoreo y evaluacion de los planes
nacionales de derechos humanos. Cuenta con el soporte técnico
de la Direccién General de Derechos Humanos y de todo su equipo
de especialistas de la Direccion de Politica y Gestion en Derechos
Humanos y de la Direccion de Asuntos Internacionales, Promo-
cion y Adecuacion Normativa.

Especialistas de ambos d6rganos de linea asumieron tareas
puntuales, a fin de que el pais cuente con un plan nacional de
derechos humanos ajustado a los estandares actuales y recomen-
daciones del Examen Periddico Universal: el diagnostico de los
derechos de los grupos de especial proteccion en el pais, la for-
mulacién de los objetivos estratégicos para avizorar cambios
en sus condiciones y la prevision de las acciones en funcién de
resultados verificables como compromisos del Estado. Disefiaron
ademas los instrumentos de seguimiento adecuados con indica-
dores, metas y lineas de base.

Ha jugado, asi, el MINJUSDH un papel de instancia promotora
de los derechos humanos, sobre todo de los grupos de especial
proteccion, y un rol de articulador interinstitucional al disefar,
hacer seguimiento y contribuir a encauzar las politicas publicas
que involucran a estos derechos en el seno del Poder Ejecutivo
a través del plan; por ello, y por su caracter transversal, este
instrumento es fundamental para garantizar la calidad de las ins-
tituciones democraticas, pues posibilita cambios en condiciones
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de vida que previenen que el pais caiga en el descrédito, por
incumplimientos en esa materia, a nivel internacional.

A través de la incorporacion de la perspectiva de gestion por
resultados, que pretende —cabe a menudo recordarlo— cambios
en la situacién y la condiciéon de las personas, incorporando
instrumentos de medicion de avances por cada accidn estratégica
disefiada, sobre todo para los grupos mas vulnerables, se aspird
a que el tercer Plan Nacional de Derechos Humanos supere las
deficiencias de los dos planes que le antecedieron, al introducir
en su diseno integral pautas de eficacia y un sistema para monito-
rear y evaluar sus politicas publicas. La incorporacion de lineas
de base, metas e indicadores constituy6 en realidad un compro-
miso de los diversos sectores del Poder Ejecutivo partiendo de
un sostenido intercambio con la sociedad civil y también, en el
tramo final, con algunos gremios empresariales.

En efecto, junto a la buena disposicion de todos los sectores
del Poder Ejecutivo, asi como de las entidades publicas y las
organizaciones civiles que forman parte del Consejo Nacional de
Derechos Humanos, el proceso de elaboraciéon del Plan Nacio-
nal de Derechos Humanos 2018-2021 cont6 con la participacion
de gremios empresariales, sin descuidar la cooperacién técnica
ofrecida por organismos internacionales. Existio la plena disposi-
cion de agencias de cooperacion de Estados y organizaciones, de
larga tradicion democratica, de contribuir con este esfuerzo cru-
cial para la efectiva vigencia de los derechos en el pais.

Los organismos de las Naciones Unidas en el Pert, y la Oficina
Regional para América del Sur de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, colaboraron de
modo permanente con este reiterado esfuerzo del MINJUSDH.
No han sido los Unicos que se han mostrado proactivos con esta
tarea, pues la cooperacion técnica de diferentes Estados euro-
peos se hizo manifiesta; incluso, la Unién Europea brindé su
apoyo pleno ala incorporacién del quinto lineamiento estratégico
del plan favoreciendo el intercambio de experiencias con Estados
de ese continente.
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Los consensos basicos alcanzados con organizaciones de la
sociedad civil y empresas a través de las reuniones focalizadas
dedicadas a los estandares de empresa y derechos humanos for-
man parte de un primer contenido primigenio incluido en las
matrices del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021,
que ha dejado trazado el camino que se va concretando progresi-
vamente y con mayor detalle en el Plan Nacional de Accion sobre
Empresa y Derechos Humanos, cuyo proceso de elaboracién se
viene llevando a cabo con la incorporaciéon de mas actores del
Estado, asi como de los sindicatos y los pueblos indigenas.

El proceso participativo, aun escasamente descentralizado,
pues solo involucré a cinco regiones del interior del pais, procuré
ser desarrollado deliberativamente para reflejar y poner en
comun las necesidades de las personas mas vulnerables que
demandan su satisfaccién desde el enfoque basado en derechos
humanos; en tal sentido, el trabajo de la Direcciéon General de
Derechos Humanos, a lo largo del 2017, abrié una ventana de
oportunidad para pensar conjuntamente en el pais desde la exi-
gencia de los valores democraticos y el reconocimiento de la
igual dignidad, que son las premisas asumidas en el instrumento
de politicas publicas en su marco conceptual.

Para alcanzar el consenso se privilegié el dialogo y el inter-
cambio de experiencias con visiones procedentes de las diversas
perspectivas de los actores involucrados. Se trat6 de abrir cauces
para aportar en una lectura de la realidad peruana desde las pre-
misas de una democracia deliberativa, entre otras aportaciones
que corresponde sean resefladas a continuacidn.

3. APORTACIONES INNOVADORAS DEL PLAN
NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS 2018-2021

Los procesos de elaboracién de los planes de derechos humanos
del Estado peruano evidencian una evolucion en clave de pro-

gresividad. Las aportaciones que pueden destacarse de manera
muy somera, casi a modo de un muestrario, como contenidos
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innovadores en el Plan Nacional de Derechos Humanos se concen-
tran en (3.1.) los aspectos metodolégicos y (3.2.) los avances res-
pecto de la garantia de derechos de grupos de especial proteccion.

3.1. APORTACIONES METODOLOGICAS

3.11. La incorporacién del enfoque de gestion por
resultados

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 dej6 apun-
tado concisamente en el documento que detalla su estrategia la
adopcidén del «enfoque de planeamiento por resultados». A partir
de este enfoque se explicaba lo siguiente:

se desagreg6 cada lineamiento en un numero de objetivos es-
pecificos, para los que se definid, a su vez, un conjunto de accio-
nes estratégicas. La ldgica del planeamiento por resultados en el
ambito nacional altamente complejo del Plan exige que sea mul-
tisectorial y multirregional. (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2014, p. 28)

Esa prevision en el documento del plan, que debia permitir
evidenciar como se haria efectiva la aplicacién de dicho enfoque
en la articulacion intersectorial y multinivel de las politicas
publicas para la gestion gubernamental, estd apenas esbozada.
Ello limité su concrecion operativa haciéndose dificil verificar
periddicamente, con certeza, avances, dificultades y retos; lo
que redujo a su vez la posibilidad de emprender ajustes en las
intervenciones estatales.

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 pone énfasis
en el desarrollo del enfoque de gestion por resultados en toda
intervenciéon entendida desde la l6gica de las politicas publicas,
y adopta en su pauta estratégica las guias del Centro Nacional
de Planeamiento Estratégico (CEPLAN). Durante el proceso de
elaboracion del plan, esta entidad afirmaba:
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el planeamiento es un pilar del modelo de gestidn publica orien-
tada a resultados. El CEPLAN promueve la armonizacion de las
politicas publicas, los planes estratégicos y operativos, a nivel
sectorial y territorial, hacia el logro de resultados a favor de la
poblacién. (CEPLAN, 2017, p. 9)

Asimismo, en la Politica Nacional de Modernizacion de la
Gestion Publica al 2021, 1a PCM en el 2013 ya planteaba que «la
implantacion de la gestion por resultados en la administracion
publica debe también adoptarse, de manera paulatina, en todas
las entidades» (p. 42).

Por ello, en el Plan Nacional de Derechos Humanos vigente se
asume expresamente que

La importancia de proyectar el enfoque de gestién por resultados
en la estrategia de este Plan exige el disefio de una metodologia
que asegure: por un lado, la identificacién y definicién de los
problemas centrados en las personas y sus derechos humanos y,
por otro, la identificacidon de intervenciones estrategias eficaces,
preferiblemente basada en evidencia cientifica. Ademas, exige
una alta participacién y aspira asi a que toda intervencidn estatal
pueda ser razonablemente consensuada. (Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2018, p. 22)

Un propdsito inspirador para la implementacion de politicas
publicas desde la Direcciéon General de Derechos Humanos.

3.1.2. Los instrumentos de medicion de avances en el
cumplimiento de cada accion estratégica

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 asumi6 «una
combinacion de indicadores tales como: salud, educacién y estan-
dar de vida». El documento aprobado precisaba al respecto:

La apuesta del PNDH es tener indices de politicas ya aprobadas
vinculadas a temas especificos como el Plan Nacional de Accion
del Medioambiente 2012-2021, el Plan Nacional de Accién por la
Infancia y la Adolescencia 2012-2021 y las metas emblematicas
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identificadas por el MIDIS respecto a poblacién en proceso de
inclusion al 2016. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2014, p.32)

Si bien dicho plan se centré en la dimensién de resultado o
impacto, consideré también «que los indicadores de proceso o
estructurales pueden encontrarse en otro tipo de iniciativas de
politica» (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2014, p. 32).
La conexion entre tales indicadores, que no llega a ser trazada de
manera legible desde los instrumentos del propio documento, per-
manecié como una tarea pendiente que debia concretarse desde
la implementacién del instrumento.

En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 se ha
previsto monitorear y evaluar cada una de las acciones estraté-
gicas consensuadas entre los sectores del Estado y la sociedad
civil. Se llega a establecer asi una variante de sistema que recoge
y analiza «informacion de los indicadores definidos en el PNDH,
con el objetivo de verificar el avance de las metas definidas»
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 27). Para
ello, se ha impulsado un proceso multisectorial de definicion de
los instrumentos de medicién.

Lo que ha resultado de ese proceso son

las matrices estratégicas [que] condensan prioritariamente el
esfuerzo de articulacion intersectorial de las entidades del Poder
Ejecutivo. En ellas quedan plasmadas no solo las aspiraciones y
medidas asumidas intersectorialmente para los préximos afios,
sino también los instrumentos de medicién de avances en relacién
con los derechos a ser garantizados: lineas de base, indicadores
y metas. El consenso de los organismos del Estado da paso a un
ejercicio de enriquecimiento de los contenidos de la matriz a
través de los aportes de las organizaciones de la sociedad civil.
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 28)

No solo se ha innovado con el disefio de indicadores de impacto;
sino, cuando ha sido necesario, se ha acordado con los sectores
involucrados en la implementacion de las acciones estratégicas
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elaborar indicadores de proceso —mucho menos contundentes
en relacion con los resultados, pero en ocasiones inevitables—y,
para consolidar respuestas normativas, también se ha previsto
indicadores institucionales.

3.1.3. La adopcion de la Agenda 2030 y los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas

En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 resultaron
involucradas premisas globales que debian favorecer, desde lo
estratégico, el fortalecimiento de la adecuaciéon normativa interna
ajustada a los estandares internacionales de derechos humanos;
en ese sentido, se llegd a hacer una mencion —mas bien escueta—
de «los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS) o el Pacto Global» para posibilitar
la consolidacion del Estado de Derecho (Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2014, p. 26).

En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 el Estado
no solo asume expresamente los estandares internacionales
de derechos humanos, sino que estos resultan conectados con
algunas guias estratégicas como la Directivan. 001-2017-CEPLAN/
PCD, que propuso entonces la denominada «pre-imagen» del pais,
entendida como «la referencia para la articulacion del futuro
deseado en el ciclo de planeamiento estratégico» (CEPLAN, 2017,

p. 11).
La «pre-imagen» llega a asumir como una base a «la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible», que considera

la necesidad de mantener un equilibrio entre el desarrollo econé-
mico y el cuidado ambiental, haciendo frente al cambio climatico
y otros riesgos de desastre. En conjunto, estos aspectos abordan
el desarrollo integral de las personas y los medios para alcanzar
su bienestar sostenible en el tiempo. (CEPLAN, 2017, p. 13)

En el plan se hace evidente la conjuncién entre sus cinco
lineamientos y la agenda de los ODS, todo ello mediado por la
«pre-imagen».
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3.1.4. La prevision detallada de un sistema de
seguimiento y monitoreo

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 dej6 plantea-
da la necesidad de la creacién de una Unidad Técnica de Segui-
miento (UTS), que quedaba encargada a los equipos técnicos de
politicas publicas del MINJUSDH «con el fin de evaluar la ejecu-
cion de las medidas del Plan y elaborar propuestas sobre la base
de una programacion anual acordada con los drganos rectores
competentes» (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2014,
p. 35).

Complementariamente, debia asegurarse la articulacion de las
actividades del plan a través de la participacién de organizacio-
nes de la sociedad civil e instituciones académicas, en espacios
como el Consejo Nacional de Derechos Humanos y la Comision
Nacional de Estudio y Aplicacién del Derecho Internacional
Humanitario. A pesar de haberse disefiado una plataforma infor-
matica de seguimiento y monitoreo del plan, resulto dificil verifi-
car la concrecion de los avances por la ausencia de instrumentos
especificos de medicion para cada una de las acciones previstas
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2014, p. 35).

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 propone
contar con un Sistema de Monitoreo y Evaluacion, y detalla los
procesos de recolecciéon y uso de informaciéon con evidencias
sobre los cambios generados, de resultado, para guiar las accio-
nes y los objetivos estratégicos hacia el impacto deseado. Su
implementaciéon prevé tres fases: i) disefio y elaboracion de los
compromisos estratégicos, formulados en el documento del plan;
ii) actividades del proceso de seguimiento (registro, reporte
y analisis de la informacion, entre otras); y iii) elaboracién de
productos del seguimiento (balance de resultados, informes de
avances y evaluacion de medio término) que permitan mejorar el
proceso de generacidn de valor publico.

La implementacion de este sistema corresponde al Viceminis-
terio de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia, asf como a la
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Direccion General de Derechos Humanos que, por primera vez,
cuentan con financiamiento internacional (de la Agencia Espa-
nola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo) destinado
a su disefio, lo que fortalece la estrategia ya adelantada de acom-
paflamiento a los avances a través de las trece mesas tematicas
de los grupos de especial proteccion instaladas durante el proceso
de elaboracion del plan.

3.1.5. Articulacion de politicas, planes y estrategias
nacionales vigentes

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 refiere, como
pauta para la articulacidon entre actores estatales durante la
implementacién de las acciones estratégicas previstas, que su
seguimiento debia concretarse a través del monitoreo por grupos
de trabajo multisectoriales y la UTS, que podia ser enriquecida
durante su ejecuciéon en el marco de un proceso participativo
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2014, p. 35). La
apertura a la participacién fue una intencién poco lograda en la
practica.

Con el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 se
asume que «laresponsabilidad estatal en relaciéon conlos derechos
fundamentales de quienes habitan en el pais es exigible, por lo
que es indispensable propiciar la articulacidon de los organismos
estatales a la hora de implementar politicas publicas eficaces». A
este propdsito contribuye «el enfoque de gestidon por resultados
[...] pues favorece la articulacién interinstitucional encauzando
las politicas publicas en los diferentes niveles de gobierno»
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 22).

Ello puede apreciarse en la propuesta de acciones estratégicas
para garantizar la igualdad de derechos de las mujeres, que
precisa:

Para afrontar esta problematica, el Estado peruano viene articu-

lando diferentes planes intersectoriales, como el Plan Nacio-
nal contra la Violencia de Género 2016-2021; el Plan Nacional
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de Igualdad de Género 2012-2017 (hoy se trataria de la Politica
Nacional de Igualdad de Género); el Plan Nacional Concertado
de Salud 2007-2020; el Plan Bicentenario 2011-2021; el Plan
Nacional de Seguridad Ciudadana 2013-2018 y el Plan Multi-
sectorial de Prevencion del Embarazo Adolescente 2013-2021.
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 104)

Todo este intento de articulacion resulta acentuado con la
estrategia de seguimiento a través de las mesas tematicas prevista
en el Plan Nacional de Derechos Humanos.

3.2. APORTACIONES EN AVANCES PARA LA GARANTIA DE
LOS DERECHOS HUMANOS

3.2.1. Incorporacion de un nuevo lineamiento
estratégico: empresas y derechos humanos

En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 se consi-
dero6 que para incrementar el efectivo goce y ejercicio de los dere-
chos humanos, a través de la promocion de una cultura de respeto
a la dignidad en todos los sectores de la sociedad y la incorpora-
cion del enfoque de derechos en las politicas publicas, el instru-
mento debia estructurarse en cuatro lineamientos:

e Lineamiento 1. Promover una cultura de derechos humanos
en el pais.

e Lineamiento 2. Diseflar y fortalecer las politicas publicas de
promocion y proteccion de los derechos civiles, politicos,
econOmicos, sociales, culturales y ambientales.

e Lineamiento 3. Disefar y ejecutar politicas a favor de los
grupos de especial proteccion.

e Lineamiento 4. Fortalecer el ordenamiento juridico interno,
a través de la implementacion de instrumentos internacio-
nales, para la promocidén y la protecciéon de los derechos
humanos (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2014,
p. 37).
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El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 considera
en su estrategia los siguientes lineamientos, que tienen su
precedente en los cuatro ejes que orientaron el plan previo:

e Lineamiento estratégico n.° 1. Promocioén de una cultura de
derechos humanos y de la paz.

e Lineamiento estratégico n.° 2. Disefio y fortalecimiento de la
politica publica de promocion y proteccion de los derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales.

e Lineamiento estratégico n.° 3. Disefio y ejecucion de politi-
cas a favor de los grupos de especial proteccion.

e Lineamiento estratégico n.° 4. Fortalecimiento del ordena-
miento juridico interno a través de la implementacion de
instrumentos internacionales, para la promocion y la pro-
teccion de los derechos humanos.

e Lineamiento estratégico n.° 5. Implementacién de estanda-
res internacionales sobre empresas y derechos humanos.

Como se aprecia, y ha sido adelantado anteriormente, se ha
afiadido un lineamiento estratégico nuevo que concreta el com-
promiso asumido por el MINJUSDH ante el Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas trans-
nacionales y otras empresas, de Naciones Unidas, en su visita al
pais el afio 2017. Se evidencia en una meta consistente en la ela-
boracion del primer Plan Nacional de Accién sobre Empresas y
Derechos Humanos, cuya culminacion estaba inicialmente fijada
para finales del afio 2019. El pais seria el tercero en el continente
y uno de los veinte primeros en el mundo en avanzar en politicas
publicas al respecto.

Las acciones estratégicas previstas en este lineamiento han
sido el resultado de la participaciéon de organizaciones empre-
sariales, organizaciones de la sociedad civil especializadas en
derechos humanos y diferentes sectores del Poder Ejecutivo; a
esa composicion inicial de actores se han sumado las cuatro cen-
trales sindicales mas representativas y las siete organizaciones

lus Inkarri, 9(9), 2020,145-179 | 171



172

EDGARDO RODRIGUEZ GOMEZ

de pueblos indigenas que participan en el Grupo de Trabajo de
Pueblos Indigenas del Ministerio de Cultura.

3.2.2. Involucramiento con la estrategia de
incorporacion del pais a la Organizacion para la
Cooperaciony el Desarrollo Econdmicos (OCDE)

En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 no existio
referencia expresa ni vinculaciéon de alguno de sus contenidos
con instrumentos o directrices elaborados por la Organizacion
para la Cooperacidn y el Desarrollo Economicos (OCDE), justa-
mente en un periodo en el que el Estado peruano habia manifes-
tado su mayor interés por incorporarse, junto con otros paises de
la regidn, a este organismo internacional que esta integrado por
las economias mas solventes del mundo.

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 destaca
la importancia de los 31 principios rectores destinados a «hacer
operativo» el Marco de la ONU sobre Empresa y Derechos
Humanos, que fueron adoptados en el 2011 por el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas; en ese sentido anade:

Estos principios vienen a sumarse a las Directrices de la OCDE
para las Empresas Multinacionales (Directrices de la OCDE) y a
la Declaracion Tripartita de Principios de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo sobre las Empresas Multinacionales y la
Politica Social. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018,
p. 186)

La importancia de la vinculacién entre la labor de la OCDE y la
garantia de los derechos humanos queda planteada ast:

Muchos de los instrumentos e iniciativas mas importantes en
relacion con la responsabilidad social de las empresas han sido,
o estan siendo, actualizados para tener en cuenta los Principios
Rectores de la ONU. Las Directrices de la OCDE para las Empre-
sas Multinacionales, revisadas en mayo de 2011, incluyen un
nuevo capitulo sobre derechos humanos basado en los Princi-
pios Rectores. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018,
pp. 186-187)
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3.2.3. Incorporacion de tres nuevos grupos de especial
proteccion

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 consider6 a
los siguientes grupos de especial proteccidon: (i) personas adultas
mayores; (ii) poblacién afroperuana y minorias étnico-raciales;
(iii) personas con discapacidad; (iv) personas migrantes, despla-
zadas, victimas de trata y sus familias; (v) mujeres; (vi) nifios,
nifias y adolescentes; (vii) personas privadas de libertad;
(viii) pueblos indigenas; (ix) personas victimas de la violencia
ocurrida en nuestro pais entre 1980 y el 2000; (x) personas
afectadas por el VIH-SIDA; y (xi) personas afectadas por la tuber-
culosis (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2014, p. 70).

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 ha incre-
mentado el nidmero de grupos especialmente protegidos, aten-
diendo las recomendaciones del Examen Periédico Universal y
de organismos de las Naciones Unidas que velan por el cumpli-
miento de los tratados internacionales de derechos humanos. En
ese sentido, el plan ha incorporado a las trabajadoras y los
trabajadores del hogar, a las personas LGBTI y a defensores y
defensoras de derechos humanos. Al mismo tiempo, adoptando
la categoria de personas en situacion de movilidad ha incluido
situaciones no previstas de retorno, refugio o apatridia, abarcan-
do asi acciones estratégicas de proteccién que superan la pre-
ocupaciéon por las vulneraciones de los derechos basicos de las
personas migrantes.

3.2.4. Profundizacion del modelo social para el
tratamiento de los derechos de las personas con
discapacidad

En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 ya se reco-
nocia que «recientemente la discapacidad ha venido a abordarse
desde el llamado “modelo social”, que plantea un cambio en la
manera como es definida la discapacidad y, por lo tanto, la forma
de abordarla como elemento social». El modelo social, segtin este
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instrumento, «considera a la discapacidad como una consecuen-
cia de la interaccién del individuo con un entorno que no da
cabida a las diferencias y limites del individuo o impide su parti-
cipacion en la sociedad» (Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos, 2014, p. 75).

El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 profundiza
el compromiso del Estado peruano, que ratificé la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, por lo cual
resulta exigible el desarrollo de instrumentos tanto de politicas
publicas como normativos concebidos desde el enfoque del
modelo social. Define a este como «un planteamiento que consiste
en reconocer que la discapacidad no radica en la persona sino en
la falta de adaptacion o preparacion de una sociedad para convivir
adecuadamente con quienes son observados como diferentes».

Asimismo, alinea este modelo con los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas al considerar
a las personas con discapacidad como un grupo de especial pro-
teccion, y corresponde la previsiéon de acciones estratégicas de
impacto que cuenten con sus respectivos indicadores, lineas de
base y metas. Desde el plan se impuls6, asimismo, la eliminacion
de la figura juridica de la interdiccién en diferentes cuerpos
normativos, pues asume que vulnera la autonomia de las perso-
nas que integran dicho colectivo.

3.2.5. Inclusion del apego y la autorregulacion de
emociones como garantia de los derechos de las ninas,
los ninos y los adolescentes

En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 el trata-
miento de los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes
se vincul6 a los esfuerzos desplegados por el Estado peruano en
relacién con situaciones de extrema desnutriciéon y otras vulne-
rabilidades de este colectivo, sin que se llegase a proponer con-
tenidos estratégicos sobre el desarrollo infantil temprano, que
comprende el apego seguro, ni se abord6 puntualmente la nece-
sidad de la autorregulacion de sus emociones.
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En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 se reco-
noce que en la actualidad:

en el Perti no se mide el apego seguro, que es el vinculo afectivo
que —desarrollado de manera permanente y estable entre el
infante y la madre, padre o adulto significativo— garantiza las
bases para todas las relaciones subsecuentes del infante en su
vida. Tampoco se mide la autorregulacién de las emociones y
funcién simboélica de las nifias y nifios, pese a que su medicion
resulta fundamental; pues la educacién, entendida como un todo
integral, no se limita a los logros de aprendizaje en comprension
lectoray capacidad para realizar operaciones l6gico-matematicas,
sino que abarca también el elemento emocional y funcional
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 113)

La inclusién del apego seguro como contenido de una acciéon
estratégica especifica en la matriz del plan, buscando alcanzar
objetivos desde el enfoque basado en derechos humanos para
las nifas, los nifios y los adolescentes, es resultado del consenso
existente entre el Estado y la sociedad civil, con el impulso de un
organismo internacional lider en la materia como el Fondo de
Naciones Unidas para la Infancia (Unicef). También da cuenta del
éxito de la articulacion intersectorial. Ha quedado plasmado el
compromiso de elaborar la informacion sustentada en evidencia
cientifica que permita proyectar sus avances y sus logros en el
futuro inmediato en el pais.

3.2.6. Incorporacion de los pueblos indigenas en
situacién de aislamiento y contacto inicial (PIACI)

En el Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016 se planted
el tratamiento en general de los derechos de los pueblos indigenas,
pero no llegd a abordarse la problematica de los pueblos indigenas
en situacion de aislamiento y contacto inicial, que se hallan en
situacion de extrema vulnerabilidad. El trabajo que desplegd
en ese periodo el Ministerio de Cultura fue muy valorado para
abordar su tratamiento actualizado desde el enfoque basado en
derechos humanos.
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El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 reconoce
que

a fin de garantizar la integridad de los pueblos indigenas en
situacion de aislamiento y contacto inicial, asi como su derecho
a la autodeterminacion, el Estado ha establecido Reservas Terri-
toriales o Indigenas en Madre de Dios, Cusco y Ucayali, las cua-
les son protegidas por el Ministerio de Cultura. Es importante
fortalecer el nivel de proteccion de estos espacios territoriales a
través de puestos de control y agentes de proteccion. (Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2018, p. 150)

Se daba asi cumplimiento a las recomendaciones internaciona-
les que expresaban la preocupacion por la suerte de personas
que habitan el territorio peruano y que no forman parte, por
decision propia, de la sociedad mayoritaria nacional, pero son
titulares de todos los derechos basicos.

3.2.7. Inclusion de la poblacién de adolescentes
privados de libertad en regimen de medio cerrado

El PNDH 2014-2016 plante6 acciones estratégicas relacionadas
con la situacion de las personas privadas de libertad, en general;
pero no considero la situacidon especifica de adolescentes que se
encuentran en régimen de medio cerrado, un grupo de poblacion
altamente vulnerable. Era importante visibilizar sus necesida-
des y asumir las respuestas a su problematica desde la actuacion
del Poder Ejecutivo; en particular, desde las funciones que
asumia —y constituian obligaciones de Estado respecto de este
grupo de especial proteccion— el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos.

El PNDH 2018-2021 ofrecia informaciéon del «Primer Censo
Nacional de Poblacion en los Centros Juveniles de Diagndstico
y Rehabilitacién 2016» —en 2017—, que orientaba las inter-
venciones publicas al sefialar:
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Las personas privadas de libertad pueden dividirse en dos grandes
categorias: adolescentes y adultos/as. Con relacién al primer
grupo, en el Sistema de Reinsercién Social del Adolescente en
conflicto con la Ley Penal (SRSALP) existen 3,723 adolescentes,
de los cuales el 58,3% se encuentra en un medio cerrado y el
41,7% en un medio abierto. Asimismo, se conoce que el 57% de
adolescentes en medio cerrado no ha completado la secundaria y
el 13,1%, la primaria. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2018, p.121)

En el plan se reconoce que uno de los mayores problemas que
afronta este grupo de especial proteccion es el hacinamiento,
un fenémeno registrado en ocho de los nueve centros juveniles
existentes en el pais. El impacto en la vulnerabilidad es alta-
mente sensible, pues el internamiento en tales condiciones afecta
sus condiciones de vida considerando que es un factor de incre-
mento de niveles de violencia, facilita la transmisiéon de enfer-
medades, limita los servicios de educacion formal y extraescolar,
disminuye el acceso a la capacitacion para el trabajo y dificulta la
adecuada asistencia médica. Frente a ello, se asume «un modelo
de tratamiento diferenciado, basado en el reconocimiento de
la heterogeneidad de los adolescentes, que potencie el uso de
medidas alternativas al internamiento» (Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2018, p. 121). La intervencién estatal a
través de cinco acciones estratégicas responde a la necesidad de
avanzar en la garantia de los derechos humanos de estas personas
cuyo futuro requiere ser asegurado.

4. CONCLUSIONES

1. El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos condujo, a través
de la elaboraciéon del Plan Nacional de Derechos Humanos
2018-2021, un proceso de articulacion de politicas publicas
multisectoriales que hoy se implementa, cuyos avances —y
dificultades para alcanzar logros— pueden verificarse con
instrumentos de monitoreo y evaluaciéon de los compromisos
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asumidos por numerosas entidades del Estado peruano,
especialmente del Poder Ejecutivo.

. Desde el enfoque basado en derechos humanos, que involucra

en la gestion a los estandares internacionales de los sistemas
universal y regional de protecciéon de los derechos humanos,
asi como las recomendaciones de los 6rganos de vigilancia de
los tratados de las Naciones Unidas y del Sistema Interameri-
cano, el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 es
una herramienta indispensable que favorece el cumplimiento
de las obligaciones del Estado peruano en la materia.

. Con el enfoque estratégico de gestion por resultados, se ha

vinculado el proceso de elaboracién e implementacién del
Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 con los
procesos de planeamiento impulsados por el CEPLAN, al pro-
moverse la armonizacion de las politicas publicas, los planes
estratégicos y operativos, a nivel sectorial y territorial, enfa-
tizando en el logro de resultados a favor de las personas en
diferentes niveles de gobierno.

. Finalmente, la elaboracién del Plan Nacional de Derechos

Humanos 2018-2021 favorecié la identificacion de los proble-
mas centrados en las personas, sobre todo las mas vulnerables.
Las intervenciones estatales para solucionar sus problemati-
cas demandan la participacion de la sociedad civil que siempre
debe ser convocada. El plan proporciona evidencia de que las
intervenciones estatales pueden ser razonablemente consen-
suadas si se privilegia el didlogo y el intercambio sobre premi-
sas compartidas, pese a la diversidad de visiones procedentes
de las perspectivas propias de los actores publicos. El objetivo
es que paulatinamente haya una apropiacién del proceso y
que su logica se extienda a sus fases de monitoreo (2018) y
evaluacion de medio término (2018-2019).
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RESUMEN

El objetivo principal de este articulo es reflexionar sobre la legi-
timidad de las actividades no necesariamente pacificas de los
defensores de derechos humanos en contextos de conflictividad
social. El trabajo no pretende agotar la reflexion ofreciendo alguna
formula que permita distinguir entre las actividades que mere-
cen un reconocimiento legitimo por parte del Estado y aquellas
que no. Lo que busca ofrecer es un conjunto de premisas que
permitan proyectar una mayor apertura hacia el uso excepcio-
nal de acciones no necesariamente tradicionales por parte de los
defensores de derechos humanos, circunscribiendo dicha posibi-
lidad a contextos de conflictividad social.
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Palabras clave: defensores de derechos humanos; protesta social;
desobediencia civil.

ABSTRACT

The main objective of this article is to reflect on the legitimacy of
the not necessarily peaceful activities of human rights defenders
in social conflicto contexts. The paper does not intend to
exhaust the reflection by offering some formula that allows us to
distinguish between activities that deserve legitimate recognition
by the State and those that do not. What it does seek to offer
is a set of premises that allow us to project a greater openness
towards the exceptional use of non-traditional actions by human
rights defenders, circumscribing this possibility to social conflict
contexts.

Key words: human rights defenders; social protest; civil
disobedience.
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1. INTRODUCCION

El objetivo principal del presente trabajo es reflexionar en torno
a la legitimidad de las actividades no necesariamente pacificas
de los defensores de derechos humanos en contextos de con-
flictividad social. El trabajo no pretende agotar la reflexion ofre-
ciendo alguna féormula que permita distinguir entre las actividades
que merecen un reconocimiento legitimo por parte del Estado y
aquellas que no. Lo que busca ofrecer es un conjunto de premisas
que permitan proyectar una mayor apertura hacia el uso excep-
cional de acciones no necesariamente tradicionales por parte de
los defensores de derechos humanos, circunscribiendo dicha
posibilidad a contextos de conflictividad social.
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Para lograr este objetivo, el trabajo se divide en tres partes.
En la primera, se presenta un caso de la jurisprudencia peruana
analizado desde la perspectiva del derecho constitucional a la
protesta, mediante el cual se plantean los problemas que se gene-
ran a partir del vinculo entre la defensa de los derechos huma-
nos y el uso de la violencia. En la segunda parte, se reconstruye
la postura clasica que en el ambito del derecho internacional
se ha mantenido respecto del reconocimiento de los defenso-
res como sujetos que merecen proteccion especial de parte del
Estado, solo en la medida en que realicen sus actividades dentro
del marco legal y pacifico. Finalmente, en la tercera parte, se
analizan algunas posturas alternativas que se han desarrollado
desde la teoria critica de los derechos humanos, cuyo punto de
partida es el concepto de las acciones no-violentas como una
posibilidad para que no se deslegitime de plano la actividad de
los defensores en el marco de contextos que conllevan fuertes
tensiones sociales.

2. EL «<BAGUAZO»: ¢tRECONOCIMIENTO JUDICIAL
DEL USO LEGITIMO DE LA VIOLENCIA DE PARTE DE
DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS?

2.1. LAESTRATEGIA ARGUMENTATIVA UTILIZADA POR LA
CORTE PARA ABSOLVER A LOS INCULPADOS

El «Baguazo», también conocido como «La Curva del Diablo», es
un caso resuelto en septiembre de 2016 por una Corte peruana
que absolvié a 51 indigenas, quienes fueron inculpados por la
comision de los delitos de homicidio y otros en el contexto de
una protesta ocurrida el 5 de junio de 2009. La protesta, desarro-
llada en la provincia de Utcubamba (Bagua Grande), en el depar-
tamento de Amazonas, formd parte de una serie de paros en la
region amazonica, que se promovieron en diferentes partes del
pais, con la finalidad de que se deroguen un conjunto de decretos
legislativos promulgados en el marco de la implementacion del
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Acuerdo de Promocidon Comercial Peru-Estados Unidos. El grado
de violencia al que se lleg6 durante la protesta conllevé graves
consecuencias, como el fallecimiento de 23 policias, 10 ciuda-
danos civiles (entre ellos, 5 indigenas), 200 heridos y la desapa-
riciéon de un policia (Defensoria del Pueblo, 2009, p. 8).

La forma en que se suele explicar la causa del conflicto de Bagua
se concentra, principalmente, en la promulgaciéon de los decre-
tos legislativos 1064 y 1090, cuyo objeto era regular y supervi-
sar el manejo y el aprovechamiento de los recursos forestales y
de la fauna silvestre del pais (Brito, 2012). De acuerdo con esta
explicacidn, pese al impacto de dichas normas en los territorios
y la vida de muchas comunidades nativas y campesinas, su con-
tenido no les fue consultado previamente, por lo que la ira de los
protestantes habria sido generada por dicha omisiéon del Estado,
que, desde la suscripcion del acuerdo con Estados Unidos, habia
promovido con firmeza una politica de inversiones.

Las razones que explican la escalada de violencia durante el
conflicto, sin embargo, no son del todo unanimes. Esto se observa
con claridad, por ejemplo, en la reconstruccién que el sociologo
Omar Cavero (2011) plantea a partir de los informes de las comi-
siones investigadoras, los resultados de las mesas de dialogo,
entre otras fuentes relevantes y diversas (pp. 30-ss.). A partir de
estas, se postula, por lo menos, dos explicaciones. Segun la pri-
mera, el contenido de los decretos no habria sido lo que preci-
samente motivé a los indigenas a protestar con violencia. Ellos,
mas bien, habrian sido manipulados por lideres externos a sus
comunidades, y debido a su situacion de pobreza, exclusion y
desconfianza histérica se vieron llevados a defenderse de manera
combativa. Segun esta hipdtesis, las comunidades de la cuenca
del Marafién habrian actuado motivadas por una politica estatal
que no tomé en cuenta su posicion, azuzadas, ademas, por una
prensa irresponsable que inform6 errdneamente sobre la actua-
cion de la policia (Cavero, 2011, p. 32).
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En contraste, la segunda explicacidon sostiene que las comu-
nidades no fueron manipuladas, sino que fueron plenamente
conscientes de las razones por las que protestaban. Estas razones
no se debian, por supuesto, solo a que el contenido de los decretos
legislativos emitidos en el 2009 las afectaban o a que no habrian
sido consultadas previamente. Desde esta segunda lectura, la
tension con el Estado no habria iniciado el 2009, sino que tendria
sus origenes décadas atras, desde que la legislacion de proteccion

a los territorios de la Amazonia fue flexibilizAndose debido a

una clara tendencia hacia la expansiéon de las inversiones en el
mercado de aprovechamiento de recursos. Asi, la emision de los
decretos habria sido solo una accién mas que provenia de un
Estado indiferente frente a las condiciones precarias de vida de la
poblacion indigena. De acuerdo con Cavero (2011), enlo tinico que
coincide esta explicacion con la primera es que ambas «atribuyen
como algunas causas inmediatas de los sucesos de violencia del 5
de junio, los errores de disefio y aplicacién del operativo policial
y la no ejecucién de un proceso de consulta previa» (p. 35).

Reconstrucciones como las expuestas, sin embargo, solo pudie-
ron ser realizadas mucho tiempo después de ocurridos los hechos,
dada la complejidad y la polarizacién existentes en torno al
conflicto. Lo cierto es que la reaccién inmediata frente al resultado
fatal de varios efectivos de la policia fallecidos y la desaparicion
de uno de ellos, derivo en la rapida apertura de una investiga-
cion penal en contra de 51 indigenas vinculados a la protesta.
Los delitos que se les imputaron fueron': (i) homicidio calificado;
(ii) lesiones graves; (iii) entorpecimiento al funcionamiento
de servicio publico; (iv) motin; (v) disturbio; (vi) fabricacién y
tenencia ilegal de armas, municiones y explosivos, y arrebato de
armamento o municiones de uso oficial; y, (vii) dafios agravados.

Luego de un extenso proceso judicial, solo en el afio 2016, una
Corte determiné que todos los procesados debian ser absueltos.

1 Sentencia del 22 de septiembre de 2016 recaida en el Expediente n.° 00194-2009
[0163-2013], emitida por la Sala de Apelaciones Transitoria y Liquidadora de
Bagua, Corte Superior de Justicia de Amazonas.
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En relacion con los delitos de homicidio calificado, lesiones gra-
ves, fabricacién y tenencia ilegal de armas, y dafios agravados,
los jueces consideraron que la fiscalia no habia podido presentar
elementos de conviccion idoneos, y que la atribucién de respon-
sabilidad penal fue arbitraria, y que no se determindé ni siquiera
a nivel indiciario. Respecto de los delitos de entorpecimiento
al funcionamiento de servicios publicos, motin y disturbios, sin
embargo, la estrategia argumentativa fue distinta. La Corte con-
sideré que era necesario que la tesis de la fiscalia sea analizada
«bajo los criterios doctrinarios jurisprudenciales establecidos
para procesos interculturales como son el Acuerdo Plenario
1-2009/CJ-116, el Acuerdo Plenario 1-2015/CJ-116, [...] y la
Casaciéon 12-2012 de Madre de Dios» (Corte Superior de Justicia
de Amazonas, 2016, p. 350).

En funcion de tales criterios, la Corte sostuvo que era necesario
aplicar el test de proporcionalidad para determinar la responsa-
bilidad de los acusados, en la medida que, de acuerdo con su plan-
teamiento inicial, debian ponderarse, por un lado, el derecho a
la identidad cultural y el fuero especial de las comunidades indi-
genas, la libertad de expresion y el derecho a la libertad de reu-
nion; y, por otro, el derecho al libre transito. Asi, esta aplicacion se
realizaria con la finalidad de controlar la razonabilidad del blo-
queo del transito en un tramo de la carretera Fernando Belaunde
Terry (sector «Curva del Diablo») en el marco de una protesta
pacifica que duré 55 dias, realizada por integrantes de los pueblos
awajun y wampis.

Asi, en primer lugar, de acuerdo con la idoneidad de la medida
la Corte sefial6 que el bloqueo de la carretera tenia como finalidad

la derogatoria de varios decretos legislativos, que consideraban
lesivos a sus intereses relativos al uso de la tierra, del agua y
recursos forestales, rechazando las concesiones mineras [...] en
los territorios amazénicos donde se asientan dichos pueblos
indigenas, disminuir la contaminacion ambiental [...] impedir el
acceso a personas desconocidas a realizar trabajos de explota-
cion minera sin aplicarsele la consulta previa. (Corte Superior de
Justicia de Amazonas, 2016, p. 352)
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Los jueces consideraron que dicha finalidad era legitima porque
estaba protegida por el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion (art. 2, 22 de la Constitucion), y era idonea
porque al bloquear el paso solo de vehiculos terrestres y no de
cualquier persona se buscaba llamar la atencién sobre la urgencia
de proteger a la comunidad, su identidad cultural y su autonomia
organizativa.

Respecto a la necesidad de la medida, la Corte consider6 que
la proteccion de los derechos de las comunidades indigenas no
pudo ser alcanzada «mediante el uso de otros medios alterna-
tivos que no sean el bloqueo de un tramo de la carretera». Los
jueces llegaron a esta conclusion tomando en cuenta el contexto
de los protestantes y precisaron que

no es posible identificar un medio alternativo que, en atencién
al caso concreto como poblaciones vulnerables, hubiere resultado
menos gravoso a la restriccion de la libertad de transito [...],
que si bien ocasioné un desenlace fatal [...] también se debe
advertir que dicho resultado no ha sido el fin que perseguia el
Paro Amazdnico. (Corte Superior de Justicia de Amazonas, 2016,
p.- 354)

Finalmente, en cuanto al Gltimo paso de la proporcionalidad,
la ponderacidon de derechos, la Corte no desarrollé un analisis
ponderativo en estricto entre los derechos en colisién. Al contra-
rio, opté por reconstruir una estrategia no conflictivista sobre
los derechos, planteando una distincién entre las nociones de
vulneracion y restriccion de derechos. Los jueces consideraron
que el caso del bloqueo de la carretera por parte de los indige-
nas awajun y wampis no conllevé una vulneracion a la libertad
de transito, sino que constituyd una restriccién constitucional
legitimada principalmente por la autonomia territorial, organiza-
tiva y jurisdiccional que se reconoce a las comunidades nativas y
campesinas (arts. 89 y 149 de la Constitucion). De acuerdo con el
razonamiento de los jueces, de dicha autonomia
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se desprende que las comunidades tienen derecho de organizarse
y tomar las medidas que estimen pertinentes para la proteccion
de sus intereses y derechos, lo que en el caso se manifiesta en
la capacidad de ejercer un control sobre quienes ingresan a su
territorio. (Corte Superior de Justicia de Amazonas, 2016, p. 361)

Y, por lo tanto, el bloqueo de la carretera no podia ser conside-
rado como un acto de caracter delictivo.

De este modo, los jueces concluyeron que los indigenas, al rea-
lizar el bloqueo de la carretera, ponderaron

la posible restriccion del libre transito con la proteccién de su
medio ambiente, integridad territorial, fisica y biolégica que en
expectativa podria verse afectada por las actividades extractivas
sin la consulta previa [...], con lo cual se puede decir que se tomo6
una decisidon razonable [...] y proporcional, pues se trata de una
restriccion valida o constitucional de un derecho. (Corte Superior
de Justicia de Amazonas, 2016, p. 361)

A continuacioén, se analizan algunas implicancias importantes
de esta sentencia en el marco del tema de la defensa de derechos
humanos.

2.2. ANALISIS DE LA DECISION: ¢LOS JUECES
RECONOCIERON EL USO LEGITIMO DE LA VIOLENCIA
POR PARTE DE DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS?

Para contestar a la pregunta planteada, lo primero que habria que
responder es si los indigenas awajun y wampis, que participaron
en los hechos del 5 de junio de 2009, pueden ser considerados
como defensores de derechos humanos. No obstante —tal como
se explicara a detalle en el punto 2 del presente trabajo—, en
el ambito internacional y en la regulacion vigente de muchos
paises?, la definicion de defensor de derechos humanos esta
atada directamente al tipo de actividad que la persona utiliza

2 Como es el caso de Pert, por ejemplo. Véase: Resolucién Ministerial n.> 0159-
2019-JUS.
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para realizar la defensa, la cual debe restringirse al marco de lo
estrictamente pacifico. Por tanto, si tomaramos de entrada solo
dicha definicién, de forma inmediata habria que negar que los
indigenas del caso Bagua son defensores de derechos humanos,
y que la decision a la que arrib6 la Corte no puede llevar a ningin
tipo reconocimiento en el marco de tal defensa.

Sin embargo, la cuestion —cuyas bases tedricas se explicaran
con profundidad en el punto 3— no es tan sencilla de resolver,
debido a que la Corte en el caso Bagua declaré la ausencia de
responsabilidad penal de un conjunto de ciudadanos que parti-
ciparon en una protesta que si se torné muy violenta y que tuvo
consecuencias fatales, no solo para la vida de algunos manifes-
tantes, sino, en su mayoria, para miembros de las fuerzas del
orden. Entonces, pese a ello, ;como es posible que, en un Estado
democratico de derecho, se pueda justificar la absolucién de ciu-
dadanos que si ejercieron violencia durante una manifestacion,
aplicando principios constitucionales como el derecho a la pro-
testa o la autodeterminacion cultural y organizativa?®.

Una primera idea que surge de inmediato es que en el caso
Bagua los jueces llegaron a dicha decisiéon porque consideraron
que no habia pruebas suficientes para demostrar a cabalidad la
relaciéon entre los protestantes acusados y los dafos ocasionados,
tanto en la vida y la integridad de las victimas como en la pro-
piedad de algunos bienes del Estado. No obstante, como vimos
anteriormente, para aquellos delitos relacionados directamente
con la accion de la protesta?, la Corte opté por una estrategia

3 Es importante aclarar en este punto que la Corte «pondera» un hecho: el
bloqueo de la carretera; pero como consecuencia de una ponderaciéon de ese
tipo no puede declarar la ausencia de responsabilidad penal de los procesados.
Hacerlo asi contravendria el orden internacional: en el caso del Penal Miguel
Castro Castro vs. Peru, la Corte IDH (2006) sostuvo que no es posible someter a
ponderaciones la violacion de derechos humanos, en el sentido de que no puede
legitimarse «masacres proporcionales y no proporcionales» (fundamento 229).

4 Delitos de motin, disturbio; fabricacién y tenencia ilegal de armas, municiones y
explosivos, y arrebato de armamento o municiones de uso oficial.
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distinta y singular en el ambito del derecho penal: la ponderacion
entre los bienes constitucionales en colision.

Las razones que llevaron a la Corte a hacer esta diferenciacién
entre la estrategia de analisis de la responsabilidad penal de un
grupo de delitos frente a otro®, no puede verse solo como algo
que forma parte del margen de discrecionalidad judicial. Al
contrario, es posible sostener que hubo una razén sustancial
por la cual para todos los delitos no se declaré simplemente
la insuficiencia de pruebas o la arbitrariedad en la acusacion.
Y esta razon se relaciona con que, mas alla del analisis de los
tipos penales especificos por los cuales se buscaba sancionar a
los indigenas, la Corte, con la conclusion integral de la sentencia,
intent6 transmitir un mensaje claro: los integrantes de los pueblos
awajun y wampis no podian ser responsabilizados por los graves
dafios generados en el marco de la protesta que iniciaron en
contra del Estado®.

La ausencia de responsabilidad, sin embargo, podria haberse
justificado de dos maneras. Primero, pudo haberse sostenido
—como en los otros delitos— que la fiscalia no logr6 demostrar
que los acusados hicieron uso de acciones violentas durante la
protesta; o, segundo, que si bien los acusados ejercieron cierto
nivel de violencia, esta no fue desproporcionada dado el contexto
en que sobrevino el enfrentamiento con la policia. Pero la Corte
no optd por ninguna de las dos, sino que desarroll6 una serie de
argumentos que no pueden ser reconstruidos bajo una tesis clara.
Esta falta en la claridad se debe a que, por un lado, la sentencia
afirma que la protesta fue pacifica, mientras que, por otro, se
sostiene que las acciones de los indigenas durante esta fueron
proporcionadas, de lo cual se entenderia que si hubo algun nivel
de reaccién violenta por parte de los manifestantes.

5 Delitos de homicidio calificado, lesiones graves, entorpecimiento al funciona-
miento de servicio publico, y dafios agravados.

6 Al respecto, ver los estandares fijados por el Acuerdo Plenario n.° 1-2009/CJ-116.
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a) Tesis 1. Los protestantes no hicieron uso de la violencia

En primer lugar, los jueces defienden la tesis segun la cual la
violencia acaecida el 5 de junio de 2009 fue producto de diversas
circunstancias que, en conjunto, no pueden interpretarse como
atribuibles penalmente a los manifestantes. Ello en la medida
que, desde la perspectiva de la Corte, los protestantes querian
conservar el caracter pacifico de su reclamo. Asi se declara expre-
samente en la sentencia cuando se indica que

[si bien se ocasiond] un desenlace fatal, como [es] la muerte de 12
efectivos policiales, y otros 20 lesionados gravemente, también se
debe advertir que dicho resultado no ha sido el fin que perseguia
el Paro Amazodnico, dado que el mismo tenia un matiz enteramente
pacifico, por lo que su resultado en ese sentido solo compromete
a un numero minimo de personas que no habrian podido ser
identificadas por el Ministerio Publico, y que segun el propio
General Muguruza, serian ajenas a las poblaciones indigenas
Awajin y Wampis. (Corte Superior de Justicia de Amazonas, 2016,
p. 355; énfasis agregado)

Sin embargo, el problema de defender esta primera tesis es
que no guarda coherencia con la siguiente tesis que desarrolla la
Corte respecto a los delitos de motin, disturbios y tenencia ilegal
de armas. Ello pues si se consideraba que los actos violentos y las
graves consecuencias que conllevaron no son de responsabilidad
de los protestantes, tan solo se debié sostener que la acusacion
hecha por la fiscalia no tenia bases fundadas. Pero, como veremos
a continuacion, la sentencia no sigue esa linea.

b) Tesis 2. El bloqueo de la carretera no puede considerarse
como un acto penalmente sancionable, porque su
realizacion es legitima en el marco de la autonomia
organizativa de los pueblos indigenas

Como fue visto anteriormente, en relacion con el analisis del
grupo de delitos mencionado, la Corte utilizo6 el test de propor-
cionalidad con el fin de afirmar que el bloqueo de la carretera
realizado por los indigenas fue razonable dados los fines cons-
titucionales que buscaban proteger en el marco legitimo de su

lus Inkarri, 9(9), 2020, 181-213

191



192

NOEMi ANCi PAREDES

autonomia cultural. Sin embargo, ;jera necesaria la referencia al
factor cultural en el andlisis de este punto? El factor cultural no
fue considerado ni siquiera como un atenuante de la comisién de
los delitos porque —como fue sefialado lineas arriba— los jueces
consideraron que no hubo en si una vulneracién a la libertad de
transito, dado que, segun su parecer, el bloqueo de la carretera
fue enteramente constitucional.

No obstante, respecto de tal tesis resulta pertinente pregun-
tarse si los fiscales, al momento de formular la acusacion, bus-
caban responsabilizar a los manifestantes por el bloqueo en si
mismo o, mas bien, por los excesos de violencia que se dieron en
el marco de dicho bloqueo. De la exposicion que los propios jue-
ces hacen de la tesis de la fiscalia, en ningin punto se observa que
lo que se buscaba perseguir y sancionar fuese el bloqueo de la
carretera o la protesta en si misma. El énfasis de la acusacion
penal se encontraba en los siguientes hechos: el 5 de junio de
2009 los mas de 5000 nativos que se encontraban en la zona
del enfrentamiento habian asistido con lanzas, palos y machetes;
una unidad de bomberos voluntarios fue violentamente atacada
por los manifestantes; una camioneta del Ministerio Publico fue
incendiada, y diversos fiscales agredidos, entre otros actos vio-
lentos (Corte Superior de Justicia de Amazonas, 2016, pp. 344-347).

Asimismo, al observar la tipificaciéon’ de los delitos imputados,
vemos que, tanto en el delito de motin como en el de disturbios,
el elemento de la violencia constituia un factor esencial para la
atribucion de la conducta punitiva. En el caso del primer delito,
regulado en el articulo 348 del Cédigo Penal se sanciona al que
«en forma tumultuaria, empleando violencia contra las personas
o fuerza en las cosas se atribuye los derechos del pueblo y peti-
ciona en nombre de este para exigir de la autoridad la ejecucion
u omisiéon de un acto»; mientras que en el caso del delito de dis-
turbios, el Codigo Penal en el articulo 315 sancionaba al que
«en una reuniéon tumultuaria, atenta contra la integridad fisica

7 Teniendo en cuenta la regulaciéon que se encontraba vigente al momento de los
hechos.
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de las personas y/o mediante violencia causa grave dafio a la
propiedad publica o privada».

De lo mencionado, es claro que la acusacidon penal buscaba
sancionar el uso de la violencia durante la protesta. En tal
sentido, no se comprende del todo el razonamiento de la Corte
cuando analiza la proporcionalidad del bloqueo de la carretera
Unicamente para sostener que los indigenas se encontraban ejer-
ciendo su derecho legitimo en el marco de la autonomia de sus
comunidades para organizarse y proteger a sus miembros y sus
territorios. Incluso si los manifestantes no hubiesen pertenecido
a una comunidad nativa o indigena, de todos modos, la acusacién
penal hubiese estado fundada inicialmente en el hecho de que la
protesta se realiz6 mediante el recurso a la violencia.

Asi, pertenezca o no a una comunidad campesina o indigena,
todo ciudadano peruano tiene el derecho a manifestarse a través
de una protesta siempre y cuando lo haga de forma pacifica
(art. 2, inc. 12 de la Constitucién®). Por ello, en el caso Bagua los
jueces tuvieron que partir de la tesis de que, en todo momento,
la intencidn de los pobladores awajun y wampis fue mantener la
protesta pacifica. Hay, sin embargo, dos consecuencias derivadas
de ello.

La primera es que era innecesaria la aplicacion del test de
proporcionalidad para analizar la razonabilidad de la medida
por la que optaron los manifestantes, dado que si el bloqueo de
la carretera fue pacifico, entonces se encuentra amparado por el
derecho constitucional a la protesta y no conlleva una vulneracion

8 Articulo 2.12 de la Constituciéon Politica del Perd: «Toda persona tiene derecho
a reunirse pacificamente sin armas. Las reuniones en locales privados o abier-
tos al publico no requieren aviso previo. Las que se convocan en plazas y vias
publicas exigen anuncio anticipado a la autoridad, la que puede prohibirlas sola-
mente por motivos probados de seguridad o de sanidad publicas». Hay que con-
siderar al respecto que el Tribunal Constitucional decidié reconocer de manera
expresa el derecho a la protesta social recién en el afio 2020, en el marco de la
emision de la sentencia recaida en el Exp. 0009-2018-PI/TC, que es comentada en
el colofén del presente trabajo.
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efectiva contra ningin otro principio de relevancia juridica®. Al
parecer, esta viene a ser finalmente la tesis de la Corte, pues si
bien inicia el analisis afirmando que habria una posible colision
con la libertad de transito, concluye sosteniendo que se trataria
solo de una restriccion legitima a esta. Por tal motivo, no queda
claro por qué la Corte aplica el test de proporcionalidad, cuando
este constituye una técnica interpretativa que requiere partir de
una colision efectiva entre dos o mas principios constitucionales™’.

Pese a que algunos consideran que la aplicacidon del test de
proporcionalidad es un aporte interesante para la justicia consti-
tucional intercultural'!, no profundizaremos en este debate por-
que escapa a los fines del presente trabajo. Lo que si es relevante
en el andlisis del caso Bagua para el tema de la defensa de los
derechos humanos, es el mensaje final que transmite la Corte con
su sentencia. Sostener primero que los indigenas no tuvieron la
intencion de utilizar la violencia durante su protesta, para luego
justificar la proporcionalidad de sus acciones en el derecho a
la protesta y en la autodeterminacion organizativa, solo puede
entenderse —si se quiere salvar el problema de la coherencia—
si es que se asume que los jueces pretendian dar algun grado
de legitimidad a cierto uso de la violencia por parte de los pro-
testantes.

Si bien la Corte no lo llegar a sefalar expresamente, lo cierto es
que la sentencia en el caso Bagua constituye un paso importante
en la jurisprudencia peruana que cambia, en algin sentido,
una forma tradicional de entender el ejercicio de la protesta en

9 Es cierto que las acciones pacificas de protesta pueden estar, prima facie,
protegidas por el derecho a la protesta, pero que luego se verifique, en el caso
concreto, una vulneracién de algin otro derecho. No obstante, el problema que se
resalta en la sentencia del caso Bagua es que se intenta utilizar una herramienta
de argumentacidn que parte de la posibilidad de que los mandatos constitucio-
nales puedan colisionar en casos especificos, pese a que, posteriormente, opta
por un enfoque de concordancia practica en la determinacion previa del contenido
de los derechos. Ver al respecto, Maldonado (2019).

10 Revisese, por ejemplo, Castillo (2005).
11 Ver al respecto, Ruiz (2017).
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contextos de conflictividad social. A partir de este caso, es factible
asumir que se abre la discusidn, en el derecho peruano, sobre las
posibilidades de legitimacion de ciertas formas de protesta que,
pese a contener algunos matices de violencia en su realizacion,
no de plano deben ser descartadas del marco de proteccién de
lo permitido por la Constituciéon para el caso de los defensores
de derechos humanos. Lo relevante entonces estaria no en la
clasificacion previa de lo que estd o no permitido durante una
protesta, sino mas bien en la comprension de la «naturaleza» y
la dinamica del desarrollo de esta dentro de su propio contexto
particular.

3. EL CARACTER PACIFICO DE LAS ACCIONES COMO
REQUISITO ESENCIAL PARA EL RECONOCIMIENTO
DE LOS DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS EN
EL MARCO INTERNACIONAL

La forma tradicional de entender el ejercicio del derecho a la
protesta, en relacion con la proteccién especial que el Estado
debe otorgar a los defensores de derechos humanos, tiene como
marco de referencia el concepto de «defensor» desarrollado, prin-
cipalmente, en el ambito internacional a partir de la aprobacion,
en 1998, por parte de la Organizacion de Naciones Unidas, de la
Declaracién sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos
y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos
y las libertades fundamentales universalmente reconocidos**. Este
instrumento no es vinculante juridicamente, pero funciona como
un parametro de reconocimiento internacional para las garan-
tias que los Estados deben asegurar a nivel interno en la pro-
teccion de los ciudadanos que defienden derechos humanos. Pero,
desde el ambito internacional, ;cémo se entiende esta defensa?

En primer lugar, es importante recordar que la definicién de
un defensor de derechos humanos no se plantea a través de un

12 Resolucion A/RES/53/144 de la Asamblea General de la ONU.
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criterio identitario, sino que se realiza mediante uno de caracter
relacional (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017,
p. 13). Esto quiere decir que una persona es considerada como
defensora de derechos humanos a partir de las acciones o las
actividades que realiza. Asi, se sostiene que un defensor podria
ser, por ejemplo, un abogado, un periodista, un profesor, un
activista, un profesional de la salud y hasta una organizacion,
porque lo relevante no tiene que ver con las caracteristicas que
posee cada uno de estos estos sujetos (individuales o colectivos),
sino mas bien la actividad de defensa permanente que cada uno
de ellos realice en favor de la proteccion y la extension de los
derechos humanos (Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2017, pp. 26-ss.).

En las democracias constitucionales contemporaneas, la pre-
sencia activa de los defensores constituye un factor fundamental
para la exigencia efectiva de los derechos reconocidos al maximo
nivel del Estado de derecho. En tal sentido, su reconocimiento
como actores politicos representa la aceptacion, por parte del
Estado, del ejercicio legitimo de su participaciéon en la esfera
politica. Podria decirse que, en cierto sentido, ser un defensor de
derechos humanos constituye una forma contemporanea (desa-
rrollada sobre todo en las ultimas décadas) del ejercicio del poder
comunicativo desde la sociedad civil (Habermas y McCarthy,
1977). Es por ello que, regularmente, los defensores forman parte
de colectivos cuyo origen principalmente inicia a través de la for-
macién espontanea de un movimiento social.

No obstante, no cualquier actividad o accién que siga dicho obje-
tivo puede ser reconocida como defensa de derechos humanos.
La declaracion mencionada contiene algunos requisitos expresos
que definen con mas claridad al defensor. En particular, la decla-
racion, en sus articulos 5, 12 y 13, hace énfasis en que la activi-
dad del defensor debe realizarse de forma pacifica'®. En el mismo

13 Articulo 5: «A fin de promover y proteger los derechos humanos y las libertades

fundamentales, toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, en el
plano nacional e internacional: a) A reunirse o manifestarse pacificamente».
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sentido, algunos afnos después de la aprobacidon de ese instru-
mento, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos emiti6 el Folleto Informativo n.° 29,
que sefiala que los requisitos minimos que debe cumplir una
persona o un grupo de personas para que puedan participar en
la vida publica sin obstaculos, son los siguientes: (i) la persona
debe aceptar la universalidad de los derechos humanos; (ii) los
argumentos utilizados por la persona deben calzar con el dis-
curso de los derechos humanos, aun cuando el argumento sea o
no técnicamente correcto; y, (iii) la persona debe manifestarse
solo a través de acciones pacificas.

Como se observa, el tercer requisito —que resulta de especial
relevancia para la presente discusion— delimita claramente el
ambito pacifico en el que puede realizarse la actividad de defensa.
En consecuencia, si la manifestacion hace uso de recursos que no
son pacificos, entonces no se puede reconocer su legitimidad. Asi
lo ha reafirmado en varias ocasiones la ONU a través de distintos
documentos, como el informe Protesta social y derechos humanos:
estdndares internacionales y nacionales, en el que el derecho a la
protesta social es relacionado directamente con la libertad de
reunién pacifica. Asimismo, el caracter pacifico de dicha libertad
se recoge en los principales instrumentos juridicos de derechos
humanos, tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (articulo 20), el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 21), la Convencién Internacional sobre
la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacion Racial
(articulo 5), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo
15), la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del

Articulo 12: «1. Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a par-
ticipar en actividades pacificas contra las violaciones de los derechos humanos y
las libertades fundamentales. [...] 3. A este respecto, toda persona tiene derecho,
individual o colectivamente, a una proteccién eficaz de las leyes nacionales al
reaccionar u oponerse, por medios pacificos, a actividades y actos». Articulo
13: «Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a solicitar, recibir
y utilizar recursos con el objeto expreso de promover y proteger, por medios
pacificos, los derechos humanos y las libertades fundamentales».
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Hombre (articulo XXI), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (articulo 15).

Partiendo de dicho marco juridico, el informe reconoce que
si bien «la experiencia ha demostrado que las peores tormentas
politicas ocurren cuando los gobiernos intentan reprimir estos
derechos, ya que la represion promueve la frustracion y alimenta
la violencia», por ninglin motivo la violencia puede ser usada
como «el medio para reivindicar derechos» (Instituto Nacional de
Derechos Humanos y Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2014, pp. 12-13).

Una interpretacion un poco menos restringida, pero que parte
de las mismas bases, la encontramos en el informe Protesta y
derechos humanos de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos del afio 2019. En este informe se sefiala que el requisito
del ejercicio del derecho a la reunion referido al caracter pacifico
de las acciones no debe entenderse como un habilitante para que
el Estado «declare el caracter no pacifico de una manifestacion
en funcién de las acciones de algunas personas», generando una
razon para su desprotecciéon (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2019, p. 34). En tal sentido, declara que

El calificativo «pacifico» debe entenderse, en el sentido de que
las personas que cometan actos de violencia en el contexto de
protestas pueden ver restringido, temporaria e individualmente,
su derecho a la manifestacién. [...] Este aspecto es un asunto
siempre complejo de resolver, sobre todo en contextos de conflicto
social o politico. [...] La propia CIDH ha indicado, que ante una
posible colisidon determinada por el modo de la protesta [...] entre
el derecho de transito, por ejemplo, y el derecho de reunidn,
«corresponde tener en cuenta que el derecho a la libertad de
expresion no es un derecho mas sino uno de los primeros y mas
importantes fundamentos de toda la estructura democratica: el
socavamiento de la libertad de expresion afecta directamente
al nervio principal del sistema democratico». [...] La Comisién
ha sefialado que una protesta social puede manifestarse de muy
diversas formas y en las Américas se conocen algunas como
cortes de ruta, cacerolazos, vigilias. Las condiciones en las que
se presentan muchas de estas manifestaciones y reivindicaciones
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son complejas y requieren por parte de las autoridades respuestas
adecuadas en materia de respeto y garantia de los derechos
humanos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019,
p. 35; énfasis agregado)

Con ello, la Comisién indica que los Estados deben trazar
una diferenciacion entre aquellos ciudadanos que participan en
una protesta de forma pacifica, de aquellos que utilizan medios
violentos, a fin de que solo estos ultimos sean sancionados sin la
necesidad de que se declare como ilegal toda la manifestaciéon en
su integridad, o que se restrinjan derechos de los ciudadanos que
si conservan una actuacion pacifica. Por supuesto, la Comision
reconoce que esta tarea conlleva un nivel considerable de com-
plejidad, sobre todo en contextos de conflictividad social, pero
resalta, al mismo tiempo, que dicha tarea constituye un deber a ser
realizado en aras de proteger el orden democratico. Al respecto,
es necesario mencionar que, pese a que con estas ideas recientes
la Comisién esta dando un avance importante en la apertura de
la interpretacion restringida sobre el requisito de lo «pacifico»,
sigue haciendo una estricta distincion entre una protesta pacifica
y una protesta violenta. Esta distincién, sin embargo, parece un
tanto artificial cuando de analizar los casos de la realidad se trata,
dado que los hechos demuestran que los limites entre ambos
escenarios son muy difusos.

En contraste con la posicidon de la Comision en el informe hasta
aqui mencionado, en un informe que emitié en el afio 2015 sobre
la Criminalizacién de la labor de las defensoras y los defensores de
derechos humanos, se resalta que los Estados tienen el deber de
reconocer «publicamente que el ejercicio pacifico de la proteccion
y promocion de los derechos humanos es una accion legitima»
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, p. 23).
A diferencia del andlisis que realiza sobre el derecho a la protesta,
en el caso de la defensa de los derechos humanos, la Corte no
hace énfasis sobre las situaciones en donde puedan observarse
actos violentos. Si bien sefala que los defensores muchas veces
son infundadamente perseguidos por el Estado, no se menciona
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nada sobre que dicha persecucion se produzca en aquellos casos
grises en que la defensa pacifica pueda derivar en reacciones
violentas.

Este enfoque distinto que se observa entre la forma en que en
el ambito internacional se analiza el tema de la protesta social,
por un lado, y la defensa de los derechos humanos, por el otro, se
debe, en primer lugar, a que hay una distincion teérica —aunque
no siempre tan evidente en la realidad— entre ser un ciudadano
comun que protesta y un ciudadano que es reconocido como
defensor de derechos humanos por su actividad de protesta.
Esto se da por supuesto en razéon a que la realizacion de una
protesta solo constituye un tipo mas de las distintas formas
de ejercer la defensa de los derechos humanos!* y, ademas, a
que no todo ciudadano que participa en una protesta puede
ser necesariamente considerado como un defensor. Si bien la
definicién de defensor no esta restringida a si la actividad de la
persona en la lucha por los derechos humanos sea «para obtener
justicia por una causa personal o por un objetivo profesional»
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p. 26),
o si es temporal o permanente, también es verdad que el defen-
sor debe cumplir con otras caracteristicas minimas para ser
reconocido como tal: la aceptacién de la universalidad de los
derechos humanos y el uso de un discurso que calza con ellos
(Instituto Nacional de Derechos Humanos y Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2014).

Sin embargo, esta distincion entre un ciudadano cualquiera
que ejercita su derecho a la protesta social, y un ciudadano que
participa en una protesta ostentando una posicién especial al ser
reconocido como un defensor, conlleva un tono mas metodo-

14 Entre los diferentes tipos encontramos: la recopilacion y la difusiéon de informa-

cién sobre violaciones de derechos humanos; el apoyo a victimas de violaciones
de los derechos humanos; el apoyo a una politica de gestién publica y de gobierno
mas eficaz en materia de derechos humanos; la contribucién a la aplicacién de
los tratados de derechos humanos; la educacién y la capacitaciéon en materia de
derechos humanos; y otros relacionados. Ver Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (2017, p. 13).
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légico que practico. Ello debido a que, como fue sefialado, en la
realidad no es tan facil separar con claridad a un grupo de ciu-
dadanos del otro. Con lo cual, el énfasis que se da al tema del uso
de la violencia solo para el caso de los ciudadanos que protestan
en general, y no en el de los defensores que realizan la misma
actividad, no puede ser vista como necesariamente adecuada;
sobre todo, si queremos ofrecerle estandares al Estado, y en
particular, a los jueces, para decir cémo juzgar a un defensor de
derechos humanos que ha participado en una protesta con mati-
ces violentos.

Finalmente, resulta pertinente volver a mencionar que, en todos
los instrumentos internacionales analizados, se traza una distin-
cion entre los actos de defensa (y de protesta) pacificos, y los
actos que no necesariamente pueden ser interpretados como cla-
ramente pacificos, distincion que también en la realidad resulta
poco practica. Estas diferenciaciones artificiales generan efectos
en la proteccion de los defensores de derechos humanos, por ello
los Estados, en muchas oportunidades, aprovechan esa falta de
claridad, para limitar la participacién de los defensores de dere-
chos humanos en casos especificos en los que no resulta tan sen-
cillo decir que el defensor tuvo o no una actitud pacifica, sobre
todo cuando su actividad se desarrolla mediante actos colectivos
y sobre temas de alta conflictividad social (Bennet et al., 2015).

Dichas distinciones no solo generan limitaciones adversas por
parte de los Estados, sino que también restringen ampliamente
el marco de posibilidades que tiene un defensor para impactar
o influir con su actividad. Como veremos a continuacién, las
distinciones que se realizan en el ambito internacional no solo
son recursos metodologicos mediante los cuales se evita reconocer
que los medios no pacificos puedan ser utilizados en el ambito de
la defensa. Hay un trasfondo teodrico detras de dichas distinciones,
relacionado con el modelo de democracia de corte mas liberal.
Como se desarrollara en el siguiente apartado, las posibilidades
para empezar a discutir a nivel nacional formas no tradicionales
de participacion politica, necesitan hacer una redefinicién no
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solo de conceptos como la defensa de derechos humanos o de la
protesta social, sino, sobre todo, de la democracia contempora-
nea (Celikates, 2016a; Sotomayor y Anci, 2019).

4. LA DISTINCION ENTRE ACCIONES «PACIFICAS»
Y ACCIONES «NO-VIOLENTAS» COMO UN
PARAMETRO PARA LEGITIMAR PROTESTAS
SOCIALES CON CIERTOS MATICES DE
CONFRONTACIONES NO TRADICIONALES

Una de las posibilidades para analizar, desde un enfoque menos
idealizado, la defensa de derechos humanos en contextos de pro-
testa social, es planteada por Eguren y Pratel (2015) en relacion
con la distinciéon entre los conceptos de «acciones pacificas»
y «acciones no-violentas». De acuerdo con los autores, usar la
segunda categoria permitiria que las acciones de los defensores
se evallien caso por caso, y teniendo muy en cuenta el contexto
particular, dado que «el trabajo de derechos humanos puede
variar en diferentes contextos de acuerdo con la forma en que los
conceptos de “accién pacifica” y violencia (ambos mal definidos
en los documentos relevantes) evolucionan y cambian» (Eguren y
Patel, 2015, p. 902; traduccidn propia).

Justamente debido a lo problematico que es lograr un concepto
universal sobre lo que se considera pacifico o violento a lo largo
del tiempo y en los distintos contextos en los que los defensores
realizan su actividad, en muchos paises los Estados justifican su
no reconocimiento vinculando la actividad de los defensores con
posicionesradicalesoviolentas (Nah,2013).Paradaraparienciade
legitimidad a esa postura, las decisiones legales o administrativas
que obstaculizan el ejercicio de la defensa de derechos humanos
es avalada a través del recurso a directrices constitucionales tales
como «la proteccion de la soberania nacional, la lucha contra el
terrorismoy el extremismo, el desarrolloylaseguridad econémica,
y la afirmacién de ciertas normas y practicas culturales, religiosas
o tradicionales» (Bennet et al., 2015, p. 886; traduccion propia).
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La aparente necesidad de proteger principios como los men-
cionados tiene como una consecuencia grave la habilitaciéon que
se da para aquellos funcionarios publicos o grupos de poder
(que pertenecen a la sociedad civil) que buscan deslegitimar
de plano a un defensor mediante el uso de estrategias como la
difamacion y la estigmatizacion (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2015, p. 18). Este tipo de estrategias regular-
mente son utilizadas en contra de defensores que se encuentran
en una situacion de especial vulnerabilidad al momento en que
desarrollan sus acciones o actividades de defensa en el espacio
publico. Ello debido a que el nivel de vulnerabilidad en el caso de
los defensores depende, en parte, del grado de desacuerdo social
existente respecto del derecho o los derechos que el defensor
busca proteger o promover a través de su participacion en la
esfera publica (Vet y Lyytikdinen, 2015). Eso quiere decir que
mientras mayor desacuerdo haya en la sociedad respecto de
los temas materia de defensa, mayor sera el riesgo que sufra el
defensor en la obstaculizacion del ejercicio de su participacion
politica®.

En muchos casos, la estigmatizacion o las campafias de des-
prestigio van acompafiadas de informacién o datos que inten-
tan mostrarse ante la opinion publica como «neutralmente valo-

15 Por ejemplo, en varios paises de América Latina donde la gran mayoria de
conflictos sociales estan relacionados con temas de tierras, explotaciéon de
recursos naturales, industria extractiva, tala ilegal, entre otros, uno de los
grupos de defensores de derechos humanos que se encuentra en situacion de
vulnerabilidad son los defensores de la tierra y del medio ambiente. Ver al respecto
Global Witness (2019). Debido a la necesidad de que dicho grupo de defensores
reciba una urgente proteccién especial, los Estados han empezado a suscribir el
«Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién Publica y
el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe»
(conocido como el «Acuerdo de Escazi»), que constituye el primer documento
internacional de caracter juridico que reconoce la protecciéon a los defensores
ambientales. En su articulo 9 sefiala que los Estados estan obligados a proteger,
prevenir, investigar y sancionar agresiones contra ellos, garantizando un «entorno
seguro y propicio sin amenazas, restricciones e inseguridad; protegiendo su
derecho a la vida, integridad personal, libertad de expresion y opinioén, reuniéon
y asociacién pacifica, derechos de acceso; e investigando y sancionando ataques,
amenazas o intimidaciones en el ejercicio de la defensa».
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rativos» (Jaeggi, 2016); es decir, que no parten de posiciones
cargadas de interpretaciones no-universales sobre la cultura,
la economia, el género, el medio ambiente, el bien comun, entre
otros, llegando incluso a afirmar que la actividad de los defenso-
res de derechos humanos constituye un «impedimento para el
crecimiento econémico» (Ofrias y Roecker, 2019).

En este escenario se produce una contradicciéon inherente a
los pilares basicos de la propia democracia, dado que el mismo
contexto democratico-constitucional que hace posible la aparicion
de los defensores de derechos humanos en la esfera publica como
nuevos actores en la deliberacién publica, restringe e imposibilita
la influencia efectiva que ellos podrian tener en el sistema politico.
Sobre este punto, Eguren y Patel (2015) sefialan que, por tal
motivo, es necesario

contextualizar y entender las experiencias de los defensores
basadas en una red densa de relaciones con particularidades
politicas, sociales y culturales: los defensores son agentes de
cambio y su trabajo moldea y a su vez es moldeado por otras
estructuras, normas y practicas que promueven u oprimen
derechos humanos. (p. 900)

Es por esa dinamicidad y tensién del escenario en que los
defensores realizan sus actividades, y por la ausencia de un
reconocimiento efectivo de su propia importancia y discurso, que
en no pocas ocasiones los defensores se ven compelidos a utili-
zar formas alternativas de protesta social que no necesariamente
calzan dentro de las figuras tradicionales de la participacion
politica. En tal sentido, un analisis critico sobre las nuevas
posibilidades de participaciéon en una democracia en continua
tension requiere de ciertas reformulaciones a los conceptos del
orden democratico liberal en su relaciéon también con el orden
capitalista'®, como es, principalmente, el concepto de derechos
humanos. Asi, estos necesitan ser redefinidos como «procesos
dinamicos de conflictos de intereses que tienen sus puntos de

16 Ver al respecto Fraser (1990). Ver también Fraser y Jaeggi (2018).
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partida en las diferentes posiciones de poder, [en tanto] sistemas
de objetos (valores, normas, instituciones) y sistemas de accio-
nes (practicas sociales)» (Herrera, 2000, p. 52).

En consonancia con ello —y con mas urgencia aun—, es nece-
sario redefinir el propio concepto de democracia liberal, el cual,
con sus canales tradicionales de participacién politica —como
los partidos politicos, los movimientos sociales, las corporaciones
y las asociaciones (Peters, citado por Habermas, 2010, p. 435)—
ha reducido, en sus origenes teoricos, el derecho a la protesta
a un concepto tradicional de desobediencia civil. Autores como
Celikates (2016b) han planteado esta critica a profundidad, par-
tiendo de la contraposicion de modelos de desobediencia civil.
Desde la perspectiva de la democracia liberal, la desobediencia
civil solo se legitima si se realiza como un acto de conciencia
publico, pacifico, civilizado, que apela al sentido de justicia de la
mayoria, que es comunicado previamente, y que debe darse den-
tro de los limites de fidelidad al derecho (lo cual significa que
el ciudadano que protesta puede romper ciertas leyes, pero sin
desafiar la legitimidad del orden existente) (Bleiker, 2002; Rawls,
1993). Mientras que un concepto que se adecie mas a la varie-
dad y realidad de los contextos en donde es necesario que, en
ciertos casos, se despliegue una protesta mucho mas contestaria,
es aquel que entiende la desobediencia civil como «una practica
cargada de menos normatividad, mas compleja y politica, menos
restrictiva, intencionalmente ilegal y como un acto colectivo»
(Celikates, 20164, p. 43).

La finalidad de hacer esta contraposicidon no tiene un objetivo
solamente tedrico respecto a las posibilidades de redefinir los
conceptos de democracia, desobediencia civil o protesta social.
El objetivo mas importante tiene que ver con la difusiéon de un
cambio de perspectiva, y con la finalidad de que los casos grises
de protesta y de defensa de derechos humanos no se analicen
desde la dptica de la dogmatica convencional o constitucional,
sino mas bien de la propia practica de la participacion politica.
Asi, lo mas importante es que muchas formas de participacion no
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sean perseguidas, sancionadas o deslegitimadas solo por el hecho
de no coincidir con el enfoque tradicional y liberal del ejercicio de
la protesta social, sino que es necesario que se realice un analisis
profundo sobre todos los factores relevantes para considerar por
qué en las democracias actuales se utilizan formas cada vez mas
contestarias y confrontacionales durante las luchas que realizan
los ciudadanos en el ambito publico.

5. APUNTES CONCLUSIVOS: EL RECONOCIMIENTO
EXPRESO DE LA PROTESTA SOCIAL COMO UN
DERECHO FUNDAMENTAL

En el primer apartado de este trabajo se presentd el analisis de la
sentencia recaida en el caso Bagua. Una de las conclusiones a la que
arrib6 dicho analisis fue que si bien la Corte que resolvié el caso
absolviendo a todos los indigenas, no lleg6 a afirmar expresamente
que los protestantes hicieron uso de ciertos actos no pacificos,
no obstante, mediante la estrategia argumentativa que utilizé
la Corte transmitié un mensaje respecto a la necesidad de tener
muy en cuenta los contextos socioculturales de los conflictos. La
estrategia que permiti6 ello —aunque incorrectamente utilizada
por los jueces— fue la aplicacién del test de proporcionalidad
para ponderar los limites entre el derecho a la protesta social y
la libertad de transito, en medio de un escenario de tensién muy
complejo.

Esta sentencia marc6 solo una apertura para el inicio de la
discusion sobre las formas no tradicionales de protestar y de
defender derechos humanos en el Pert (dado que no desarrolla, en
sustancia, los actos no pacificos desplegados durante la protesta).
Un paso mucho mas contundente al respecto lo encontramos,
algunos afios después, en la sentencia emitida en junio de 2020
por el Tribunal Constitucional (TC) peruano en el Expediente
n.° 0009-2018-PI/TC. A diferencia de la sentencia del caso Bagua,
los avances en torno a las formas no liberales de protesta en la
sentencia del TC no se analizan en el marco de un caso especifico,
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sino en el de un proceso de inconstitucionalidad. Aunque en esta
decision el Tribunal declara infundada la demanda de fondo,
supuestamente marca un hito porque reconoce a la protesta social
como un derecho constitucional expreso (Tribunal Constitucional,
2020, fundamentos 77-ss.).

Este reconocimiento, sin embargo, puede verse como un avance
mas simbdlico que sustancial, porque, en primer lugar, de la
misma forma que se asume en el ambito internacional (analizado
en el segundo apartado de este trabajo), a nivel nacional este
derecho se vinculaba directamente con las libertades de reunion,
expresion y otras relacionadas. Si bien el Tribunal sefala la
necesidad de hacer distinciones pertinentes entre tales derechos
y libertades (Tribunal Constitucional, 2020, fundamentos 89-92),
lo cierto es que, como también fue mencionado, el derecho a la
protesta constituye un presupuesto constitutivo del propio
orden democratico. Ello en la medida que sobre las bases de una
sociedad democratica se encuentra el reconocimiento legitimo de
la desobediencia civil, que constituye el fundamento tedrico del
derecho fundamental a la protesta social.

Y, en segundo lugar, la declaracién que hace el Tribunal
Constitucional en la sentencia en mencion tiene solo un corte
simbdlico, porque no llega a pronunciarse sobre los problemas
profundos analizados en el tercer apartado del presente tra-
bajo. Es cierto que, en diferentes momentos, los magistrados
hacen menciéon de las continuas afectaciones que sufren los ciu-
dadanos cuando el Estado restringe derechos relacionados con
la protesta social, debido a la ejecucion de actos no pacificos
durante las manifestaciones. Asi, por ejemplo, el TC sefiala que
muchas protestas que acaban en actos violentos son en parte
responsabilidad del Estado por no garantizar un «dialogo opor-
tuno y robusto entre quienes protestan y las autoridades o los
destinatarios de sus reclamos» (Tribunal Constitucional, 2020,
fundamento 27), asi como por no facilitar «las vias institucionales
existentes para que los ciudadanos canalicen sus demandas
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legitimas ante las autoridades» (Tribunal Constitucional, 2020,
fundamento 22) mediante reclamos pacificos.

Sin embargo, cuando desarrolla el contenido del nuevo derecho
reconocido, el Tribunal no enfrenta en ningin momento el tema
de los criterios bajo los que debe regirse el tratamiento de los
actos no pacificos. Asi, se restringe a sefialar un poco de lo mismo
que encontramos a nivel convencional en todos los informes
elaborados tanto a nivel del sistema internacional universal como
interamericano sobre la proteccion a la protesta social y a los
defensores de derechos humanos. El Tribunal sefiala que «este
derecho fundamental no ampara el uso de la violencia como fin
0 mecanismo de la protesta» (Tribunal Constitucional, 2020,
fundamentos 84-85), y que si bien se da el caso de que muchas
protestas que inician de forma pacifica puedan, por el contexto
de tension y conflictividad, tornarse violentas, el Estado no puede
por ninglin motivo reprimir o sancionar a todos los protestantes,
sino solo a los que pueden ser identificados como los directamente
responsables. De este modo, precisa que es necesario «distinguir
entre quienes protestan pacificamente o cuya finalidad no es la
violencia en si misma y no emplean medios violentos, y aquellos
que deliberada e injustificadamente incurren en actos o amena-
zas de violencia durante una protesta» (Tribunal Constitucional,
2020, fundamento 94).

Como se observa, practicamente se replican en el escenario
constitucional nacional los mismos estandares y parametros dic-
tados en el marco de la CIDH y de la ONU. Asi, nuevamente se
abren los mismos problemas analizados en el tercer apartado de
este trabajo sobre las implicancias no practicas de distinguir, por
un lado, el derecho a la protesta legitima restringido al ambito
de lo legal y pacifico y, por otro, los actores no pacificos de los
violentos. Como fue sefialado, estas distinciones solo tienen un
caracter metodologico, pero ademas estan sostenidas sobre una
base teorica de la democracia liberal y de un concepto de desobe-
diencia civil que parten de imagenes muy idealizadas de lo que
significa ser un ciudadano que protesta o, mas especificamente,
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un defensor de derechos humanos que quiere lograr influencias y
cambios efectivos a través de medios mas confrontacionales que
meramente simbdlicos.

Lo que propone la reflexion planteada en el presente trabajo no
es que este cambio de perspectiva en relaciéon con la democracia
y el derecho a protestar se refleje a nivel de la doctrina constitu-
cional o de lalegislacion. Por supuesto, existen muchas razones de
corte pragmatico y consecuencialista por las que seria muy dificil
que un Tribunal Constitucional reconozca que la legitimidad de
las protestas debe medirse a partir del pardmetro ofrecido por
el concepto de accion no-violenta (visto en el tercer apartado).
No obstante, ello no impide que, a nivel jurisprudencial, los crite-
rios si puedan empezar a modificarse. No solo distinguiendo las
manifestaciones estrictamente violentas de las que se encuentran
en una zona gris (porque comenzaron pacificas, pero terminaron
convirtiéndose en violentas), o no solo diferenciando entre aque-
llos manifestantes que mantienen una intencién pacifica de los
que claramente utilizan medios violentos.

Como también fue sefialado, tales distinciones conllevan una
complejidad casi inabarcable, sobre todo porque en la gran
cantidad de protestas que se desarrollan en contextos de alta con-
flictividad social se entrecruzan una serie de factores que dificul-
tan ampliamente las posibilidades para distinguir intenciones,
ejecuciones, ordenes, reacciones, etc. Esta complejidad puede
llevar a que, como se observd en la decisidn del caso Bagua, los
jueces no puedan trazar una estrategia clara de argumentacion,
porque, por un lado, saben y son conscientes de la existencia de
concertaciones y comportamientos que si buscaban ser confron-
tacionales, pero, por el otro, intuyen también que seria injusto
condenar a ciudadanos que estaban defendiendo sus derechos.

Por ello, quizas a nivel jurisprudencial y en el analisis del caso
por caso, sea pertinente que los jueces empiecen a desarrollar cri-
terios que, a largo plazo, les permitan justificar decisiones como
la protecciéon de un defensor de derechos humanos que protesta
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a través de medios no tradicionales; otorgandole una pena propor-
cional al contexto sociocultural y hasta econémico de la protesta,
o inclusive, de manera excepcional, una absolucion.

REFERENCIAS

Bennet, K, Igleton, D., Nah, A. M. y Savage, ]J. (2015). Critical
perspectives on the security and protection of human rights
defenders. The International Journal of Human Rights, 19(7),
883-895.

Bleiker, R. (2002). Rawls and the limits of nonviolent civil
disobedience. Social Alternatives, 21(2), 37-40.

Brito, M. P. (2012). El Congreso de la Republica: una tirania de
la mayoria. Los limites en la actuacion del Congreso en la

derogatoria de los decretos legislativos de Bagua. Politai.
Revista de Ciencia Politica, 3(4), 147-159.

Castillo, L. (2005). ;Existen los llamados conflictos entre dere-
chos fundamentales? Cuestiones Constitucionales, (12), 99-129.

Cavero, 0. (2011). Después del Baguazo: informes, didlogo y deba-
tes. Cuaderno de Trabajo 13. Facultad de Ciencias Sociales
PUCP.

Celikates, R. (2016a). Rethinking Civil Disobedience as a Practice of

Contestation—Beyond the Liberal Paradigm. Constellations,
23(1), 37-45.

Celikates, R. (2016b). Democratizing civil disobedience. Philosophy
& Social Criticism, 42(10), 982-994.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2015). Crimina-
lizacién de la labor las defensoras y los defensores de derechos
humanos. OEA.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2017). Hacia
una politica integral de proteccion a personas defensoras de
derechos humanos. OEA.

lus Inkarri, 9(9), 2020, 181-213



La ¢ilegitimidad? de las acciones no pacificas de defensores de derechos humanos

Comision Interamericana de Derechos Humanos (2019). Protesta
y derechos humanos. OEA.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006). Caso del
penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Sentencia de 25 de
noviembre de 2006 (Fondo, reparaciones y costas).

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2019). Protesta y
derechos humanos. Estdndares sobre los derechos involucrados
en la protesta social y las obligaciones que deben guiar la
respuesta estatal.

Corte Superior de Justicia de Amazonas (2016). Expediente
n.° 00194-2009 [0163-2013]. Bagua: 22 de septiembre de
2016.

Defensoria del Pueblo (2009). Informe de adjuntia n.° 006-2009-
DP/ADHPD.

Eguren, L. E. y Patel, C. (2015). Towards developing a critical
and ethical approach for better recognising and protecting
human rights defenders. The International Journal of Human
Rights, 19(7), 896-907. https://doi.org/10.1080/13642987
.2015.1075302

Fraser, N. (1990). Rethinking the public sphere: a contribution
to the critique of actually existing democracy. Social Text,
(25/26), 56-80.

Fraser, N. y Jaeggi, R. (2018). Capitalism: a conversation in critical
theory. Polity Pres.

Global Witness (2019, 30 de julio). ;Enemigos del Estado?
https://www.globalwitness.org/en/campaigns/environmen
tal-activists/enemigos-del-estado/

Habermas, J. (2010). Facticidad y validez. Trotta.

Habermas, J. y McCarthy, T. (1977). Hannah Arendt’s
communications concept of power. Social Research, 44(1),
3-24.

lus Inkarri, 9(9), 2020, 181-213

21


https://doi.org/10.1080/13642987.2015.1075302
https://doi.org/10.1080/13642987.2015.1075302
https://www.globalwitness.org/en/campaigns/environmental-activists/enemigos-del-estado/
https://www.globalwitness.org/en/campaigns/environmental-activists/enemigos-del-estado/

NOEMi ANCi PAREDES

Herrera, J. (2000). El vuelo de Anteo. Derechos humanos y critica
de la razon liberal. Desclée de Brouwer.

Instituto Nacional de Derechos Humanos y Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)
(2014). Protesta social y derechos humanos. Estdndares inter-
naciones y nacionales. http://acnudh.org/wp-content/uplo
ads/2015/04/PROTESTA-SOCIAL.pdf

Jaeggi, R. (2016). What (if anything) is wrong with capitalism?
Dysfunctionality, exploitation and alienation: three
approaches to the critique of capitalism. The Southern
Journal of Philosophy, 4(S1) 44-65. https://doi.org/10.1111/
sjp.12188

Maldonado, M. (2019). Conflictivismo y anti-conflictivismo en los
derechos fundamentales. Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, (17), 37-78.

Nah, A. M., Bennet, K, Igleton, D. y Savage, J. (2013). A research
agenda for the protection of human rights defenders. Journal
of Human Rights Practice, 5(3), 401-420.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (2004). Los defensores de los derechos
humanos: proteccion del derecho a defender los derechos
humanos. https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rw
main/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4799eble?2

Ofrias, L. y Roecker, G. (2019). Organized criminals, human rights
defenders, and oil companies. Journal of Global and Historical
Anthropology, (85), 37-50. https://doi.org/10.3167 /fcl.20
19.850104

Rawls, J. (1993). Political liberalism. Columbia University Press.

Ruiz, J. C. (2017). Aportes de la sentencia del caso «El Baguazo»
al reconocimiento del derecho a la protesta. En Jugo,
J. M. et al,, La sentencia del caso Baguazo y sus aportes a la
justicia intercultural (pp. 61-90). Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos.

212 lus Inkarri, 9(9), 2020, 181-213


http://acnudh.org/wp-content/uploads/2015/04/PROTESTA-SOCIAL.pdf
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2015/04/PROTESTA-SOCIAL.pdf
https://doi.org/10.1111/sjp.12188
https://doi.org/10.1111/sjp.12188
https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4799eb1e2
https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4799eb1e2
https://doi.org/10.3167/fcl.2019.850104
https://doi.org/10.3167/fcl.2019.850104

La ¢ilegitimidad? de las acciones no pacificas de defensores de derechos humanos

Sotomayor, J. E. y Anci, N. (2019). La desobediencia civil en el
Pert: cuatro casos de protesta social en el ambito laboral
(2001-2017) para re-pensar los limites del modelo liberal.
En S. M. Tapia, D. L. Gbmez y V. Solano (coords.), Estudios
juridicos criticos en América Latina (vol. 2, pp. 213-252).
Diké; Universidad Santiago de Cali.

Tribunal Constitucional (2020). Expediente n.° 0009-2018-PI/TC.
Lima: 2 de junio de 2020.

Vet, F. van der y Lyytikdinen, L. (2015). Violence and human rights
in Russia: how human rights defenders develop their tactics
in the face of danger, 2005-2013. The International Journal
of Human Rights, 19(7), 979-998. https://doi.org/10.1080/
13642987.2015.1075306

lus Inkarri, 9(9), 2020, 181-213

213


https://doi.org/10.1080/13642987.2015.1075306
https://doi.org/10.1080/13642987.2015.1075306




Este articulo se encuentra disponible
en acceso abierto bajo la licencia Creative
Commons Attribution 4.0 International License

IusInkarri

Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica
Vol. 9, n.° 9, enero-diciembre, 2020 - Publicaciéon anual. Lima, Peru
ISSN: 2519-7274 (En linea) - ISSN: 2410-5937 (Impreso)
DOI: 10.31381/iusinkarrivon9.3686

LA SUSPENSION E INTERRUPCION DE LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN ESPANA
COMO CONSECUENCIA DE LA COVID-19

The suspension and interruption of administrative
contracts in Spain as a result of COVID-19

JAVIER JUNCEDA
Universitat Internacional de Catalunya
(Barcelona, Espana)

Contacto: jjunceda@cir.uic.es

RESUMEN

La crisis de la COVID-19 ha generado el establecimiento de diver-
sas normativas para contrarrestar las consecuencias que esta ha
ocasionado en el plano social y econémico. Este es el caso del
Estado espafiol, que durante la pandemia ha asistido a diferen-
tes formulaciones y modificaciones de sus preceptos, entre ellas,
las medidas adoptadas para evitar los efectos negativos sobre el
empleo y la viabilidad empresarial derivados de la suspension
de contratos publicos.

En ese sentido, el presente articulo abordara la aplicaciéon y
las consecuencias de estas nuevas normativas desde un punto
de vista critico.
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ABSTRACT

The COVID-19 crisis has established various regulations to
counteract the social and economic consequences it has caused.
This is the case of the Spanish State, which during the pandemic
has witnessed different formulations and modifications of its
precepts, among them, the measures adopted to avoid the negative
effects on employment and business viability derived from the
suspension of public contracts.

In this sense, this article will address the application and
consequences of these new regulations, from a critical point of
view.

Key words: public contracts for services; supplies; suspension
and interruption; call for bids.
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1. LA SUSPENSION DE LOS CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO TRAS LA PROMULGACION DEL
DECRETO DE ALARMA POR REAL DECRETO-LEY
8/2020, DEL 17 DE MARZO

Hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 8/2020 —que, a
tenor de la disposicion final novena de la norma fue en el dia 17
de marzo de 2020—, la suspensién de los contratos del sector
publico se disciplinaba en Espafia basicamente en los articulos
208 y siguientes de la Ley 9/2017, del 8 de noviembre, de con-
tratos de dicho sector, con caracter general; en el articulo 245,
letras a, b y c, respecto de los contratos de obras; en los articulos
308 y siguientes en relacidon con los contratos de servicios; Yy,
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en fin, en los articulos 306 y siguientes sobre los contratos de
suministros, entre otros.

Sin embargo, tras la entrada en vigor del citado decreto-ley,
es decir, a partir del 18 de marzo de 2020 y durante un mes pro-
rrogable mediante otro decreto-ley (como contempla la Dispo-
sicion final décima y asi se hizo durante el estado de alarma),
rigi6 en esta materia el articulo 34 de esta nueva norma, que
fue en consecuencia la aplicable desde el 18 de marzo de 2020
hasta el 18 de abril de 2020 y desde esta ultima fecha hasta
el dltimo dia de vigencia de la alarma, al establecerlo de este
modo el cdmputo de meses «de fecha a fecha» los articulos 5.1
del Codigo Civil, 185.1 de la Ley Organica del Poder Judicial,
133.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No fueron de aplicacion durante este tiempo, en consecuencia,
las previsiones normativas sobre la suspension de la ejecucién de
los contratos administrativos, como de hecho recordé la nueva
disposicion, al establecer expresamente que

No resultara de aplicacién a las suspensiones a que se refiere el
presente articulo lo dispuesto en el apartado 2.a) del articulo 208
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre; ni tampoco lo dispuesto
en el articulo 220 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico. (articulo 34. 1, 42 inciso, en adelante,
DLCOVID-19)

Lo que pretendié el DLCOVID-19 con esta reforma tendente a
facilitar la suspensién solo en los casos en que el contratista lo
pidiera se plasma en lo que recoge su exposicion de motivos, en el
sentido de que

se establecen medidas para evitar los efectos negativos sobre el
empleo y la viabilidad empresarial derivados de la suspension de
contratos publicos, impidiendo la resolucién de contratos publi-
cos por parte de todas las entidades que integran el sector publico
y evitar que el COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado,
las Comunidades Auténomas o las entidades que integran la
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Administracién local y todos sus organismos publicos y entidades
de derecho publico tengan un impacto estructural negativo sobre
esta parte del tejido productivo.

Asi lo ha interpretado también, como mas adelante se deta-
llara, la Subdirecciéon General de los Servicios Consultivos de la
Abogacia General del Estado, en el informe emitido el 19 de marzo
de 2020.

El citado articulo 34 DLCOVID-19, en consecuencia, establecio
al respecto intensas regulaciones en materia de contratacion
publica y en especial de suspensién de los contratos adjudicados.

Con todo, y antes de detallar dicha ordenacion, procede adelan-
tar que en cuatro tipos de contratos no cupo suspensién alguna,
por excluirlas la ley, en particular los que se refieren a servicios
0 suministros sanitarios, farmacéuticos vinculados a la crisis de
la COVID-19; los de servicios de seguridad, limpieza o de mante-
nimiento de sistemas informaticos; los de servicios o suministro
para garantizar la movilidad y la seguridad de las infraestructu-
ras y el transporte; y, en fin, los que coticen en mercados oficiales
y no obtengan ingresos de los Presupuestos Generales del Estado.

Esto es: a los contratos de este tipo que tuvieran adjudicado
un sujeto publico no les resulté de aplicaciéon lo dispuesto en el
DLCOVID-19, sino solo a los restantes, con las salvedades que a
continuacion se advertiran.

11. LOS CONTRATOS PUBLICOS DE SERVICIOS Y
SUMINISTROS DE PRESTACION SUCESIVA

Dispuso el primer apartado del articulo 34 del DLCOVID-19 que
los contratos publicos de servicios y de suministros de prestacion
sucesiva vigentes a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley cuya
ejecucion deviniera imposible como consecuencia de la COVID-19
o de las medidas adoptadas por las diversas Administraciones,
«quedaran automaticamente suspendidos desde que se produ-
jera la situacién de hecho que impide su prestaciéon y hasta que
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dicha prestacidon pueda reanudarse». A rengldn seguido, la norma
establece que la prestacion suspendida podra reanudarse cuando,
habiendo cesado las circunstancias o las medidas que la vinieran
impidiendo, el 6rgano de contratacion notificara al contratista el
fin de la suspension.

En este caso, cuando la ejecucion de un contrato publico que-
dara en suspenso, el poder adjudicador debera abonar al con-
tratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por este
durante el periodo de suspension, previa solicitud y acreditacion
fehaciente de su realidad, efectividad y cuantia por parte del con-
tratista. Los concretos dafios y perjuicios por los que el contra-
tista podra ser indemnizado serdn, no obstante, Unicamente los
siguientes:

1. Los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el
contratista al personal que figurara adscrito con fecha 14 de
marzo de 2020 a la ejecucion ordinaria del contrato, durante
el periodo de suspension.

2. Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva, rela-
tivos al periodo de suspensién del contrato.

3. Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de
magquinaria, instalaciones y equipos relativos al periodo de
suspensién del contrato, adscritos directamente a la ejecu-
cion del contrato, siempre que el contratista acredite que
estos medios no pudieron ser empleados para otros fines
distintos durante la suspension del contrato.

4. Los gastos correspondientes a las poélizas de seguro previs-
tas en el pliego y vinculadas al objeto del contrato que
hayan sido suscritas por el contratista y estén vigentes en el
momento de la suspension del contrato.

Ahora bien, el tercer parrafo del articulo 34 del DLCOVID-19
se encarg6 de supeditar la suspension automatica de los contra-
tos —«solo procedera», dice— a que el 6rgano de contratacion, a
instancia del contratista y en el plazo de cinco dias naturales
desde su peticidn, hubiera apreciado la imposibilidad de ejecu-
cion del contrato como consecuencia de la situacion descrita en
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su primer parrafo, es decir, la paralizacién motivada por las medi-
das de contenciéon de la COVID-19 durante el periodo en que
estén vigentes.

Con esta finalidad, el contratista deberia dirigir formalmente
su solicitud al 6rgano de contrataciéon reflejando las razones
por las que la ejecucion del contrato ha devenido imposible;
el personal, las dependencias, los vehiculos, la maquinaria, las
instalaciones y los equipos adscritos a la ejecucion del contrato
en ese momento; y, en fin, los motivos que imposibilitan el
empleo por el contratista de los medios citados en otro contrato.
Las circunstancias que se pusieran de manifiesto en la solici-
tud serian objeto de posterior comprobacion. Y, transcurrido el
plazo indicado sin notificarse la resolucién expresa al contra-
tista solicitante de la suspensidn, esta debiera entenderse deses-
timatoria para él.

En consecuencia, y a tenor de lo contemplado en el DLCOVID-19,
procedia la suspension de estos contratos solo y exclusivamente
cuando se produjera una situacién de hecho que impidiera la
prestacion del servicio y durante el tiempo que esta se mantu-
viera, pero dicha suspensién no podria ser nunca acordada de
oficio por la Administracién, sino que la norma Unicamente con-
templaba la posibilidad de suspender el contrato cuando asi se
instara o interesara por el contratista, y ademas cuando el érgano
de contratacion publico, en el plazo de cinco dias naturales desde
la solicitud del contratista, hubiera apreciado la imposibilidad
de ejecucion del contrato, y se considerara por el DLCOVID-19
silencio administrativo municipal con sentido desestimatorio de
la peticion de suspension del contratista, por lo que se manten-
dria el contrato como si no se hubiera producido suspension.

Con esta solucion legal, el DLCOVID-19 parecié limitar las
causas de suspension en exclusiva a aquellas en que se produjera
al contratista algun perjuicio en las circunstancias que le impidan
continuar con sus prestaciones, toda vez que sujeta a su peticion
expresa y motivada el surgimiento de la suspension del contrato.
Que esto es asi se refuerza con la idea plasmada en el ultimo
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parrafo del articulo 34.1 del DLCOVID-19 de que «la suspensién
de los contratos del sector publico [...] no constituira en ningiin
caso causa de resolucion de los mismos».

Esta interpretacion se ha mantenido por la Subdireccion Gene-
ral de los Servicios Consultivos de la Abogacia General del Estado,
en el informe emitido del 19 de marzo de 2020, al haberse plan-
teado ante esta precisamente la duda relativa a la interpretacion
de los parrafos primero y séptimo del apartado 1 del articulo 34
del Real Decreto-Ley 8/2020.

Como en dicho informe se sostiene:

Existe cierta contradiccién entre el caracter automatico de la
suspension al que alude el parrafo primero del articulo 34.1,
y la necesidad de que la aplicacion de dicho apartado y, conse-
cuentemente, de la suspensién contractual automatica que en el
mismo se contempla, haya de tener lugar a instancia del contra-
tista, y previa justificacion de las circunstancias que el parrafo
séptimo del articulo 34.1 se establecen, que seran apreciadas por
el 6rgano de contratacion.

Entendemos que la finalidad de esta disposicion es la de pro-
teger al contratista que tenga dificultades para poder ejecutar
los contratos publicos que le hayan sido adjudicados, debido a la
emergencia sanitaria que ha motivado la declaracion del estado
de alarma. En la medida en que existan contratistas que, pese a
dicha situacidén excepcional, consideren que pueden continuar
ejecutando adecuadamente el contrato, podra no operar su sus-
pension. De ahi que esta tenga que ser instada por el propio con-
tratista, previa justificacién de las circunstancias que permitan
acordarla, y que deberan ser apreciadas por el érgano de contra-
tacion.

En consecuencia, y pese a la literalidad del parrafo primero, la
suspension seria acordada por el 6rgano de contratacion cuando
apreciara la imposibilidad de ejecutar el contrato, siempre a ins-
tancias del propio contratista, que deberia justificar las circuns-
tancias que enumera el parrafo 7 del articulo 34.1 antes citadas.
Una vez acordada la suspensién, sus efectos serian entonces
automaticos y se retrotraeran al momento en el que se produjo la
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situacion de hecho que la originé. Con todo, y en el caso de adop-
tarse la suspension, la Administracién deberia indemnizar al
contratista, en su caso, con los gastos a los que hace mencidn el
precepto: gastos salariales, gastos por mantenimiento de la garan-
tia definitiva, gastos de alquileres o costes de mantenimiento
de maquinaria, etc., gastos de pdlizas de seguro previstas en el
pliego, etc.

Lo que gravitd en la mens legislatoris en este caso es evidente:
toda vez que la ejecucion del contrato se debe a causas de fuerza
mayor, y al producirse en este caso un detrimento al contratista
por la paralizacion de su contrato, solamente se suspenderia este
cuando el propio adjudicatario lo pidiera y esgrimiendo ademas
dafios y perjuicios susceptibles de indemnizar. Nétese que sus-
pender el contrato arrastraria en cascada regulaciones de empleo
o despidos laborales que por este medio trataron acertadamente
de evitarse.

1.2. CONTRATOS PUBLICOS DE SERVICIOS Y
SUMINISTROS DISTINTOS DE LOS ANTERIORES

Cuestion distinta a la anterior venia dada por la mencién del
articulo 34.2 DLCOVID-19 a aquellos contratos de servicios o
suministros que no tienen caracter de prestacion sucesiva, sino
especificos para una determinada y concreta prestacion.

En estos casos, siempre y cuando no hubieran perdido su
finalidad como consecuencia de la situacién de hecho creada
por la COVID-19, cuando el contratista incurriera en demora
en el cumplimiento de los plazos previstos en el contrato como
consecuencia de la COVID-19 o las medidas adoptadas por el
Estado, las Comunidades Auténomas o la Administracion local
para combatirlo, y el mismo ofreciera el cumplimiento de sus
compromisos, si se le amplia el plazo inicial o la prérroga en
curso, el érgano de contrataciéon habria de concedérselo, dandole
un plazo que seria, por lo menos, igual al tiempo perdido por
el motivo mencionado, a no ser que el contratista pidiese otro
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menor. El érgano de contratacidon le concederia al contratista
la ampliacion del plazo, previo informe del director de obra del
contrato, donde se determinaria que el retraso no fue por causa
imputable al contratista, sino que se produjo como consecuencia
de la COVID-19. En estos casos, no procedia la imposicién de
penalidades al contratista ni la resolucién del contrato.

Adicionalmente, en estos supuestos, los contratistas tenian dere-
cho al abono de los gastos salariales adicionales en los que efec-
tivamente hubieran incurrido como consecuencia del tiempo
perdido con motivo de la COVID-19, hasta un limite maximo del
10 por 100 del precio inicial del contrato. Solo procediéndose a
dicho abono previa solicitud y acreditacion fehaciente de la rea-
lidad, la efectividad y la cuantia por el contratista de dichos
gastos.

Es decir: constatada que la causa de la demora no era imputable
al contratista, sino que se habia producido como consecuencia
de la COVID 19 o de las medidas adoptadas para combatirlo, si
el contratista manifestaba su voluntad de cumplir el contrato, el
poder adjudicador habria de ampliar el plazo inicial en los térmi-
nos seflalados y, a su solicitud, indemnizarlo, sin que cupiera en
estos casos, tampoco, la actuacion ex officio de la Administracidn.

1.3. CONTRATOS DE OBRAS

El articulo 34.3 DLCOVID-19 regulé también la suspensiéon en
relacién con los contratos de obras.

En los contratos publicos de obras, vigentes a la entrada en
vigor del DLCOVID-19, siempre y cuando estos no hubieran per-
dido su finalidad como consecuencia de la situacion de hecho
creada por la COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado,
y cuando esta situacién generara la imposibilidad de continuar la
ejecucion del contrato, el contratista podia solicitar su suspension
desde que se produjera la situacion de hecho que impidiera su
prestacidn y hasta que esta pudiera reanudarse.
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A estos efectos, se entendié durante la alarma que la prestaciéon
podia reanudarse cuando, habiendo cesado las circunstancias o
medidas que la vinieran impidiendo, el érgano de contratacion
notificara al contratista el fin de la suspension.

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedia,
al igual que en los anteriores contratos, cuando el 6rgano de con-
tratacion, a instancia del contratista y en el plazo de cinco dias
naturales desde su peticion, hubiera apreciado la imposibilidad
de ejecucion del contrato como consecuencia de la situacion des-
crita en su primer parrafo. Con esta finalidad, pues, el contratista
deberia haber dirigido su solicitud formal al 6rgano de contrata-
cion reflejando las razones por las que la ejecucion del contrato
hubiera devenido imposible: el personal, las dependencias, los
vehiculos, la maquinaria, las instalaciones y los equipos adscri-
tos a la ejecucion del contrato en ese momento; y los motivos que
imposibilitan el empleo por el contratista de los medios citados
en otro contrato. Transcurrido el plazo indicado sin notificarse la
resoluciéon expresa al contratista, esta debia entenderse desesti-
matoria, igual desenlace que en los contratos de servicios y sumi-
nistros, abocando al interesado a la sede judicial.

Ahora bien, lo dispuesto en este apartado del DLCOVID-19
seria de aplicacidon a aquellos contratos en los que, de acuerdo
con el «programa de desarrollo de los trabajos o plan de obra»
estuviese prevista la finalizacién de su plazo de ejecucion entre
el 14 de marzo de 2020, fecha de inicio del estado de alarma en
Espafia, y durante el periodo que dur6 este (hasta el 21 de junio
de 2020), y como consecuencia de la situaciéon de hecho creada
por la COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado, no pueda
tener lugar la entrega de la obra. En estos casos, el contratista
pudo solicitar una prérroga en el plazo de entrega final siempre
y cuando ofreciera el cumplimiento de sus compromisos pen-
dientes si se le ampliaba el plazo inicial.

No quedo, sin embargo, del todo claro en el DLCOVID-19 si los
Unicos contratos sometidos a esta suspension eran los referidos
en ese intervalo temporal que se cita o si se queria indicar que
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estos también lo serian. Consideramos de todos modos que la
intencién legal fue la segunda y, por consiguiente, quedaban
sujetos a la suspensiéon todos los contratos de obra, en los tér-
minos avanzados.

Acordada en cualquier caso la suspension o la ampliacién del
plazo, solo serian indemnizables los siguientes conceptos:

1. Los gastos salariales que efectivamente abone el contratista
al personal adscrito a la ejecucion ordinaria del contrato,
durante el periodo de suspension.

Los gastos salariales que se deben abonar, siguiendo el
VI Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion
2017-2021, publicado el 26 de septiembre de 2017, o con-
venios equivalentes pactados en otros ambitos de la nego-
ciacion colectiva, seran el salario base referido en el articulo
47.2.a del Convenio Colectivo del Sector de la Construccidn,
el complemento por discapacidad del articulo 47.2.b del
referido convenio, y las gratificaciones extraordinarias del
articulo 47.2.b, y la retribucion de vacaciones, o sus concep-
tos equivalentes respectivos pactados en otros convenios
colectivos del sector de la construccidn.

Los gastos deberan corresponder al personal indicado
que estuviera adscrito a la ejecucién antes del 14 de marzo
y continua adscrito cuando se reanude.

2. Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva,
relativos al periodo de suspensién del contrato.

3. Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de
magquinaria, instalaciones y equipos siempre que el contra-
tista acredite que estos medios no pudieron ser empleados
para otros fines distintos de la ejecucion del contrato sus-
pendido y su importe sea inferior al coste de la resoluciéon
de tales contratos de alquiler o mantenimiento de maquina-
ria, instalaciones y equipos.

4. Los gastos correspondientes a las pélizas de seguro previstas
en el pliego y vinculadas al objeto del contrato que hayan
sido suscritas por el contratista y estén vigentes en el
momento de la suspension del contrato.
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Con todo, el reconocimiento del derecho a las indemnizacio-
nes y al resarcimiento de dafios y perjuicios que se contemplaba
en este articulo unicamente tendria lugar cuando el contratista
adjudicatario principal acreditara fehacientemente que se cum-
plian las siguientes condiciones:

* Que el contratista principal, los subcontratistas, los provee-
dores y los suministradores que hubiera contratado para la
ejecucion del contrato estuvieran al corriente del cumpli-
miento de sus obligaciones laborales y sociales, a fecha 14
de marzo de 2020.

e Que el contratista principal estuviera al corriente en el
cumplimiento de sus obligaciones de pago a sus subcon-
tratistas y suministradores en los términos previstos en los
articulos 216 y 217 de la Ley 9/2017, de Contratos del
Sector Publico, a fecha 14 de marzo de 2020.

En este caso, debe tenerse en cuenta, una vez mas, que no se
contemplaba la posibilidad de suspension de oficio por el licita-
dor, sino que esta solo tendria lugar a instancias del contratis-
ta, y siempre que el 6rgano de contratacion en el plazo de cinco
dias naturales hubiera apreciado la imposibilidad de ejecucion
del contrato. El silencio administrativo tenia igualmente sentido
desestimatorio de la peticion de suspensidn, y debia continuarse
con la ejecucion de la obra objeto del contrato. En caso de adop-
tarse la suspension, serian indemnizables los conceptos a que
hace mencion el precepto.

2. INTERRUPCION DE PLAZOS EN LA TRAMITACION
DE PROCEDIMIENTOS CONTRACTUALES

El Real Decreto 463/2020, del 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma por la COVID-19, establecié asimismo la
interrupcién de plazos para la tramitacion de los procedimien-
tos de las entidades del sector publico.
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En virtud de la Disposicién adicional tercera de dicho Real
Decreto, la Subdireccion General de Coordinacion de la Contrata-
cion Electronica, cuya titular es responsable de la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico en nombre de la Direccién
General del Patrimonio del Estado, dio instrucciones al respecto,
sumamente detalladas.

Este pormenor de las pautas que deben seguirse en materia de
contratacion publica forma parte de la tendencia desjuridifica-
dora que en los ultimos tiempos viene siguiéndose en Espafia en
estas cuestiones, en que los procedimientos no son ya los fijados
en las leyes y los reglamentos, sino también en esas nuevas y
peculiares fuentes del derecho que son los manuales de aplicacio-
nes informaticas o portales de internet que alojan a la gestién de
expedientes, en este caso contractuales.

Asi, la interrupcion de plazos para la tramitacién de los proce-
dimientos de contratacion publica en la Plataforma de Contrata-
cion del Sector Publico (PLACSP) pudo articularse de la forma
que se indica a continuacion:

2.1. PROCEDIMIENTOS TRAMITADOS
ELECTRONICAMENTE A TRAVES DE LA PLACSP

Procedimientos en los que media convocatoria de licitacion (por
ejemplo, abiertos, abiertos simplificados, restringidos, negocia-
dos con publicidad, licitacion con negociacion y dialogos compe-
titivos). Deberan realizarse los siguientes pasos:

1. Acceder a su expediente como usuario de 6rgano de contra-
tacion.

2. Si se encuentra en estado «Publicada» y, por tanto, en plazo
de presentacion de ofertas, la recomendacion oficial fue
que anulara el anuncio de pliegos.

A continuacidn, se aconsejaba «Presentacion de ofertas»,
pestafia «<Resumen», un texto informando sobre las previ-
siones en cuanto a la licitacién de ese procedimiento o cum-
plimentando algo del tipo «ver documento de suspension
publicado». Deberia en ese caso eliminarse también el valor
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que figura en el campo «Fecha final de presentacion de
ofertas». A continuacién, deberia de procederse a publi-
car un documento informando a los interesados en el pro-
cedimiento en relaciéon con la interrupcion de los plazos.
Para ello, debia escogerse la alternativa «Suspension del
procedimiento» en «Documentos generales» de la pestafa
«Resumen». La anulacién del anuncio de pliegos supondra
la imposibilidad de que el licitador pueda descargarse la
«Herramienta para licitar de la PLACSP», impidiendo la
presentacion de su oferta.

. Si el procedimiento se encuentra en estado de «Evaluaciony,

la recomendacion consistia en que, en caso de que se decida
interrumpir la celebraciéon de sus sesiones de érgano de
asistencia, se enviara a todo interesado en el procedimiento
una comunicacién de tipo Otros/Solicitud de informacién
adicional (con la casilla de que se requiere respuesta des-
marcada) adjuntando el documento en el que se informe
sobre la interrupcién de plazos. También era recomendable
que se realizara la publicacién con caracter general de este
documento en su perfil siguiendo los correspondientes
pasos.

2.2. PROCEDIMIENTOS EN LOS QUE LA CONVOCATORIA
DE LICITACION SE SUSTITUYE POR UNA INVITACION A

LICITAR (BASADOS EN ACUERDO MARCO, NEGOCIADOS
SIN PUBLICIDAD Y CONTRATOS MENORES, EN SU CASO)

Al respecto, debia procederse como se indica a continuacién:

1.

2.

Acceder a su expediente como usuario de odrgano de
contratacion.

Si se encuentra alin en plazo de presentacién de ofertas,
deberian enviar de nuevo la invitacién para licitar cumpli-
mentando una fecha final de presentacion de ofertas préxima
a expirar para inhabilitar la «<Herramienta de presentacion
de ofertas de la PLACSP». En esa invitacion deberian adjun-
tar el documento que informa sobre la interrupcion de los
plazos.
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3. Si la licitacion se encontraba en estado de «Evaluacion», el
consejo consistia en que, en caso de que decidan interrum-
pir la celebracion de sus sesiones de organo de asistencia,
enviaran a todo interesado en el procedimiento una comu-
nicaciéon de tipo Otros/Solicitud de informacién adicional
(con la casilla de que se requiere respuesta desmarcada)
adjuntando el documento en el que se informe sobre la inte-
rrupcién de plazos.

En los procedimientos manuales o aquellos licitados electro-
nicamente haciendo uso de herramientas externas a la PLACSP,
en esta situacion se encontrarian los procedimientos de o6rga-
nos de contratacion que, en todo caso, tenian alojado el perfil del
contratante en la PLACSP. Existen dos modalidades, los pro-
cedimientos cuya tramitacion es manual y los procedimientos
electrénicos que no hacen uso de los servicios de Licitacién Elec-
tronica de la PLACSP. Las instrucciones en ambos casos son las
siguientes:

2.3. PROCEDIMIENTOS EN LOS QUE MEDIA
CONVOCATORIA DE LICITACION (POR EJEMPLO,
ABIERTOS, ABIERTOS SIMPLIFICADOS, RESTRINGIDOS,
NEGOCIADOS CON PUBLICIDAD, LICITACION CON
NEGOCIACION Y DIALOGOS COMPETITIVOS)

Deberan realizarse los siguientes pasos:

1. Acceder a su expediente como usuario de 6rgano de contra-
tacion.

2. Independientemente de cudl fuera el estado de la licitacion,
la recomendacién era que procedieran a publicar un docu-
mento informando a los interesados en el procedimiento en
relacion con la interrupcion de los plazos. Para ello, habria
de escogerse la alternativa «Suspension del procedimiento»
en «Documentos generales» de la pestafia «kResumen».

3. Si se encontraba en estado de «Publicada», deberia rec-
tificarse el anuncio de licitacién y el anuncio de pliegos e
indicar en el campo «Descripcion» de «Condiciones de pre-
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sentacion de ofertas», pestafia «Resumen», un texto que
informe sobre las previsiones en cuanto a la licitacion de ese
procedimiento o cumplimentando algo del tipo «ver docu-
mento de suspensién publicado». Debe recordarse eliminar
el valor que figura en el campo «Fecha final de presentacion
de ofertas». También podrian optar por la anulacién del
anuncio de pliegos, si asi lo estiman sus servicios juridicos.

2.4. PROCEDIMIENTOS EN LOS QUE LA CONVOCATORIA
DE LICITACION SE SUSTITUYE POR UNA INVITACION A

LICITAR (BASADOS EN ACUERDO MARCO, NEGOCIADOS
SIN PUBLICIDAD Y CONTRATOS MENORES, EN SU CASO)

Deberia procederse ast:

1. Acceder a su expediente como usuario de 6rgano de contra-
tacion.

2. Independientemente del estado en que se encontrara el
expediente, deberian enviar una comunicacion de tipo Otros/
Solicitud de informacién adicional adjuntando el docu-
mento en el que se informe sobre la interrupcién de plazos.

Ademas de lo indicado, debiera considerarse, en el caso de
licitaciones sujetas a publicidad en diarios oficiales (BOE espafiol
o DOUE europeo), la necesidad de mantener la consistencia de
la informacién en el perfil del contratante con la anunciada en
los diarios oficiales. Por consiguiente, ya sea si ha rectificado
el anuncio de licitaciéon o ha procedido a su anulacion, debiera
hacerse lo propio en los diarios oficiales. Para llevar a cabo
esta accion, podria seguirse con las instrucciones de la Guia de
publicacion de anuncios en diarios oficiales, del apartado «Guias
de ayuda», accediendo a https://contrataciondelestado.es como
usuario de organismo publico.

Si, por cualquier circunstancia, el 6rgano de contratacion pre-
cisara continuar con la tramitacién del procedimiento o iniciar
uno nuevo, la PLACSP estaria a disposicion para la publicacion de
anuncios, envio de invitaciones, apertura y valoracion de ofertas,
y cualquier otro de los servicios que se presta habitualmente.
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La reanudacién de los procedimientos que se encontraran en
plazo de presentacion de ofertas supondria, en los casos en que
mediara convocatoria de licitacidn, la publicacion de nuevo de los
anuncios de licitacion y de pliegos. En caso contrario, requeriria
del envio de la invitacion a licitar.

Si, en cambio, los procedimientos se encontraran en fase de
licitacion, los érganos de asistencia podran replanificar sus con-
vocatorias y proceder a la apertura de los sobres una vez se haya
restablecido la normalidad.

Respecto a la suspension de los plazos a que se hace referen-
cia, debe tenerse en cuenta la acertada interpretacion que la Sub-
direccion General de los Servicios Consultivos de la Abogacia
General del Estado (6rgano competente en la materia durante la
alarma) otorg6 a la disposicion Adicional Tercera del Real Decreto
463/2020, mediante informe del 20 de marzo de 2020.

En este dictamen se sefiala que «debe realizarse partiendo
de una interpretacién sistematica y finalista del apartado 1 de
la disposicion adicional 32 del RD 463/2020», que establece lo
siguiente:

Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la
tramitacion de los procedimientos de las entidades del sector
publico. El cémputo de los plazos se reanudara en el momento
en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las
prérrogas del mismo.

Se sostiene en dicho informe con entera correccion que la inter-
pretacion sistematica del precepto exige dar prioridad a la expre-
sion que se contiene en la rabrica de dicho precepto y considerar
que se esta ante un supuesto de suspension de plazos procedi-
mentales y no de interrupcién estos. Ello viene a corroborar el
segundo inciso del precepto al disponer que «ElI computo de los
plazos se reanudara...», «lo que implica que volvera a contar por
el tiempo que restare en el momento en que hubiera quedado
suspendido, sin que de ningdn modo vuelva a comenzar de nuevo
desde su inicio».
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Y una interpretacion finalista del precepto lleva al 6rgano
informante del Estado a adoptar idéntica conclusién. Asi, sefiala:

desde un punto de vista técnico juridico, los plazos procedi-
mentales —y de igual modo los procesales— tienen la conside-
racion de «cargas», es decir, implican conductas de realizacion
facultativa de la norma o el juez requieren de los litigantes o de
los interesados en el procedimiento, normalmente establecidas
en interés de los propios sujetos, cuya omision por parte de estos
conlleva una consecuencia gravosa para ellos. Se trata, por tanto,
de comportamientos que han de realizar los interesados de for-
ma no obligatoria, puesto que no son de exigencia colectiva, pero
cuyo incumplimiento les irroga un perjuicio (imposibilidad de
recurrir una resolucién desfavorable, imposibilidad de obtener
una subvencion...).

Y, en atencion a todo ello, concluye que el sentido del apar-
tado 1 de la disposicion adicional 3.2 del RD 463/2020 no es
otro que el establecer que los plazos procedimentales a que se
refiere quedan suspendidos en el momento de la declaracion
del estado de alarma, y se reanudan por el periodo que restare
cuando desaparezca dicho estado de alarma, inicial o prorro-
gado, sin que en ningin caso vuelvan a empezar desde cero.
Es decir, se «reanudan», pero no se «reinician».

Dado que, como ha quedado dicho, se esta en presencia de
cargas para los interesados, estos tuvieron la facultad de cumpli-
mentar el tramite de que se tratara antes de la declaracién del
estado de alarma, y esos dias que dejaron pasar no se recuperan
ya, sin perjuicio de que, cuando acabe dicho estado excepcional,
vuelvan a tener la posibilidad de cumplimentar el tramite en el
tiempo que les restare antes de la expiracién del plazo.

Con todo, llama la atenciéon la complejidad que se ha querido
introducir a una cuestién en principio tan simple como la inte-
rrupcién de plazos procedimentales, a la que se ha querido enma-
rafiar con instrucciones de aplicacién informatica a las cuales
se ha pretendido dotar de sentido juridico, lo que es posible que
haya supuesto la interposicion de no pocas acciones contenciosas
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por su eventual incumplimiento, aun cuando no se trataba de
infraccion legal o reglamentaria de clase alguna.

3. AMODO DE CONCLUSIONES

Desde el 14 de marzo hasta el 21 de junio de 2020, nada menos
que doscientas treinta y cinco normas fueron publicadas en el
Boletin Oficial del Estado Espafiol. Semejante magma regulador
se ha ido enviando al boletin con un indisimulado afan coyun-
tural forzado por las circunstancias, pero cabria preguntarse si
era enteramente necesario hacerlo asi, produciendo tan elevada
inflacion normativa.

A diferencia de lo que otros paises han hecho, difundiendo
recomendaciones sanitarias o apelando a la responsabilidad
personal de los ciudadanos, en Espafia hemos optado en cambio
por llevar tales sugerencias a los diarios oficiales, incluso algu-
nas con pinta de admoniciones morales. Todo eso ha ido minando
la confianza en el derecho y velando bastante poco por la siste-
matica de las reglas aprobadas, dando invariablemente la espalda
al propio Consejo de Estado, tradicional garante de la calidad
legislativa en la nacion.

El Derecho no es, como a veces se dice, una norma. Es un conjunto
de normas que tienen el tipo de unidad a que nos referimos cuando
hablamos de un sistema. Es imposible captar la naturaleza del
Derecho si limitamos nuestra atencién a una norma aislada.

Escribe Hans Kelsen en una de sus obras de madurez, Teoria
general del derecho y del Estado.

Durante este tiempo de pandemia juridica, sin embargo, hemos
asistido a la promulgaciéon de disposiciones carentes de esa
sabia oOptica kelseniana, y se han acumulado mandatos asistema-
ticos tantas veces contradictorios y fugaces que han producido
en la ciudadania un doble efecto perverso: la sensacion de inde-
terminacion de la norma aplicable y por esa via la impresiéon de
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lo juridico como irrelevante o a lo sumo como algo que simple-
mente se teme como en épocas preliberales.

Esa penosa forma de actuar ha conducido, ademas, a la nece-
saria reformulaciéon de venerables principios como el clasico
ignorantia iuris nocet, porque el desconocimiento de la ley en
estas singulares condiciones deberia excusar de su incumpli-
miento, lo que ha afectado no solo a la poblacién en general, sino
a los mismos protagonistas del sector legal o a los agentes de la
autoridad, incapaces de dominar el marco al que toca someterse.

La secuencia imparable de modificaciones en cuestién de
horas o de dias sobre lo aprobado; las antoldgicas correcciones
de errores en varias paginas; las frecuentes antinomias entre
articulados o los flagrantes olvidos que se buscaron luego incluir
en decretos posteriores pensados para diferentes materias, han
desafiado en estos meses la paciencia y las capacidades de los
profesionales que nos dedicamos al derecho en Espafia, compo-
niendo una coleccién de preceptos sin la necesaria coherencia o
armonia y que se han traducido a la postre en una notoria per-
plejidad social en infinidad de aspectos.

Por si fuera poco, esta normatividad fragmentaria, motori-
zada, incodificable y compulsiva se ha visto atravesada también
por esa insufrible tendencia de ahora a la logomaquia, especial-
mente en las exposiciones de motivos, de una extension habi-
tualmente superior a las partes dispositivas, repletas de inane
contenido extrajuridico y de genuino aroma propagandistico.

En lo que hace a la suspension de los contratos, el Real Decreto-
Ley 8/2020, del 17 de marzo, de medidas urgentes extraor-
dinarias para hacer frente al impacto econémico y social de la
COVID-19, publicado en el BOE del 18 de marzo de 2020, podria
salvarse de la quema de este status quaestionis al que me refiero,
pero no tanto asi en lo tocante a la interrupciéon de los plazos
contractuales, que tratandose de una cuestion simple, se ha com-
plicado innecesariamente dando entrada a criterios tecnoldgicos
vinculados a la plataforma digital creada al efecto por el Estado,
aunque tengan un caracter meramente recomendatorio.
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RESUMEN

Bajo estas lineas vamos a realizar un andlisis de los aspectos mas
relevantes de la regulacion de las intervenciones telefénicas en el
sistema procesal espafol. La normativa actual, producto de una
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reforma operada en el afio 2015, incorpora un copioso cuerpo
jurisprudencial y responde a la necesidad de salvaguardar la
calidad democratica de nuestro sistema procesal a través de un
adecuado respeto del principio de legalidad. La reforma, que
incorporé otras medidas de investigacion tecnolégica, contiene
aspectos relevantes como son el alcance objetivo y subjetivo de
la medida, el contenido de la resolucién judicial o la definicién
de los principios rectores para la adopcion de la medida.

Palabras clave: interceptacion de las comunicaciones telefdni-
cas; inviolabilidad de las comunicaciones; proceso penal; inves-
tigacion tecnoldgica; Espafia; principio de proporcionalidad.

ABSTRACT

In these lines, we will analyze the most relevant aspects of the
regulation of wiretapping in the Spanish procedural system.
The current regulation, product of a reform operated in 2015,
incorporates a copious jurisprudence and it responds to the need
to safeguard the democratic quality of our procedural system
through an adequate respect for the principle of legality. The
reform, which incorporated other technological investigation
measures, contains relevant aspects such as the objective and
subjective scope, the content of the judicial resolution or the
definition of the guiding principles for the adoption of the
measure.

Key words: intercepting telephone communications; inviolability
of communications; criminal process; technological research;
Spain; principle of proporcionality.
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Aspectos relevantes de la interceptacion de las comunicaciones telefonicas

1. INTRODUCCION

La regulacion del proceso penal en Espafia se encuentra recogida
fundamentalmente en una ley que data del afio 1881, la llamada
Ley de Enjuiciamiento Criminal (en lo sucesivo LECrim). Basada
en un sistema acusatorio mixto, en el que la funcién de investi-
gacion judicial se residencia en un 6rgano judicial unipersonal
(los juzgados de instruccion), ha sufrido multiples reformas a lo
largo de sus mas de cien afios de vigencia.

En los ultimos aflos han sido varios los anteproyectos de
reforma que han tratado de modificar el sistema procesal vigente?.
El objetivo no ha sido otro que procurar incorporarnos a la
linea seguida por la mayoria de los paises de nuestro entorno, que
han atribuido la funciéon de investigacion al Ministerio Fiscal,
por lo que el juzgado de instrucciéon queda con una funcién de
juez de garantias. Lo cierto es que esta reforma, que genera tanto
detractores como fervientes defensores, no ha tenido éxito por
la falta de consenso politico, algo convulso en los tltimos afios
en Espana.

A pesar de ello, existia una realidad constatable: la normativa
preexistente de la intervencion de las comunicaciones telefé-
nicas se antojaba insuficiente. La regulacion se circunscribia a
un solo articulo cuya simple lectura evidenciaba las costuras de
nuestra regulacion, pensada para un tiempo muy lejano al actual.
En concreto, antes de la reforma, decia el articulo 579 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que

2. [...] el Juez podra acordar, en resolucién motivada, la inter-
vencién de las comunicaciones telefénicas del procesado, si
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubri-
miento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia
importante de la causa. 3. De igual forma, el Juez podra acor-
dar, en resolucién motivada, por un plazo de hasta tres
meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las
comunicaciones [...] telefénicas de las personas sobre las que

2 Actualmente, se acaba de elaborar por la comisién de expertos una propuesta.
Disponible en Consejo de Ministros (2011).
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existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las
comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus
fines delictivos. 4. En caso de urgencia, cuando las investiga-
ciones se realicen para la averiguacion de delitos relacionados
con la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas
o rebeldes, la medida prevista en el nimero 3 de este articulo
podra ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el
Director de la Seguridad del Estado, comunicandolo inme-
diatamente por escrito motivado al Juez competente, quien,
también de forma motivada, revocara o confirmara tal reso-
lucion en un plazo maximo de setenta y dos horas desde que
fue ordenada la observacion.

Las carencias habian traspasado fronteras y habian sido pues-
tas de manifiesto por instancias internacionales desde la Sen-
tencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, del 30 de
julio de 1998, caso Valenzuela Contreras contra Espana®. La
reforma operada por el legislador en el afio 1988, a través de la Ley
Organica 4/1988, del 25 de mayo, que introdujo el precepto trans-
crito, no fue suficiente, y las altas instancias judiciales nacionales,
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitu-
cional, realizaron un arduo esfuerzo de interpretacion, comple-
tando aquellas carencias.

Pero el avance de la ciberdelincuencia conllev6 la necesidad
de adoptar otro tipo de medidas como la colocacion de micréfonos
o la interceptacion de comunicaciones telematicas. Dificilmente
se podian adoptar estas medidas con un alto grado de injerencia
en el derecho a la intimidad sin un adecuado presupuesto legal.
El simple desarrollo constitucional, por reconocible que fuese
esa labor, afectaba también la calidad democratica de nuestro
Estado de derecho.

Ello es lo que motiva que el legislador acometa una reforma
inaplazable sin esperar a la reforma del modelo procesal. Se
trata de la reforma operada por la Ley Organica 13/2015, del 5
de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

3 Tienen la version en espafol de esta sentencia en European Court of Rights (1998).
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para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion
de las medidas de investigacién tecnoldgica. La reforma regula
cinco medidas de investigacion, que vienen precedidas de un
conjunto de disposiciones comunes a todas ellas: interceptacion
de las comunicaciones telefénicas y telematicas; captacion y
grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizaciéon de
dispositivos electrénicos; utilizacion de dispositivos técnicos de
captacion de la imagen, seguimiento y de localizacion; registro de
dispositivos de almacenamiento masivo de informacion; y regis-
tros remotos sobre equipos informaticos.

En este trabajo nos vamos a centrar en el analisis de la inter-
ceptaciéon de las comunicaciones telefénicas. De su importancia
no cabe duda. Esta afecta al derecho al secreto de las comunica-
ciones, en el que se protege la comunicacion formal, independien-
temente del contenido de lo comunicado. Este derecho aparece
recogido en el art. 8 del Convenio para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra
haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la segu-
ridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de
la moral, o la protecciéon de los derechos y las libertades de
los demas.

Pero la razdn de ser de este trabajo obedece al desarrollo nacio-
nal de esta regulacion. La reforma disciplina todos y cada uno de
los aspectos de la medida de investigaciéon: su ambito subjetivo,
su alcance objetivo, el contenido de la resolucidn, los principios
rectores que deben respetarse en su adopcion, la ejecucion de la
medida, el acceso a las grabaciones o el acceso a los datos elec-
trénicos asociados o no a una comunicacién. Algunos de estos
aspectos son extrapolables a otras legislaciones, siquiera como
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criterios interpretativos jurisprudenciales para resolver determi-
nadas controversias. La importancia de armonizar y modernizar
nuestras legislaciones en un mundo cada vez mas globalizado es
otro aspecto a tener en cuenta. No son palabras gratuitas, sino
que aparecen como uno de los objetivos del Convenio Iberoame-
ricano de Cooperacidon sobre Investigaciéon, Aseguramiento y
Obtencion de Prueba en Materia de Ciberdelincuencia, suscrito
en Madrid en el afio 2014 en el ambito de la COM]IB*.

2. CONCEPTO DE INTERCEPTACION DE LAS
COMUNICACIONES TELEFONICAS

El legislador espafiol no da una definicién de qué se entiende por
comunicacion telefénica. A priori, esta carencia resulta irrele-
vante porque es notorio y conocido que estamos ante la escucha
y la grabacién de la comunicaciéon producida a través de un
teléfono. Sin embargo, actualmente todas las comunicaciones
telefénicas utilizan tecnologias digitales, manejadas por sistemas
informaticos, para su transmision y gestion técnica. Y los llama-
dos teléfonos inteligentes han pasado a convertirse en auténticos
minicomputadores. La delimitacion de esta forma entre las comu-
nicaciones telefonicas y las telematicas se difumina.

En nuestra opinion, cuando hablamos de comunicaciones tele-
fonicas son aquellas que se producen a través del teléfono, que
no generan datos de trafico en nuestras facturas (conocidos como
megas o gigas) y que no se producen a través de internet. Parece
claro que una llamada a través de la red 4G es una llamada
telefénica, mientras que una llamada mediante WhatsApp es mas
bien telematica, por mas que se produzca a través del teléfono.
Lo mismo ocurre con los mensajes de texto. Los SMS han pasado
a ser una reliquia del pasado debido a apps de mensajeria como
la citada WhatsApp, Facebook o Telegram. Estas ultimas tampoco

4 Convenio disponible en Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Ibe-
roamericanos (2014).
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serian propiamente comunicaciones telefénicas, asi podamos
operarlas a través del teléfono.

En cualquier caso, mas alla de determinadas singularidades
en el alcance de la medida, la prevision expresa en la ley de que
se aplique a las comunicaciones telematicas el mismo régimen
previsto para las comunicaciones telefonicas, convierte la cues-
tion conceptual en meramente formal en Espaiia.

3. PRESUPUESTOS PARA LA ADOPCION DE LA
MEDIDA: CONTENIDO DE LA RESOLUCION
JUDICIALY PRINCIPIOS RECTORES

Como premisa basica es importante tener en cuenta, como hemos
reseflado en la introduccién, que en Espafia la instruccion de los
procedimientos judiciales corresponde a un érgano judicial uni-
personal (el llamado juez de instruccion). EI Ministerio Fiscal
es una parte mas del procedimiento, que interviene en defensa
del interés publico. Partiendo de esta premisa, la interceptacion
de las comunicaciones telefénicas es acordada por el juez de
instruccion, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o la auto-
ridad policial, a través de solicitud escrita, con un plazo maximo
para resolver de veinticuatro horas®. La ejecuciéon permanece en
todo momento bajo el control de la autoridad judicial (arts. 588
bis b1y c1 LECrim).

Es por todos sabido que para que una injerencia en los dere-
chos fundamentales sea constitucionalmente legitima, es preciso
que se autorice mediante una resolucion judicial motivada, que
refleje la existencia de los presupuestos habilitantes de la medida
—previa incoaciéon de un proceso penal, indicios de delito y su

5 Como regla especial, el legislador espafiol habilita expresamente al Gobierno
para ordenar la interceptacién en casos de urgencia cuando las investigaciones
se realicen para la averiguacidn de delitos relacionados con bandas armadas o
elementos terroristas, y da cuenta a la autoridad judicial en el plazo maximo de
veinticuatro horas (art. 588 ter d, apartado tercero).
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conexiéon con la persona afectada por la medida interesada—
y que satisfaga los principios de idoneidad, excepcionalidad,
necesidad y proporcionalidad.

Como apunta Santos (2017):

la motivacion resulta fundamental. Exige un examen riguroso del
contenido de la solicitud de la medida, asi como la justificacion
exhaustiva del cumplimiento de los principios esenciales para su
adopcion. Constituye asi elemento de garantia de constituciona-
lidad y validez de la medida, a la vista de los intereses en juego
y de la lesién que para los derechos fundamentales del investi-
gado implica su adopcidn. (p. 85)

La reforma acoge esta doctrina y da un paso mas alla al enu-
merar los extremos que ha de contener la resolucion judicial que
acuerde la interceptacion de las comunicaciones y que ademas
es predicable de todas las medidas de investigacion tecnoldgica
(art. 588 bis ¢ LECrim):

a) El hecho punible objeto de investigacion y su calificacién
juridica, con expresion de los indicios racionales en los que
funde la medida.

b) La identidad de los investigados y de cualquier otro afectado
por la medida, de ser conocido.

c) La extension de la medida de injerencia, especificando su
alcance, asi como la motivacién relativa al cumplimiento de
los principios rectores establecidos en el art. 588 bis a.

d) La unidad investigadora de Policia Judicial que se hara cargo de
la intervencion.

e) La duracion de la medida.

f) La forma y la periodicidad con la que el solicitante informara
al juez sobre los resultados de la medida.

g) La finalidad perseguida con la medida.

h) El sujeto obligado que llevard a cabo la medida, en caso de
conocerse, con expresa mencion del deber de colaboracion y
de guardar secreto, cuando proceda, bajo apercibimiento de
incurrir en un delito de desobediencia.

lus Inkarri, 9(9), 2020, 237-258



Aspectos relevantes de la interceptacion de las comunicaciones telefonicas

Conviene precisar que en Espafa no todos los delitos legiti-
man la adopcién de esta interceptacion. El legislador exige que
la investigacion tenga por objeto delitos dolosos castigados con
pena con limite maximo de, al menos, tres afios de prision; delitos
cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal; deli-
tos de terrorismo; o delitos cometidos a través de instrumentos
informaticos o de cualquier otra tecnologia de la informacion o la
comunicacion o servicio de comunicacion (art. 588 ter a LECrim).
Esto no quiere decir que la concurrencia de algunos de estos
delitos determine automaticamente la legitimidad de la medida.
Serd un presupuesto necesario, pero seguido del andlisis de la
proporcionalidad en el caso concreto. Y, en este sentido, el legis-
lador espafiol ha establecido una definicién concreta y expresa
de cada uno de estos principios en el art. 588 bis a LECrim. Por
su relevancia, a efectos de derecho comparado, merece especial
atencion el analisis pausado de estos principios rectores:

2. El principio de especialidad exige que una medida esté rela-
cionada con la investigacion de un delito concreto. No podran
autorizarse medidas de investigacion tecnologica que tengan
por objeto prevenir o descubrir delitos o despejar sospechas
sin base objetiva.

3. El principio de idoneidad servira para definir el &mbito obje-
tivo y subjetivo y la duracién de la medida en virtud de su
utilidad.

4. En aplicacion de los principios de excepcionalidad y necesidad
solo podra acordarse la medida:

a) cuando no estén a disposicién de la investigacidn, en aten-
cién a sus caracteristicas, otras medidas menos gravosas
para los derechos fundamentales del investigado o encau-
sado e igualmente ttiles para el esclarecimiento del hecho,
o cuando el descubrimiento o la comprobacién del hecho
investigado, la determinacién de su autor o autores, la ave-
riguacion de su paradero, o la localizacion de los efectos del
delito se vea gravemente dificultada sin el recurso a esta
medida.

[..]
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5. Las medidas de investigacion reguladas en este capitulo solo se
reputaran proporcionadas cuando, tomadas en consideracion
todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos
e intereses afectados no sea superior al beneficio que de su
adopcion resulte para el interés publico y de terceros. Para
la ponderacién de los intereses en conflicto, la valoracion del
interés publico se basarad en la gravedad del hecho, su tras-
cendencia social o el ambito tecnolégico de produccion, la
intensidad de los indicios existentes y la relevancia del resul-
tado perseguido con la restriccion del derecho.

A la vista de estos cuatros principios, nos gustaria realizar
dos consideraciones: por un lado, obsérvese como se deja cons-
tancia expresa de la imposibilidad de realizar investigaciones
prospectivas, cuando el articulo dispone que no podran autori-
zarse medidas de investigacion tecnologica que tengan por objeto
prevenir o descubrir delitos o despejar sospechas sin base obje-
tiva; y, por otro lado, debemos prestar una especial atencion al
principio de proporcionalidad.

Como sefiala Delgado (2016), el principio de proporcionalidad
despliega sus efectos en dos ambitos: en la actividad del legis-
lador, obligandolo a ponderar las necesidades del ius puniendi
frente a las exigencias derivadas del adecuado respeto a los dere-
chos fundamentales afectados; y frente al drgano jurisdiccional,
exigiéndole una ponderacion de todas las circunstancias concu-
rrentes en cada caso concreto. Este segundo es al que se refiere
el legislador en este precepto (pp. 344-345). El legislador ofrece
una serie de criterios para valorar el principio de proporciona-
lidad en sentido estricto: a) la trascendencia social o el dmbito
tecnolégico de produccidn: esta segunda referencia resulta esen-
cial para poder luchar contra el cibercrimen. Si el delincuente ha
utilizado las nuevas tecnologias para facilitar la comisiéon de su
ilicito penal, parece l6gico que el Estado pueda luchar con esas
mismas herramientas en la busqueda del esclarecimiento del
hecho y la determinacién de los responsables; b) la gravedad del
hecho, en el que habra que tener en cuenta la pena asignada al
tipo penal, pero también el bien juridico protegido y la propia
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dinamica comisiva; c) la relevancia del resultado perseguido con
la restriccién del derecho; y d) la intensidad de los indicios racio-
nales de criminalidad.

4. ALCANCE SUBJETIVO Y OBJETIVO DE LA
MEDIDA DE INVESTIGACION

41. AMBITO SUBJETIVO

La norma espafola regula con detalle el ambito subjetivo de la
medida. Para intervenir un terminal o medio de comunicacién
no es necesario que el investigado® tenga la titularidad. Es sufi-
ciente con que lo utilice habitual u ocasionalmente (art. 588 ter
b1 LECrim).

Dos cuestiones nos podemos plantear: ;qué ocurre cuando el
investigado hace uso de celulares de terceras personas?; y ;es
posible intervenir un celular ignorando los datos concretos de la
persona que vamos a investigar?

Respecto a la primera pregunta, la ley prevé la posibilidad
de intervenir los pertenecientes a una tercera persona en tres
supuestos alternativos: a) que exista constancia de que el sujeto
investigado se sirve del tercero para transmitir o recibir infor-
macion; b) que el titular colabore con la persona investigada en
sus fines ilicitos o se beneficie de su actividad; o c) que sea uti-
lizado maliciosamente via telematica sin conocimiento de su
titular. En los casos cada vez mas habituales de desapariciones
de jovenes en los que existen sospechas de criminalidad, sera
posible intervenir el terminal o medio de comunicacidn de la pro-
pia victima cuando sea previsible un grave riesgo para la vida
(art. 588 ter b y c LECrim).

6 Conviene aclarar que el término «investigado» ha sido introducido en nuestro pro-
ceso penal con motivo de la misma reforma operada por la Ley Organica 13/2015,
en sustitucién del antiguo y estigmatizado término de «imputado». Con arreglo
al predmbulo de esta reforma, el término investigado sirve «para identificar a la
persona (fisica o juridica, ahadimos nosotros) sometida a investigacién por su
relacién con un delito».
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La segunda pregunta se la plantea Santos (2017) cuando
reflexiona sobre el hecho de que uno de los efectos de la prohibi-
cion de acordar medidas de investigacién con caracter prospec-
tivo es la necesidad de identificar a los investigados (p. 89). No
obstante, considera que esta reflexion puede plantearse en tér-
minos absolutos cuando no sea posible identificar al autor o este
utilice un seudénimo, y ello porque en su opinién la norma da
cobertura legal para interpretar que aquella determinacion solo
es exigible cuando sea conocido.

4.2. AMBITO OBJETIVO

El legislador espafiol determina también el alcance de qué medi-
das puede comprender la interceptacién de las comunicaciones
telefonicas. Asi, el art. 588 ter d LECrim habilita para acordar:

e Elregistro y la grabacion del contenido de la comunicacién.

e El conocimiento de su origen o destino, en el momento en
que se realiza la comunicacion.

e Lalocalizacion geografica del origen o el destino de la comu-
nicacion

e El conocimiento de otros datos de trafico asociados o no
asociados, pero de valor afladido a la comunicacién.

Sobre la base de este precepto podemos establecer tres consi-
deraciones:

En primer lugar, el legislador distingue entre el acceso al con-
tenido de la comunicacion telefénica y los datos electrénicos aso-
ciados 0 no a un proceso de comunicacién. Los datos asociados
a un proceso de comunicacion son los conocidos como datos de
trafico’. Como hemos expuesto, la Ley de Enjuiciamiento Criminal

7 Elart. 1 del Convenio de Budapest de 2001 define los datos sobre el trafico como
«cualesquiera datos informaticos relativos a una comunicacién por medio de un
sistema informatico, generados por un sistema informdatico como elemento de
la cadena de comunicacién, que indiquen el origen, destino, ruta, hora, fecha,
tamafio y duracién de la comunicacién o el tipo de servicio subyacente». Por su
parte la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los define como «todos aquellos que se
generan como consecuencia de la conduccién de la comunicacidn a través de una
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cita expresamente el origen y el destino de la comunicacion, o
la geolocalizacion de los intervinientes en ella. Cuando habla-
mos de datos no asociados a una comunicacion concreta estamos
pensando en los datos del nimero de cuenta bancaria donde se
domicilian los recibos o los datos de las antenas BTS (sin recurrir
a grandes tecnicismos podemos decir que son aquellas estacio-
nes a las que se conectan nuestros teléfonos moviles para tener
cobertura 3G, 4G o 5G, en cada momento, lo que nos permite reci-
bir o realizar llamadas, o recibir mensajes de todo tipo).

En segundo lugar, aunque no lo diga expresamente el texto
legal, el legislador prevé la posibilidad de que esta intercepta-
cion se pueda producir en tiempo real («en el momento en que
se realiza la comunicacién») o en diferido, esto es, a posteriori.
Comencemos por la modalidad «a tiempo real». En Espafia el
sistema utilizado para la ejecucion de la interceptacion se conoce
con el nombre de SITEL (sistema integrado de interceptacion de
telecomunicaciones.) Como sefialan Ruiz y Vidal (2016), quienes
realizan una interesante reflexion sobre la constitucionalidad
del sistema:

es un avanzado sistema informatico desarrollado por la multina-
cional Ericsson en el afio 2002, depende del Ministerio del Inte-
rior y es utilizado conjuntamente por las Direcciones Generales
de Policia y Guardia Civil, asi como por el Centro Nacional de
Inteligencia. El desarrollo de este sistema informatico, como se
desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo
de 2009, responde a la necesidad de articular un mecanismo
moderno, automatizado, simplificador y garantista para la figura
o concepto juridico de la intervenciéon de las comunicaciones.

El sistema SITEL, utilizado en Espafia para ejecutar las inter-
ceptaciones, habilita para no solo escuchar y grabar el contenido
de las comunicaciones telefonicas, sino para acceder también en

red de comunicaciones electrdnicas de su puesta a disposicion del usuario, asi como
de la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacién o comunicacién
telematica de naturaleza analoga» (art. 588 ter b, apartado segundo, parrafo
tercero).
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tiempo real a determinados datos como son el numero de origen
y destino de la comunicacién, asi como la ubicacion en el espacio
(su geolocalizacion) de los intervinientes en la llamada.

Pero también existe la posibilidad de acceder a los datos elec-
tronicos asociados o no a un proceso de comunicacion a posteriori,
cuando sean datos almacenados por las compaiiias prestadoras
del servicio de las comunicaciones bien en el cumplimiento de
sus obligaciones legales de retencion de datos?, bien por motivos
comerciales. Para ello sera necesario también una resolucién judi-
cial, y pueden acordarse medidas de aseguramiento para garan-
tizar su efectividad. En concreto, el articulo 588 ter j LECrim
regula el acceso de datos de trafico existentes en archivos auto-
matizados. Estos datos solo podran ser incorporados con autori-
zacion judicial siempre que su conocimiento resulte indispen-
sable para la investigacion, incluida la busqueda entrecruzada o
inteligente de datos. Habra que razonar los datos que se solici-
tan y las razones que justifican la cesidn®. Pero, es mas, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal habilita a la Policia Judicial y al Minis-
terio Fiscal para que puedan ordenar a cualquier persona fisica
o juridica el aseguramiento y la conservacion de datos almace-
nados con el objetivo de evitar su eliminaciéon o manipulacion y
garantizar la ulterior incorporacién al proceso judicial. Los datos
se conservaran durante un periodo maximo de noventa dias,

8 La Ley 25/2007, del 18 de octubre, de conservacién de datos relativos a las
comunicaciones electrdnicas y a las redes publicas de comunicaciones. Se trata
de una transposicion de la Directiva 2006/24/CE, del Parlamento Europeo
y Consejo, del 15 de marzo, sobre conservacion de datos generados o tratados
en relaciéon con la prestacion de servicios de comunicaciones electréonicas de
acceso publico o de redes publicas de comunicaciones. Tienen esta norma a su
disposicion en el siguiente URL: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2007-18243&p=20140510&tn=1

9 La exigencia de autorizacién judicial se adecia a la doctrina sentada por las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 8 de abril de 2014 y
el 21 de diciembre de 2016 sobre la Directiva 2006/24/CE, que abogaban por el
control judicial de dicha cesién a fin de garantizar los derechos fundamentales
a la intimidad y a la proteccién de datos. La sentencia del 21 de diciembre de
2016 estd a su disposicion en http://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf?docid=186492&doclang=ES
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prorrogable una sola vez hasta que se autorice la cesion o se
cumplan ciento ochenta dias (art. 588 octies LECrim). Ello no es
mas que una consecuencia del art. 16 del Convenio de Budapest
de 2001, sobre ciberdelincuencia.

Ahora bien, cabe plantearse si cualquier delito legitima y
habilita para acceder a estos datos. En este punto cobra espe-
cial importancia la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, Gran Sala, del 2 de octubre de 2018, sobre el umbral de
gravedad del delito que puede legitimar el acceso'’. El Tribunal
determiné que cuando la injerencia en los derechos no sea espe-
cialmente grave, la diligencia de investigacién puede estar justi-
ficada por el simple objetivo de prevenir, investigar, descubrir
y perseguir infracciones no especialmente graves, delitos en
general.

Siguiendo con los datos electronicos, como excepcidn a la nece-
sidad de resolucién judicial para recabar datos electrénicos aso-
ciados o0 no a un proceso de comunicacion, los arts. 588 ter k
y | LECrim habilitan para que en el ejercicio de sus funciones la
policia judicial pueda valerse de artificios técnicos para conocer
los cédigos de identificacion de cualquier medio de comunica-
cion, con referencia expresa al IMSI o el IMEI de un dispositivo.
A estos artificios se refiere Barrio (2018), cuando expone que asi
sucede con los IMSI-catchers o stingrays, que funciona como una
antena simulada a modo de puente entre la antena del operador
de la red mévil y los dispositivos para posibilitar la captura de
estos datos sin conocimiento del usuario investigado (p. 265).

Ademas, el art. 588 ter m LECrim habilita tanto a la Policia
Judicial como al Ministerio Fiscal para dirigirse a los prestadores
de servicios para que faciliten la titularidad de estos datos no
asociados a un proceso de comunicacion concreto. También
podran solicitar que se les provean el nimero de teléfono o los
datos identificativos de cualquier medio de comunicacion.

10 Sentencia disponible en el siguiente enlace: http://curia.europa.eu/juris/docu
ment/document.jsf?text=&docid=206332&pagelndex=0&doclang=ES&mode=ls
t&dir=&occ=first&part=1&cid=945817
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Esta misma posibilidad diferida de acceder al contenido de
la comunicaciéon seria también factible en el caso del propio
contenido de la comunicacién cuando se encontrase grabada en
un dispositivo electrénico, pero en tal caso la norma que diligencia
investigaciéon aplicable seria la del registro de dispositivos
informaticos.

Finalmente, en cuanto a la duracién posible de la intercepta-
cion, contamos con una duracion inicial maxima de tres meses,
prorrogable hasta un maximo de dieciocho meses. Se prevé expre-
samente como dies a quo para realizar el computo la fecha en que
se dictd la resolucidn judicial, con independencia del momento
en que se hizo efectiva.

5. ASPECTOS PRACTICOS DE LA REFORMA

La primera pregunta que nos tenemos que plantear es si es
posible intervenir una comunicaciéon entre el investigado y su
letrado. La respuesta es negativa. Como sefiala Boldé (2015),
la reforma del afio 2015 recogié una doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo bien definida sobre el derecho a la con-
fidencialidad entre las conversaciones de abogado y cliente en
el proceso penal. La reforma determina que como regla general
todas las conversaciones de los investigados, detenidos o no, con
sus letrados tendran caracter confidencial. Como consecuencia
de ello, si estas conversaciones o comunicaciones hubieran sido
captadas o intervenidas durante la ejecucion de alguna de las
diligencias reguladas en esta ley, el juez ordenara la eliminacion
de la grabacidn, dejando constancia de estas circunstancias en
las actuaciones. Ahora bien, esta regla general tiene una excep-
cion legalmente prevista, cual es que se constate la existencia de
indicios objetivos de la participacién del abogado en el hecho
delictivo investigado o de su implicacion junto con el investigado
o encausado en la comision de otra infraccién penal (arts. 118.4
y 520.7 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En el caso de que
esta conversacion se produzca en un centro penitenciario, la
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Ley Organica General Penitenciaria de 1979 exige que se trate
de delitos de terrorismo (art. 51.2).

La segunda pregunta que nos planteamos es qué ocurre cuando
en el curso de una interceptacion aparecen indicios de la comi-
sion de otro delito distinto del que justificé la adopcién de la
diligencia de investigaciéon. Estamos ante los llamados hallazgos
casuales (art. 588 bs i en relacion con el art. 579bis LECrim). El
legislador prevé que el resultado podra ser utilizado como medio
de investigacién o prueba en otro proceso penal. A tal efecto, se
procedera a la deduccién de testimonio de los particulares nece-
sarios para acreditar la legitimidad de la injerencia. Se incluiran
entre los antecedentes indispensables, en todo caso, la solicitud
inicial para la adopcion, la resolucion judicial que la acuerda
y todas las peticiones y las resoluciones judiciales de prorroga
recaidas en el procedimiento de origen. Recibidas las actuacio-
nes por el juez competente para conocer del nuevo delito, este
comprobara la diligencia de la actuacidn, evaluando el marco en el
que se produjo el hallazgo casual y la imposibilidad de haber soli-
citado la medida que lo incluyera en su momento. Como sefiala
Casanova (2016), esta norma regula acertadamente las exigen-
cias que durante los ultimos afios habia reclamado el Tribunal
Supremo en la materia, al tiempo que brinda una mayor seguridad
juridica (pp. 327-338). No obstante, la autora pone de mani-
fiesto que hubiese sido deseable que el legislador circunscribiera
la posibilidad de utilizar los resultados en el segundo proceso
cuando el delito objeto de investigaciéon en el segundo proceso
permitiese practicar una medida de intervencion telefénica.

La tercera pregunta que queremos resolver es si es viable téc-
nicamente y, en tal caso, si es valida la grabacidn de una conversa-
cion oral mantenida por el investigado con otra persona presente
e interceptada a partir de una llamada efectuada al teléfono, que
actuaria en este caso como micr6fono ambiente. La respuesta es
afirmativa. El teléfono pueda captar, también licitamente, conver-
saciones ambientales, incluso antes de que el destinatario de la
comunicacion haya descolgado el teléfono. En este sentido, la STS
n.°373/2016, del 3 de mayo, en un supuesto similar sefiala que
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En cuanto a la utilizacién del mévil de los investigados como
micréfono de ambiente, que se afirma por los recurrentes como
injerencia no autorizada y de la que también predican que con-
culca la inviolabilidad del domicilio, primeramente hemos de
despojar lo acaecido de tal naturaleza; iinicamente cuando la lla-
mada ha sido establecida y el moévil la recibe, antes de aceptarla
el destinatario, el sistema comienza a grabar; es decir, la llamada,
para la que existia acuerdo judicial de intervencién y grabacidn,
ya se habia producido, con independencia de que si el destina-
tario no la acepta, no genere coste para quien la realiza. Pero el
ambito de la resolucidn judicial no depende del coste o gratuidad
de la llamada. De otra parte, la grabacién en esos instantes, no
se magnifica en su captacion, sino que al igual que acontece al
registrar conversaciones, los ruidos préximos o de ambiente del
preciso lugar donde se encuentren los moéviles conectados a tra-
vés de la correspondiente llamada, también restan grabados en
un segundo plano con mayor o menor precision [...].

Continua diciendo la sentencia, con cita de la STS 592/2013,
del 11 de junio (R] 2013, 7084), que

no era comprensible la denuncia sobre la potencialidad grabado-
ra derivada del sistema SITEL en referencia a que el terminal
telefénico capte cualquier conversacién que, una vez activado,
se produzca, no solamente a través de la linea telefénica sino en
el ambiente en que se encuentra ubicado.

La cuarta pregunta que nos planteamos es si la grabacién
clandestina de sus propias comunicaciones, por particulares, esta
sujeta a esta regulacion. Y la respuesta es negativa porque no
atenta contra el derecho al secreto de las comunicaciones (SSTS
n.°421/2014, del 16 de mayo y 250/2017, del 5 de abril) y afecta
Unicamente al derecho a la intimidad cuando «la conversacion
tuviera un contenido que afectara al nicleo esencial del derecho
a la intimidad» (STS n.° 421/2014, del 16 de mayo). Por ello, la
admision como prueba de una de estas grabaciones no requiere
autorizacién judicial, pero si «un riguroso juicio de ponderaciéon
entre los derechos a la intimidad y a la propia imagen y la posible
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existencia de un fin legitimo, atendiendo siempre a los principios
de proporcionalidad, necesidad y racionalidad» (STS n.° 793/2013,
del 28 de octubre).

La quinta pregunta es qué ocurre si durante una grabacién
salen a luz cuestiones intimas del investigado ajeno a la investi-
gacion. Sobre esta cuestion se ocupa también la reforma. Alzado
el secreto y expirada la vigencia de la medida de intervencion, se
entregara a las partes copia de las grabaciones y de las transcrip-
ciones realizadas. Sin embargo, esta regla general tiene excep-
ciones cuando se hayan grabado conversaciones intimas ajenas
a la investigacion (art. 588 ter i LECrim). En tal supuesto, si en
la grabacién hubiera datos referidos a aspectos de la vida intima
de las personas, solo se entregara la grabacion y la transcripcion
de aquellas partes que no se refieran a ellos. La no inclusion de
la totalidad de la grabacion en la transcripcion entregada se hara
constar de modo expreso. La ley concreta que una vez examina-
das las grabaciones y en el plazo fijado por el juez, en atencion al
volumen de la informaciéon contenida en los soportes, cualquiera
de las partes podra solicitar la inclusién en las copias de aquellas
comunicaciones que entienda relevantes y hayan sido excluidas.
El juez de instruccidén, oidas o examinadas por si esas comunica-
ciones, decidira sobre su exclusion o incorporacion a la causa.

El legislador también habilita a los terceros afectados el acceso
a las grabaciones. Ello es posible porque el juez de instruccion
habra de notificar su existencia a las personas intervinientes en
las comunicaciones interceptadas, informandoles de las concre-
tas comunicaciones en las que haya participado. Si la persona
notificada lo solicita, se le entregara copia de la grabacion o
transcripcion de tales comunicaciones, en la medida que esto no
afecte al derecho a la intimidad de otras personas o resulte con-
trario a los fines del proceso en cuyo marco se hubiera adop-
tado la medida de injerencia. No obstante, como quiera que ello
puede acarrear una carga desproporcionada para los 6rganos
judiciales o directamente no ser viable, se establece la prevision
de que aquella obligacidon de notificacion al érgano judicial no
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existe cuando sea imposible, exija un esfuerzo desproporcionado
o pueda perjudicar futuras investigaciones.

Por ultimo, merece una mencién el deber de colaboracion y el
control de la medida. Respecto al primero, el art. 588 ter e LECrim
dispone que todos los prestadores de servicios de telecomunica-
ciones, asi como cualquier persona que de cualquier modo con-
tribuya a facilitar las comunicaciones a través del teléfono estan
obligados a prestar la asistencia y la colaboracién precisas para
la ejecucion de la medida y a guardar secreto, so pena de incurrir
en un delito de desobediencia. Respecto a la segunda cuestién, el
art. 588 ter f en relacion con el art. 588 bis g LECrim establecen
que la policia judicial, que es a quien corresponde la ejecucion de
la medida, daran cuenta al juez instructor con la periodicidad que
determine (que légicamente variara en funcion de la intensidad
de los indicios), mediante la aportacién de las grabaciones inte-
gras realizadas y la transcripcién de los pasajes que considere de
interés.

6. CONCLUSIONES

La reforma operada en el afio 2015 en el proceso penal espa-
nol ha supuesto un avance fundamental en la utilizacion de las
medidas de investigacion tecnoldgica, situando a Espafia en la
vanguardia en su reconocimiento y adopcion. La nueva regula-
cion establece una prolija normativa de la interceptacién de las
comunicaciones telefénicas, necesaria para dar respuesta al prin-
cipio de legalidad y salvaguardar el derecho fundamental a la
inviolabilidad de las comunicaciones. Aspectos como el conte-
nido exhaustivo de la resolucion judicial, el ambito subjetivo de la
medida o la definicion de los principios rectores de la adopcién de
la medida son especialmente relevantes. Si queremos luchar de
forma efectiva contra la delincuencia transnacional es importante
armonizar nuestras legislaciones. Este es el objetivo de los prin-
cipales instrumentos en esta materia como son el Convenio Ibe-
roamericano de Cooperacidn sobre Investigacion, Aseguramiento

lus Inkarri, 9(9), 2020, 237-258



Aspectos relevantes de la interceptacion de las comunicaciones telefonicas

y Obtencion de Prueba en materia de ciberdelincuencia, hecho
en Madrid el 28 de mayo de 2014, y el Convenio del Consejo de
Europa sobre Ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de
noviembre de 2001.
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RESUMEN

La Educacién para la Ciudadania y los derechos humanos es la
formacion civico-moral de un sistema educativo. Es una asigna-
tura, con contenidos y objetivos, que ha recibido elogios y criticas
que aqui trato de revisar. Su valor e importancia para la convi-
vencia democratica es indudable. En este trabajo realizo, desde
una perspectiva laica, un analisis de la materia, su encaje en el
sistema constitucional de los Estados de derecho y las perspec-
tivas y los retos que plantea al modelo educativo. Las democra-
cias deliberativas necesitan formar ciudadanos activos y criticos
para ejercer sus derechos y cumplir con sus deberes. Ademas,
la Educacién para la Ciudadania afianza el compromiso de las
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personas con la vida politica de su sociedad, regenera la confianza
en las instituciones y garantiza la participacién democratica de
todos y todas en condiciones de igualdad y respeto.

Palabras clave: Educacion para la Ciudadania, derechos huma-
nos; democracia; dignidad; objecion de conciencia.

ABSTRACT

Education for Citizenship and Human Rights is the civic-moral
formation of an educational system. It is a subject, with contents
and objectives, that has received praise and criticism, which I will
try to review here, and its value and importance for democratic
coexistence is unquestionable. In this paper, from a secular
perspective, I analyze the subject, its place in the constitutional
system of the rule of law, both the perspectives and the challenges
it poses to the educational model. The deliberative democracies
must train active and critical citizens to exercise their rights, and
fulfill their responsibilities. In addition, citizenship education
strengthens people’s commitment to the political life of their
society, regenerates confidence in institutions, and guarantees
democratic participation for all under conditions of equality and
respect.

Key words: Citizenship Education, human rights, democracy,
dignity, conscientious objection.

Recibido: 30/06/2020 Aceptado: 21/07/2020

1. INTRODUCCION

Mucho me temo que estamos asistiendo a una profunda revision
no solo del sistema educativo, sino de la teoria politica que lo
circunda. Es precisamente una teoria politica de la educacién la
que parece estar en juego en el panorama social que nos rodea: no
solo se valora la pertinencia de un concreto curriculo escolar, con
o sin ensefianza confesional incluida, sino el cémo y por quiénes
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deben ser educados los ciudadanos en temas de formacion civica
y moral. Esta es la cuestion central que ha cobrado especial
relevancia y es el objeto de estudio que aqui trato de abordar.
No es solo una mera decision legislativa, sino toda una politica
educativa que entronca con los pilares mas basicos del Estado de
derecho.

En las siguientes paginas intentaré, sin &nimo exhaustivo, ofre-
cer algunos comentarios en torno a la polémica a la que segui-
mos asistiendo sobre la formacién en valores, por un lado, o la
educacion religiosa, por otro. Una cuestiéon que en Espafia ha
sido y sigue siendo objeto de ardua y enconada discusién. El
ultimo capitulo —pero que aqui no estudiaré— lo protagonizd el
partido politico espafol Vox y su propuesta de pin parental, una
especie de autorizacion que deberian otorgar los padres para que
sus hijos pudieran recibir ensefianzas —decian— adoctrinantes.

En ese contexto, el sentido comun nos invita a una reflexion
abierta y critica de la cuestion, que no nos aboque a juicios apre-
surados y llenos de prejuicios. Mi propdsito es, por ello, compro-
bar si las cautelas que se adoptan en torno a estas asignaturas
estan justificadas o no, cuales pueden ser las consecuencias de
que se materialicen los peligros y con qué instrumentos conta-
mos para combatirlos; deberiamos preguntarnos a qué intencio-
nes responde promover una asignatura de educacion civica y si es
algo que encuentra acomodo en nuestros textos constitucionales
0, mas aun, si es ordenado por estos. Partiendo de una concep-
cion optimista del ser humano, considero que plantearnos estas
cuestiones tiene importancia porque creo, con Fernando Sava-
ter (1997) que «los hombres podemos mejorarnos los unos a los
otros a través del conocimiento» (p. 18).

Procederé del siguiente modo en mi exposicidn: abordaré, con
caracter meramente introductorio, el contexto en el que se encuen-
tran estas asignaturas y algunas generalidades en torno a ellas;
luego procederé a su encaje legal y armonia con los principios
informadores del sistema constitucional; haré alusion a la articu-
lacion de una posible objecion de conciencia, su fundamento y
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admisibilidad; y finalmente presentaré algunas de las criticas pro-
cedentes de distintos sectores sociales y formularé algunas con-
clusiones a partir de estas.

2. ENTRE EL MINIMALISMO CiVICO Y LA
EDUCACION DEMOCRATICA

Cierto es que los fendémenos que hoy acompanan al desarrollo
de la sociedad del siglo XXI hacen necesarios mecanismos y
herramientas que nos sean mas utiles para lograr una mejor
comprensién del mundo que nos rodea y que nos capaciten para
insertarnos de modo pleno y satisfactorio en nuestro ambiente.
La educacion es el mejor mecanismo de adaptacion entre el ser
humano y su habitat de convivencia.

En Espana fue la Ley Organica de Educacion 2/2006, del 3 de
mayo, la que introdujo en el curriculo escolar una nueva asigna-
tura que, bajo distintas denominaciones segun el curso académico
en el que se impartia, se configuraba con caracter obligatorio:
«Educacién para la Ciudadania y en Derechos Humanos» (en
educacion primaria y un curso en secundaria), «<Educacién Etico-
Civica» (cuarto curso de educacidn secundaria) o «Filosofia y
Ciudadania» (en bachillerato).

En el afio 2013 la Ley Organica para la Mejora de la Calidad
Educativa eliminé el caracter obligatorio de la asignatura Edu-
cacién para la Ciudadania. Se mantiene una asignatura de Etica
como alternativa a Religion, que se tiene que ofrecer en todos los
centros.

Mientras escribo estas paginas, en julio de 2020, se esta elabo-
rando una Ley Organica de educacién que modifica la de 2013.
En marzo se ha aprobado el texto en el Consejo de Ministros y se
estd tramitando en el Congreso. Entre las novedades que intro-
duce esta nueva ley en el sistema educativo, me interesa resaltar
la pérdida de importancia que la asignatura de Religion experi-
menta en el curriculum. En bachillerato no sera obligatorio ofer-
tarla; si se oferta y se cursa, su calificacién no computara para el
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acceso a la universidad o la obtencion de becas. En primaria y
secundaria Religion serd de «oferta obligatoria», pero de «asun-
cion voluntaria». Si es obligatorio ofertar y cursar Educacién en
Valores Civicos y Eticos (este es el nombre que tendr4 la asigna-
tura, en vez de Educacién para la Ciudadania y Derechos Huma-
nos, si se llega a aprobar la ley).

Con independencia de la ley, la asignatura cuenta con no
pocos adeptos, pero también con otros tantos detractores, que
ven en esta materia un peligroso artefacto politico. Pero de esto
me ocuparé mas tarde. Antes presento las dos alternativas que
—creo— tenemos ante nosotros: apostar por lo que se suele
llamar minimalismo civico o por la educacién democrdtica.

La corriente del minimalismo civico argumenta que, en la edu-
cacion publica, el Unico limite que se debe poner a la autoridad de
los padres es el que marcan los contenidos basicos de educacién
civica, esenciales de una democracia liberal. Pero nada mas. Se
otorga asi a los padres el derecho de determinar el resto de la ins-
truccion de sus hijos. A las decisiones publicas no les corresponde
mas que ese minimo civico necesario —y solo el indispensable—
para una convivencia pacifica.

Esta corriente del minimalismo civico entiende que para garan-
tizar de forma maxima la autoridad de los padres sobre la forma-
cion moral de sus hijos, la educaciéon moral recibida en la escuela
ha de quedar reducida al minimo. El minimalismo civico exige a
las escuelas no ensefiar nada mas alla que vaya de las que dicen
son las tres reglas basicas: lectura, escritura y aritmética. Todo lo
que vaya mas alla de ese minimo constituye un exceso ilegitimo de
la autoridad politica.

Su atractivo basico podria residir en su fuerza integradora de
los horizontes culturales diferentes y opuestos. En tanto que es
una opcién que no se pronuncia sobre la valoraciéon del fen6meno
de la multiculturalidad en la escuela, pareceria que los poten-
ciales enfrentamientos en este plano quedarian al margen de la
educacion (cuyos contenidos, por ser minimos, no le permi-
ten afrontar esos retos). El fendmeno debera ser abordado por
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otras vias politico-legislativas, pero no por el sistema educativo.
Sus defensores argumentarian que al minimizar el componente
civico en la escuela, se puede resolver el problema de como lograr
el consenso acerca de la educacidn civica en condiciones de
pluralismo (ya que ese pluralismo acarrea visiones distintas de
civismo, el derivado cada uno de su propia cultura). Desterrado el
debate de la escuela, no sera necesario logar un consenso harto
dificil en un clima de profunda heterogeneidad cultural, a riesgo
de que cada grupo quisiera imponer su propia vision al respecto.

El problema que encuentro es que la nocion de neutralidad que
predica el minimalismo civico impide al Estado tomar partido
por una defensa de los propios valores encarnados por ese Estado.
Para los defensores de una educacién asi concebida, cualquier
atisbo de formacion en valores no puede tener cabida en el sistema
educativo, no ya los valores concretos de una determinada ética
privada (que el principio de laicidad proscribiria), sino tampoco
educar en los valores desprendidos de su ética publica, aun siendo
esta democratica, liberal y laica.

Por su parte, la educacion democratica sostiene que una condi-
cién necesaria para una educacion civica adecuada es promover
las aptitudes y los valores propios de una ciudadania igualmente
democratica. Esto es, una educacion que defienda no solo un
minimo civico, sino que tutele las habilidades y los valores con-
tenidos y desprendidos del entero ordenamiento juridico sobre
los que se asienta esa opcion educativa. La educacion democratica
—sefiala su defensora, la profesora Guttman (2001)— concede a
los ciudadanos «la posibilidad de interpretar los requisitos de la
educacion civica, en coherencia con el respeto por sus derechos.
Es decir, permite a los ciudadanos exigir mds que el minimo de
educacion civica» (p. 359).

Me parece que de las dos alternativas nos inclinamos, mas bien,
por un tipo de educacién que va mas alla del minimo. La profesora
Martha C. Nussbaum (2020) mantiene una tesis similar cuando,
en su ultima obra recientemente publicada, incluye la educacién
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en la lista de capacidades humanas centrales que una nacion
debe garantizar hasta un umbral minimo para poder reclamarse
justa:

Poder utilizar los sentidos, la imaginacién, el pensamiento y el
razonamiento, y hacerlo de un modo «verdaderamente humano»,
un modo formado y cultivado por una educacion adecuada que
incluya (aunque ni mucho menos esté limitada a) la alfabetiza-
cion y la formacion matematica y cientifica basica. (p. 258)

3. CONTENIDO Y OBJETIVOS

A nadie se le ocurriria desdefiar la importancia que tiene la edu-
cacion de los individuos en una sociedad abierta, libre y democra-
tica. Se trata de propiciar las condiciones para que los ciudadanos
y las ciudadanas de un pais realicen con autonomia, dignidad e
igualdad de oportunidades su plan de vida y participen efectiva-
mente en la vida publica.

Por no reiterar el consabido desarrollo historico del concepto
de ciudadania, baste sefalar, a los efectos que aqui interesan, que
uno de los problemas actuales que acucia a nuestras sociedades
es el de la convivencia entre personas procedentes de horizontes
culturales distintos y los retos que plantea el pluralismo y la
diversidad (afectivo-sexual, empoderamiento de la mujer, mode-
los familiares).

En esa tarea la educacién es un elemento indispensable, porque
la ciudadania conlleva una forma en si de entender la convivencia
y la organizacion social, sus valores, sus principios, sus derechos
y sus procedimientos. Todo un engranaje de elementos que
se insertan en la sociedad en la que vivimos, y que la articulan
y dan forma, cuyo conocimiento es necesario para participar
efectivamente en ese marco de interrelaciones. Con meridiana
claridad lo ha expresado también la profesora Nussbaum (2010):

Las instituciones educativas tienen una tarea importante y
urgente: inculcar en los alumnos la capacidad de concebirse como
integrantes de una nacién heterogénea (como lo son todas las
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naciones modernas) y de un mundo aun mas heterogéneo, asi
como la facultad de comprender, al menos en parte, la historia y
las caracteristicas de los diversos grupos que habitan este pla-
neta. (p. 114)

La Educacion para la Ciudadania persigue precisamente el
fomento de esas condiciones de integracion social y el cultivo
de los valores democraticos. En esa linea sefialaba el profesor
Gregorio Peces-Barba (2007):

La Educacién para la Ciudadania debe ser conectada con la
necesidad de contar con un sustrato de cultura civica y politica
capaz de dar sustento a la estabilidad del sistema democratico.
La cultura civica y politica puede ser entendida como el conjunto
de valores y actitudes que orientan la conducta politica y las
evaluaciones que el ciudadano puede hacer de los agentes e
instituciones politicas. La cultura civica y politica estd pensada
para funcionar en el marco de un sistema democratico. El ciuda-
dano del que hablamos no es un observador pasivo de la politica,
sino su maximo sujeto. Por ello, la Educacion para la Ciudadania
ha de pretender ayudar a lograr ciudadanos libres, criticos, res-
ponsables y comprometidos. (p. 24)

:Como se materializa este objetivo? Los contenidos de tal asig-
natura son los que responden a esa cultura civico-politica de base
democratica. Si el papel que se atribuye a los ciudadanos de ser
los maximos protagonistas de la vida politica es capaz de ser ejer-
cido sin la formacién que esa tarea requiere, la asignatura Edu-
cacién para la Ciudadania no seria necesaria. Si, por el contrario,
nuestra respuesta fuera algo mas pesimista, y cuestionamos que
como ciudadanos no estamos capacitados de antemano para par-
ticipar de modo tal como el sistema democratico nos requiere,
quizas la asignatura si tenga alguna misiéon que cumplir. La demo-
cracia necesita formar ciudadanos. Y necesita de la educacion
porque la ciudadania es una actividad que no se nace sabiendo
ejercer. Si vivimos en democracias deliberativas hay que ensefiar
a deliberar. «Todo aquello que no tenemos al nacer pero que
necesitamos para vivir —le decia Rousseau a Emilio— nos es dado
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por la educaciéon» (2005, p. 38). Se trata de favorecer —siguiendo
también en este punto a Stuart Mill— el desenvolvimiento de la
individualidad.

Concretando, los contenidos se estructurarian en torno a cua-
tros bloques: (1) los valores comunes; (2) derecho a la diferencia
y de los valores correspondientes siempre que no entren en con-
tradiccion con los primeros; (3) instituciones, instrumentos de
participacion y resolucion de conflictos en democracia; y (4) ética
publica derivada de los bloques anteriores. Solo realizaré algu-
nas puntualizaciones que me parecen interesantes en torno a cada
bloque, ya que estos contenidos no requieren mas explicaciones
que las que ya de sobra son conocidas por todos.

Considero que el primer bloque de contenidos esta integrado
por los valores comunes que desde el consenso constitucional
nos hemos dado para que rijan nuestra convivencia de forma
pacifica y democratica: la dignidad de la persona, los derechos
humanos y, en definitiva, los principios constitucionales y los
valores superiores del ordenamiento: la dignidad de la persona
y los derechos que le son inherentes para la formacién de la con-
ciencia y el derecho a su libre desarrollo. Es el descubrimiento de
nuestra propia mismidad, de lo que somos y de lo que podemos
llegar a ser. De ahi que el objetivo nuclear de la educacién no sea
otro que aportar al educando todos los elementos que le permitan
descubrirse a si mismo, sus posibilidades y sus limites para estar
en condiciones de elegir el plan de vida que desee en desarrollo
de su personalidad. Y la conciencia del alumno o de la alumna,
como ha sefialado acertadamente el profesor Dionisio Llamazares
(2009):

no es propiedad ni del Estado, ni de la sociedad, ni de la escuela;
ni siquiera de los padres. Las obligaciones de los padres, de la
sociedad, de la escuela y del Estado son instrumentales al servicio
de la libre formacién de la conciencia, quedando radicalmente
excluida cualquier forma de clonacion intelectual o espiritual.
La conciencia como percepcidn de si mismo y de su entorno es
el punto de referencia de toda educacién, no para formarla y
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modelarla desde fuera (familia o escuela), sino para poner a
disposicion de la persona todos los saberes, todos los datos y
todos los instrumentos que le permitan descubrirse a si misma.

(p. 98)

El segundo bloque de contenidos, relativo al respeto a la dife-
rencia, requerira nuestros mayores esfuerzos para afianzar el
reconocimiento, no ya hacia el culturalmente cercano, sino hacia
el diametralmente opuesto. Y aqui la mayor fuente de diferencia
(a veces insalvable), generadora de conflictos, suele ser la reli-
gion. Cuestion distinta es si esa diferencia puede encontrar aco-
modo en nuestro marco democratico o no, por no ser respetuosa
con los valores que este consagra y debamos ser intolerantes con
lo intolerable por atentar contra los valores mas intrinsecos de la
dignidad humana. Pues como apostilla el profesor Llamazares
(2009), el respeto a los valores diferenciales esta supeditado a
que «no sean contradictorios con los comunes» (p. 91).

Con los principios democraticos de convivencia y las institu-
ciones que conforman el tercer bloque de contenidos, me refiero
no unicamente a que los alumnos y las alumnas conozcan las
instituciones (las Jornadas de Puertas Abiertas y visitas a las
sedes de organismos oficiales pueden ayudar), sino también a
que aprendan las normas y las instituciones inspiradas en los
principios y los valores superiores del ordenamiento.

Derivado de todo lo anterior, el cuarto bloque coincide con
la ética publica que, entendida en la definicién que de la misma
da el Tribunal Constitucional espafiol, es el «comun ético de
una sociedad acogido por el Derecho» (Sentencia del Tribunal
Constitucional de Espafia num. 62/1982). Asi configurada, en
esa moral publica tienen cabida tanto los valores y los princi-
pios constitucionales que nos hemos comprometido a respetar y
las normas morales comunes a todo c6digo particular, religioso
0 no, siempre que no entren en contradiccién con aquel consenso
democratico.
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4. FUNDAMENTACION LEGAL

41. ORDENAMIENTO INTERNACIONALY
CONSTITUCIONAL

Ya desde la Declaracién Universal de Derechos Humanos se fijo la
importancia capital de la educacién en el desarrollo de la persona.
En su predambulo se cita el «desconocimiento» como causa de
ofensa a la dignidad humana. La propia declaracién afirma:

como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las institucio-
nes, inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la
enseflanza y la educacidn, el respeto a estos derechos y liberta-
des, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacién universales.

En su art. 26.2 podemos leer:

La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales; favorecera la com-
prension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo
de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento
de la paz.

Tras la Declaracion Universal de Derechos Humanos se suce-
dieron multiples documentos y recomendaciones de organis-
mos internacionales dirigidos de forma unanime al fomento de
la educacion en derechos humanos!. Logicamente tales textos

1 Desde la Unesco se elaboraron dos importantes textos: por un lado, la «Reco-
mendacién sobre la educaciéon para la comprensién, la cooperacién y la paz
internacionales, asi como la educacién relativa a los derechos humanos y las
libertades internacionales», de 1974 (a partir del cual surgié el «Plan de Accién
Mundial para la Educacién en los Derechos Humanos y en la Democracia», en
1993 en Montreal, y el «Plan de Accién Integrado» de la Conferencia Internacio-
nal de Ministros de Educacién de 1994); por otro lado, el texto «Educacién para
la paz, los Derechos Humanos, la democracia, el entendimiento internacional y la
tolerancia», en 1995. Por su parte, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
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despliegan un valor hermenéutico de vital importancia para ins-
pirar cualquier medida que se deba adoptar en estos ambitos,
aunque muchos de ellos carecen del valor vinculante deseable.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (art. 13.1), la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(art. 29.1) y el Protocolo Adicional de la Convencion Europea de
Derechos Humanos (art. 2) mantienen un denominador comun:
todos ellos reconocen que el objetivo de la educacion es la dignidad
de la persona y el maximo desarrollo de la personalidad hasta el
maximo de sus posibilidades, el respeto de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales, la comprension, la tolerancia y
la amistad entre los pueblos y los grupos étnicos o religiosos, la
paz, el respeto al diferente, de uno mismo y de la propia identidad
y de la identidad de los otros, la participacién responsable en una
sociedad libre y el respeto del medio ambiente natural.

Centrandonos en el caso espafiol, la clave nos la aporta el
art. 27 de la Constitucion (en adelante, CE), cuya regulacion legal
y la abundante jurisprudencia constitucional sobre la materia nos
ofrecen la configuracion de este derecho fundamental. En el citado
precepto se consagra, en su apartado primero, el derecho a la edu-
cacion y la libertad de ensefianza como consecuencias ineludibles
del derecho de libertad de conciencia (art. 16.1 CE) en relacion
con el art. 10.1 CE; y en su apartado segundo se enuncia como
objeto que debe perseguir la educacion «el pleno desarrollo de la
personalidad humana en el respeto de los principios democrati-
cos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales».

Nuestro supremo intérprete de la Constitucion se ha encargado
de perfilar los limites y los contenidos de este derecho a la
educacion, y ya desde la temprana STC 5/1981 postulé que «la

(1993) adopté la «Declaracién y el Programa de Accién de Viena» considerando
«la educacion, la capacitacién y la informacién ptblica en materia de derechos
humanos indispensables para establecer y promover relaciones estables y
armoniosas entre las comunidades y para fomentar la comprensién mutua, la
tolerancia y la paz». La ONU declar6 el decenio 1995-2004 «para la educacién en
la esfera de los derechos humanos».
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ensefianza ha de servir a determinados valores (principios demo-
craticos de convivencia, etc.) que no cumplen una funcién mera-
mente limitativa, sino de inspiracion positiva». Seria erréneo pen-
sar que se cumple con el mandato constitucional impartiendo esta
ensefianza con caracter disperso y transversal, ya que la expe-
riencia ha demostrado que esta solucién era manifiestamente
insuficiente. Se hace necesaria la creacion de una materia auto-
noma y obligatoria para todos los alumnos, lo que no impide
que ambas férmulas (transversalidad y asignatura auténoma)
sean complementarias y necesiten la una de la otra. Por tanto,
la Educacién para la Ciudadania no solo no es inconstitucional,
sino que responde a un mandato constitucional. Esto es, la
educacién en los valores democraticos no solo tendria cabida en
nuestro texto constitucional, sino que es ordenada por este su
imparticion®

4.2. LAICIDAD, SISTEMA EDUCATIVO Y EDUCACION PARA
LA CIUDADANIA

Como principio por el que se deben regir las relaciones entre
el Estado y las confesiones, la consagracion de la laicidad es la
opcion por un modelo religiosamente neutral, que no emite juicio
alguno sobre las creencias de sus ciudadanos. Pero que si valora
positivamente la libertad religiosa como derecho fundamental
(rechazo del laicismo), a través del cual los ciudadanos puedan
optar por abrazar cualquier creencia o ninguna.

La laicidad es un principio insoslayable, conditio sine qua non,
de la libertad de conciencia. No es posible el ejercicio pleno de la
libertad de conciencia si no existe una condicion previa de laici-
dad. En la Constitucion espafiola la laicidad aparece recogida en

2 En los ultimos afios ha proliferado la bibliografia en torno a las posibilidades
de la formacién civica asi como el andlisis de las experiencias ensayadas en la
comunidad internacional: Cotino (2000), Llamazares (1995, 2005), Camara
(1988), Lucas (1995), Ruiz (2007), Martin (2006). Sobre la experiencia interna-
cional ver: Cimbalo (2005), Celador (2003).
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el art. 16.3 bajo la confusa afirmacidn de que «ninguna confesion
tendra caracter estatal»?.

Este modelo por el que opta la Constitucion espafiola acoge
los dos principios definidores de la laicidad: la separacion entre
el Estado y las confesiones religiosas, consecuencia de su no
identificacion con las creencias religiosas de sus ciudadanos, y la
neutralidad con respecto a ellas. Y cabe anadir un tercer princi-
pio informador de la laicidad, algo contradictorio —pero no voy
a entrar en ello—, que es el de cooperacion con las diferentes
confesiones religiosas que «es compatible con una consideracién
favorable de ciertas confesiones que se debe traducir en formas
de ayudas promocionales y prestacionales» (Ruiz, 2020, p. 179).
De estas notas caracterizadoras interesa destacar lo siguiente.

Esa separacion conlleva la garantia de independencia entre
los poderes del Estado y los poderes de la confesion religiosa
(mutua independencia): (I) el Estado no puede tomar decisién
alguna dentro de sus competencias motivada o fundada en
creencias religiosas; (II) el Estado ha de asegurar la autonomia
interna de las confesiones religiosas y no se ha de inmiscuir en los
asuntos internos de estas, salvo que asi lo exija la proteccion y el
aseguramiento de los derechos fundamentales de los ciudada-
nos; y (III) las confesiones religiosas no pueden ser ni equiparadas
ni constituidas como instituciones publicas; es decir, no forman
parte del aparato estatal.

De esta laicidad, entendida como separacion y neutralidad, se
desprenden los principios inspiradores que deben regir la tarea

3 El término «laicidad» tard6 en generalizarse y en usarse tanto por la doctrina

como por el Tribunal Constitucional, fundamentalmente porque se temia
su confusién con el laicismo. De hecho, se preferia la apostilla de «estado no
confesional» y la de «estado aconfesional». La primera vez que el Tribunal
Constitucional utiliz6 el término «laicidad» fue en la STC 46/2001, de 15 de
febrero, en la cual habla del Estado espafiol y de la laicidad positiva de este. El
objetivo del empleo de este adjetivo («positiva») se desprende de la sentencia
para no confundir la laicidad con el laicismo; y también poner de relieve que la
laicidad consagrada en Espafa es compatible con la cooperacién (es decir: que
no es la laicidad francesa).
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formativa en Educacién para la Ciudadania y que, a su vez, inhi-
ben el riesgo de su sectarismo y adoctrinamiento. La laicidad
imprime en esta asignatura —como diria Bobbio (2005)—
mas un método o forma de trabajar que un contenido exacto
(pp. 147-149). El espiritu laico no seria tanto como un nuevo
contenido a ensefiar, sino la condicion para poder ensefiar todos
los contenidos culturales posibles. Pero no caigamos en el equi-
voco de considerar esta separacion y neutralidad como ausencia
de toda moral que el Estado deba defender o la imposibilidad de
mostrarse beligerante contra aquello que la perturbe. Ni la sepa-
racion ni la neutralidad convierten al Estado en un ente axiologi-
camente vacio. El Estado no es solo sujeto pasivo sometido a la
moral publica y esta obligado a respetarla, sino que es también
por mandato constitucional el encargado de hacerla respetar.

Ante la aseveraciéon de que el Estado no puede o no debe tener
moral alguna®, consecuencia derivada de su laicidad, el parecer
contrario se dirigiria a mantener que, lejos de carecer de toda
moral, tiene la proveniente de los principios y valores constitucio-
nales supremos en los que se expresa y concreta el minimo comun
ético de una sociedad determinada. Su moral ptiblica no puede ser
otra que la consecuentemente derivada de la defensa del sistema
democratico de derecho.

Junto a esta caracterizacion de la laicidad, aparecen otros pre-
supuestos que configuran y forman parte del sistema educativo.
Como manifestacion de la libertad de ensefianza, aquella activi-
dad sistematica encaminada a la transmisiéon de un cuerpo de

4 Elderecho y el Estado «no encarnan valores morales —dice Ferrajoli (2010)—, ni
tienen la tarea de afirmar, de sostener o de reforzar la (o bien una determinada)
moral o una determinada cultura, religiéon o ideologia, ni siquiera de tipo laico o
civil [...] porque la adhesién a dichos valores —incluso a los valores politicos de
la democracia— no pueden imponerse a la conciencia moral de manera coactiva»
(pp- 135 y 139). También esta postura la comparte el profesor Prieto Sanchis
(2010) cuando afirma que «la laicidad supone que las instituciones publicas no
hacen suya ninguna concreta opcién de las muchas que concurren al debate de
una sociedad pluralista y, sobre todo, supone también que el Derecho y el Estado,
irremediablemente coactivos, no son generadores de ninguna ética particular»
(p- 255).
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conocimientos y valores, encontramos tres derechos que se des-
gajan de aquella: (1) derecho de creaciéon de centros docentes;
(2) libertad de catedra; y (3) derecho de los padres para elegir
aquella formacion religiosa y moral para sus hijos mas conforme
a sus propias convicciones. En cualquiera de esta triple manifes-
tacion, nos encontramos ante derechos que son proyeccion del
derecho de libertad de conciencia de los distintos titulares que lo
ostentan: libertad de conciencia del director del centro; libertad
de conciencia del docente; y libertad de conciencia de los proge-
nitores, respectivamente.

En relacion con la libertad de creacidon de centros docentes
(art. 27.2 CE), nuestro foco de atencién debe situarse en la
articulaciéon de la relacion entre el ideario de aquel y la imparti-
cion de la asignatura Educacién para la Ciudadania. Huelga decir
que aquel documento rector, que informa a la entera accién
educativa, debe respetar y tener como limites los principios y
los valores constitucionales. De ahi que, en lugar de acomodar el
curriculo de dicha asignatura al ideario propio, es precisamente
este el que ha de acomodarse a los contenidos de Educacion
para la Ciudadania, en tanto que valedora de los principios cons-
titucionales en los que también debe estar inspirado aquel ideario.
O, dicho de otro modo, si la exposiciéon de los contenidos de la
asignatura Educacion para la Ciudadania han de ser expuestos de
forma objetiva, neutral y cientifica, esos mismos principios han
de ser respetados en la acomodacién del ideario del colegio.

La libertad de catedra®, reconocida en el art. 20.1.c CE, siguiendo
la concepcion francesa, se configura como una prolongacion de la
libertad de conciencia del profesor o de la profesora en el ejerci-
cio de su funcion docente. El ejercicio de este derecho exige de su
titular el denominado deber de reserva: la contencion de la propia
conciencia con el objeto de no lesionar el derecho de libertad de
conciencia del alumnado. Con relacidon a los centros docentes
privados, ya afirmé el Tribunal Constitucional espafiol que lo

5 Un estudio en profundidad se puede encontrar en Oscar Celador Angén (2007).
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que se impide a sus profesores es atacar, con ataques directos o
solapados, el ideario del centro, pero no se les impone su obli-
gacion de compartir su inspiraciéon®. Con respecto a los centros
publicos, encontramos un doble contenido de la libertad de
catedra: desde un punto de vista negativo, al docente no se le va
poder imponer que adecte su ensefianza a una doctrina o a una
ideologia oficial. Este aspecto negativo impide, en definitiva, el
adoctrinamiento. Desde un punto de vista positivo, la libertad de
catedra en centros publicos faculta al profesor a orientar su ense-
flanza de acuerdo con sus propias convicciones, pero teniendo
en cuenta que esta libertad de catedra (por el deber de reserva
que la limita) debera graduarse en funcién del nivel educativo en
que se imparta la docencia. El objetivo de esta graduacion de la
libertad de catedra del docente es asegurar el respeto al derecho
a la libre formacion de conciencia de sus alumnos, ademas de la
neutralidad religiosa e ideoldgica de la educacidn.

Motivo de fuertes disputas ha sido la posibilidad de armonizar
la existencia de esta asignatura que, al ser de imparticidn obligato-
ria, podria encontrar fricciones con el derecho de los titulares de
la patria potestad a elegir para sus hijos la formacidn religiosa y
moral conforme a sus convicciones, que consagra el art. 27.3 CE.
Este derecho, recogido por primera vez en el art. 13.3 del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de
1966, consagra dos derechos diferentes: de un lado, el derecho
de los padres de elegir para sus hijos escuelas diferentes de las
escuelas publicas?; de otro, el derecho de los padres de elegir

6 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia nim. 5/1981.

7 «Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones».

8 De ello no se puede derivar la obligacién del Estado de satisfacer todas las
aspiraciones de acomodacién de la ensefianza a las convicciones concretas de
todos los padres, cualquiera que sea su ideologia, porque sencillamente seria una
pretensidn imposible: «serfa tanto como exigir la existencia de cientos, miles o
millones de colegios, tantos cuantos progenitores con ideas religiosas o morales
distintas existan en una localidad determinada» (Sentencia del Tribunal Supremo
de Espafia de 24 de junio de 1994).
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la formacién religiosa y moral para sus hijos que consideren
conveniente’. Ambos derechos no pueden ser confundidos, son
independientes y autonomos, aunque intimamente relacionados.

Tras un largo recorrido de pronunciamientos jurisprudenciales
en el panorama internacional’’, que han sido asimilados y confir-
mados por los Tribunales nacionales, la doctrina que ha servido
para moldear y configurar estos derechos podria sintetizarse asi:

(a) La elaboracion de los planes de estudio es competencia del
Estado.

(b) En los planes de estudio el Estado puede incluir como
materia curricular la Etica o la Religién.

(c) Si se incluye alguna de ellas, caben dos posibilidades cru-
zadas: que se configure dicha asignatura (Etica o Religién) como
optativa u obligatoria o que sea una asignatura de contenidos
cientificos o confesionales.

(d) Si la asignatura es confesional, debe ser configurada como
optativa o permitirse la objeciéon de conciencia a cursarla, libe-
rando a aquellos alumnos que tengan convicciones que choquen
con las doctrinas que se imparten en ella.

9 Lo que supone que «la actitud positiva del Estado social de promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en los
que se integra sean reales y efectivas y a remover los obstaculos que dificulten su
plenitud (art. 9.2 CE), lo inico que abre, como mucho, es la legitimidad, que no la
obligatoriedad, de la presencia de la ensefianza confesional de una determinada
religién o creencia» (Llamazares, 2009, p. 144). En definitiva, no es exigible de
los poderes publicos «una plena acomodacién de los sistemas educativos —de
cuya elaboracién son competencia las autoridades nacionales— a las creencias
de los padres, sino que unicamente se prohibe al Estado perseguir un fin de
adoctrinamiento en la organizacion del sistema educativo» (Valerio, 2004, p. 53).

10 La importante doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la materia
fue apuntada desde su sentencia Kjelsen, Busk Madsen y Pedersen v. Denmark, de
7 de diciembre de 1976, en la que ya se reconocia la competencia del Estado para
incluir en las materias curriculares contenidos morales si lo considera necesario
para la formacién de buenos ciudadanos en el pluralismo y la democracia.
Parecer que fue corroborado, en el caso espafiol, por la STEDH en el caso Jiménez
Alonso y Jiménez Merino c. Espaiia, de 25 de mayo de 2000.
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(e) Si se configura como obligatoria, en atencién al principio
de neutralidad, la materia debe ser impartida de forma neutral,
objetiva y cientifica; en cuyo caso no tiene cabida la objecion de
conciencia, pues es inexistente la contradiccion entre convicciones
del alumno y el sistema educativo.

En definitiva, es competencia del Estado la formulacion de los
planes de estudio, en la que se incluye la potestad de regular una
asignatura curricular obligatoria para el estudio de contenidos
relacionados con la ética o la religion. Ahora bien, con la exclusion,
claro estd, de cualquier atisbo de adoctrinamiento o sectarismo.
Solo la ensefianza objetiva, critica y neutral tiene cabida en la
ensefianza publica; de lo contrario, deberemos servirnos de las
herramientas que nos ofrece el Estado democratico para articular
y preservar de modo respetuoso todos los derechos en juego.

Como corolario de lo anterior, y seguramente en defensa de esa
neutralidad de la ensefianza, el principio de participaciéon educa-
tiva supone el filtro y el control que impide el adoctrinamiento.
Asi, la participacion contenida en el art. 27.5 CE'! configura una
actividad de asesoramiento que se despliega a través de los Con-
sejos Escolares estatal y autonomicos. La participacidon recogida
en el art 27.7 CE'? es una intervencion de caracter ejecutivo y de
supervision. Se consigue a través de la adopcion de decisiones
por parte de padres, alumnos y profesores y su impronta en la
accién del centro escolar (Laturia, 2006). Junto a ellos, se sittian
los 6rganos de control (Direccidn, Inspeccion Educativa y Alta
Inspeccion), dependientes de las administraciones publicas, y a
los que se les encomienda la tarea de velar por el cumplimiento de
lalegalidad vigente por parte de los agentes educativos, pudiendo
los padres poner en conocimiento de la Inspeccidon cualquier

11 «Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacidn, mediante
una programacion general de la ensefianza, con participacién efectiva de todos
los sectores afectados y la creacién de centros docentes».

12 «Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el control

y gestion de todos los centros sostenidos por la Administraciéon con fondos
publicos».
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anomalia que observen en relaciéon con la observancia de la neu-
tralidad por los profesores y por los centros.

5. OBJECION DE CONCIENCIA

Seguramente uno de los derechos mas primarios del ser humano,
ligado indisolublemente a su condicion de ser racional, sea aquel
que corresponde a toda persona para escoger o elaborar por si
misma la respuesta que le parezca mas convincente ante los
interrogantes que le plantea su vida personal para su auto-
rrealizacion, a comportarse sobre la base de esas respuestas y
manifestarlas en su entorno. En eso consiste la libertad de con-
ciencia®. Una libertad que alcanza su verdadera virtualidad
cuando no permanece Unicamente en el foro interno del indivi-
duo, sino que adquiere una dimensién plenamente social en la
que goza de una garantia frente a las coacciones e interferencias
externas que alguien pudiera sufrir por manifestar o comportarse
en funcién de esas creencias'.

Resultaria imposible ensayar un catdlogo completo de la infi-
nidad de conductas que se podrian adscribir como contenido de
tal derecho fundamental (art. 16.1 CE). Pues infinitas son las
modalidades de ejercicio de la libertad de conciencia, las poten-
ciales conductas que se pueden amparar en el legitimo ejercicio
de la conciencia, como ilimitadas pueden ser las creencias man-
tenidas por los individuos. El contenido del derecho termina
siendo configurado por las veces en que se le hace primar sobre
otro, por las situaciones de conflicto que pueda originar con otro
derecho con el que rivaliza. En tanto que no surgiera el conflicto

13 Es comun encontrar, junto a la libertad de conciencia, la consagraciéon de las

libertades de pensamiento y religion. Tal y como observamos en la DUDH, en el
PDCP (art. 18) y en el Convenio Europeo de 1950 (art. 9).

14 El Tribunal Constitucional espafiol ha aseverado con rotundidad que «la libertad
de conciencia supone no solamente el derecho a formar libremente la propia
conciencia, sino también a obrar de manera conforme a los imperativos de la
misma» (Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia nim. 15/1982).
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entre la libertad de conciencia y otro derecho o bien constitu-
cional, la cuestién reviste tintes bastante pacificos. Es cuando
encontramos razones en contra de su justificaciéon o a favor de
su limitacién, cuando la libertad de conciencia empieza a plan-
tear mayores problemas de interpretacion. Son estas situaciones
las que constituyen el marco de la objecion de conciencia. En el
derecho de un Estado democratico, donde deben abundar las
normas permisivas, toda limitacion de la libertad debe tener
fundamento suficiente que justifique su legitimo sacrificio en
pro de otro derecho que, dado el caso, se estima de mayor interés.
En el establecimiento de esas normas imperativas que afectan a
la esfera de la libertad de conciencia, se debe

dejar abierta la posibilidad de que la propia ley exima al desti-
natario de esa obligacién o prohibicién en los supuestos en los
que genere una auténtica contradiccion con la norma en concien-
cia; laley y en su caso la moral publica ceden ante la norma moral
en conciencia. (Llamazares, 2009, p. 159)

La objecién de conciencia se produce en el caso de que la
norma juridica obligue a hacer algo que la conciencia considera
como prohibido o si la norma juridica prohibe algo que la norma
de conciencia impone como obligatorio. Asi las cosas, resultaria
no poco paraddjico encontrar una contradiccion entre moral
publica y moral privada cuando a la primera se le supone ser el
comun denominador de los cédigos morales privados. Es decir,
si las normas imperativas contenidas en la moral publica son las
procedentes del pacto constitucional y son comunes a los codigos
morales privados, ;como las normas que estos nos dicten en
conciencia van a ser contrarias a la moral publica que tiene su
origen en ellos?

En estos casos la contradiccién parece impensable, pues las
normas imperativas de la moral publica son las minimas y, las
que son, lo son comunes a las morales privadas; ni es pensable,
pues, que entre en contradiccidn la conciencia con la ensefianza
de esa moralidad publica, contenida en el consenso constitucio-
nal. La contradiccion solo puede originarse cuando de cada coédigo
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(moral y publico) se imponen imperativamente dos mandatos
respectivos de orden opuesta. Solo entonces el conflicto se salda
en el sentido de que la moral privada cede ante la moral publica
que esta contenida en el pacto constitucional y es fruto del con-
senso como condicidn para la convivencia pacifica y mutuamente
enriquecedora.

Ante el interrogante de si es posible la objeciéon de concien-
cia en relaciéon con las normas morales derivadas de los valores
supremos constitucionales o, en otras palabras, si es constitucio-
nalmente admisible una moral privada, religiosa o no, que entre
en contradiccion con tales valores, la respuesta debe ser decidi-
damente negativa, pues las normas morales privadas no incluidas
en ese minimo comun ético que es la moral publica, si contradi-
cen a los valores supremos constitucionales, deben ser expulsa-
das del ordenamiento como contenido de la ensefianza publica.

Debemos advertir que los supuestos que pudiéramos imagi-
nar se inscriben tanto en relaciones de derecho publico como de
derecho privado: en ocasiones, el deber juridico frente al que se
objeta procede de una ley del Estado que impone obligaciones
de caracter general; otras veces, el deber se origina en una rela-
cion singular, contractual o estatutaria. Aun cuando el enfoque al
abordar ambas categorias no puede ser el mismo, por las pecu-
liaridades que reviste cada realidad, si cabe sefalar que el reco-
nocimiento (expreso o no) de la posibilidad misma de objetar en
todas las modalidades que se nos planteen se puede reconducir,
en definitiva, a la concepciéon que se mantenga a propodsito de la
libertad de conciencia: la cuestion a dilucidar es si el derecho
fundamental a la libertad de conciencia ofrece por si solo cober-
tura suficiente y bastante para amparar el derecho del objetor
sin necesidad de reconocérselo expresamente; o si, por el contra-
rio, la posibilidad de enervar la objecion reclama en todo caso un
reconocimiento expreso y particular en la ley.

Es verdad que el Tribunal Constitucional espafiol ha afir-
mado que la objecion de conciencia forma parte integrante del
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contenido de libertad de conciencia'®, pero también se ha refe-
rido a la inexistencia de un reconocimiento general de la objecion
de conciencia que opere con eficacia liberadora de la obligacion
impuesta por la ley. De lo que no cabe duda es de que ambos
derechos (libertad y objecién de conciencia) mantienen nexos de
conexion indisolubles que los mantienen estrechamente conecta-
dos?®. Desde esta perspectiva, hay que distinguir entre conexion
légica y conexion juridica. De acuerdo con la primera es sosteni-
ble la afirmacion de que la objecion de conciencia esta conteni-
da en el concepto del derecho de libertad de conciencia’, pero
la conexién desde el punto de vista juridico no es de inclusién
sino de fundamentacion. La objecion de conciencia, como libe-
racion excepcional del cumplimiento de una obligacién general,
no como derecho a comportarse de acuerdo con la propia con-
ciencia y a no ser obligado a comportarse en contra, tiene su fun-
damento juridico en el derecho de libertad de conciencia, pero
no forma parte de su contenido. De ahi la necesidad de su reco-
nocimiento expreso por la propia Constitucién o por la ley.

La posibilidad de un derecho general a la objecién de con-
ciencia® la inaugura en Espafia la STC 15/1982, que sugirié que
«puesto que la libertad de conciencia es una concreciéon de la
libertad ideoldgica [...] puede afirmarse que la objecién de con-
ciencia es un derecho reconocido explicita e implicitamente en
la ordenacion constitucional espafiola». Ello implicaria la no
necesidad de la interpositio legislatoris para el reconocimiento
de tal derecho. Ahora bien, el Tribunal Constitucional espafiol se

15 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia nim. 53/1985.
16 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia nim. 12/1985.

17 El Prof. Prieto Sanchis (2013) se muestra rotundo al afirmar que «la objecion
de conciencia no es mas que la libertad de conciencia en caso de conflicto, mas
exactamente, como la situacién en que se halla la libertad de conciencia cuando
alguna de sus modalidades de ejercicio encuentran frente a si razones opuestas
derivadas de una norma imperativa» (p. 279).

18 Sobre un derecho general a la objecidn de conciencia, se puede leer una defensa
rigurosa en Marina Gascon Abellan (1990, pp. 255-ss.). También tesis similares se
encuentran en Luis Prieto Sanchis (2003, pp. 217-ss.).
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pronuncié con ocasion de una determinada objecion como es
la reconocida en el art. 30 CE, la objecion al cumplimiento del
servicio militar. Unico supuesto al que expresamente alude el
art. 53 CE, es decir, que el Tribunal Constitucional se esta refi-
riendo a un supuesto de objecion que ya estd expresamente reco-
nocido en la Constitucién, por lo que no es necesaria la norma
de desarrollo. Lo que si se cuestiona para el goce efectivo en el
resto de supuestos.

La manifiesta disparidad interpretativa en el Tribunal Consti-
tucional parece haberse saldado, finalmente, con el sacrificio del
derecho genérico a la objecion. Las ultimas sentencias parecen
optar por negar que exista un derecho general a objetar siem-
pre y en todos los casos en que el sujeto invoque su libertad de
conciencia. No procede, pues, ningiin reconocimiento en tanto el
legislador no dicte una regla clara y concluyente. Disquisiciones
que también se hicieron patentes en el Tribunal Supremo. Pese a
las divagaciones y cambios de criterios jurisprudenciales, la sen-
tencia dictada por su Sala IIl el 11 de febrero de 2009, relativa a
la objecién contra la asignatura de Educacion para la Ciudadania,
fue clara al respecto: «la Constitucidn espafiola no proclama un
derecho a la objecion de conciencia de alcance general [...]. Nada
impide al legislador ordinario reconocer la posibilidad de dis-
pensar por razones de conciencia a determinados deberes juri-
dicos». Si la Ley educativa carece de formula alguna a través de la
cual se reconozca un derecho a la objecién de conciencia a recibir
la ensefianza de la asignatura en cuestion, esta resulta ser obli-
gatoria sin excepcidn alguna.

El debate doctrinal es mucho mas extenso e interesante, pero si
lo aqui resefiado lo aplicamos a la objecion a cursar la asignatura
Educacion para la Ciudadania, la conclusiéon que resulta del anali-
sis legal y jurisprudencial —no exenta de duda y lecturas discre-
pantes— pareceria evidenciar que estamos ante una obligacion
de caracter general que tiene por destinatarios directos a los
titulares del derecho a la educacion e indirectamente, como repre-
sentantes suyos, a los titulares de la patria potestad. Lo que en
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definitiva supone que los escolares y en su representacion quie-
nes ostentan la patria potestad no son titulares del derecho a la
objecion de conciencia a la asignatura Educacién para la Ciuda-
dania, salvo que la ley lo reconociera expresamente.

6. VOCES CRITICAS

La puesta en marcha de esta asignatura conto, desde los debates
parlamentarios sobre la viabilidad de su implementacion, con el
claro apoyo de un sector de la ciudadania y con la animadversion
y beligerante oposicion de otro sector, entre los que destacaron
la Conferencia Episcopal Espafiola y el Partido Popular que, en
muchas ocasiones, se mostré poco original y fiel seguidor de las
presiones ejercidas por la Iglesia catolica. Aludiré sumariamente
a las razones que distintos sectores esgrimieron a favor o en
contra de la nueva asignatura.

6.1. LA POSTURA DE LA IGLESIA CATOLICA (Y OTRAS
TESIS SIMILARES)

La Iglesia catdlica expres6 con contundencia su negativa a la
asignatura Educacion para la Ciudadania con argumentos que
bien se podrian calificar de antidemocraticos y conservaduristas
partiendo de la idea de la confesionalidad del Estado (que sen-
cillamente ya no existe). Su postura asi queda testimoniada por
una evolucion historica larga, compleja e incluso tediosa, en
la que la Iglesia ha mostrado su aspiracion ilegitima —sefala
Rodriguez Uribes, profesor de Filosofia del Derecho y hoy minis-
tro de Cultura— de convertir su ética privada en la Unica ética
publica. Y, desde esa posiciéon de dominio, pretende contaminar
el derecho y la educacion (Rodriguez, 2018, p. 195; 2017, pp. 35
y 197).

La Conferencia Episcopal Espafiola critico el adoctrinamiento
y sectarismo impuesto por los impulsores de la asignatura, ya
que intentarian hacer calar en la personalidad de los alumnos los
objetivos ideolégicos mas afines a sus posturas politicas. Frente

lus Inkarri, 9(9), 2020, 259-292

283



284

JESUS IGNACIO DELGADO ROJAS

a este tipo de criticas se ha de contestar, como ya hemos venido
aludiendo, que un Estado de derecho democratico tiene ante sus
tareas y deberes la de (pre)ocuparse, desde la escuela, por formar
ciudadanos democraticos, en un sentido abierto y plural, de la
misma manera en que debe velar por una formacién cientifica
que prepare para el desempefio de las distintas profesiones. Que
el Estado vele por la formacion en los valores de una educacion
democratica para la ciudadania no significa, en ningdin caso, que
tenga ningun monopolio al respecto. El Estado comparte con
otros agentes sociales esa tarea formativa, sin que sea la escuela
la Unica a la que se le encomiende tan capital misién. Es una
formacién continua que no se la puede arrogar en exclusiva nadie.
Y menos

quienes tienen por profesidon justamente adoctrinar —critica
duramente el Prof. Llamazares (2009)—, ahi esta la historia para
demostrar esto hasta la saciedad o la educacion en la doctrina
catélica a quienes todavia no tienen madurez critica alguna
poniendo en grave riesgo el derecho a la libertad en la formacién
de la propia conciencia. (p. 33)

Otro aspecto que estd mal introducido en el debate por parte
de los sectores criticos es el que tiene que ver con la oportunidad
de esta materia, cuando la presentan como una ocurrencia de
las autoridades educativas espafolas actuales con finalidades
de caracter politico. Esta critica no se sostiene, porque parte del
hecho de que se esta ignorando, u ocultando, que la propuesta
del Ministerio de Educacion ni es enteramente nueva ni, desde
luego, original. No es novedosa en nuestro sistema educativo,
pues la educacion en valores siempre se ha concebido, aunque
fuera de modo transversal (quizas su configuracion como asig-
natura auténoma si haya sido su aspecto mas novedoso), ni
tampoco es una preocupacion ajena a los documentos y los textos
internacionales. También interesa mencionar que no es la primera
vez que en una reforma educativa en Espafia se introducen estos
asuntos en el curriculo escolar. Hay quien, de manera precipitada
y malintencionada, ha recordado como precedente la asignatura
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franquista Formacion del Espiritu Nacional. Creo que la mera
descontextualizacion temporal e ideolégica de uno y otro caso
estan lejos de permitirnos realizar una comparativa fiable entre
un régimen dictatorial y una asignatura como Educacién para la
Ciudadania impartida en un sistema democratico.

6.2. ALGUNAS CONSIDERACIONES DOCTRINALES Y
TEORICAS

Mas soélidas y mejor fundamentadas se encuentran las posturas
de algunos intelectuales y académicos que en diferentes ocasio-
nes han mostrado su desconfianza por la asignatura Educacion
para la Ciudadania. Mas que mantener una actitud abiertamente
combativa lo que hacen es priorizar el riesgo potencial que
entrafa la materia. No expresan un profundo rechazo sobre ella,
sino que alzan la voz de alerta tratando de avisar de los peligros y
las vicisitudes que puede acarrear una asignatura asi.

De «exuberancia axioloégica» habla el catedratico de Filosofia
del Derecho Luis Prieto cuando intenta caracterizar esta asigna-
tura por su decidido empefio ético. Segun él:

valores, principios, fines y orientaciones de formaciéon moral
aparecen de manera reiterada desde el mismo Preambulo de la
norma y, aunque formulados con un inevitable grado de abstrac-
cion y generalidad, revelan que el proposito del sistema educa-
tivo que se disena es, tanto o mas que la humilde transmisién
de conocimientos, asegurar que los ciudadanos del futuro sean
buenos ciudadanos.

Es precisamente ese empefio por formar buenos ciudadanos
en los valores constitucionales que llega a oscurecer «el que
siempre ha sido objetivo prioritario de la ensefianza, que es pura
y llanamente la transmisién de los conocimientos».

La preocupacidn que nos plantea el Prof. Prieto Sanchis no es
ya tanto —o no de modo principal— el contenido programatico
de la asignatura, sino el &nimo con que tal ensefianza se imparte.
No se trata solo de que los nifios y los jévenes conozcan el marco
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constitucional y legal en el que han de vivir, sino mas bien de que
asuman, interioricen o hagan propia una amplia constelacién de
valores, de que ajusten su comportamiento y sus parametros de
enjuiciamiento moral a estos. Los propdsitos de Educacion para
la Ciudadania «son en este sentido ideoldgicos: no se trata tanto
de conocer como de compartir». En definitiva, esta asignatura
«se presenta expresamente como una disciplina transmisora de
valores y en la medida en que tales valores no son solo los cons-
titucionales, incurre en un género de adoctrinamiento reprocha-
ble» (Prieto, 2009, pp. 214y 217).

Participa en parte de esta preocupacion el Prof. Fernandez
Garcia, para quien la inclusion de contenidos ético-civicos no
supondria problema alguno si se garantiza su ensefianza con
cautela, rigor y prudencia. Puesto que

no se puede evitar optar, entre las distintas opciones éticas o
politicas posibles, a favor de los valores propios de una Consti-
tucion y sociedad pluralista y democratica [...]. No hay nada de
incorrecto, ni reprochable en que los valores que se transmitan
en la formacion de los alumnos sean estos y no otros, puesto que
esos son los asumidos en la Constitucion.

En cambio, si considera como un aspecto discutible y proble-
matico el «intento de abarcar demasiadas cosas, confiriendo a
la educacién objetivos omnicomprensivos que van mucho mas
lejos de la transmisién de conocimientos» (Fernandez, 2010,
pp. 45-46). Pero ese peligro de extralimitacién, de querer abar-
carlo todo, se mantendra alejado mientras la educacion se limite
a los valores constitucionales.

Otra lectura de la asignatura la obtienen académicos como el
Prof. Llamazares, quien entiende que el propdsito de la asigna-
tura Educacién para la Ciudadania es claramente informativo
—no formativo—, pues pone a disposicion de los alumnos

tanto los conocimientos necesarios como el método que les

ayude a elegir de entre las distintas alternativas posibles aquella
que perciban como la mas adecuada para acercar su realizacion
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personal a su maximo posible, no imponiéndoles una solucién
previamente determinada heteronomamente.

Y en esta misién los profesores —para evitar convertirse en
adoctrinadores— no son mas que quienes «despiertan, sugieren,
guian, pero el verdadero protagonista, tanto en la busqueda de
conocimientos como en asumirlos y en tomar las decisiones
correspondientes, es el menor» (Llamazares, 2009, pp. 110y 113).

Por otro lado, algunos puntos de desencuentro provienen de
lo que unos cotejan como cumplimiento de un mandato consti-
tucional y otros en clara discrepancia con el modelo neutral que
rige como principio rector de la convivencia democratica. Con
la fundamentacion legal antes expuesta pareceria que la inexis-
tencia de esta asignatura constituiria directa y frontalmente un
desacato a la Constitucion, que obliga a su imparticiéon en las
aulas. El Prof. Llamazares considera esta opcién no solo consti-
tucionalmente posible, y fuera de duda de toda inconstitucionali-
dad, sino que responde a un mandato constitucional ya explicitado
en los textos internacionales. Pero partiendo de las mismas pre-
misas, el Prof. Prieto Sanchis (2009) llega a la tesis contraria
subrayando que «ninguna formaciéon moral, laica o religiosa,
representa un imperativo constitucional» (p. 210). Advierte este
catedratico de Filosofia del Derecho del riesgo de intentar encua-
drar en la Constitucion un determinado modelo, contrario a la
neutralidad que esta parece consagrar, y por medio de un juego
de palabras evitar hablar de adoctrinamiento. Cuando en realidad
la asignatura es lo que persigue, pero la sociedad liberal que
postulamos se aquieta ante ello, pues se llega al peligroso con-
vencimiento de que «no hay riesgo de adoctrinamiento cuando
la doctrina que se adoctrina es nuestra propia doctrina» (Prieto,
2009, p. 218).

Alertan otros profesores de la dificultad que supone evaluar y
calificar una asignatura asi, ya que lo que habra que examinar no
es tanto unos conocimientos adquiridos, sino que el alumno haya
asumido esos valores. Lo que hay que calificar no es solo lo que
el alumno sabe, sino también lo que el alumno es. Lo que conduce
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inexorablemente a una especie de «democracia militante», a
una especie de apego hacia el modelo que se desprende de la
Constitucion. Y solo si se acredita que los valores se han asumido
y que el comportamiento practico se ajusta a estos se podra
aprobar la asignatura.

7. CONCLUSION

En los medios de comunicacién abundan desgraciadamente los
casos de corrupciéon que causan ese distanciamiento (la indigna-
cion) entre los ciudadanos y sus instituciones. Baste solo echar
un vistazo a la clase politica y los desoladores episodios de
corrupcién que inundan las noticias de actualidad. Frente a ello,
es precisamente la educacion una de las vias de reconstrucciéon
de esa cultura civica y politica. Es posible que una materia como
Educacion para la Ciudadania sirva, ademdas de para que los
estudiantes conozcan los principios constitucionales, sus dere-
chos y sus deberes, para debatir criticamente y regenerar la con-
fianza perdida en nuestras instituciones democraticas. Creo que
la democracia, para alcanzar todo su potencial, que es enorme,
necesita de una educacién que instruya en lo que ella misma es
y requiere.

El chileno Abraham Magendzo, que ha estudiado bien la edu-
cacion en derechos humanos en América Latina, ha ensalzado el
papel que en Peru desarrolla tanto la Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos como el Instituto Peruano de Educacién en
Derechos Humanos y La Paz

en el campo de la educacién tanto de la Escuela —por constituir
esta un espacio privilegiado de interaccion personal y social y
de construccién de conocimientos, en el que el maestro juega un
papel fundamental— como de lideres sociales para capacitarlos
como promotores de derechos humanos, democracia y participa-
cién ciudadana. (Magendzo, 2006, p. 151; ver también Magendzo,
2000, 2005)
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Un sistema democratico sano y fuerte necesita de ciudadanos
activos y comprometidos con sus principios participativos e insti-
tucionales. La ética de una sociedad libre no puede ser mas que la
ética del pluralismo, de la comunicacion y discusion y, sobre todo,
de la tolerancia. Pluralismo y tolerancia como no equivalentes
con el todo vale o el todo vale igual. No afirmamos que las diver-
sas creencias e ideologias puedan tener todas el mismo valor. No
parte la Educacién para la Ciudadania de algun tipo de relati-
vismo. La tolerancia presupone la creencia firme en ciertos valores.
Y precisamente porque presupone la creencia en ciertos valores,
la tolerancia no puede ser ilimitada, pues tales valores estan ya
acotando el campo de lo intolerable.

Me parece un argumento caduco, por recordar a un pasado
reciente nada agradable, el sugerir que el Estado pretenda arro-
garse la exclusividad de la educacion moral de sus ciudadanos.
Mucho me temo que algunos han intentado sucumbir ante el torti-
cero argumento de paternalismo y perfeccionismo que se intenta
inculcar a través de esta educacion. Lejos de ello, es precisamente
en el seno del Estado constitucional, que reconoce la libertad
ideologica y religiosa y que garantiza la igualdad juridica y el prin-
cipio de no discriminacion, donde es posible una educacidn inte-
gradora, holistica y basada en el respeto a las distintas identidades.
No se trata de seleccionar u orientar de antemano las elecciones
de los nifios y las nifias, sino que conozcan el rango mas amplio
posible de opciones de vida que tienen ante si.

Los alardeados riesgos de adoctrinamiento quedarian desacti-
vados siempre que dicha educacién se circunscriba a los valores
constitucionalmente consagrados y que por consenso decidi-
mos que rigieran nuestra convivencia. La educacion democratica
debera recoger todos aquellos valores y principios cuyo alcance
se desprende pacificamente de nuestras constituciones, pero solo
esos. Y debe eludir todas aquellas cuestiones que en una Cons-
titucion abierta no dejan de ser opciones politicas del legislador,
pero que por su caracter contingente, el Estado no deberia tratar
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de transmitirlas en la educacion, sino que al ser opciones perso-
nales de vida, como tales, deben vivirse desde el foro de la ética
privada.

La Educacion para la Ciudadania debe promover la ética de los
derechos humanos y facilitar aquella amistad civica aristotélica,
desterrar la polarizacion, la dialéctica amigo-enemigo, promover
y divulgar las reglas de juego limpio, incompatibles con la corrup-
cion. Ensefiar a reflexionar, en definitiva, a ser criticos, a vivir sin
ataduras impuestas, a pensar sin muletas. Aunque sea una edu-
cacion moral no es ella misma moralizante. Se trata de ayudar a
que los ciudadanos se acostumbren a reflexionar por si mismos,
es el sapere aude! tan ilustrado de Kant, que nos invita a salir de
la minoria de edad. Seguramente, la Educacién para la Ciudada-
nia —por su inspiracién laica— no ensefie la férmula de la felici-
dad (ni falta que hace), pero al menos nos puede hacer mas aptos
para perseguirla a nuestra manera. Que no es poco.
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RESUMEN

El marco juridico del transporte publico de Lima ha experimen-
tado, en el transcurso de su historia, una compleja evolucion, al
compas de los cambios en las condiciones tecnolégicas, sociales
y urbanas en que se ha desenvuelto. A su vez, tanto el contexto
social como el marco juridico de esta actividad han venido atra-
vesando profundos cambios en afios recientes. En tal sentido,
tras varias décadas de intensa desregulacion y liberalizacion de
los servicios de transporte publico, se ha adoptado un conjunto
de medidas orientadas a su reorganizacién bajo un Sistema Inte-
grado de Transporte (SIT), en el que se reintroduce un régimen
juridico de servicio publico para la actividad. Dichos cambios, no
obstante, exhiben tensiones con la persistencia de altos niveles de
informalidad en los servicios de transporte publico.
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Dada la importancia de los cambios que se estan produciendo
actualmente en la regulacion del transporte y la movilidad urbana
de Lima, y la urgencia por ordenarlas mas racionalmente, surge la
necesidad de analizar el trasfondo histérico de estas dinamicas y
de sumarco juridico. En vista de ello, el presente articulo pretende
aportar un panorama histérico de la evolucion de la regulacion
del transporte publico en Lima desde la emisidon del Reglamento
Municipal de Carruajes de 1874, primer instrumento normativo
de alcance general referente al transporte publico en Lima, hasta
la actualidad. El articulo busca contribuir a la comprensién de los
factores que han llevado a la situacién que presentan actualmente
el transporte publico y la movilidad urbana y en qué medida los
factores juridicos han incidido sobre ella.

Palabras clave: transporte publico; regulacion; marco juridico;
servicio publico; historia; Lima.

ABSTRACT

The legal framework of public transit in Lima has undergone,
over the course of its history, a complex evolution, along with
the changing technological, social and urban conditions in which
it has developed. In turn, both the social context and the legal
framework of this activity have been undergoing profound changes
in recent years. In this sense, after several decades of intense
deregulation and liberalization of public transit services, a set of
measures has been adopted to reorganize it under the framework
of an Integrated Transit System (SIT), in which a public service
legal regime is being reintroduced for the activity. These changes,
however, exhibit tensions with the persistence of high levels of
informality in public transit services.

Given the importance of the changes that are currently taking
place in the regulation of public transit and mobility in Lima,
and the urgency to order them more rationally, arises the need
to analyze the historical background of these dynamics and their
legal framework. In view of this, this article aims to provide a
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historical overview of the evolution of public transit regulation
in Lima from the issuance of the Municipal Carriage Regulation
of 1874, the first general scope legal instrument regarding public
transit in Lima, up to date. The article seeks to contribute to the
understanding of the factors that have led to the current situation
of public transit and urban mobility and to what extent legal
factors have influenced it.

Key words: public transit; regulation; legal framework; public
service; history; Lima.

Recibido: 30/06/2020  Aceptado: 21/07/2020

1. INTRODUCCION

La situacién de la movilidad urbana es percibida como uno de
los aspectos mas criticos de la problematica urbana de Lima’.
Entre los aspectos gravitantes de dicha problematica destacan
los bajos estandares de calidad del transporte publico y el pre-
dominio de actores informales en su operacion; un servicio de
taxis sobredimensionado e igualmente altamente informal; y una
elevada accidentalidad vial a causa de una deficiente gestion del
transito y a la frecuente inobservancia de las normas que lo regu-
lan por los conductores, asi como por un disefio urbano centrado
en facilitar el flujo de automéviles que resulta generalmente muy
hostil a los peatones. A dicho escenario se han ido sumando, mas
recientemente, la creciente congestion vehicular generada por el
crecimiento del parque automotor; y la nueva problematica que
supone la proliferacién de motocicletas, servicios de delivery y
patines eléctricos. Finalmente, la pandemia de la COVID-19, pro-
ducida en el 2020, ha tornado especialmente urgente la reduccion

1 La baja calidad del transporte publico fue percibida en 2019 como el segundo
problema mas grave de Lima por el 46.2 % de las personas encuestadas por el
Observatorio Lima Cémo Vamos (2019, p. 10).
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del hacinamiento en el transporte publico y ha evidenciado la
necesidad de ordenarlo mas racionalmente.

Frente a esta realidad social, resulta pertinente analizar el
marco normativo que regula la movilidad urbana limefia y, mas
concretamente, el transporte publico, a fin de inquirir de qué
forma incide sobre aquella. El analisis, a su vez, puede enrique-
cerse si se asume una perspectiva histérica que permita apor-
tar luces sobre los factores que han llevado a la situacion actual
del transporte publico y respecto a en qué medida el derecho ha
incidido sobre esta.

Desde el Reglamento Municipal de Carruajes de 1874, primer
instrumento normativo de alcance general referente a la mo-
vilidad urbana en Lima, y al transporte publico en particular, el
marco juridico de dicha actividad ha experimentado una com-
pleja evoluciodn, a la par que las condiciones tecnoldgicas, socia-
les y urbanas en que esta se ha desenvuelto.

Tras varias décadas de intensa desregulacién y liberalizacion
de los servicios de transporte publico? se ha adoptado un conjunto
de medidas orientadas a su reorganizacion bajo un Sistema Inte-
grado de Transporte (SIT), en el que se reintroduce un régimen
juridico de servicio publico para la actividad (Poole, 2016). Ello
supone la limitacién de la libre competencia en los servicios de
transporte; una mayor intervencion del Estado en la regulacion
de las condiciones en que se presta el servicio; y la entrega de
subsidios a las empresas prestadoras destinados a cofinanciar
los costos de operacion. Dichos cambios en el marco regulatorio
derivan de la constatacion de la ineficacia de los mecanismos de
mercado por si solos para garantizar la prestacion de un servicio
adecuado (Poole, 2017) y de la necesidad, en consecuencia, de
una mayor intervencion estatal orientada a elevar los estandares
de calidad del transporte publico.

2 En particular, desde la emisién en 1991 del Decreto Legislativo n.° 651, que
suprimio la regulacidn tarifaria y virtualmente cualquier forma de reglamentacién
de los servicios de transporte publico.
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Los cambios descritos en la regulacion del transporte publico
se enmarcan, de forma mas amplia, en un incipiente cambio de
paradigma en la regulacion y la gestion de la movilidad urbana
limefia en su conjunto (Poole, 2017). Tras cerca de un siglo de
predominio de politicas urbanas centradas en el transito, es decir,
en la maximizacién de flujos de vehiculos particulares, se observa,
durante los ultimos afios, una progresiva adopcion del enfoque de
movilidad urbana sostenible, el cual atiende a todas las formas de
desplazamiento, y privilegia aquellas con menor impacto social y
ambiental (caminata, bicicleta, transporte publico) (Alegre, 2010,
2016; Dextre y Avellaneda, 2014; Poole, 2017). Dicho cambio de
paradigma responde a la constatacion de los impactos negativos
de la motorizacion (creciente empleo e impacto socioambiental
del automovil) sobre el medio ambiente y el entorno urbano, y
a la ineficacia de las medidas centradas en la construccion de
infraestructura vial para hacer frente a los problemas de movili-
dad; asi como a la creciente acogida del discurso del desarrollo
sostenible entre la sociedad civil y los tomadores de decisiones. No
obstante, los esfuerzos de reorganizacion del transporte publico
han chocado con la subsistencia de una significativa presencia de
transportistas informales. Esta se ha expresado, en afios recientes,
en la proliferacion de taxis, motocicletas y colectivos, que operan
sin autorizacién inclusive en vias que han sido concesionadas a
un numero limitado de operadores. Estos actores informales del
transporte ejercen, a su vez, presiones politicas para limitar los
alcances de la nueva regulacion a fin de seguir operando.

Dada la importancia de los cambios que se estan produciendo
actualmente en la regulacion del transporte y la movilidad urbana
de Lima, asi como los desafios y las tensiones a los que hacen
frente, surge la necesidad de analizar el trasfondo histdrico de
esta dinamica. Dicha perspectiva de analisis ha de contribuir
a la comprension de los factores que han llevado a la situacién
que presentan actualmente el transporte publico y la movilidad
urbana y en qué medida los factores juridicos han incidido sobre
ella.
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Alrespecto,hadeanotarse que existe unvacio enlainvestigacion
historiografica sobre la regulacion del transporte publico. En
tal sentido, si bien se observa, a partir de la década de 1970, el
desarrollo de un corpus relativamente amplio de investigaciones
con respecto al transporte urbano de Lima en general, en el plano
historiografico no se encuentran, a la fecha, estudios sistematicos
y actualizados.

Al respecto, el trabajo de Glave (1977) representé el primer
esfuerzo por trazar un estudio histdrico sobre el transporte publico
en Lima, abordando el periodo que va de la década de 1920 a la
de 19703, Posteriormente, Burga et al. (1990)* Soto et al. (1986),
Arroyo (1990)°, Bielich (2009), Vega et al. (2011) y Poole Fuller
(2016) dedican pasajes de sus trabajos a la historia del trans-
porte publico limefio y, mas especificamente, a su regulacion. Si
bien los trabajos de dichos autores suponen un punto de partida,
no alcanzan a profundizar en los aspectos juridicos e historiogra-
ficos del transporte urbano limefio. Del mismo modo, se constata
que dicho cuerpo de trabajos se encuentra relativamente desac-
tualizado, dado que, con la excepcién del estudio de Poole Fuller
(2016), no se han abordado los cambios en el marco normativo
producidos a partir de 2011, pese a su relevancia.

Teniendo en cuenta lo sefialado, se observa la necesidad de
contar con trabajos de investigacion que aborden, de forma espe-
cifica, la historia del marco juridico del transporte publico en
Lima. Estos trabajos han de enmarcarse, en forma mas amplia, en

3 Si bien Glave, desde una O6ptica de andlisis preeminentemente marxista, se
centra en los aspectos vinculados a la economia politica del transporte urbano,
prestando escasa atencién a los aspectos juridicos.

4 Burgaetal. (1990) profundizan particularmente en los aspectos historiograficos y
juridicos, trazando una cronologia de las normas juridicas emitidas para el trans-
porte publico de Lima entre 1941 y 1986. No obstante, el analisis historiografico
adolece de superficialidad, en tanto que el trabajo de dichos autores, centrado en
abogar por la liberalizacion del transporte publico de Lima, no posee un caracter
estrictamente académico.

5 El trabajo de Arroyo posee interés por ser el Unico estudio en abordar los
antecedentes de la regulacién del transporte urbano de Lima durante la época
virreinal.
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investigaciones historiograficas sobre la evolucion de la movili-
dad urbana en Lima, asi como de su marco normativo y de las poli-
ticas publicas que inciden sobre este ambito de la vida urbana.

Dentro del mencionado ambito, este articulo pretende contri-
buir al desarrollo de una linea de investigacion de caracter espe-
cifico, sistematica y actualizada sobre el desarrollo historico del
marco juridico del transporte urbano colectivo de Lima, y el ana-
lisis de como ha reflejado la evolucion de los paradigmas de inter-
vencion estatal en la esfera social y las politicas urbanas.

Sobre la base de estos antecedentes y objetivos de investiga-
cion, el presente articulo plantea como hipoétesis que el marco
juridico del transporte urbano en Lima ha variado en respuesta a
cambios de paradigmas en las politicas urbanas y en las formas de
concebir la intervencion estatal sobre la esfera social y econ6mica;
asi como a las transformaciones sociales y urbanas producidas
como consecuencia del crecimiento acelerado y predominante-
mente informal de Lima a lo largo del ultimo siglo. En tal sentido,
se plantea que la regulaciéon del transporte urbano en Lima ha
oscilado entre dos polos: los intentos de establecer un régimen de
servicio publico para el transporte colectivo, reflejado en la nor-
mativa vigente durante la mayor parte del siglo XX; y una escasa
regulacion e intervencion del Estado sobre la actividad, cuya
mayor expresion ha sido la profunda liberalizacidon y desregula-
cion emprendida durante la década de 1990.

Los intentos recientes de reordenar el transporte reflejarian
una tendencia a acotar los alcances de las reformas de mercado
de la década de 1990 al constatarse los limites de la iniciativa
privada y la necesidad de fortalecer las instituciones publicas
a fin de garantizar el desarrollo y hacer frente a un conjunto de
problematicas sociales, ambientales y sanitarias. Dichos esfuer-
Z0S se enmarcarian, a su vez, dentro de un cambio de paradigma
en las politicas urbanas caracterizado por el paso de un enfoque
centrado en el transito a uno de movilidad urbana sostenible que
conlleva un cambio de prioridades en las politicas publicas, en
tanto que implica dejar de privilegiar al automovil frente a otras
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formas de desplazamiento. No obstante, las variaciones en la regu-
lacién enfrentan el desafio de la subsistencia de persistentes nive-
les de informalidad en la prestacion de los servicios de transporte
publico, que resisten las reformas y ejercen presiones para la
reproduccion de una légica desreguladora en el marco normativo
del transporte publico.

El articulo presenta la siguiente estructura. En primer lugar, se
resefiaran los antecedentes mas remotos de la regulacion de la
movilidad urbana en Lima durante el periodo colonial, llegando
hasta la reglamentacion de los servicios de carruajes y las con-
cesiones de los tranvias a finales del siglo XIX. Mas adelante, se
abordara la aparicién y el desarrollo de la movilidad motorizada
y de los buses durante la década de 1920 y las formas que fue
asumiendo su marco juridico durante las décadas subsiguientes.
Posteriormente, se reseflaran dos fendmenos paralelos, se abor-
dara el periodo comprendido entre las décadas de 1960 y 1980:
la intervencién directa del Estado sobre la prestacion del servi-
cio de transporte publico a través de empresas publicas y la pro-
liferacion de transportistas informales, que fue de la mano del
incipiente reconocimiento juridico de estos ultimos. A continua-
cion, se expondra la intensa liberalizacion y desregulacion que
presentd el transporte urbano durante la década de 1990, en un
contexto de reformas econdmicas neoliberales y mayor permisi-
vidad hacia los actores socioecondémicos informales. Por altimo,
se tratardn los cambios regulatorios que vienen produciéndose
durante la ultima década, signados por intentos de reorganiza-
cion del transporte publico bajo un régimen de servicio publico
con mayor intervencion estatal; la aparicion de modalidades de
transporte publico masivo (Metro, Metropolitano o BRT); y la
incipiente acogida del paradigma de la movilidad sostenible en las
politicas urbanas.

El panorama histdrico desarrollado en este articulo ha de per-
mitir trazar e interpretar la evolucion, desde finales del siglo XIX
hasta la actualidad, de la intervencion del Estado sobre los servi-
cios de transporte publico y las premisas que han orientado sus
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actuaciones sobre la movilidad urbana. El conocimiento de dicho
trasfondo histérico redundarg, a su vez, en una mejor compren-
sion del contexto contemporaneo, orientando las investigacio-
nes referentes a la movilidad y el transporte urbano en Lima, al
tiempo que permitira extraer lecciones practicas a ser tenidas en
cuenta en el ambito de las politicas publicas.

2. ANTECEDENTES (1535-1874)

Hasta finales del siglo XIX no se conté con un marco juridico que
regulase, de forma integral, el transporte urbano de Lima o alguna
de sus modalidades. El escaso desarrollo de los instrumentos nor-
mativos puede atribuirse al hecho de que, hasta fines del siglo XIX,
Lima y la mayoria de las ciudades poseian dimensiones reduci-
das y, por tanto, la mayoria de desplazamientos intraurbanos
se realizaban a pie (Carbonell y Cano, 2006). En tal sentido, la
expansion de las ciudades a partir de dicha época se ha debido,
en gran medida, a la aparicion y al desarrollo de la movilidad
motorizada.

Sin perjuicio de dicha constatacion, cabe anotar que durante el
periodo de la colonizacién espafola se introdujeron algunas nor-
mas en relacion con aspectos especificos de la movilidad urbana
limefia, con énfasis en el transporte de carga (Arroyo, 1990).
La mas antigua de dichas normas se remonta a 1556, cuando el
Cabildo de Lima emiti6 una ordenanza que prohibia a las carretas
transitar al interior de las acequias, con el fin de evitar que sus
aguas turbias se rebalsasen a las calles, posiblemente, a fin de
prevenir la propagacion de epidemias.

A partir del siglo XVII iran desarrollandose como medio de
transporte en la Lima colonial los vehiculos a tracciéon animal, que
tenian como modalidades los coches, las calesas y los balancines
(Arroyo, 1990). Mientras que los coches fueron mayoritaria-
mente empleados como vehiculos particulares, cuyo uso estaba
limitado a un grupo muy reducido de altos funcionarios civiles,
militares, eclesiasticos y aristdcratas; las calesas y los balancines
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fueron utilizados crecientemente como vehiculos de alquiler, pre-
cursores de los taxis®. Pese a su paulatina expansion, no se hicie-
ron mayores esfuerzos por regular el servicio de transporte de
pasajeros en la Lima virreinal.

3. APARICION DE LAS PRIMERAS MODALIDADES
DE TRANSPORTE PUBLICO Y DESARROLLO INICIAL
DEL MARCO REGULATORIO (1874-1921)

Durante la segunda mitad del siglo XIX se iniciaron cambios en
la configuracién urbana de Lima, que empez6 su expansién tras
la demolicion de las murallas que la rodeaban en 1872 (Sanchez
et al,, 1978; Vega et al,, 2011). Ello supuso, a su vez, cambios en
las condiciones de prestacion del transporte urbano de pasajeros,
que condujeron a la necesidad de establecer un marco juridico
para una realidad social crecientemente compleja (Sanchez et al,,
1978; Poole, 2016).

El primer ambito en el que se hizo un esfuerzo por regular el
transporte urbano de pasajeros fue el de los coches particulares
a traccion animal. Para mediados del siglo XIX ya habian proli-
ferado servicios de coches de alquiler, los cuales comenzaron a
circular por rutas relativamente definidas. Frente a este fendmeno,
en 1874 la Municipalidad de Lima emitié la Reglamentacion
Municipal de Carruajes. Se traté del primer instrumento norma-
tivo que reguld, de forma integral, una modalidad de transporte
urbano. La norma reglamentaba tanto a los carruajes particula-
res como a los de alquiler. Entre las innovaciones que supuso, se
contd el establecer que los vehiculos llevasen placas indicando
una numeracion, que los conductores contasen con una libreta de
registro (precursora de la licencia de conducir), y la inspeccion
anual obligatoria de los vehiculos (medida precursora de las
actuales revisiones técnicas).

6 En 1815, las autoridades virreinales estimaban que circulaban en Lima 230
coches particulares, 1500 calesas y 150 balancines.
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Al mismo tiempo, se inici6 el desarrollo de los modos de trans-
porte masivo de pasajeros, con la aparicién de los ferrocarriles y
los tranvias (Sanchez et al.,, 1978; Vega et al,, 2011). En 1851 se
inaugurd el primer ferrocarril del Pert, de Lima a Callao, al que se
sumo, en 1858, el ferrocarril de Lima a Callao. El territorio atra-
vesado por dichas lineas ferroviarias constituyo los primeros ejes
de expansién de Lima mas alla de su casco historico.

Mientras que los trenes consistian en un modo de transporte
interurbano, los tranvias representaron el primer modo de trans-
porte colectivo intraurbano (Sanchez et al.,, 1978). La primera
linea de tranvia se inaugur6 en 1878, operando a traccion animal.
Los tranvias eléctricos fueron introducidos en 1906. Hacia 1920,
cuando el tranvia alcanz6 su mayor desarrollo, operaban 7 lineas,
con cerca de 40 km de vias y una flota de 250 vagones.

El servicio de tranvias fue prestado inicialmente por la Empresa
del Tranvia de Lima y posteriormente por el consorcio Empresas
Eléctricas Asociadas’. El titulo habilitante para la prestacién de
dicho servicio era un contrato celebrado entre los operadores y
la Municipalidad de Lima, que puede ser considerado como un
antecedente lejano de los contratos de concesién de servicios
publicos (Poole, 2016). En dicho contrato se determinaban las
condiciones de prestacion del servicio y los procedimientos para
fijar la tarifa. En 1934 la empresa del tranvia fue transferida al
Estado y se constituy6 la Compaiiia Nacional de Tranvias®.

Tras un periodo de auge durante las primeras décadas del
siglo XX, y de forma analoga a otras urbes en el mundo, el tranvia
decayd progresivamente frente a la competencia de los buses
como modo de transporte y la expansion metropolitana de Lima
(Glave, 1977; Sanchez et al.,, 1978). Finalmente, en 1965 se disol-
vio la Compafiia Nacional de Tranvias y dejaron de circular sus
vagones.

7 Consorcio que era, a un tiempo, empresa de generacion eléctrica y de transporte
urbano (Sanchez et al., 1978).

8 La cual fue una de las primeras empresas estatales creadas en el Peru.
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4. ESTABLECIMIENTO DEL MARCO REGULATORIO
PARA LA MOVILIDAD MOTORIZADA (1921-1965)

Con la introduccién del automovil y del transporte basado en el
motor a combustion en la década de 1920 se inicié una nueva
etapa en el desarrollo de la movilidad urbana de Lima y en su
marco regulatorio. Por una parte, la construcciéon de avenidas
amplias y de autopistas destinadas a los automdéviles supuso
cambios significativos en la trama urbana y estimuld la expansion
acelerada de Lima (Vega et al,, 2011). Por otra parte, los nuevos
modos de transporte reemplazaron a los preexistentes (en primer
término, a los carruajes y posteriormente al tranvia), e introdu-
jeron una nueva dindmica en la movilidad urbana. Por ultimo, el
transporte de pasajeros en vehiculos motorizados se evidenciaria
mucho mas dificil de regular que el ferroviario, por sus menores
costos y la flexibilidad de la operacion, lo que, aunado al creci-
miento acelerado y predominantemente informal de Lima desde
mediados del siglo XX, propici6 el predominio de actores infor-
males en la prestacion del servicio (Soto et al., 1986).

En 1921 se otorgd la primera autorizacion para prestar el ser-
vicio de buses en Lima. A diferencia del caso del tranvia, nunca
existio un monopolio sobre la prestacion del servicio de transpor-
te publico en autobuses de Lima. Solamente hubo un intento frus-
trado por establecer un monopolio sobre la actividad en 1930,
cuando el gobierno central otorg6 una concesion para prestar el
servicio en toda Lima a un consorcio conformado por Empresas
Eléctricas Asociadas, entonces concesionaria del tranvia, y a inver-
sionistas norteamericanos. No obstante, dicha concesion fue anu-
lada en 1931 a raiz de las protestas de los incipientes empresarios
de transporte de autobuses (Soto et al., 1986).

El marco legal para la prestacién del servicio formal de buses
en Lima fue perfilaindose a lo largo de las décadas de 1920 y
1930, y se cristalizé en 1941 con la emision del Reglamento para
el Transporte Colectivo de Pasajeros en Omnibus (Burga et al,,
1990). Emergié un modelo regulatorio que fue calificado como de
servicio publico en virtud del cual el servicio de transporte era
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prestado por un conjunto de empresas privadas (Poole, 2016). Las
empresas titulares del derecho a explotar dichas rutas estaban
sujetas a regulaciones de servicio publico, tales como someterse
al control tarifario, ser propietarias de su flota vehicular e incluir
a todos sus trabajadores en la planilla. Por otra parte, en 1942
se inicid la intervencion directa del Estado en el servicio de
autobuses con la creacion de la Comision Fiscal del Transporte,
primera empresa publica de dicho sector (Glave, 1977).

Paralelamente a este modelo formal de prestacién de los ser-
vicios de transporte publico, ya desde la década de 1920 comen-
zaron a operar transportistas informales en Lima, los cuales
emplearon inicialmente taxis colectivos. Posteriormente, a partir
de la década de 1950, empezaron a aparecer microbuses infor-
males (Sanchez et al., 1978).

El modelo de prestacién formal de los servicios de transporte
publico entr6 en crisis a fines de la década de 1950, cuando las
empresas del sector experimentaron dificultades financieras
(Glave, 1977; Sanchez et al., 1978; Soto et al., 1986). Contribuy? a
dicha crisis la creciente competencia de los transportistas infor-
males, que tenian menores costos al no cumplir con exigencias
de la regulacién como ser propietarios de la flota o emplear a sus
conductores mediante contratos formales. La ausencia de subsi-
dios por parte del Estado a las empresas formales de transporte
publico que permitiesen cofinanciar los mayores costos en los
que incurrian en el cumplimiento de sus obligaciones de servicio
publico las dejaron en desventaja frente a los operadores infor-
males (Poole, 2016). Las dificultades financieras descritas condu-
jeron a una oleada de quiebras, entre 1959 y 1960, que involucré
a 32 de las 42 empresas formales del sector que habian operado
hasta entonces en Lima (Glave, 1977; Sanchez et al., 1978; Soto
et al., 1986). La mayoria de las compafiias quebradas se trans-
formaron en cooperativas de propiedad de sus trabajadores. Ini-
cialmente, el gobierno otorgd permisos provisionales para que
siguiesen operando las rutas, pero en 1965 sus concesiones fue-
ron canceladas.
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5. INTERVENCION DEL ESTADO Y EXPANSION DE
LA INFORMALIDAD EN EL TRANSPORTE URBANO
(1965-1991)

Tras la quiebra de la primera generacién de empresas formales
de buses se abrié una nueva etapa en la evolucion del transporte
urbano de Lima y de su regulacién, entre las décadas de 1960 y
1980, que tendra como correlato el crecimiento explosivo y pre-
dominantemente informal de Lima, por un lado; y una fase de
intervencidon mas intensa del Estado sobre la esfera socioecond-
mica (Poole, 2016, 2017).

En el plano del transporte urbano dicha dindmica suscité dos
fendmenos contrapuestos: una intervencién mas decidida del
Estado en la prestacidon del servicio de transporte urbano con
la creacidn, sucesivamente, de la Administradora Paramunicipal
de Transporte de Lima (APTL) y de la Empresa Nacional de
Transporte Urbano (ENATRU) y la expansién de los servicios de
transporte publico informales a través de microbuses, los cuales
empezaron a contar con reconocimiento juridico (Poole, 2016;
Sanchez et al,, 1978; Soto et al. 1986).

La APTL fue creada en 1965 por la Municipalidad de Lima a
fin de responder al déficit de los servicios de transporte publico
suscitado por la quiebra de la mayoria de empresas formales du-
rante los afnos precedentes (Glave, 1977; Sanchez et al., 1978).
Los alcances de sus operaciones fueron mayores a los de la Comi-
sion Fiscal del Transporte, creada durante la década de 1940. La
APTL fue sustituida en 1976 por la Empresa Nacional de Trans-
porte Urbano (ENATRU), controlada por el gobierno central, que
debia operar tanto en Lima como en las principales ciudades del
resto del pais.

La creacion de la APTL y posteriormente de la ENATRU fue mas
bien una respuesta a una crisis en la prestacion de la actividad
por privados que una apuesta por la gestion publica de esta
(Glave, 1977; Sanchez et al., 1978). En tal sentido, nunca se pro-
dujo nada cercano a un monopolio estatal sobre el transporte
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publico®. Mas bien, conjuntamente con la presencia de la ENATRU
y algunas empresas formales de transporte, a partir de la década
de 1960 se aceler6 la expansion de la informalidad en dicha
actividad, caracterizada por la proliferacion de microbuses que
«invadian» rutas sobre las que no tenian concesiones (Burga
et al., 1990; Soto et al,, 1986).

El principal factor que contribuyé a dicho fenémeno fue el
explosivo crecimiento demografico y espacial de Lima, la cual,
entre las décadas de 1960 y 1990 pas6 de contar con 2 a tener
6 millones de habitantes, debido a la inmigracion masiva del
campo a la ciudad. La poblacién inmigrante se establecié6 mayo-
ritariamente en asentamientos urbanos informales en la peri-
feria de Lima, dreas que contaron con escasa cobertura de las
empresas de transporte formales (Soto et al., 1986). En respuesta
a esta demanda insatisfecha, desde inicios de los 60 los propie-
tarios de taxis colectivos empezaron a «potenciar» sus flotas y las
reemplazaron por microbuses de doce asientos (originalmente
disefiados para el transporte de bienes) e «invadieron» rutas pre-
existentes o crearon nuevas, sobre las que no tenian concesion
(Soto et al,, 1986). Los transportistas informales se organizaron
en comités, que eran asociaciones flexibles de propietarios de
vehiculos formados con el propdsito de regular la competencia
y de ejercer presion politica sobre las autoridades competentes
sobre el transporte urbano. En 1965 fue promulgado el Regla-
mento de Transporte Colectivo de Pasajeros por microbuses,
que permitié a los comités de micros operar en tanto les fuese
otorgada una concesion (Burga et al.,, 1990).

Los comités informales se volvieron cada vez mas dominantes
en el servicio de transporte y ascendieron al 91 % en 1984, al
tiempo que cubrian 80 % de la demanda de viajes. Para 1990
se estimaba que el 95 % de las concesiones de rutas se habian
iniciado como invasiones de vias por microbuseros informales
(Bielich, 2009; Soto et al., 1986). Entretanto la ENATRU vy las

9 Seestima que la ENATRU apenas llegé a cubrir un 10 % de la demanda de viajes en
transporte publico en Lima (Bielich, 2009; Soto et al., 1986).
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empresas formales no tenian capacidad para expandir la oferta
de transporte publico debido a las dificultades que atraveso6 la
economia peruana desde la segunda mitad de la décadade 1970y
que alcanzaron niveles criticos a fines de los 80.

6. DESREGULACION DEL TRANSPORTE URBANO
(1991-2011)

A fines de la década de 1980, pese a la proliferacién de microbu-
ses informales, Lima enfrentaba un severo déficit de transporte
publico, del cual dependia entonces cerca del 90 % de la pobla-
cion para movilizarse. Enfrentado a un contexto de severa crisis
econdmica, el Estado peruano carecia de recursos tanto para
prohibir el transporte informal como para brindar de forma mono-
pélica un servicio universal de calidad razonable.

Frente a esta situacion critica, con la llegada al poder de
Alberto Fujimori en 1990 se inicié un programa de profundas
reformas econdmicas neoliberales. En el marco de estas, se optd
por una desregulacion y liberalizacion completa de los servicios
de transporte publico. Ello se tradujo, en el plano juridico, en la
emision del Decreto Legislativo n.° 651, en 1991, en virtud del
cual se suprimieron todos los controles tarifarios para la presta-
cion del servicio de transporte publico. Se dispuso, asimismo, que
toda persona natural preste dicho servicio en cualquier vehiculo
motorizado que no fuese una motocicleta o camion, y se supri-
mio, inclusive, el requisito de contar con autorizacion para pres-
tar el servicio!®. Simultdneamente se emiti6 el Decreto Supremo
080-91 EF, en virtud del cual se eliminaron los aranceles y las
restricciones técnicas a la importacion de vehiculos usados.
Finalmente, en 1992 se liquid6 la ENATRU y se remataron los
buses como chatarra a sus conductores. Las medidas desregula-
doras condujeron a que la flota de transporte publico y de taxis
experimentase una expansiéon dramatica durante la década de

10 Si bien la Municipalidad de Lima reintrodujo en 1997 el requisito de contar con
autorizacidn a través de la Ordenanza n.° 104-MML.
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1990 (Bielich, 2009). Dado que casi cualquier automoévil podia
brindar este servicio, un tipo de unidad ain mas reducida que el
microbus se generalizd: la combi, vehiculo de segunda mano, ori-
ginalmente usado para el transporte de bienes y rudimentaria-
mente adaptado para transportar doce o menos pasajeros.

La apuesta desreguladora de la década de 1990 obtuvo plena
consagracion juridica con la Ley 27181, Ley General de Trans-
porte y Transito Terrestre, promulgada en 1999, que suprimié
formalmente la calificacion de servicio publico para el transporte
colectivo y dispuso, en su art. 4, el principio de libre competencia
en el desenvolvimiento de la actividad. Ello sin perjuicio de que,
en 2005, el Tribunal Constitucional (2005) sostuvo que cabia
seguir considerando al transporte colectivo como un servicio
publico, a través de la Sentencia n.° 00034-2004-PI-TC, donde
sostuvo la constitucionalidad de la tarifa rebajada para escolares
y universitarios.

Como consecuencia de las medidas desreguladoras, la proble-
matica del transporte publico limefio pasé de ser una de déficit a
una de sobreoferta (Bielich, 2009; Poole, 2016, 2017). Como no
habia limite a la cantidad de empresas que podian ser autorizadas
pararecorrer las mismas rutas, se produjo una intensa congestion
vehicular y una agresiva competencia por los pasajeros, que inci-
di6 sobre el aumento de los accidentes de transito. Las empresas
que prestaban el servicio eran completamente informales, en
tanto que no eran propietarias de su flota de vehiculos ni tenian
relacion laboral formal con sus operarios, a quienes hacian traba-
jar a destajo (Bielich, 2009).

Si bien el transporte publico limefio alcanzé altos niveles de
cobertura, debido a los bajos costos de los transportistas infor-
males el aumento de las tarifas y la libre iniciativa en la presta-
cion del servicio (Avellaneda, 2011), los estandares de calidad se
redujeron al minimo, con vehiculos antiguos, en mal estado de
mantenimiento y frecuentemente inadecuados para el transporte
publico, malos tratos a los usuarios, explotacion laboral a los ope-
rarios, practicas de manejo temerarias que suscitaban congestion
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y accidentes de transito y emisiones altamente contaminantes
(Defensoria del Pueblo, 2008; Bielich, 2009; Dextre et al., 2011).
Adicionalmente, durante las décadas del 2000 y 2010 un nuevo
ciclo de expansion de la economia peruana sumado a la persis-
tente baja calidad del transporte publico condujo a un significa-
tivo incremento del parque automotor particular, lo que agravé
los problemas vinculados a la congestion vehicular y la contami-
nacién atmosférica (Poole, 2017).

7. INTENTOS DE REFORMA DEL TRANSPORTE Y DE
INCORPORACION DEL ENFOQUE DE MOVILIDAD
URBANA SOSTENIBLE EN LAS POLITICAS URBANAS
(2011-2020)

Durante la ultima década han vuelto a apreciarse cambios en el
marco juridico y las politicas referentes al transporte urbano de
Lima que conllevan la relativizacion de las medidas desregulado-
ras adoptadas durante la década de 1990. Dichas medidas refle-
jarian, a su vez, la incipiente acogida de enfoques de movilidad
urbana sostenible que ponen en entredicho la priorizaciéon del
automévil que han tendido a exhibir las politicas urbanas por
cerca de un siglo (Poole, 2018).

Por un lado, se aprecia el desarrollo incipiente de infraestructu-
ras de transporte publico masivo. Asi, en el 2010 se inauguré la
primera linea del sistema de Bus Rapid Transit (BRT) denominado
Metropolitano, y en el 2012 la primera linea del Metro de Lima.
Estos modos de transporte responden a una ldgica distinta a la
que predomina en el transporte publico mediante buses, en tanto
que si bien la operacién es realizada por empresas privadas,
hay una mayor intervencion del Estado en las condiciones de
prestacion del servicio y no rige una légica de libre competencia
(Poole, 2016). No obstante, la incidencia de dichas modalidades
de transporte publico masivo resulta limitada, ya que a la fecha
cubren solamente en torno al 10 % de los viajes en transporte
publico.
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Por otra parte, desde 2011'! se han ido introduciendo, paulati-
namente, reformas importantes en la regulacion de los servicios
de transporte publico de buses de Lima (Poole, 2016). En tanto
que se trata de la modalidad de transporte publico que sigue con-
centrando la mayor proporcién de viajes, las reformas resultan
especialmente significativas. Estas apuntan a la reorganizacién de
la actividad bajo un esquema de Sistema Integrado de Transporte
(SIT), en el cual se reintroduce un régimen juridico de servicio
publico para la actividad (Poole, 2016, 2017).

El proceso de reforma del transporte publico en buses de Lima
ha presentado dos fases. La primera tuvo lugar entre el 2011 y el
2014, periodo en el cual la Municipalidad de Lima promulg6 un
paquete de ordenanzas que transformaron el marco juridico de
la actividad (Poole, 2016, 2017). Entre las normas aprobadas en
dicho periodo destacan las siguientes:

e La Ordenanza n.° 1538, que congel6 el incremento de la flota
de transporte publico y dispuso que todo nuevo vehiculo que
fuese autorizado para prestar el servicio debia adoptar un
modelo de bus patrdn con caracteristicas especificas.

e La Ordenanza n.° 1599, en virtud de la cual se aprob6 el
nuevo Reglamento para el servicio de transporte publico,
que obligaba a las compafiias prestadoras a ser propietarias
de toda su flota, contar con un capital minimo, solo emplear
vehiculos fabricados para brindar el servicio de transporte
publico e incluir a todos sus trabajadores en planilla.

e La Ordenanza n.° 1613, que establecio el Sistema Integrado
de Transporte (SIT), el cual debe articular todas las modali-
dades de transporte publico, y que supone la reorganizacion
del servicio de buses en un esquema de corredores y rutas
alimentadoras planificado por los entes competentes.

11 Al iniciarse la alcaldia metropolitana de Susana Villaran (2011-2015), durante la
cual se empezé a impulsar el reordenamiento del transporte publico de Lima.
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El marco legal establecido en dichas ordenanzas suponia limi-
tar la libre competencia en los servicios de transporte publico,
pasandose a un esquema de otorgamiento ilimitado de autori-
zaciones de ruta a contar con un niumero limitado de empresas
concesionarias sujetas a mayor intervencion por parte del Estado
sobre las condiciones de prestacion del servicio y la fijacion de
las tarifas (Poole, 2016). Con base en este marco normativo, en el
2014 se inicié la licitacién de los servicios de transporte publico
a un numero limitado de consorcios que tendrian el monopolio
de los corredores y las rutas del SIT, y que reemplazarian a la
miriada de operadores informales preexistentes (Poole, 2016).

El proceso de reordenamiento se vio interrumpido en el 2015,
tras un cambio de gobierno municipal'? que llevé a una gestion que
carecia de voluntad politica para modificar el statu quo informal
de los servicios de transporte publico (Poole, 2016, 2017).

No obstante, a partir del 2018 se produjo un relanzamiento
de las reformas en la regulacion del transporte urbano a raiz la
promulgacion de la Ley 30900, en virtud de la cual se establece la
Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Callao (ATU). Dicha
ley dispone que la misidon de la ATU ha de ser la implementacién
del Sistema Integrado de Transporte y que esta entidad concen-
trara las competencias sobre el conjunto de transporte publico
del area metropolitana de Lima, anteriormente fragmentadas
entre las municipalidades de Lima y Callao y el gobierno central
(Poole, 2018).

La ley de creacion de la ATU reintroduce, de forma expresa,
la calificaciéon de servicio publico para el transporte publico y
contempla un esquema de subsidios para cofinanciar sus costos
de operaciéon®. En el 2019 se estableci6 el marco regulador para

12 Al asumir la alcaldia de Lima Luis Castafieda Lossio (2015-2019), quien ya
habia sido alcalde metropolitano previamente a la gestiéon de Susana Villaran
(2003-2015).

13 El Metro de Lima, desde el inicio de sus operaciones en 2011, cuenta con un
esquema de subsidios que cubre en torno a la mitad de sus costos operativos
(Poole, 2018).
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la politica de subsidios para el transporte publico, en virtud del
Decreto Supremo n.° 022-2019-MTC. Si bien, a la fecha, alin no se
ha iniciado la entrega de subsidios a las empresas concesionarias
de servicio de transporte publico, actualmente se encuentra en
debate la emisién de un decreto supremo que concrete la entrega
de subvenciones', a la cual el Estado peruano se encuentra,
formalmente, obligado conforme con la Ley 30900.

Los cambios descritos en la regulacion del transporte publico
se enmarcan, de forma mas amplia, dentro de un incipiente
cambio de paradigma en la regulacion y la gestion de la movilidad
urbana limefia en su conjunto. Estos derivan de la asuncion del
enfoque de movilidad urbana sostenible, que cuestiona la pre-
valencia del automovil en la planificaciéon urbana, debido a los
impactos negativos generados por el creciente empleo del auto-
moévil, y atiende todas las formas de desplazamiento, motorizadas
o no (incluyendo la caminata y la bicicleta), privilegiando aque-
llas con menor impacto social y ambiental (Alegre, 2016; Dextre y
Avellaneda, 2014; Poole, 2017).

Este nuevo paradigma, que ha empezado a manifestarse juri-
dicamente en la introduccidon de ciertas restricciones al uso del
automovil, entre las que ha destacado el lanzamiento del Plan
Pico y Placa para las principales vias de Lima en 2019, incen-
tiva la adopcion de medidas tendientes a la mejora del transporte

14 Las exigencias de los transportistas formales al Estado para la entrega de subsidios
han cobrado particular relevancia en el contexto de la crisis sanitaria generada en
el Pert por la pandemia del coronavirus (COVID-19). Ello en tanto que el Estado
ha dispuesto protocolos de aforo limitado para los servicios de transporte ptublico
formales, a fin de disminuir el riesgo de propagaciéon de la COVID-19 entre los
usuarios. Los operadores han alegado la urgencia de subsidios para sostener los
mayores costos de operacion que supone el cumplimiento de los protocolos.

15 En virtud de la Ordenanza n.° 2164. La politica de Pico y Placa, adoptada ori-
ginalmente en Bogota en 1998, consiste en restringir la circulaciéon de vehicu-
los privados en areas urbanas durante los horarios «pico» (aquellos con mayor
congestion vehicular) determinados dias de la semana, dependiendo del ultimo
ndmero de placa el automoévil. Mientras que, en el caso de la capital colombiana,
la restriccién rige en todas las vias de la ciudad, en el de Lima solamente se ha
dispuesto, a la fecha, para cinco ejes viales que presentan mayores niveles de
congestiéon vehicular.
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publico, en tanto que se trata de una forma de movilidad social-
mente mas equitativa y con menor impacto ambiental que el auto-
movil particular. Asimismo, esta nueva orientacion se observa en
la adopcion de medidas de promocion del uso de la bicicleta y de
los desplazamientos a pie, dado su menor impacto ambiental en
relacion con el automdvil.

No obstante, los cambios en la regulacién expuestos han enfren-
tado resistencias por parte de los operadores del transporte pu-
blico informal. Al respecto, durante los ultimos afios se observan
cambios en la configuracién de dichos actores informales. Estos
han pasado de consistir, basicamente, de combis y microbuses,
que contaban con autorizacion para operar, pero a los que el mar-
co normativo exigia condiciones minimas (que los operadores
frecuentemente incumplian); a exhibir una proliferacién de taxis
colectivos que prestan el servicio en condiciones de completa ile-
galidad'®. El Estado ha evidenciado escasa capacidad para impe-
dir la prestacién de este servicio de transporte informal®’, y los
operadores de taxi colectivo han conformado un grupo de presion
que ha buscado influir sobre el marco normativo a fin de legalizar
sus actividades®®.

Se observa, por tanto, que subsisten tensiones entre las
iniciativas para implantar un régimen de servicio publico para
el transporte publico de Lima, y las presiones de transportistas
informales para mantener el statu quo de regulaciéon minima de la
actividad implantado en la década de 1990.

16 Segin un estudio de la Fundacién Transitemos, en 2018 el 13.76 % de los viajes

en Lima y Callao eran realizados en taxis colectivos no autorizados. Se estima que
habria 100 mil taxis colectivos operando en Lima y Callao.

17 Si bien la Ley 28972, promulgada en 2007, y reglamentada a través del D. S.
029-2007-MTC, contempla la formalizacién de los taxis colectivos, la mayoria de
operadores de este servicio lo realizan sin autorizacién.

18 Reflejo de ello ha sido la aprobacién, en mayo de 2020, de una ley que legaliza los
servicios de taxi colectivo en todo el Pert, a excepcion de Lima y Callao (se plante6
en la version inicial del Proyecto de Ley legalizar también dichos servicios en la
capital peruana). Dicha ley no ha sido promulgada en tanto que ha sido observada
por el Poder Ejecutivo. En cualquier caso, su aprobacion por parte del Congreso ha
evidenciado la capacidad de presion politica de los transportistas informales.
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Cabe notar, asimismo, que la crisis sanitaria ocasionada en
el 2020 en el Pert por la pandemia de la COVID-19 ha llevado
a que la problematica del transporte publico cobre mayor
urgencia, en tanto que 65 % de la poblacion limeia se desplaza
regularmente en él (Lima C6mo Vamos, 2019) y las condiciones
de hacinamiento existentes contribuyen a la propagacion de
enfermedades infecciosas. Esta situacion ha conducido a enfatizar
la necesidad de adoptar un régimen de servicio publico para el
transporte publico que supone, por un lado, la exigencia de una
normativa que demande estandares mas altos a los operadores
del servicio; y, de otro, que el Estado asuma la entrega de subsidios
que garanticen la sostenibilidad financiera del cumplimiento de
dichas obligaciones.

8. CONCLUSIONES

Habiendo trazado un panorama de los cambios mas recientes en
la regulacion del transporte publico en Lima, se plantearan las
conclusiones que surgen del andlisis del devenir de dicho marco
juridico.

Actualmente puede sostenerse que nos encontramos ante una
nueva fase de cambios en las condiciones de desenvolvimiento
de la movilidad urbana y del transporte publico en Lima y de su
regulacién juridica. Enmarcando esta dinamica dentro de una
perspectiva historica mas amplia, cabria sostener que el marco
juridico del transporte urbano en Lima ha variado en el tiempo
en respuesta a cambios de paradigmas en las politicas urbanas y
en las formas de concebir la intervencion estatal sobre la esfera
social y economica; asi como a las transformaciones sociales y
urbanas producidas como consecuencia del crecimiento acelerado
y predominantemente informal de Lima a lo largo del ultimo siglo.

En tal sentido, puede sostenerse que la regulacion del trans-
porte publico en Lima ha oscilado entre dos polos: los intentos
de establecer un régimen de servicio publico para el transporte
colectivo, reflejados en la normativa vigente durante la mayor
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parte del siglo XX; y una escasa regulacidon e intervencion del
Estado sobre la actividad, cuya mayor expresién ha sido la pro-
funda liberalizacion y desregulacion emprendida durante la
década de 1990.

Los intentos recientes de reordenar el transporte serian reflejo
de una tendencia a acotar los alcances de las reformas de mercado
de la década de 1990 al constatarse los limites de la iniciativa
privada y la necesidad de fortalecer las instituciones publicas
a fin de garantizar el desarrollo y hacer frente a un conjunto de
problematicas sociales y ambientales.

El creciente interés del Estado por la mejora de la calidad del
transporte publico de Lima se enmarcaria, asimismo, dentro de un
cambio de un paradigma en las politicas urbanas caracterizado por
el paso de un enfoque centrado en el transito a uno de movilidad
urbana sostenible que conlleva un cambio de prioridades en las
politicas publicas, en tanto que implica dejar de privilegiar al
automdévil frente a otras formas de desplazamiento. Finalmente, la
crisis sanitaria generada en el 2020 por la COVID-19 ha puesto en
evidencia la urgencia de que el transporte colectivo opere como
un servicio publico adecuadamente regulado y subsidiado.

Pese a lo sefalado, los actores informales continuan siendo
dominantes en la prestacion de los servicios de transporte publico.
Los transportistas informales siguen constituyendo un grupo de
presion relevante, que pretende influir en la legislacion y las poli-
ticas publicas. Subsiste, por tanto, la tension entre las tendencias
reguladoras del transporte, que buscan implantar un régimen de
servicio publico para la actividad, y las tendencias desregulado-
ras que pretenden preservar un statu quo de escasa intervencion
estatal.

Finalizando, solo resta anotar que este articulo, desde la pers-
pectiva de la historiografia juridica, ha de enmarcarse en una linea
de investigaciéon de caracter historiografico sobre el transporte
publico y la movilidad urbana en Lima, en sus diversas dimen-
siones (juridicas, sociales, urbanisticas) que, de profundizarse,
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podria contribuir a una mejor comprension de los factores sub-
yacentes a esta problematica.
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RESUMEN

La ultima reforma peruana en materia de capacidad juridica, plas-
mada en el Codigo Civil peruano, abrié paso al reconocimiento
de este derecho en condiciones de igualdad para el colectivo de
personas con discapacidad. Este reconocimiento formal tiene
un particular impacto en aquellas personas con discapacidad
intelectual y psicosocial que habian sido tratadas historicamente
como objetos y no como sujetos de este derecho. Este cambio
normativo trae consigo un cambio profundo de los conceptos
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tedrico-politicos en torno a la capacidad juridica que deben ser
abordados por la dogmatica civil y las disciplinas comprometidas.

Al encontrarnos en el proceso de aplicacidn de esta nueva legis-
lacién, consideramos de trascendental importancia observar con
detenimiento el cambio tedrico detras de la reforma en aras de
facilitar la comprension de su real magnitud y reconocer los pun-
tos de inflexidn en nuestra teoria juridica, pues de lo contrario se
corre el riesgo de que este cambio genere en nuestra realidad juri-
dica un efecto no coherente ni uniforme en el que no sea posible
alcanzar materialmente los nuevos reconocimientos y libertades.

Palabras clave: capacidad juridica; derechos fundamentales;
discernimiento; autonomia.

ABSTRACT

The last Peruvian reform on legal capacity, established in the
Peruvian Civil Code, opened the way to the recognition of this right
under equal conditions for the group of people with disabilities.
This formal recognition has a particular impact on those persons
with intellectual and psychosocial disabilities who had historically
been considered as objects and not as subjects of this right. This
normative modification generates a profound change in the
theoretical-political concepts regarding legal capacity that must
be addressed by civil dogmatic and the disciplines compromised.

We consider it of transcendental importance to carefully observe
the theoretical change behind the reform, in order to facilitate the
understanding of its real magnitude and to recognize the turning
points in our legal theory. Moreover, because we are in the process
of implementing this new legislation. If such special care is not
taken, there is a risk that this change will generate in our legal
reality a non-coherent and non-uniform effect in which it will not be
possible to concretely achieve the new recognitions and freedoms.

Key words: legal capacity; fundamental rights; discernment;
autonomy.
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La reforma de capacidad juridica: algunos apuntes tedricos sobre su justificacion

1. BREVE MARCO LEGAL E INTRODUCCION

A partir del 4 de septiembre de 2018, con la publicacion del
Decreto Legislativo n.° 1384, se suprimid la interdiccion y la pre-
suncion de incapacidad civil por motivos de discapacidad’. Para
ello se derogaron aquellas disposiciones del Codigo Civil y Pro-
cesal Civil que regularon: (i) la remocion judicial de la capacidad
juridica de personas con discapacidad intelectual y psicosocial
a través de la interdiccion, y (ii) la presuncion de incapacidad
también por motivos de discapacidad. En su lugar, el derecho a la
capacidad juridica le fue reconocido plenamente a esta poblacion
y se incorporaron las figuras de los apoyos y las salvaguardias en
coherencia con el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad?.

Esta reforma, en opinién de la comunidad internacional, significo
un importante paso en la garantia de derechos de las personas
con discapacidad?; no obstante, significé también un cambio sus-
tancial en la concepcidn tradicional —y casi incuestionable— del
derecho civil sobre la institucién de la capacidad juridica. Desde
la doctrina del derecho civil se ha concebido que el ejercicio de la

1 Decreto Legislativo publicado en el Diario Oficial El Peruano que reconoce y
regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones.

2 Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad:
«1) Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica. (2) [...]
reconoceran que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. (3) [...]
adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas
con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica. (4) [..] aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. [...]».

3 Por este motivo, la reforma fue saludada por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la relatora especial sobre los derechos de las personas con
discapacidad de las Naciones Unidas, y fue calificada como un ejemplo a seguir
por todos los Estados (Organizacién de los Estados Americanos, 2018).
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capacidad juridica demanda estar dotado de «suficiente madurez
intelectual, equilibrio psicolégico, poder de reflexiéon y sentido
de responsabilidad para ejercer por si mismo sin necesidad de
asistencia los derechos» (Fernandez, 2016, p. 289)*.

En virtud de ese abordaje, nuestro Cédigo Civil estableci6 cau-
sales de incapacidad civil, absoluta y relativa, asociadas a la falta
de discernimiento y al deterioro mental que impidiera expresar
voluntad®. Cabe mencionar que hasta la promulgacion de la Ley
n.° 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, en el afio
2012, los «sordomudos, ciegosordos y ciegomudos» también
eran considerados «incapaces absolutos». En ese sentido, iden-
tificamos que no solo el cumplimiento de determinado nivel de
racionalidad era exigido para el ejercicio del derecho, sino tam-
bién la posibilidad de manifestar voluntad de forma estandar. A
la declaracién de incapacidad venia afiadido el nombramiento de
un representante, cuyo orden de prelacion también se encon-
traba regulado por el Codigo Civil. En ese sentido, la iinica forma
permitida a este grupo para relacionarse en un plano juridico era
a través de los representantes designados tras un proceso de
interdiccion.

Parte de los analisis criticos sobre esta reforma —proxima a
cumplir dos afios de aprobada— se han centrado en su supuesta
ligereza para atender la situacién de personas con «discapacida-
des severas» o carentes de «discernimiento» y han alertado sobre
la desproteccién a la que se estaria sometiendo a este colectivo;
otras ponen en cuestion si el decreto legislativo ha cumplido a
cabalidad el mandato que exige la Convencién sobre los Derechos

4 «la persona est4 dotada de suficiente madurez intelectual, equilibrio psicolégico,
poder de reflexion y sentido de responsabilidad para ejercer».

5 Nuestro Cédigo Civil incluia entre aquellos «absolutamente incapaces» (art. 43), a
los «privados de discernimiento» (inc. 2), hasta su derogacion por el D. Leg. 1384;
como también a los «sordomudos, ciegosordos y a los ciegomudos» (inc. 3), hasta
su derogacion por la Ley 29973, Ley General de las Personas con Discapacidad.
Adicionalmente, entre los «relativamente incapaces» (art. 44) a aquellos que
adolezcan de deterioro mental que les impida expresar libremente su voluntad.
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de las Personas con Discapacidad, de las Naciones Unidas, y los
retos que enfrenta el derecho civil tras su aprobacion (Castillo y
Chipana, 2018).

Este cambio normativo ademas de ser un fuerte punto de trans-
formacion en el derecho civil, invita a redefinir y analizar esta
institucion desde una nueva perspectiva y promover una revision
en torno a algunos postulados de la teoria de los derechos fun-
damentales. Analizaremos estos puntos en cuestion, partiendo de
una observacion sobre la relacion entre la regulacion de la capa-
cidad juridica y la titularidad de determinado tipo de derechos
fundamentales.

2. CAPACIDAD JURIDICA Y TITULARIDAD DE
DERECHOS FUNDAMENTALES

La mayoria de fundamentaciones en el constitucionalismo con-
temporaneo sostienen que la dignidad es el principal argumento
moral para sustentar la existencia de derechos atribuibles a todos
los seres humanos. Sin embargo, al momento de dotar de signi-
ficado a esta categoria surge entre sus diferentes conceptos una
tensién entre el que la identifica como «autonomia personal», solo
predicable de los seres racionales y moralmente auténomos que
reconocen los imperativos categoricos morales y actian conforme
a ellos (Kant, 1939, p. 44), por lo que atribuyen a sus titulares
el término de «persona» y no «humano»®; versus aquel concepto
de dignidad como atributo humano inherente (Sosa, 2017, p. 91).
Desde esta nocion tan elemental en los derechos humanos, encon-
tramos una disputa basica que radica en que el entendimiento
de la dignidad desde la primera postura ademas de pretender la
extension de derechos a seres no humanos con las mencionadas
caracteristicas, implica el retiro de su titularidad a seres humanos

6 Asi también, Robert Alexy especifica: «el titular de derechos humanos es aquel
que es una persona, siempre que la personalidad no esté vinculada al concepto de
ser humano». «Data y los derechos humanos», en Star Trek y los derechos
humanos (2017, p. 244).
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sin aquellas, como las personas en coma, o de quienes no seria
concebida tal racionalidad o autonomia moral de manera sufi-
ciente’.

Por otro lado, Luigi Ferrajoli (2001), alejandose de este ambito
de fundamentacion, que en su consideracion responderia al
deber ser de los derechos, se acerca a definir qué son los dere-
chos fundamentales, reconociéndolos como «derechos subjeti-
vos que las normas de un determinado ordenamiento atribuyen
universalmente a todos en tanto personas, ciudadanos y/o per-
sonas capaces de obrar» (pp. 291-292)%; para comprender esta
nocion establece una tipologia basada en la titularidad de estos,
y la desarrolla con apoyo de la tabla 1 (Ferrajoli, 2001, pp. 295y
291-300).

Segun el autor, las clases de sujetos identificados como
posibles titulares de los derechos fundamentales han variado
historicamente hasta llegar a la actualidad a asumirse tres:
personas fisicas, ciudadanos y capaces de obrar. La relacion entre
estos es principalmente que el estatus de «persona» incluye a
los «ciudadanos» y «capaces de obrar». Los tipos o clases de
derechos presentados son distinguibles a partir de las cuatro

7 Algunos tedricos de la discapacidad han rescatado la nocién de dignidad en el
contexto de la discapacidad para explicar que las personas con discapacidad son
sujetos plenos de derecho, asimismo para contrarrestar la visiéon que valora a las
personas en funcién de su aporte a la sociedad (véase Quinn y Degener, 2002).

8 El autor presenta esta definicién frente a la interrogante: qué son los derechos
fundamentales, diferencia su respuesta de la definicién positiva (cudles son
reconocidos en un determinado ordenamiento) y axiolégica (cudles deben ser por
materializar valores ético-politicos asumidos como «fundamentales»). En torno
a la universalidad con la cual describe a los derechos fundamentales, indica que
alude a una forma universal en sentido l6gico y no valorativo de la cuantificacion
universal de la clase de sujetos que, como personas, ciudadanos o capaces de obrar,
sean sus titulares; lo cual se presenta en coherencia con el caracter indisponible e
inalienable en tanto incumben de igual forma y medida a todos sus titulares, por
oposicion a los derechos patrimoniales y las restantes situaciones singulares que
pertenecen a cada uno con exclusion de los demds; y que por tanto se regulan por
normas téticas (y no hipotéticas) que los enuncian y disponen inmediatamente,
en forma general y abstracta.

lus Inkarri, 9(9), 2020, 319-347



La reforma de capacidad juridica: algunos apuntes tedricos sobre su justificacion

combinaciones generadas por la relevancia o irrelevancia del
estatus de ciudadano o de su capacidad de obrar®.

Derechos fundamentales «De la persona» «Del ciudadano»
«Primarios» D. humanos D. publicos
Solo expectativas (de expec. neg.) (de expec. positiva)
p. €j. alalibertad personal, p. ej. ala seguridad social,
libertad de asociacién, educacién.
vida.
«Secundarios» o de los D. civiles D. politicos
capaces de obrar (de autonomia privada) (de autonomia politica)
Expectativas y poderes p. €j. a contratar libremente p. ej. al voto

Asimismo, establece que la distinciéon entre los derechos
«primarios» y «secundarios» es la mds importante para el andlisis
de la fenomenologia del poder en el Estado de derecho y de la teoria
de la democracia, pues se basa en la posesion o no del elemento
de la capacidad juridica de obrar —en nuestro medio: capacidad
de ejercicio— de sus titulares para reconocer en los mismos
derechos de autonomia o de poder (Ferrajoli, 2001, p. 294)"°.

Esto se explica porque la capacidad de obrar es precisamente
la capacidad de realizar actos juridicos potestativos. Por eso los
derechos civiles y politicos que se adquieren con ella —inde-
pendientemente del hecho de que la ausencia de los primeros, a
diferencia de la de los segundos, puede ser suplida por la repre-
sentacidon legal de los incapaces— son en realidad poderes;
entendido el término «poder», no como la simple facultas agen-
di en que consisten los derechos activos de libertad (o «libertad

9 Ademas, como definiciones de partida indica que derecho subjetivo es cualquier
expectativa de prestacion o de no lesidn; capaz de obrar es cualquier persona
dotada de la facultad de realizar actos juridicos preceptivos; poder juridico es la
facultad de realizar actos juridicos preceptivos.

10 Asimismo, el autor resalta que la distincién entre derechos primarios y secunda-
rios seria insuperable (aun cuando «los presupuestos de la capacidad de obrar
pueden variar segin los diversos ordenamientos»). Mientras aquella entre dere-
chos de la persona y del ciudadano, en cambio, seria superable («bien mediante
la extensidn de la ciudadania a todas las personas, bien a través de su supresiéon
como presupuesto de los derechos fundamentales») (Ferrajoli, 2001, p. 297).
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para»), sino como potestas agendi, es decir, como la facultad de
realizar actos juridicos (voto, elecciones contrato, testamento y
otros similares) que producen efectos en la esfera juridica de los
demds [énfasis anadido]. (Ferrajoli, 2001, p. 296)

Es decir, el reconocimiento de la capacidad de ejercicio de
una persona genera para ella la posibilidad de realizar derechos
propiamente de autonomia y potestad que en su ejercicio o
realizacidn involucran directamente una alteracién del estado de
cosas juridico de otra persona, y no implican como otros derechos
solo una «expectativa de no interferencia» o una «expectativa
positiva»'l. La clasificacién propuesta por el autor donde la
restriccion de la capacidad de obrar de algunos sujetos se asume
como una consecuencia obvia de una condicion invariable (la
discapacidad) nos da un panorama inicial sobre los supuestos
que justifican el recorte de estos derechos y sobre qué atributos
recae la titularidad de estos'

La capacidad juridica, desde una visiéon contemporanea, invo-
lucra la posibilidad de establecer relaciones juridicas de diver-
sos tipos y que estas sean oponibles a terceros; de esta forma, se
convierte en un antecedente necesario para ejercer derechos en
todas las esferas de la vida: salud, laboral, contractual, judicial,
politica?; e incluso en el desenvolvimiento en actos cotidianos.

11 Si bien el derecho a la educacién, que da el autor de ejemplo, cuenta con ambitos
de autonomia de decision, este parece no primar en forma de potestad frente a
los obligados del derecho o terceros. Es decir, si bien una persona puede elegir
aquello que quiere estudiar, este ambito de libertad generaria frente a terceros
«no derechos» de interferencia, en lugar de una sujecion, propia contraparte de
una potestad.

12 Consideramos oportuno especificar que si bien la titularidad de los derechos
de autonomia se condiciona a la capacidad juridica; mientras los derechos de
expectativa negativay positiva, «no»; en el escenario prdctico tanto libertades como
derechos sociales son realizables a partir de contratos con entidades privadas y
publicas.

13 Respecto de los derechos politicos sujetos a la capacidad juridica, la Constitucién
en el articulo 31 establece: «Los ciudadanos tienen derecho a participar en
los asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocién o
revocacion de autoridades y demanda de rendicién de cuentas. Tienen también
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El sistema de sustitucion recogido en la legislacion anterior privo
del ejercicio de estos derechos a las personas con discapacidad
intelectual y psicosocial sobre la supuesta imposibilidad de estos
sujetos de establecer relaciones validas en los ambitos sefialados.

En funcion de ello, deducimos que la restriccion sobre la titu-
laridad de la capacidad juridica representa en efecto una limita-
cion para el ejercicio de lalibertad de contratacién y de derechos
politicos. Como se observa, esta denegacion por motivos de dis-
capacidad ha aparecido como legitima en la teoria; por lo que
este cambio normativo nos lleva justificadamente a preguntar-
nos: ;como deben interpretarse los principios que sostenian la
validez del ejercicio de tales derechos basandose en los sujetos
contratantes?

Como se adelantg, la critica a la reforma del Codigo Civil en
capacidad juridica encuentra un peligro en el retiro de la cate-
goria «discernimiento» bajo la presuncion de que su ausencia
implica también la ausencia de autonomia y, con ello, la impo-
sibilidad de tomar decisiones o perseguir un proyecto de vida
(Vega, 2018). Esto nos lleva a abordar las siguientes cuestiones:
i) una condiciéon mental estdndar no puede ser una categoria
valida para asignar derechos en funcion de ella, y ii) el fortaleci-
miento de la autonomia de las personas con discapacidad intelec-

tual y psicosocial como una obligacién subyacente a la reforma.

el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo
con las condiciones y procedimientos determinados por ley organica. [...] Tienen
derecho al voto los ciudadanos en goce de su capacidad civil», y en el articulo 33
sefiala: «El ejercicio de la ciudadania se suspende: 1. Por resolucién judicial de
interdiccién». Sin embargo, a través de la reforma del D. Leg. 1384, las personas
con discapacidad cuentan con plena capacidad de ejercicio (art. 42 del Cédigo Civil);
y han dejado de ser sujetos pasibles de ser demandados por interdiccion (art. 581
del Cédigo Procesal Civil), por lo que actualmente se eximen de las limitaciones de
estas clausulas constitucionales.
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2.1. UNA CONDI'CIC')'N MENTAL ESTANDAR NO PUEDE SER
UNA CATEGORIA VALIDA PARA ASIGNAR DERECHOS EN
FUNCION DE ELLA

Sobre este punto es importante mencionar que el concepto
discernimiento tal como ha sido desarrollado en la doctrina civil
se vincula al aspecto cognitivo de la persona, a

la capacidad humana de distinguir el bien del mal y, al mismo
tiempo, de desarrollar el pensamiento abstracto. Es el momento
en que el ser humano deja su ego y mundo propio y concreto para
proyectarse mas alla, a un mundo complejo, de muchas y variadas
interrelaciones, que no solo tiene presente sino también sentido
de previsién y de futuro. (Rubio, 1992, p. 156)

A pesar de ello, no existe uniformidad ni desarrollo sobre la
nocion de discernimiento en la doctrina civil. De la forma en
que se ha descrito podria abarcar la capacidad de razonar en un
amplio rango de actos de diferente complejidad. Poder distinguir
el bien del mal no es lo mismo que formular un proyecto de vida o
comprender a cabalidad las consecuencias de los actos juridicos.
Se deduce, por el contrario, que se trata de una categoria instru-
mental a los fines de una supuesta «seguridad juridica» desvincu-
lada de las caracteristicas propias de los sujetos participantes en
el negocio juridico, que ha permitido sostener un sistema discri-
minatorio, posibilitando en la practica la muerte civil de los indi-
viduos que no lo alcanzaban.

La medicion del discernimiento representa una problematica
adicional: ;cémo se evallia externamente si una persona ya conoce
la diferencia entre «el bien» y «el mal»? Esta nocién nos enfren-
taba a un problema al someter a las personas con discapacidad a
una evaluacién de tal capacidad mental bajo un referente médico
del estdndar del hombre razonable; aun cuando tal determinismo,
como sostiene Gerard Quinn (2010), no es aceptable en cuanto a
condicién de los derechos humanos, dado que incluso tal aspecto
«identificable» por la medicina no esta exento de determinantes
sociales (pp. 36-37).
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Si bien una evaluacién sobre el diagnodstico o el desarrollo
intelectual de una persona recae en los profesionales de la salud,
estas evaluaciones deben valorarse como un indicador que per-
mita conocer la capacidad cognitiva de una persona mas no como
documentos concluyentes que permitan definir si un individuo
reune las caracteristicas esenciales para ejercer o no un elenco
de derechos. Al respecto debe precisarse que estas evaluaciones
tampoco son infalibles; algunos estudios sugieren que la medicién
de la capacidad es un proceso complejo, incluso para los especia-
listas en la materia; y pese a que existe un uso de herramientas
estandarizadas, no es posible arribar a un resultado dicotémico
sobre si un paciente esta o no capacitado para tomar una decision
(Robertetal., 2016).

En este extremo, cabe hacer mencion del proceso de amparo
contenido en el Expediente 25158-2013 interpuesto por José
Antonio Segovia Soto en contra de la sentencia de primera ins-
tancia y la sentencia de vista que declaran su interdiccion y el
sucesivo nombramiento de su hermana como curadora. El deman-
dante sostuvo que este proceso se inici6 con la finalidad de inter-
narlo en un establecimiento psiquiatrico y disponer de los bienes
que tienen en copropiedad. Pese a que manifiesta ser una persona
independiente, haber realizado estudios y desempenarse laboral-
mente, esta situacion no habria sido valorada por los jueces?.

14 Asimismo, véase Castro (2013): «Por otro lado, es pertinente mencionar aqui
lo que algunos autores han llamado el “mito de la ateoricidad”, para referirse a
la pretension de objetividad cientifica, supuestamente libre de valores, de los
manuales de clasificacién de las enfermedades, tales como el DSM V. (Matusevich
y Pieczanski, 2009)» (p. 86).

15 La sentencia del juez de familia del Cusco establece en el cuarto considerando
de su motivacién: «quedando demostrado asi verosimilmente que el demandado
padece de un diagnoéstico psiquiatrico de esquizofrenia paranoide, por lo que es
incapaz y por ende no puede expresar su voluntad de manera indubitable, estando
privado de discernimiento y razonamiento». La sentencia de vista emplea un
razonamiento parecido: «TERCERO: La esquizofrenia paranoide es aquella enfer-
medad que se caracteriza por los siguientes sintomas [...] Por tanto se concluye
que en caso de presentarse este mal, en caso de presentarse en el demandado
resulta ser un impedimento mental que le impide ejercer por si sus derechos».
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De hecho, se observa en la fundamentacion de la decisién que
la mera existencia de un diagndéstico de salud mental fue asociada
con la falta de «discernimiento» y, por ende, implicé la remocion
total del derecho a la capacidad juridica, con consecuencias nefas-
tas para el demandante, quien tuvo que iniciar otro proceso para
que se declare su rehabilitacion. Si bien puede aducirse que es un
problema de interpretacion aislado, este caso grafica una practica
generalizada que era recurrente en el procesamiento de este tipo
de casos.

Retornando a las implicancias de este cambio de paradigmas
en la teoria de los derechos fundamentales, encontramos c6mo
Nino, al evaluar la premisa sobre la cual la Unica circunstancia
factica relevante para fundamentar nuestro titulo a los derechos
fundamentales es pertenecer a la especie humana, considera que
existen dificultades en la caracterizacion de un individuo humano,
y controversias si se asume que tal es gradual. Nos presenta dos
alternativas: caracterizar a los humanos a partir de propiedades
moralmente relevantes (de racionalidad y la capacidad de propo-
nerse fines, como estipula Kant), o en torno a rasgos biolégicos
muy elementales (como la estructura cromosomadtica de las célu-
las). Sin embargo, establece el autor, la primera forma de calcular
una graduacién de la «humanidad» nos llevaria a encontrar que
habria humanos «en menor grado que otros, puesto que aquellas
propiedades son tipicamente de indole gradual»; y, respecto de
vincular rasgos biolégicos claramente desvinculados del conte-
nido de los derechos humanos, como unico fundamento para
concederlos, «parece involucrar un burdo especismo analogo a
posiciones racistas» (Nino, 1989, pp. 43-45).

Asimismo, Nussbaum, en la critica que formula a la teoria de
Rawls en el extremo en que los principios politicos basicos son
el resultado de un contrato social o un acuerdo entre humanos li-
bres, iguales e independientes que renuncian al uso de la fuerza
y al arrebato de propiedades, a cambio de paz, seguridad y benefi-
cio mutuo. Si bien reconoce que esta es una de las grandes contri-
buciones de la filosofia politica liberal a la teoria de la justicia del
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mundo occidental, nos enfrenta al problema de la exclusién de la
posicién negociadora a las mujeres (consideradas no productivas),
nifios, personas mayores y personas con deficiencias; y aunque
las doctrinas contemporaneas han rectificado en cierta medida
estas omisiones, ninguna doctrina del contrato social «incluye a las
personas con graves y raras deficiencias fisicas y mentales en el
grupo de los que deben escoger los principios politicos basicos»;
aun cuando no existen razones de principio para no incluirlas en
una situacion de eleccion que supuestamente no prejuzga ningun
disefio particular para las instituciones sociales, sino basicamente
razones de caracter social (Nussbaum, 2012, pp. 35-36).

Por estas consideraciones, mantener a la racionalidad hegemo-
nica como atributo necesario para asignar derechos nos enfrenta
a problemas éticos y practicos, tal como lo habian sostenido los
autores citados, la exigencia en el cumplimiento de este requisito
para ser considerado un agente moral autbnomo o un parti-
cipante en la formulacién de los principios de la sociedad, deja
fuera a un colectivo de personas que no cumple con este requisito
tanto en la teoria de los derechos fundamentales como en la
teoria politica. Una de las instituciones donde esta asignacion de
derechos se habia mantenido de forma residual fue la institu-
cion de la capacidad juridica, cuya formulacién puede ser perci-
bida como una combinacién de la prevalencia de la razén para la
asignacion del derecho y de medidas paternalistas disefiadas con
el fin de proteger a las personas.

Solo hasta la ratificacion de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) —que
introduce un paradigma de derechos humanos para abordar el
fendmeno de la discapacidad y el reconocimiento igualitario de la
capacidad juridica al margen de la condicién de discapacidad— es
que la institucion fue desafiada a gran escala y redisefiada a la luz
de las obligaciones convencionales, bajo la perspectiva de que la
capacidad juridica se ubica también como un derecho humano.

A partir del tratado, la discapacidad es conceptualizada como
una categoria social resultante de la interaccion entre una persona
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con deficiencias (fisicas, sensoriales, intelectuales y mentales)
y barreras sociales que limitan su participaciéon (incluidas las
barreras en el entorno y las barreras actitudinales); no una
caracteristica inherente de las personas que requiere un abordaje
asistencial y rehabilitador.

Es bajo este marco que debe leerse el derecho a la capacidad
juridica, como un atributo personal mediante el cual los sistemas
juridicos reconocen a titulares de derechos y obligaciones ante la
ley, esto es, a personas responsables por sus actos y habilitados
en el ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales (Orga-
nizacion de las Naciones Unidas [ONU], 2014, p. 7). Esta catego-
ria individual, indispensable para participar en la sociedad, le ha
sido negada histéricamente a una serie de minorias para pasar
a ser reconocida progresivamente a mujeres, esclavos liberados,
indigenas, personas sin educacion formal de lectoescritura, etc.
En la actualidad, la capacidad juridica ha mantenido principal-
mente restricciones por motivos de edad y cualidades relaciona-
das con el aspecto cognitivo o psicosocial.

La capacidad juridica es la capacidad de ser titular de dere-
chos y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y
obligaciones (legitimacion para actuar). Es la clave para acceder
a una verdadera participacién en la sociedad (ONU, 2014, funda-
mento 13). En ese sentido, la Observacién General n.° 1 del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad destacé la
diferenciacion tajante sobre la capacidad mental y la capacidad
juridica:

La capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para
adoptar decisiones, que naturalmente varia de una persona a
otra y puede ser diferente para una persona determinada en
funcién de muchos factores, entre ellos factores ambientales y
sociales. [...] El articulo 12 de la Convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad, en cambio, deja en claro que el
«desequilibrio mental» y otras denominaciones discriminatorias
no son razones legitimas para denegar la capacidad juridica (ni
la capacidad legal ni la legitimacion para actuar). En virtud del
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articulo 12 de la Convencion, los déficits en la capacidad mental,
ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como justificacion
para negar la capacidad juridica. (ONU, 2014)

De esta forma, el Comité no solo ha sostenido que la capacidad
mental no puede asimilarse a la capacidad legal, y que un desme-
dro en la primera no significara la remocién de la segunda; sino
que adicionalmente establece que apelar a categorias de negacion
de la capacidad juridica tales como las que habia establecido
nuestro Coédigo Civil, es discriminatorio e ilegitimo. Esto se suma
a la idea de que la capacidad no es una categoria dicotomica (se
tiene absolutamente o no se tiene); sino que en realidad pueden
existir variables en la capacidad de tomar distintos tipos de deci-
siones.

El articulo 12 de la CDPD no admite valoraciones que midan el
funcionamiento mental basadas en las destrezas y las habilidades
individuales en tanto se corresponden con un paradigma biomé-
dico que este tratado rechaza (Bach, 2011, p. 63). La innovacion
que trae consigo el articulo 12 es una lectura de esta institucion
de conformidad con un paradigma de derechos humanos, radica
en que la respuesta no significa la remocién del derecho ante una
situacion de capacidad mental disminuida, sino que presenta la
alternativa de los apoyos en variadas formas e intensidades para
viabilizar el ejercicio de derechos.

Se aprecia también que mientras que a cualquier ciudadano
se le permite elegir entre diversas opciones en cada momento
de su vida, con altas posibilidades de error, las personas con
discapacidad se han visto obligadas a probar que su voluntad es
calificada y que los riesgos de tomar una decisién errada seran
bajos para que se les permita elegir por si mismos (Bach, 2011,
pp- 9-10). No haberlo logrado ha tenido como consecuencia la
imposicién de un régimen de representacion o sustitucion en la
toma de decisiones a través de instituciones como la interdicciéon
o la curatela.
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Los postulados del articulo 12 y el modelo de apoyos ofrecen
una respuesta legal en estricto respecto de los derechos funda-
mentales incluso en aquellas situaciones que pueden ser cata-
logadas como las mas complejas en el ejercicio de la capacidad
juridica. En principio, se reconoce que todas las personas —al
margen de su diagndstico— tienen agencia; un gran porcentaje
de personas con discapacidad puede ejercer su autonomia y
tomar decisiones de manera interdependiente valiéndose de
apoyos especificos en determinados casos. Algunos de estos
casos reclamaran que se dispongan una serie de medidas de
accesibilidad o ajustes para obtener la voluntad de la persona; en
ese contexto, la dificultad para descifrar la voluntad no es motivo
razonable!® ni suficiente para prescindir de ella o invalidarla.

2.2. EL FORTALECIMIENTO DE LA AUTONOMIA DE

LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUALY
PSICOSOCIAL COMO UNA OBLIGACION SUBYACENTE A
LA REFORMA

Bajo el principio liberal de autonomia de la persona se admite
como valiosa la eleccion de planes de vida sin la imposicion de
ideales de excelencia humana; por tanto, al Estado le corresponde
un rol negativo de no interferencia, donde solo debera propiciar
el funcionamiento de instituciones que faciliten la persecucion de
esos planes de vida (Nino, 1989, p. 204). Poder elegir, establecer
planes de vida y llevarlos a cabo requerira estar dotado de capa-
cidades para razonar, sentir o comunicarse (De Asis, 2007, p. 44).
Dado que algunas personas con discapacidades profundas podrian
no reunir estos requisitos, se ha afirmado tipicamente que no son
sujetos autobnomos.

En el contexto de la discapacidad, la inhibicién del Estado no
ha sido necesariamente la regla; por el contrario, la respuesta

16 Entendiendo la razonabilidad como un criterio para reconocer medidas que se
justifiquen en la necesidad de preservar, proteger o promover fines constitucio-
nalmente legitimos. As{ lo ha establecido el Tribunal Constitucional peruano en
la Sentencia n.° 2235-2004-AA/TC, fundamento juridico 6.
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legal ha consistido en poner a disposicion una serie de medidas
de proteccién para evitar vulneraciones a sus derechos (la cura-
tela puede ser catalogada como una medida disefiada para cum-
plir tal objetivo). Se evidencia, entonces, que las tensiones entre
medidas paternalistas y el respeto de la autonomia, se han incli-
nado por las primeras cuando el fendmeno de discapacidad entra
en la ecuacion'’. Si bien esta parece una respuesta plausible, algu-
nas autoras como Patricia Cuenca (2012) han apuntado que la
comprension de la discapacidad como un asunto de derechos
humanos exige una revision de la nocion de autonomia y reba-
lancear este conflicto entre proteccién y autonomia (p. 129).

En principio, sostener que el ejercicio de la autonomia esta
sujeto a caracteristicas enteramente racionales, podria devolver-
nos a los problemas anteriormente analizados. Cuenca (2012)
sefiala que no solo debe extenderse la vision de la autonomia a
las personas con discapacidad, sino que es necesario reconstruir
esa visién, apostando por un concepto complejo de autonomia
integrado por dos dimensiones: en sentido negativo, para evitar
la intervencién del Estado en la esfera de eleccion de las perso-
nas; y, en un sentido positivo, exigir la intervencion del Estado y la
sociedad en la promocion y el favorecimiento del poder de elec-
cion de forma auténoma.

Desde esa perspectiva, se reconoce que las personas con disca-
pacidad no deben ser victimas de recortes en su autonomia por
el simple hecho de tener una discapacidad'®. El asunto se com-
plejiza en el caso de personas con discapacidades intelectuales y

17 E1 Cédigo Penal, art. 172: «El que, conociendo el estado de su victima, practica el
acto sexual u otro analogo con una persona que sufre anomalia psiquica, grave
alteracién de la conciencia, retardo mental o que se encuentra en incapacidad de
resistir, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor
de diez afnos».

18 Asi lo establecié Indecopi, en el caso del Exp. 213-2009/CPC-INDECOPI-LAM,
en el que el Banco Saga Falabella Pert S. A. fue sancionado por discriminacién
al negar a una cliente renovar su tarjeta de crédito después de haber tenido un
derrame cerebral alegando no identificarla pese a que acudié personalmente a
efectuar dicha operacién.
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psicosociales; en este extremo, sera necesario adoptar medidas
que permitan remover barreras que impiden la formulacién de
sus proyectos de vida, asi como poner en marcha medidas ten-
dientes a potenciar y promover esta autonomia (Cuenca, 2012,
p. 129).

La construccion y la potenciacion de la autonomia se convier-
ten en otras obligaciones inmersas en esta reforma, partiendo
de la premisa que postula su comprension no como un punto de
partida sino como un punto de llegada (Afion citado por Cuenca,
2012, p. 129). En esa misma linea, conviene apuntar que ha sido
precisamente la constante privacion de oportunidades a las
personas con discapacidad para ejercer la autonomia lo que ha
imposibilitado el ejercicio de sus derechos y la consecucién de
sus planes de vida (De Asis y Barranco, 2011, pp. 110-111).
Estas ideas se suman a las expresadas por Nino al considerar
que resulta imprescindible desarrollar facultades del individuo a
través de la educacion para la materializacion de planes de vida
(Nino, 1989, p. 224).

Un proyecto ejecutado por la ONG Sociedad y Discapacidad
(SODIS) en alianza con la Sociedad Peruana de Sindrome de Down,
que tuvo el objetivo de formar redes de apoyo para la toma de
decisiones de personas con discapacidad intelectual y psicosocial
puede abonar en el entendimiento de la autonomia como parte
de un proceso interdependiente!®, donde la exploracion constante
de las preferencias de las personas y su exposicion a actividades
de indole educativa, social y cultural son un eje importante de este
proceso.

Entre los objetivos especificos del proyecto se pretendié forta-
lecer la autonomia para la toma de decisiones o el uso de redes de
apoyo de las personas con discapacidad participantes en su vida
diaria. Para ello se emplearon distintas metodologias que apun-
taron a profundizar en el autoconocimiento de los deseos y las

19 Sobre autonomia relacional véase Silver y Francis (2009).
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preferencias?® para luego identificar apoyos y recursos comunita-
rios que les permitan ejercer sus derechos en igualdad de condi-
ciones.

Como resultado de este ejercicio, se identific6 aquellas areas
que fueron parte de la intervencion, mientras que con el grupo
de personas con discapacidad intelectual se evidenciaron mejoras
en cuanto al desarrollo de actividades auténomas; asi, por ejem-
plo, en el cuidado personal, colaboraciéon en tareas del hogar,
comunicacion y expresion de opiniones, defensa de su privacidad
y otros derechos, y movilizacién a pie y en transporte publico.
Ademas, se observé un reconocimiento de la importancia del
uso de documentos y un uso efectivo de estos —como el DNI—
y en algunos casos puntuales el uso de la firma. A esto se suma
el que un pequefio grupo empezé a trabajar —firmando sus pro-
pios contratos y sacando tarjetas bancarias— y que uno mayor
se muestra interesado en hacerlo y ha empezado a buscarlo acti-
vamente. En cuanto al manejo del dinero, las cuidadoras partici-
pantes reportan mejoras; sin embargo, la escasa exposicion a este
tipo de situaciones hizo que se reportaran algunas dificultades en
cuanto al manejo de dinero y la participacién en actos como firma
de contratos.

De esta forma, mientras mas informacion fuera dispuesta de
manera accesible por su entorno y el equipo, esta era recolectada
por los participantes, quienes se permitian identificar y proponer
entre las diversas opciones aquella que fuera de su interés, y de
equivocarse, rectificarse y cambiar su eleccion®'.

20 Entre la metodologia utilizada encontramos: en la esfera individual, el Plan Cen-
trado en la Persona (PCP), acompafiamiento individual; a nivel interpersonal,
talleres grupales, grupo de reflexion entre pares, reuniones de familiares; y a
nivel comunitario: el mapeo de actores y el fortalecimiento de organizaciones de
base comunitaria.

21 Informe Final de Evaluacion al Proyecto SODIS VMT, 44. «Si ha cambiado [mi meta]
porque estaba pensando trabajar, pero ya no pienso trabajar ya, me he matri-
culado en el Salén de Reino y yo estoy predicando y eso también me ha dicho mi
mama que es como un trabajo para Jehova Dios [...] Me siento mejor, me siento
bien conmigo misma y siento que me han ayudado a lograr mis pequefias metas
porque yo no pensaba predicar de casa en casa porque soy demasiado timida [...]
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Por otro lado, en la evaluacion de la experiencia se encontro
que los participantes con discapacidad psicosocial, debido a los
sintomas asociados a su condicidn de salud, encontraban algunas
dificultades para tomar decisiones e involucrarse en actividades
de la vida cotidiana que no representarian un inconveniente para
cualquier otra persona. Después de la intervencion se evidencian
cambios en el desarrollo de estas actividades e incluso en aspectos
que involucran su derecho a la salud?.

Como se observa de esta experiencia, las personas con disca-
pacidad intelectual y psicosocial participantes de este proyecto,
por diversas circunstancias, estuvieron expuestas en menor o
mayor medida a diferentes estimulos (de salud o educativos)
y en distintos entornos (familiares, sociales, laborales). Esto, en
buena cuenta, condicion6 la adquisicion de algunas destrezas y
capacidades. De igual forma, la percepcidén que tuvieron sobre
ellas en estos espacios aport6 en la construccién de su subjetivi-
dad. En suma, dotar de contenido a esta obligacion requiere de
profundos cambios que deben darse en los entornos familiares,

educativos y sociales para construir la autonomia desde temprana
edad.

La exposicion a actividades de diversa indole y, con ello, el for-
talecimiento de sus capacidades en todas estas esferas constituye
un aditivo importante en su proceso de identificacién de metas

Yo tenia esa pequefia meta, le dije a Brenda [facilitadora del proyecto] que tenia
esa pequeila meta y me dijo “te vamos a ayudar a lograrlo”, pero mi mama me apo-
ya, me dio &nimos y las hermanas de la congregaciéon también me dieron dnimos
para que yo dé el siguiente paso, y es mi propia decisiéon que yo tomé» (participan-
te con discapacidad intelectual).

«Yo la veo a ella con que quiere trabajar. Ella quiere trabajar, es su suefio mayor
de ella, que quiere trabajar en otro sitio, esa es su inquietud de ella. Y, como le
digo, yo voy a ir, voy a sacar la interdiccién y después la voy a arriesgar. ;Por qué?
Porque quiero, digamos, que ella logre su suefio ;no?» (cuidadora).

22 «(Entrevistador: ;Ta aceptarias un internamiento?) Si estoy mal, si pues, pero
que no sea por mucho tiempo. Si y también que no me golpeen alla [...] Si, si, yo
también dije que... si me internan de que sea en el [Hospital] Valdizan [...] De que
no me golpeen, de que no me metan... de que no me pongan... muchas ampollas
asi porque a cada rato ponian ya lo que son las ampollas, a cada rato» (participante
con discapacidad psicosocial).
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y su formacidon como sujetos autéonomos. El rol de los apoyos es
fundamental en este proceso en linea con una concepcioén relacio-
nal o interdependiente de la autonomia; enfrentando la posicion
clasica de que los sujetos toman decisiones enteramente indepen-
dientes, ignorando de esta forma que la construccidn individual
esta influenciada por diferentes y complejas relaciones sociales.
En ese sentido, no existe propiamente una linea divisoria entre
sujetos que pueden o no tomar decisiones autébnomas, sino que la
intensidad de los estimulos externos (apoyos u otro tipo de asis-
tencia) sera gradual y en ocasiones mas pertinente para algunos
individuos.

3. ZUNA REFORMA QUE DESPROTEGE?

El modelo propuesto por el decreto legislativo no solo se ajusta
a las obligaciones asumidas por el Estado peruano, sino que
ofrecen una respuesta mas acorde con un sistema que respeta
los derechos de las personas con discapacidad. A diferencia de lo
sostenido, el modelo no desprotege a esta poblacién ni vacia de
contenido el resto de instituciones del derecho civil. Se regulan
dos tipos de situaciones macro: i) aquellas en las que la persona
con discapacidad puede manifestar su voluntad, y ii) aquellas en
las que no puede manifestar su voluntad, pese a que se han puesto
en practica medidas de accesibilidad, ajustes y otras pertinentes.

En el primer caso, la persona con discapacidad puede acudir a

la via notarial o judicial si desea nombrar apoyo o apoyos y deci-
dira si estos ejecutan su rol con o sin representacion. Conforme
a lo establecido en el decreto legislativo materia de analisis, los
apoyos prestan asistencia en la comunicacion, la comprension de
los actos y sus consecuencias, asi como en la manifestacion y la
interpretacién de la voluntad de quien los requiere?. Los apoyos
son voluntarios y las personas con discapacidad pueden recha-
zarlos.

23 Decreto Legislativo n.° 1384. Decreto legislativo que reconoce y regula la capa-
cidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones.
Articulo 659-B. Definicién de apoyos.
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El segundo caso involucra a personas cuya voluntad no ha sido
posible obtener; pese a haberse empleado medidas de accesibilidad
y ajustes razonables para lograr tal fin; en este caso interviene Uni-
camente el juez cuando la designacidon de apoyos sea necesaria
para el ejercicio y la proteccién de los derechos de la persona
con discapacidad. El procedimiento y los criterios en esta desig-
nacion han sufrido un cambio radical, se suprime la lista taxativa
de potenciales curadores y los apoyos seran designados basan-
dose en la cercania, la confianza, la relaciéon de convivencia o la
amistad que sostengan con la persona que sera asistida®*.

Adicionalmente, el juez podria nombrarlos y asignarles fun-
ciones de representacion®. Muchos criticos encontraban una
inconsistencia en nombrar apoyos para personas que no pudie-
ran manifestar voluntad; no obstante, la normativa habilita que
estos puedan actuar con representacion cuando asi lo determine
el juez, evitando, de esta forma, poner en una situaciéon de despro-
teccidn a quienes necesiten ser parte de actos juridicos que invo-
lucren sus propios derechos o la garantia de sus intereses.

Entre las particularidades de este nuevo esquema, la figura
de las salvaguardias también es introducida en el ordenamiento
juridico, su finalidad estd orientada al respeto de los derechos,
la voluntad y las preferencias de las personas que reciben apoyo,
para asi evitar situaciones de abuso e influencia indebida en que
puedan incurrir los apoyos designados®. En suma, se propone
un sistema donde las figuras de apoyos y salvaguardias funcio-
nan de forma articulada, su nombramiento responde a criterios

24 Decreto Legislativo n.° 1384. Cabe mencionar que ademads, conforme con el
articulo 659-E, el juez no podra designar como apoyos a personas condenadas
por violencia familiar o personas condenadas por violencia sexual.

25 Decreto supremo que aprueba el reglamento que regula el ortorgamiento de
ajustes razonables, designacion de apoyos e implementacidn de salvaguardias para
el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, aprobado
mediante el Decreto Supremo n.° 016-2019-MIMP, articulo 11, de la facultad de
representacion.

26 Decreto Legislativo n.° 1384, articulo 659-G: salvaguardias para el adecuado
desempefio de los apoyos.
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de proporcionalidad, y la finalidad de ambos esta inscrita en el
respeto de la voluntad y las preferencias de la persona.

Adicionalmente, se incluye el criterio de la mejor interpreta-
cion de la voluntad de la persona asistida, que debera ser puesto
en practica en los casos de designacion judicial excepcional de
apoyos. El régimen anterior habilitdo que los curadores ejecuten
su rol en funcién del mejor interés de la persona con discapacidad,
o lo que sus representantes consideraron como el mejor interés.
Actualmente, se exige que los apoyos desarrollen su rol bajo la
mejor interpretacion posible de la voluntad, las preferencias y la
historia de vida de la persona a la que apoyan.

Se ha cuestionado también que es imposible hacer una recons-
truccidn de este tipo en los casos que comprometen a personas
con profundas discapacidades intelectuales o psicosociales; sin
embargo, suelen ser las personas mas cercanas a las personas
con discapacidad quienes mejor conocen sus intereses y sus pre-
ferencias, incluso en aquellos casos donde estas no se pueden
expresar verbalmente con claridad. Esta tarea involucra un ejer-
cicio interpretativo, pero resulta mas garantista a la contemplada
anteriormente; diversas herramientas que puedan dar luces
sobre estas preferencias e intereses; y podran valorarse oportu-
namente, por ejemplo, los testamentos?’, la designacion anti-
cipada de apoyos, las directivas anticipadas?®, el documento de
reconocimiento de apoyo, entre otros.

Tal como sostiene Michael Bach (2011), es necesario abogar
por una nocién de la agencia humana donde se atribuya inten-
cion a nuestras acciones y se apele a la capacidad autobiografica
que puede ser expresada por la persona o reconstruida por terce-
ros (p- 83). Asi, menciona:

27 Cabe destacar el trabajo desplegado por la notaria Rosalia Mejia (2019), quien ha
incorporado algunas herramientas para dar cuenta de la voluntad y la preferencia
de las personas.

28 El reglamento de la ley de salud mental en su cuarta disposicién complementaria
final introduce la planificacién anticipada de decisiones.
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Podemos construir un reconocimiento mas solido e inclusivo de
lo que significa tener capacidad mental y tomar decisiones sobre
la base de los siguientes criterios: i) capacidad para expresar
voluntad e intencion al menos a otros que conocen bien y pueden
conferir o atribuir agencia a mis actos cuando nos describen a
terceros; y ii) Ser capaz de contar personalmente «quién soy, la
historia de mi vida con valores, objetivos, necesidades y desafios,
o disponer de una comunidad de personas que me conocen y
valoran para que ellos lo hagan por mi, al mismo tiempo, usar
esa coherencia narrativa para ayudar a guiar las decisiones que
ponen en marcha mis intenciones. (Bach, 2011)

Finalmente, es importante observar que existe una prelacién
en la utilizacion de mecanismos reconocidos por la reforma. En
principio, garantizar medidas de accesibilidad, acceso a apoyos y
ajustes para la obtencion de la voluntad y solo ante la imposi-
bilidad de esta obtencidn, emplear la técnica de la mejor inter-
pretacion de la voluntad de las personas. A modo de ejemplo,
podemos mencionar el caso recaido en el Expediente 02413-
2019-0-1001-JR-FC-03 (de designacion de apoyos), el cual sirve
como un ejemplo del agotamiento de estas medidas que con-
dujeron a obtener una manifestaciéon de voluntad de una per-
sona que bajo un analisis «estandar» habria sido ubicada en la
segunda situacidn. De haberse dado, que ante el agotamiento de
estas medidas no se hubiera logrado obtener una declaracion
de voluntad, habria operado la interpretacién de las preferencias
de la persona en funcién de su historia.

El proceso de designacién de apoyos del caso en cuestion fue
solicitado por los padres de una mujer de treinta y seis afios, en
atencion de que esta no podia expresar tal voluntad, pues a par-
tir de un traumatismo encéfalo craneano grave y una posterior
operacion no pudo volver a hablar ni moverse significativamente,
permanecia en cama y era asistida por sus padres, sus hermanas
y una enfermera. El juez, conforme con lo sugerido por el equipo
multidisciplinario, tom6 los ajustes razonables de realizar la
audiencia en su domicilio, utilizar un lenguaje sencillo y apoyarse,
para la comunicacién, en una facilitadora (psicéloga en esta
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oportunidad). Al interactuar con la joven, con los ajustes men-
cionados, pudo establecer que podia entender lo que le decian y
emitir respuestas a preguntas concretas con gestos y algunos
sonidos para que se entienda lo que queria decir. A través de una
serie de preguntas en lenguaje sencillo se recab6 que deseaba
apoyos, que su hermana tramite lo que corresponde a sus segu-
ros; que sus padres mantuvieran su cuidado y atencion; y que
su padre la represente de surgir algiin proceso judicial, ddndole
todas las facultades de representacion. Asi fue tomada la decla-
racion en audiencia y registrada en video, y fue posible estable-
cer apoyos para los actos correspondientes con la voluntad de la
persona, y las salvaguardias correspondientes para el efectivo y
correcto funcionamiento de estos?®.

Como se observa, la reforma ofrece multiples escenarios y
una variedad de medidas que podran aplicarse para resguardar
los derechos y la voluntad de las personas con discapacidad,
incluyendo a aquellas cuya condicion es mas severa e inclusive
en los casos limite como los supuestos de coma. Si bien parte de
las criticas a la reforma han insistido en que riesgosamente «se
crearfa» o «inventaria» una voluntad de quien «no la posee»®’;
el punto central es, entonces, rescatar y asumir como valiosa la
voluntad de las personas con discapacidad; en los casos en que
esta no pueda ser identificada, se evaluaran otros criterios como
la historia de vida, las manifestaciones previas, o el acudir a
personas que puedan reconstruir estos deseos. Pese a los retos
inmersos en la puesta en practica de la reforma, esta se perfila

29 Caso resuelto por el juez Edwin Bejar del Tercer Juzgado de Familia de Cusco,
con sentencia del 21 de agosto de 2019.

30 «;Sera viable la existencia de un apoyo para una persona que —como en el caso
referido— es absolutamente incapaz?; ;no sera mejor nombrar a un representante
para esa persona absolutamente incapaz? Para entender estas interrogantes
pongamonos en la situacién de las personas que carecen de discernimiento
y, por ende, que no pueden manifestar de manera alguna su voluntad; ;si una
persona carece de discernimiento, tiene algin sentido que se le nombre un
“apoyo” o sera mejor que dicha persona tenga un representante? Lo légico es lo
segundo, porque justamente para casos como estos es para los que existe la figura
de la curatela» (Castillo y Chipana, 2018, p. 48).

lus Inkarri, 9(9), 2020, 319-347

343



344

PAMELA SMITH Y MARIANA BURGOS

como un esquema mas garantista en contraposicion con la figura
previa de sustitucién en la toma de decisiones.

4. AMODO DE CONCLUSION

En el Pert este cambio de paradigma a pesar de haberse gene-
rado legislativamente hace casi dos afios, se encuentra aun en
una etapa de reconocimiento y asimilacion, y es que, a diferen-
cia de cualquier otro cambio legal de indole formal, el presente
involucra el replanteamiento de varios conceptos tedéricos pre-
vios en torno a la titularidad de derechos y algunos postulados
vinculados particularmente al derecho de capacidad juridica de
personas con discapacidad intelectual y psicosocial.

En lugar de remover un derecho a sus potenciales portadores
por no alcanzar estandares médicos, la reforma apuesta por reco-
nocer la titularidad de este derecho al margen de la discapacidad;
la diferencia sustancial radica en las medidas que se disponen
para hacer posible la toma de decisiones y la participacion en
actos juridicos de diferente complejidad consistentes en un
sistema de apoyos y salvaguardias que actuaran conforme a la
voluntad y las preferencias de las personas. Para su plena mate-
rializacion se requiere aun de un trabajo proactivo por parte de
diversos actores, para trabajar desde la percepcion del anterior-
mente «débil» y hoy «auténomo», hasta la capacitacién de los
actores a quienes el sistema juridico asigna como aplicadores:
jueces, abogados, fiscales y sociedad civil involucrada.

Como hemos expresado, esta reforma significa un gravitante
paso hacia la garantia de los derechos fundamentales de este
grupo social, que como todo cambio de tal magnitud exige poste-
riores acomodaciones y recomprensiones. Finalmente, la conso-
lidacion de esta regulacidon se sumara como un antecedente para
la consecuciéon de sociedades mas igualitarias, remediando la
discriminacién historica que el ordenamiento juridico peruano
conservaba para con las personas con discapacidad.
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RESUMEN

El presente trabajo examina las propuestas de presuncion de
inocencia civil desarrolladas por Eduardo da Fonseca y J. Harvie
Wilkinson III. Para ello, se analizan los presupuestos de ambas
propuestas con relacién a la concepcion de la pena y los criterios
morales y politicos asociados a la determinacién de estandares
de prueba. En ese sentido, se presentan dos aspectos proble-
maticos comunes a ambas propuestas consistentes en, primero, la

1 Juez federal en Ribeirao Preto/SP. P6s-Doutor por la Unisinos.

2 Juez de la Corte de Apelaciones para el Cuarto Circuito de los Estados Unidos de
Norteamérica.
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adopcion implicita de una perspectiva nominalista sobre la pena
y, segundo, la ausencia de una problematizacién sobre los crite-
rios morales y politicos que justifican tanto la exclusividad de la
presuncién de inocencia penal como su expansion al ambito civil.
Se concluye que para dar respuesta a la pregunta sobre la posibi-
lidad de una presuncidn de inocencia civil se requiere de nocio-
nes metaéticas y de filosofia politica que ambas propuestas no
desarrollan.

Palabras clave: presunciéon de inocencia; estdndares de prueba;
carga de la prueba; teoria de la pena; presuncién de inocencia
civil.

ABSTRACT

This paper examines the presumption of innocence idea in the
civil sphere developed by Eduardo da Fonseca and ]. Harvie
Wilkinson III. For this objective, it analyzes the assumptions of
both proposals. They are elaborated on the basis of the relationship
between the conception of punishment and the moral and
political criteria associated with the determination of standards
of proof. In this sense, it reveals two problematic aspects common
to both conceptions consisting of: first, the implicit adoption of a
nominalist perspective on punishment, and second, the absence
of a discussion of the moral and political criteria that justify both
the exclusivity of the presumption of criminal innocence and its
expansion to the civil sphere. It is concluded that the answer to
the question of the possibility of a presumption of civil innocence
requires metaethical and political philosophy notions that both
proposals fail to develop.

Key words: presumption of innocence; standards of proof;
burden of proof; penalty theory; presumption of civil innocence.
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1. INTRODUCCION

Cuando se habla de presunciéon de inocencia, por defecto nos
solemos ubicar en el ambito del proceso penal. En la mayor
parte de ordenamientos juridicos, se la erige como un principio
basico y orientador de ese tipo de proceso (Stumer, 2018). Con
independencia de la concepcion que tengamos sobre ella, que
no es tan uniforme como se suele asumir (Laudan, 2013), una
premisa de pacifica aceptacidon es que su ambito de desarrollo
natural es el proceso penal.

Pero ;a qué se debe esa asociacion inmediata?, ;qué razones
justifican ese tratamiento exclusivamente penal de la presuncion
de inocencia? Los trabajos de Costa (2017) y Wilkinson (2018)
justifican formular estas preguntas. En ambos trabajos se pro-
pugna la posibilidad de expandir el horizonte de la presuncion
de inocencia mas alla del ambito penal. Ambos proponen, cierta-
mente desde diferentes perspectivas, una presuncion de inocen-
cia civil.

El propdsito de este trabajo es analizar ambas propuestas.
Me enfocaré en dos ideas que ambos planteamientos, pese a sus
diferencias, parecen compartir: en primer lugar, la intercambia-
bilidad de las consecuencias juridicas y, en segundo lugar, el pro-
blema de la indeterminacion axioldgica.

La intercambiabilidad de las consecuencias juridicas hace refe-
rencia al presupuesto segun el cual la pena y los demas tipos de
consecuencias juridicas (especialmente las civiles, desde luego)
resultarian intercambiables, esto es, que podria hablarse de ellas
(en este caso, con relacién a la presuncion de inocencia) de forma
invariable, sin compromisos conceptuales ulteriores. Esta idea,
sostengo, resulta en cierto modo un atajo argumentativo que
impide la formulacion del problema de indeterminacion axioldgica.

Como veremos, los fundamentos que se suelen emplear para
justificar la exclusividad de la presuncién de inocencia en el
ambito penal tienden a ser argumentos de naturaleza moral o poli-
tica (Bystranowski, 2017). Ambas propuestas, al no determinar
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qué caracterizaria a la pena, impiden establecer cuales serian las
razones que eventualmente deberian sopesarse en la discusion
moral o politica antes referida.

El trabajo se ha estructurado de la siguiente forma: en el §2,
presentaré resumidamente, con todo el riesgo de sobresimplifi-
cacion que ello implica, ambas propuestas. A continuacion, en el
§3, me abocaré a precisar algunas nociones que suelen aparecer
conexas al tratamiento de la presuncion de inocencia, a saber: la
carga de la prueba y los estandares probatorios. Asegurado ello,
finalmente, en los §4 y §5, abordaré cada uno de los problemas
antes apuntados.

Este trabajo, debo dejar sentado, no busca ofrecer una respuesta
a la pregunta sobre la viabilidad de la presuncion de inocencia
en ambitos distintos al proceso penal, en general, y en el ambito
civil, en particular. Esa empresa requeriria de un desarrollo
mucho mas amplio. Considero, sin embargo, que los dos aspectos
problematicos de las propuestas que presentaré pueden resultar
utiles para ese proposito.

2. LAS PROPUESTAS

Los planteamientos de Costa y Wilkinson difieren en muchos
aspectos. No solo por las tradiciones juridicas desde las que par-
ten, sino también por el marco teorico y la perspectiva desde las
que se construyen. Costa toma como marco de referencia el orde-
namiento brasilefio y su propuesta descansa, en buena medida,
en una justificacion constitucional; mientras que Wilkinson parte
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos y
desarrolla su propuesta, esencialmente, analizando las conse-
cuencias practicas de la inexistencia de la presuncion de inocen-
cia en el ambito civil.

Costa distingue, de una parte, los principios procesales, y de
otra, en un nivel inferior, los principios procedimentales. Los pri-
meros tendrian caracter constitucional y abarcarian los distintos
ambitos procedimentales (penal, civil, arbitral, electoral, etc.),
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mientras que los segundos serian infraconstitucionales y se cefii-
rian a un determinado dmbito procedimental. Establecida esa
premisa, Costa sostiene que la presuncién de inocencia se trataria
de un principio procesal, de modo que limitarlo a la justicia penal
seria injustificado.

A continuacién, Costa (2017) propone la siguiente operacidn:

De acordo com a CF-1988, «ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria» (art.
59, LVII). As expressoes «culpado» e «sentengca penal condenatdria,
tomadas ipsis litteris, podem sugerir o procedimento penal como
o exclusivo ambito de incidéncia do principio. Entretanto, o
dispositivo sofre de uma privacao expressiva. Culpado € a situacao
do acusado que tem contra si uma sentenga penal condenatéria
transitada em julgado. O problema é encontrar uma palavra que
exprima a situagdo do demandado que tem contra si uma sentenca
civil de procedéncia transitada em julgado. Poder-se-ia dizer, por
exemplo, que «ninguém sera considerado devedor até o transito
em julgado de sentenca condenatdria obrigacional». Todavia, o
civil ou extrapenal transcende os limites do obrigacional. (p. 131)

A proposito de este extremo del planteamiento de Costa, cabe
mencionar que Cavani (2018) formuldé una operacion similar
tomando como referencia el ordenamiento peruano:

En efecto, el articulo 139 inciso 10 de la Constitucion, al consagrar
que «no hay pena sin proceso judicial», en realidad no se refiere
solo al proceso penal sino también al proceso extrapenal, siempre
que se entienda que alli donde dice «pena» se habla de una
sancién o consecuencia desfavorable para la libertad, patrimonio
o la esfera juridica en general del demandado. (p. 23)

Wilkinson, a diferencia de Costa, no parte de categorias proce-
sales, sino de una realidad problematica: la expansion, a su juicio
perniciosa, del discovery®. Desde su perspectiva, la posibilidad de

3 Eldiscovery en el proceso civil norteamericano es una etapa en la que las partes
se informan unas a otras acerca de los testigos y la evidencia que van a presentar
en el juicio. Esta etapa comprende, a su vez, la toma de declaraciones previas o
requerimientos de documentacién y registros. Al respecto, véase Beisner (2010).
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activar el sistema de justicia, cuyos costos en buena medida termi-
narian corriendo por cuenta de los demandados, es bastante alta,
pese a que el mérito probatorio de las demandas suele no ser el
adecuado.

Wilkinson (2018) entiende que, visto desde el prisma de las
consecuencias, la posibilidad de la pena privativa de libertad o la
pena capital en principio justificarian estandares de proteccion
mucho mas altos en la justicia penal; sin embargo, afirma que no
deberiamos poner el foco inicamente en las consecuencias, sino
en el proceso entendido como un todo, y que este (asi entendido)
deberia ser el que ayude a «calibrar las protecciones» (p. 591).

Dentro de la extensa justificacion de la propuesta de Wilkinson,
se sostiene que no habria nada sui géneris en el ambito del
proceso penal que justifique la exclusividad de la presuncién de
inocencia en ese dmbito, poniendo como ejemplo el caso de las
personas juridicas, que, en el ordenamiento estadounidense,
pueden responder tanto civil como penalmente*.

Aunque, en principio, Wilkinson parece adherirse a una jus-
tificacion retributivista® de la presunciéon de inocencia, también
es posible encontrar ribetes consecuencialistas® en su plantea-
miento. En efecto, sostiene que si bien, por lo general, las con-
secuencias juridicas devenidas de un ilicito penal son mas serias
que las civiles, ello no es del todo absoluto, pues existen ciertos
supuestos, especialmente los que, dentro de la tradicién romano-
germanica, se corresponderian con los de la responsabilidad civil
extracontractual, que suponen costos financieros y reputaciona-
les que pueden llegar a ser igualmente serios.

Para finalizar con lo referido a la propuesta de Wilkinson, debo
anotar que este expresamente reconoce que no busca, mediante
su propuesta, sustentar el abandono del estandar de probabilidad
preponderante en favor del estandar «mas alld de toda duda

4 Alrespecto, véase Laufer (2006).
5 Alrespecto, véase Walen (2015).
6 Al respecto, véase Laudan y Saunders (2009).
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razonable», sino, como se desprende sobre todo de la parte final
de su trabajo, su objetivo se limita a establecer un mayor grado de
proteccion al demandado en las etapas anteriores al juicio civil.
Aqui cabe precisar que, en la jurisprudencia de la Corte Suprema
norteamericana, la presuncién de inocencia cobra realmente
relevancia en el ambito del juicio, no asi en las etapas anteriores
(Laudan, 2013). En ese orden de ideas, lo que Wilkinson discute
es el grado de suficiencia probatoria en las decisiones anteriores
a la decision final del proceso civil, postulando que estas sean mas
altas. De esta forma, la presuncion de inocencia civil por la que
apuesta Wilkinson tendria como mayor aporte reconocer la idea,
mayormente indiscutida en el &mbito penal, de la «gradualidad»
probatoria que debe existir en las diferentes decisiones del
proceso. De este modo, el discovery no podria activarse si la soli-
citud no contara con suficiente soporte probatorio.

Como se dijo, dos son los aspectos de ambas propuestas sobre
los que me voy a enfocar: el primero, relativo a la concepcion de
la pena que ambos autores asumen para la construccion de sus
planteamientos, y el segundo, relativo a la dimensién axiolégica
de sus propuestas. Si bien Costa no desarrolla explicitamente este
ultimo aspecto, tuve la oportunidad de comentar su trabajo en
un evento académico reciente’, en el que, con ciertos ejemplos,
cuestiond por qué indiscutidamente consideramos que las conse-
cuencias penales son necesariamente siempre mas graves que las
civiles.

3. PRESUNCION DE INOCENCIA, CARGA DE LA
PRUEBA Y ESTANDAR PROBATORIO

Antes de pasar al desarrollo de los aspectos problematicos de las
propuestas de Costa y Wilkinson, considero imprescindible esta-
blecer algunas precisiones conceptuales en torno a la presuncion

7 1 Coloquio Internacional de Derecho Procesal, desarrollado en septiembre de
2019, en Arequipa, Pert.
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de inocencia. La primera, sin duda, que técnicamente no estamos
ante una presuncion (Nieva Fenoll, 2013).

Cuando hablamos de presuncion de inocencia solemos asumir
tacitamente que compartimos una nocién comun sobre su sentido,
pese a tener en mente muy distintas concepciones (Laudan,
2013). Ello en buena cuenta viene favorecido por la gran cantidad
de facetas que la literatura y la jurisprudencia le han reconocido.

Asi, Ferrer Beltran (2010) distingue dos dimensiones de la
presunciéon de inocencia: una extraprocesal, y otra estrictamente
procesal. Dentro de esta ultima, la presuncién de inocencia se con-
cebiria (i) como principio informador del proceso penal, (ii) como
regla de trato procesal, (iii) como regla probatoria y (iv) como
regla de juicio. Esta clasificacion es util para determinar cudl es
el sentido de presuncién de inocencia que adoptan las posturas
analizadas.

En lo tocante a la presuncion de inocencia como principio
informador, Ferrer Beltran sostiene que actuaria de forma bidi-
reccional: por una parte, como limite de la potestad legislativa;
y, por otro, como orientador de la actividad judicial. A partir de
este principio, se extraerian diversos derechos subjetivos que se
desenvolverian como especificas garantias procesales. En una
version mas delimitada, Nieva Fenoll (2016) sugiere que la pre-
suncion de inocencia seria un principio «orientador de la mente
judicial para conseguir preservar la imparcialidad del juzgador»
(p.- 16) y mitigar, asi, la influencia del prejuicio social de culpa-
bilidad. En la perspectiva de este autor, este seria el fundamento
de la presuncién de inocencia, que se erigiria sobre una base
epistémica, consistente en la usual y generalizada desconfianza
respecto al imputado. «El simple hecho de sefalar a una persona
como sospechosa», apunta Nieva Fenoll (2016), «genera automa-
ticamente un recelo social ante este individuo» (p. 5). Habria, de
este modo, un prejuicio social que condicionaria las expectativas
del imputado a un juicio y una sentencia justos.

Ahora bien, incluso si acogiéramos como valida la existencia
de este prejuicio, no considero que este sea el fundamento de la
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presuncion de inocencia. La atencién que merece este prejuicio
no se explicaria si no partiésemos de una conviccion moral previa
que juzga inaceptable la condena errénea de un inocente. El
fundamento de la presuncion de inocencia, asi, no seria epistémico,
sino moral y politico. Esto no niega que, en efecto, pueda resultar,
en cierto sentido, una garantia epistémica contra el error, sino que
su fundamento no puede ser en si mismo la mitigaciéon de este,
sin un juicio (moral y politico) que explique por qué deberiamos
evitarlo. La razén de mitigar los efectos del referido prejuicio solo
se explica por lo indeseable del perjuicio asociado en caso de error.

La conceptualizacién de la presuncién de inocencia como prin-
cipio orientador resulta excesivamente amplia, al punto de care-
cer de utilidad. Como bien apunta Ferrer Beltran (2010), teniendo
en cuenta que jurisprudencial y legislativamente el contenido de
la presuncion de inocencia ha sido ampliamente desarrollado,
su faceta como principio orientador se reduciria a la aplicacion
de ese contenido, expresado en garantias procesales y, por tanto,
«no seria independiente de ellos» (p. 157). De ahi también la
acertada observaciéon de Ulviang (2013), segun la cual si asumi-
mos todos los valores que la presuncion de inocencia buscaria
optimizar, dificilmente hablariamos de esta como un tnico prin-
cipio.

Otra categoria que aparece usualmente asociada a la presun-
cion de inocencia, no sin cuestionamiento (Nieva Fenoll, 2013),
es la de carga de la prueba. Aqui es necesario distinguir entre los
dos sentidos o facetas de esta. Tenemos asi, como sefiala Ferrer
Beltran (2019) por un lado, una carga en sentido objetivo, que
«responde a la pregunta ;quién pierde si no hay prueba sufi-
ciente?» (pp. 51-87), y otra en sentido subjetivo, «que responde
a la pregunta sobre qué parte debe aportar prueba al procedi-
miento» (Ferrer, 2019, p. 59). En el primer sentido, la presuncion
de inocencia opera como una regla de juicio asociada a un estan-
dar de suficiencia probatoria. Cabe precisar que si bien la presun-
cion de inocencia entendida como regla de juicio presupone un
estandar probatorio, esta per se no implica su contenido (Ferrer,
2010).
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Los estandares de prueba son aquellos criterios que indican
cuando se encuentra justificado aceptar como verdadera una
hipotesis (Gascon, 2019), o mas especificamente, «permiten
determinar que hay pruebas epistémicamente suficientes» (Cumiz
y Dei Vecchi, 2019, p. 13) para tener por probado un determinado
enunciado factico. Ingresar al problema en torno a la ontologia de
estos estandares o su contenido procesal desbordaria el objeto
de este trabajo. Basta para nuestro propdsito sefialar que se tiene
establecido en buena parte de los ordenamientos que, en el
caso del proceso penal, el estandar aplicable resulta ser el «mds
alld de toda duda razonable», y para el proceso civil, el equilibrio
de probabilidades o posibilidad preponderante (Stumer, 2018).
Asimismo, es mayormente aceptado en la literatura y la jurispru-
dencia que el estandar probatorio del proceso penal es mas exi-
gente que el aplicable al proceso civil (Stumer, 2018).

Las propuestas analizadas en este trabajo adoptan distintas
concepciones de la presuncion de inocencia. En ello, sin duda,
cobra importancia que, en el sistema norteamericano, la juris-
prudencia de la Corte Suprema ha cefiido los alcances de esta
esencialmente al juicio y no a las etapas anteriores. De ahi que la
propuesta de Wilkinson consista, en buena medida, en ampliar
el horizonte (especialmente al discovery). Esta propuesta parece
asumir la necesidad de exigencias probatorias graduadas segin
el estadio procesal, de modo que pueda limitarse la activacién de
la maquinaria estatal-procesal, protegiendo a los demandados
de lo que, a juicio de Wilkinson, es una expansidon de demandas
carentes de mérito. En sus términos:

This structure of litigation — using the coercitive tools of
statesanctioned procedure to inflict punishing costs on a
party that may have done nothing more than be sued— ignores
a fundamental tenet of the AngloAmerican system of justice:
presuming a party innocent until adjudicated otherwise.
(Wilkinson, 2018, p. 589)

La propuesta de Costa, en cambio, abarca muchos mas aspec-
tos, por lo que es valido considerar que su concepcion de la
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presuncion de inocencia es, naturalmente, mas amplia. En efecto,
el planteamiento de Costa llega a comprender dmbitos relativos
a la ejecucidn civil, la prisidon preventiva, la tutela anticipada e
incluso las cargas dinamicas de la prueba.

Ahora bien, independientemente de los alcances a los que
arriban ambos autores, el propoésito de este trabajo no consiste
en dictaminar sobre los resultados de sus propuestas, sino exami-
nar los presupuestos de estas.

En lo tocante a este trabajo, considero que la presuncion de
inocencia en su faceta de regla de juicio resulta util para mostrar
el contraste existente entre el proceso penal y el proceso civil.
El siguiente caso puede resultar particularmente ilustrativo: en
Arequipa se siguidé un caso contra dos imputados por el delito de
homicidio en el que, pese a ser absueltos por duda razonable, se
les impuso el pago de una reparacion civil por el hecho dafioso
(Reynaldi, 2016). El juez, pues, aplicé dos estandares distintos:
la duda razonable para la responsabilidad penal, y la probabili-
dad prevaleciente para la responsabilidad civil. Debe recordarse
que, en buena parte de los ordenamientos, incluyendo el peruano,
el proceso penal, por economia procesal, comprende distintos
tipos de pretensiones (civiles y administrativas) aunque estas no
se despojan de su naturaleza (Rio, 2010). Es posible, por tanto,
afirmar que los estandares de prueba no se encuentran asociados
a los procesos en si, sino a las consecuencias juridicas eventual-
mente aplicables.

Desde esta perspectiva, y aunque los resultados de las pro-
puestas difieran en las nociones de presuncion de inocencia que
adoptan, en este trabajo asumiré principalmente a esta en su
faceta de regla juicio. Considero que es esta faceta la que mejor
permite problematizar la actual exclusividad de la presuncion de
inocencia penal, y examinar las bases de las propuestas que sugie-
ren su expansion al ambito de las consecuencias juridico-civiles.
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4. LA PENA COMO CONSECUENCIA JURIDICA
INTERCAMBIABLE

Si, como apunté anteriormente, los estandares de prueba se
encuentran determinados no por el tipo de proceso sino por las
consecuencias juridicas cuya aplicabilidad se discute, no parece
especialmente perspicaz preguntarnos, de entrada, si acaso la
naturaleza de los diferentes tipos de consecuencias juridicas
podrian ser el fundamento de la diferenciaciéon de estandares.
Dicho de otro modo, si requerir un estdndar probatorio mas
exigente para la imposicion de consecuencias juridico penales
se justificaria por la propia naturaleza penal de ellas. Esta
hipétesis, bastante intuitiva por lo demas, no es explorada en
ninguna de las dos propuestas que analizamos en este trabajo.
Ello explica, en buena medida, por qué ninguna incluye dentro de
su justificacidon un desarrollo en torno a lo que se entiende por
pena y qué la distinguiria de otros tipos de consecuencias. Sin
ello, como veremos mas adelante, la pregunta (fundamental, a mi
juicio) acerca de como diferenciamos el cobro de un impuesto o el
pago de una obligacion civil de una pena de multa es dificilmente
contestable (Manalich, 2011).

Las propuestas analizadas, sobre todo la de Costa, adoptan en
cambio una postura en la que las consecuencias juridico penales
pueden ser intercambiables, al punto que si variasemos el tér-
mino penal e introdujésemos la denominacion civil en especificas
disposiciones normativas, el sentido de tales disposiciones seria
igualmente funcional. Costa, como referimos anteriormente, con-
sidera que cuando la Constitucion brasilefia emplea los términos
«acusado» o «sentencia penal condenatoria», tales denominacio-
nes pueden ser facilmente extrapolables a otros ambitos del orde-
namiento. Wilkinson, por su parte, estima que no habria algo sui
géneris dentro del proceso penal que justifique la exclusividad de
la presuncion de inocencia en ese ambito. Al asumir estos plan-
teamientos, considero que ambas propuestas adoptan implicita-
mente una posicién nominalista en torno a la nocién de pena, lo
que, como veremos a continuacién, supone la adopcién de una
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serie de compromisos tedricos de los que las propuestas bajo
analisis no dan cuenta.

Una posicion pacifica en la literatura penal consiste en que la
pregunta general acerca del concepto de «derecho penal» puede
responderse a través de la definicion mas especifica del concepto
de pena (Manalich, 2011). Para ello, como sugiere Mafialich,
siguiendo a Moore, debemos partir considerando que para dife-
renciar las denominadas areas del derecho (en este caso, aque-
lla denominada «derecho penal»), es necesario formularnos dos
preguntas: la primera, «qué clase de cosa es un area del dere-
cho» (Moore, 1997, p. 29), que cifra un problema ontolégico; y la
segunda, «cuales son los criterios bajo los cuales es posible identi-
ficar un area del derecho frente a otras» (Moore, 1997, pp. 29-30),
que constituye un problema de individuacién. Estas preguntas,
sostiene Moore, se encuentran en una relacion de dependencia:
los criterios que permiten identificar un area del derecho son
dependientes de aquellos que definen qué cuenta como un area
del derecho. El problema de individuacion, asi, seria dependiente
del problema ontolégico (Mafalich, 2011).

Para resolver el problema ontolégico debemos atender a los
siguientes tipos de clases de cosas: clases naturales, clases nomi-
nales y clases funcionales (Mafalich, 2011). Al respecto, Mafialich
apunta que la primera se caracteriza por reunir a un conjunto de
miembros a partir de una caracteristica comtn en su naturaleza,
que a su vez puede identificarse con una cierta composicion
estructural compartida por sus miembros. Piénsese, por ejem-
plo, en la composicion quimica del oro. Por su parte, las clases
nominales agrupan a sus miembros a partir de una denominacién
determinada convencionalmente. Por ultimo, las clases funciona-
les agrupan a sus miembros a partir de una funciéon comun que
cada uno de ellos desempefia.

La clase derecho penal presenta dificultades para identificarla
como una clase nominal o una estructural. Dar cuenta de ellas
desbordaria el objeto de este trabajo. Basta decir que el reparo a la
conceptualizacion del derecho penal como una categoria nominal
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queda objetada fundamentalmente por aquello que Hart (2008)
denominé definitional stop (p. 5), consistente en que «partir de
una definicion de pena, tal que necesariamente resulten excluidas
por ella una o mas teorias que pretenden ser teorias de la pena,
no constituiria mas que una gran peticiéon de principio» (Mafialich,
2011, p. 34). En lo tocante a la concepcién del derecho penal
como clase estructural, pese a que intuitivamente podriamos
asumir que el elemento comun seria la pena como la irrogaciéon
de un mal (Kindhduser, 2001), esta resultaria poco explicativa,
pues la pena, per se, con independencia de la funciéon que cumple,
puede resultar indistinguible de otras consecuencias juridicas
(pp- 3-28). Retomando lo dicho lineas arriba, la pregunta acerca
de como diferenciamos el cobro de un impuesto o el pago de una
obligacion civil de una pena de multa es dificilmente contestable
sin recurrir a las funciones a las que cada una de ellas responde.

Considerando que el derecho penal y, por tanto, la pena, pueden
concebirse como una clase funcional, ingresamos a la conocida
disputa tedrica acerca de las teorias de la pena, en los términos
establecidos por las teorias retributivas, preventivo generales
y preventivo especiales. Para efectos de este trabajo, considero
posible asumir que estas teorias no resultan incompatibles entre
si si tomamos como elemento funcional comun «la expresion de
reproche» como signo (Puppe, 2014, pp. 101-136), con indepen-
dencia de los efectos perseguidos por tal funcién, donde las refe-
ridas teorias si se empiezan a bifurcar.

La expresion de reproche antes referida, siguiendo a Kindhauser
(2011), se ejecutaria mediante la irrogaciéon de un mal. Esa fun-
cion seria lo que distinguiria la pena de otras consecuencias juri-
dicas.

Pero, considerando que las otras consecuencias dentro de un
ordenamiento determinado tienen caracteristicas funcionales
propias, ;por qué esa caracteristica definitoria de la pena haria
que esta fuera merecedora de un estandar de prueba mas alto?
Dicho de otro modo, ;por qué determinar la aplicacion de la pena,
caracterizada por su funcién expresiva de reproche, justificaria
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tomar previsiones mucho mas altas (en este caso, un estandar
probatorio mas exigente) que para la aplicacién de otras conse-
cuencias juridicas?, ;por qué la funciéon expresiva de reproche
(penal) se juzga mas grave, por ejemplo, que la funcion resarci-
toria (civil)?

Estas preguntas sugieren que, como apunta Bystranowski
(2017), existe un juicio moral y politico que juzga a la pena como
la consecuencia mas «grave» de todas las que comprende el orde-
namiento. Esta afirmacion se deja entender facilmente si recu-
rrimos al usual (y mayormente indiscutido) principio penal de
intervenciéon minima o ultima ratio (Manalich, 2018), segun
el cual Unicamente se deberia recurrir al derecho penal ante la
inexistencia de otros medios «menos lesivos». A partir de esta
observacion, y recurriendo a la idea antes apuntada, relativa a que
los estandares probatorios se encontrarian asociados a las conse-
cuencias juridicas cuya aplicacion se discute, se podria esbozar
la hipotesis consistente en que mientras mas «graves» las conse-
cuencias, mas altas las previsiones en torno a la mitigacion del
error. Los estandares probatorios, vistos desde esa perspectiva,
se modularian en atencién a la gravedad de las consecuencias.

Dejando de lado la viabilidad tedrica y practica de la «modula-
cion» de estandares, el problema que nos interesa es el siguiente:
(con arreglo a qué criterios y mediante qué operaciones es posi-
ble fundamentar el juicio segun el cual la pena es la consecuencia
juridica mas «grave»? A partir de aqui ingresamos a la segunda
observacidon que recojo en este trabajo: la indeterminacion axio-
logica.

Considero que las propuestas bajo analisis, al no desarrollar
las particularidades de la pena, en cierta forma se encuentran con
un atajo argumentativo. Si la pena, y muchos conceptos deriva-
dos o relacionados con ella, son extrapolables a los ambitos de
otras clases de derecho, no hay necesidad de atender a sus distin-
ciones, pues resultarian igualmente operativas. Asi, al no consi-
derar dichas distinciones, el problema axioldgico que entraia la
propuesta de expandir los contornos de la presuncién de inocen-
cia como regla de juicio es dificil de reconocer.
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5. EL PROBLEMA DE LA INDETERMINACION
AXIOLOGICA

Habia sefialado que, intuitivamente, se acepta que la pena seria
la «mas importante» o «mas grave» de las consecuencias juridi-
cas. Y habia afirmado también que tal intuicién reclama pregun-
tarse por la forma en que tal juicio se justifica, esto es, como y con
arreglo a qué criterios podemos emitir tal juicio. Tal interroga-
cion, que busca comparar o sopesar la importancia o la gravedad
entre las consecuencias juridicas de diferentes areas del derecho,
se sitda en un nivel superior de discusion al desarrollado dentro
del derecho penal mismo, consistente en la disputa en torno al
lugar comun segun la cual es preferible que un culpable sea
absuelto por error a que un inocente sea condenado de la misma
forma. Como veremos, este debate encuentra no menores difi-
cultades que el anterior.

En el proceso penal se asume un juicio moral consistente en
que es mas grave o indeseable que un inocente sea declarado
culpable a que un culpable sea absuelto. Este juicio ha tenido
multiples formulaciones, pero las mas importantes, en el plano
de la tradicién romano-germanica y anglosajona, fueron las reali-
zadas por Ulpiano y William Blackstone, respectivamente. El pri-
mero sefialaba que «es preferible que se deje impune el delito de
un culpable antes que condenar a un inocente» (citado por Nieva,
2013, p. 49), mientras que el segundo apuntaba que «es preferible
que diez personas escaparan a que un inocente sufra» (Blackstone,
1979, p. 352).

Estas expresiones adquieren su real dimensiéon cuando enten-
demos que las decisiones en torno a la culpabilidad o la inocencia
de un procesado se emiten no en contextos de certeza, sino de
incertidumbre. La falta de certeza justifica la preocupacién por el
error, que, en el proceso penal, consiste en la posibilidad de falsos
positivos (false convictions) y falsos negativos (false acquitalls).
En este contexto, las formulaciones antes senaladas se traducen
en las bases de una regla sobre cémo la justicia penal debe distri-
buir el riesgo de error (Epps, 2016).
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La discusidn relativa a qué riesgo de error deberia priorizarse
en su mitigacién usualmente se ha desarrollado en los términos
establecidos, de una parte, por las posiciones deontologistas, de
las cuales el retributivismo es su expresion mas gravitante y, de
otra, por las posiciones consecuencialistas (Picinali, 2018).

Usualmente, y la mayor parte de ordenamientos asi lo consi-
deran, la preocupacién por el riesgo de una condena equivocada
se prioriza sobre el riesgo de una absolucion errénea. Y la for-
ma mediante la cual se busca mitigar ese riesgo de error es la
imposicién de un estdndar de prueba alto, que se suele identifi-
car con el «mas alla de toda duda razonable» (Stumer, 2018). En su
nociéon mas fundamental, el retributivismo justifica la prioriza-
cion del riesgo de condena equivocada mediante la imposicion de
un estandar de prueba alto, por la via de una posicion absoluta:
el Estado unicamente puede castigar al culpable, y un estandar
de prueba alto facilitaria evitar que los inocentes sean castigados
erroneamente (Bystranowski, 2017). Cualquier opcién contraria
se traduciria en la instrumentalizacién de los procesados. Por su
parte, la posiciones consecuencialistas se inclinan por una jus-
tificacion relativa de los estandares de prueba, a partir de la cual
no aceptan la imposicion de un Unico estandar, sino que estos
deberian diversificarse en atencién a la gravedad de los delitos
y a las circunstancias particulares del caso (Kaplow, 2012). Los
limites de este trabajo no nos permiten profundizar en este
debate, pero un panorama bastante ilustrativo de él se puede
encontrar en un reciente trabajo del profesor Federico Picinali
(2018).

La discusion en torno a la fijacion del estandar de prueba para
la determinacion del resultado final del proceso penal no es la
unica en la que advertimos la necesidad de ingresar a una discu-
sion metaética. Como bien ha dado cuenta recientemente Cumiz
y Dei Vecchi (2019), tal discusion puede encontrarse incluso en la
fijacién de los «estandares» de acreditacion anteriores a la emi-
sion del resultado final del proceso. De acuerdo con este lugar
comun dentro de la literatura procesal penal, cada una de las
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decisiones que se van tomando en el curso del proceso (por
ejemplo, las que disponen el inicio de una investigacion, las que
limitan derechos para realizar actos de investigacion o las que
permiten la coercion procesal) suponen afectaciones distintas. La
intensidad de la afectaciéon supone a su vez una escala de riegos
de error que, para mitigarlos, viene aparejada de distintos niveles
de suficiencia acreditativa. Esta necesidad de graduar o modular
las exigencias probatorias se sustenta, en buena medida, por la
intuitiva idea de que cada una de estas decisiones supone, en
caso de error, una afectacion distinta (o gradual, vista desde la
secuencia procesal) a ciertos valores. No es lo mismo ser citado
a una declaracion que ser arrestado provisionalmente. Esto es lo
que Cumiz y Dei Vecchi (2019) han denominado «tesis de la asi-
metria», haciendo referencia a la «asimetria de los valores que
se ponen en juego en cada decision» (p. 8).

Tanto la discusion relativa a los criterios seguin los cuales es
posible afirmar que es preferible la absolucion errénea de un cul-
pable a la condena igualmente equivoca de un inocente, como la
referida a los criterios segun los cuales es posible jerarquizar la
intensidad de afectacion a los valores de posible vulneraciéon por
las decisiones tomadas a lo largo del proceso penal requieren de
mesuraciones objetivas de los respectivos riesgos de error como
de «parametros de correccion para los juicios morales o politicos»
(Cumiz y Dei Vecchi, 2019, p. 17) que permitan sopesar y justifi-
car las respuestas a la discusiones antes mencionadas.

Considero que para dictaminar que las consecuencias juridico
penales merecen mayor exigencia de corroboracién frente a las
otras, requeririamos del andamiaje teérico antes mencionado.
Solo con dichos instrumentos conceptuales podriamos resolver
aquel argumento relativo a que, dentro de las consecuencias juri-
dico civiles, podrian existir riesgos mas graves que los impuestos
por ciertas penas.

Como sefalé, el objetivo de este trabajo no consiste en respon-
der a la viabilidad de la presunciéon de inocencia en el ambito civil.
Considero que, para ello, requeririamos de un andamiaje metaético
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y de filosofia politica que es imposible desarrollar aqui. Sin
embargo, considero que si es posible dar cuenta de algunos apun-
tes que, salvo mejor consideracion, podrian servir para un ulte-
rior desarrollo.

Una primera observacion es que, en el ambito civil, existe una
mayor variedad de riesgos. En el proceso penal, con indepen-
dencia de las pretensiones de caracter civil o administrativo que
pudieran acumularse por economia procesal y de las medidas de
seguridad, que responden mas a la peligrosidad del agente que
al castigo por un comportamiento asi calificado como delito, el
riesgo generalmente se estructura de forma binaria: se es o no
culpable. El proceso civil comprende un abanico de consecuencias
en los diferentes ambitos que abarca, por lo que los riesgos de
error resultan igualmente diversos, lo cual dificulta atin mas el
establecimiento de medidas objetivas para ellos.

Otra observacion fundamental es que, en el derecho penal
contemporaneo, las penas tienen diversas formas de ejecucion.
El juicio de que las penas son las consecuencias mas graves del
ordenamiento probablemente proviene de que por pena se asume,
estereotipicamente, el encarcelamiento o incluso la pena capital.
En ese escenario, al menos desde una intuicién axiologica basica,
la vida y la libertad se juzgan como los bienes mas preciados vy,
por tanto, su afectacién como lo mas grave. Lo cierto es que el
panorama de la ejecucion de las penas resulta mucho mas amplio.
Piénsese, por ejemplo, en las penas cuya ejecucion se suspende.
Vistas asi las cosas, la idea de que existen riesgos en el ambito civil
que pueden ser igual o mas graves que los provenientes del ambito
penal cobra cierto sentido. ;Perder una casa es menos grave que
una pena de dos afos de ejecucion suspensiva? Es una pregunta
que, de entrada, resulta inconmensurable y que requeriria de
todo el desarrollo tedrico antes mencionado, pero que, desde un
cierto sentido practico, deja no pocas dudas en torno al juicio
absoluto segun el cual, frente a las penas, ninguna consecuencia
puede siquiera compararse. Este ultimo punto parece apuntar
a que la idea de los estandares probatorios relativos, defendida
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por el consecuencialismo, podria ser un buen punto de partida
para posteriores trabajos sobre la materia.

6. CONCLUSION

En este trabajo, creo haber dado cuenta de dos aspectos proble-
maticos que subyacen a las propuestas de presuncion de inocen-
cia civil presentadas por Costa y Wilkinson. El primero consiste
en que ambas no desarrollan una nocién de pena que pueda,
ulteriormente, ser operativa para problematizar por qué la pre-
suncion de inocencia no deberia ser un principio exclusivo de
las consecuencias penales. Por el contrario, ambas propuestas
optan por una suerte de pena como consecuencia intercambiable
que, tacitamente, supone compromisos tedricos con una concep-
cion nominalista de la pena. En este trabajo he arribado a que el
elemento caracteristico de esta, y que permite distinguirla de las
demas consecuencias, es su funcién expresiva de reproche, con
independencia de los fines que ella persiga, pues tal discusion
corresponde a un problema mas profundo relativo a la justifica-
cion de la pena. Considerando la funcion expresiva de reproche
como elemento diferenciador, he apuntado que, en la mayor
parte de ordenamientos, esta aparece como la consecuencia mas
grave debido a los valores puestos en juego. El riesgo de una con-
dena equivoca se juzga intuitivamente como el mas indeseable,
dentro del proceso penal y respecto de las demds areas del dere-
cho. Sin embargo, estos juicios requieren de un soporte tedrico
de indole metaético y de filosofia politica que permitan hacer
operativa la comparacién de riesgos de error dentro y fuera del
proceso penal.

Como anuncié al inicio, el alcance de este trabajo, sin duda
alguna, se hubiese visto desbordado si intentaba ofrecer una
respuesta a la viabilidad de la presunciéon de inocencia civil. Su
valor, si tuviera alguno, en todo caso, estriba en dar cuenta de dos
escollos que dificultan desarrollar esa respuesta y que, espero,
puedan resultar utiles para quienes busquen dar respuesta a este
problema.
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