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"LO PRIMERO QUE HAY que valorar en el
presente trabajo colectivo es, precisa-
mente, la transparencia y el abierto com-
promiso de los autores con los valores de
la democracia por los que se apuesta

(e

Pero el compromiso no basta. Un trabajo
académico tiene ademas otras apuestas.
La idea del interés publico, como herra-
mienta para repensar el derecho, es la
piedra de togue de un desarrollo también
original actuante en cada uno de los tex-
tos aqui desarrollados. La clave de esta
propuesta radica en reconocer el interés
publico como enfoque Util para la refle-
xion académica en el derecho: una pers-
pectiva que en si misma propicia un tipo
de investigacion vinculada intensamente
con la realidad social de la cual, a su vez,

se nutre (...).

Nuestra Facultad, comprometida en la ta-
rea de hacer del Derecho una herramien-
ta que consolide el sistema democratico,
no puede sino aunarse al esfuerzo colec-
tivo de esta obra y brindar, a través de
los profesores que en ella participan, un
aporte a lo publico que es interés de
todos (...)."

Se trata, sin duda, de un trabajo orienta-
do a "contribuir a que la sociedad civil
asuma el importante papel que en estos
tiempos debe cumplir: participar en la
construccion de un Peru distinto, en el
cual los valores fundamentales y los
seres humanos sean respetados".

(Del prdlogo de Armando Zolezzi Maller)
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PrOLOGO

La investigacién académica no es una actividad desprovista de
compromisos. Los investigadores lo saben y, lamentablemente,
es frecuente que intenten ocultarlo. Sin embargo, los ojos de un
lector equilibrado y medianamente enterado del tema que estd
leyendo, pueden descubrir lo que se trata de ocultar o se pre-
tende pasar por desapercibido. La tltima década ha sido prédi-
ga en este tipo de intentos y refleja, asi lo estimo, parte de la
crisis moral de nuestros tiempos.

Lo primero que hay que valorar en el presente trabajo colec-
tivo es, precisamente, la transparencia y el abierto compromiso
de los autores con los valores de la democracia por los que se
apuesta. Se trata de un esfuerzo que denota una visién compar-
tida: el derecho como herramienta —segtn los términos de
Gorki Gonzales— para construir la democracia, como espacio
desde el cual es posible generar ciudadania, en suma el interés
publico como dmbito construido por la sociedad civil, gestado
para el ejercicio de sus derechos y no como voluntad guberna-
mental amparada, no pocas veces, en una estrecha y tramposa
idea de la «razén de Estado».

Pero el compromiso no basta. Un trabajo académico tiene
ademds otras apuestas. La idea del interés publico, como herra-
mienta para repensar el derecho, es la piedra de toque de un
desarrollo también original actuante en cada uno de los textos
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aqui desarrollados. La clave de esta propuesta radica en reco-
nocer el interés publico como enfoque ttil para la reflexién aca-
démica en el derecho: una perspectiva que en si misma propi-
cia un tipo de investigacién vinculada intensamente con la
realidad social de la cual, a su vez, se nutre.

La esfera de lo institucional tiene en la nocién de interés pu-
blico un dmbito de incidencia y desarrollo fundamental. En
efecto, la versatilidad del enfoque de interés ptblico permite la
reflexién en tépicos como el acoso sexual y la perspectiva de
género, a cargo de Marisol Ferndndez y Julieta Estremadoyro.
Y los arribos de esta argumentacién hacen posible sostener por
esta tultima que el logro de la ciudadania para cualquier sujeto
se define y estd en relacién con lo publico. «Este es el espacio
donde se conquistan y se ejercen los derechos. Se cambian las
politicas publicas, se negocian las reformas».

La legitimidad de este espacio sélo es legible en los térmi-
nos de la democracia y el Estado de Derecho. Y en este esquema
—como advierte César Landa— «se pondera el carécter civico
de la observacién electoral como un derecho fundamental deri-
vado de la democracia participativa. Desde esta perspectiva
social y ciudadana se puede plantear que hay no sélo derechos
fundamentales, sino también deberes y obligaciones fundamen-
tales con el Estado democratico-constitucional».

En esa misma direcciéon, Carlos Caro, frente a un tema tan
urgente en nuestro pais como el de la policia, advierte sobre la
necesidad de poner de relieve los fundamentos democraticos
de la funcién policial. La investigacién, le permite al autor sos-
tener que, «la crisis de la institucién policial abre una serie de
espacios para la participaciéon ciudadana mediante acciones de
interés publico, participacién ciudadana que incluso es deseada
por el propio érgano policial».

Por su parte, René Ortiz, sin ocultar su critica al discurso
ideolégico e interesado de los que califica como los «nuevos li-
berales», afirma que «la educacién nunca ha dejado de tener un
carécter publico porque atafie a todos la formacién de las gene-
raciones futuras, pese a la monserga de los nuevos liberales».
De este modo, «los cauces juridicos que ofrecen las acciones de



Prélogo 11

interés ptuiblico deben ser aprovechados por la universidad y
por los ciudadanos del siglo XXI para restablecer, cuando sea
necesario, los derechos inherentes a la educacién universitaria»
en un Estado Democratico.

En un Estado democrético la creacién y la recaudacién de
tributos, asi como la administraciéon de los recursos, se convier-
te en un asunto de interés piblico. Como precisa Sandra Sevi-
llano «no se puede pensar en un Estado respetuoso de los dere-
chos de sus ciudadanos sino se imponen obligaciones pecuniarias
justas y equitativas, ademds con un sustento técnico que garantice
una adecuada distribucién de la carga tributaria. Este es el reto
mas importante que debe asumir cualquier accién de interés
publico». No tengo duda que combatir la evasién tributaria y
evitar que los que mds tienen, amparados en su poder econé-
mico, vinculaciones o en su capacidad de negociacién, dejen de
cumplir con sus obligaciones para con el pais es un tema de in-
terés publico.

Argumentado desde el interés ptblico, Gorki Gonzales inci-
de en uno de los temas mds importantes de la agenda publica
de toda nuestra historia republicana: el Poder Judicial. La tarea
de los jueces en una democracia —advierte— «estd incluida
como parte del propio sistema de legitimidad institucional, en
tanto los fallos o resoluciones permiten que los mecanismos de
ese sistema cobren vida en forma permanente y dindmica».
Esta reflexion permite afirmar que «la funcién jurisdiccional
vincula la agenda ciudadana con las instituciones politicas del
Estado, pues las resoluciones son, en tltima instancia, elabora-
ciones basadas en los principios politicos fundamentales de la
sociedad». Por lo tanto —concluye este ensayo—, «el margen
de estabilidad social y la firmeza de las coordenadas institucio-
nales del sistema democrético tienen en las resoluciones judi-
ciales una fuente central de legitimidad».

Mas alla del ambito intraestatal, el interés publico es una no-
cién que se encuentra también presente en la esfera internacio-
nal. Se trata de los valores que vinculan al conjunto de Estados
y otras entidades que componen la sociedad internacional. De
esta manera —en opinién de Elizabeth Salmén—, «el concepto
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mismo de interés ptiblico resulta del consenso en torno a inte-
reses que la comunidad internacional, asi compuesta, considera
vitales para su propia supervivencia o cuya violacién afecta a
la comunidad internacional en su conjunto». Es posible redi-
mensionar entonces nociones tan basicas para la vida de los Es-
tados como la del orden publico internacional. Ahora es posible
afirmar que «éste no se limita a las normas de ius cogens, sino
que se refiere al conjunto de normas minimas que regulan la
convivencia de la comunidad internacional».

El presente volumen, se inscribe en el marco de accién del
Proyecto «Acciones de Interés Publico».que desde 1997 viene
activindose en cooperacién con la Universidad Diego Portales
de Chile y con el auspicio de la Fundacién Ford, cuya respon-
sabilidad en nuestro pais estd a cargo del profesor Gorki Gon-
zales. El mismo ha tenido la acertada idea de proponer y con-
ducir, en calidad de editor, la obra que ahora se presenta a la
comunidad académica del pais.

Nuestra Facultad, comprometida en la tarea de hacer del
Derecho una herramienta que consolide el espacio democratico,
no puede sino aunarse al esfuerzo colectivo de esta obra y brin-
dar, a través de los profesores que en ella participan, un aporte
a lo ptblico que es interés de todos.

Finalmente, estimo que esta obra contribuird a que la socie-
dad civil asuma el importante papel que en estos tiempos debe
cumplir, cual es el participar en la construccién de un Pert dis-
tinto, en el cual los valores fundamentales y los seres humanos
sean respetados.

Armando Zolezzi Moller
Decano de la Facultad de Derecho
Pontificia Universidad Catdlica del Peru
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1. Presentacion

El presente trabajo’ busca identificar las razones que justifican la
perspectiva de las investigaciones en materias de interés ptblico.
En esa direccién, se advierte que la diversidad y complejidad te-
matica que involucra este tipo de reflexién alberga una hipétesis
comtin: el interés ptiblico como herramienta conceptual de gran
valor estratégico para la articulacién de la institucionalidad de-
mocrética en el Estado constitucional.

El punto de partida de este itinerario repara en el significado
atribuido a la nocién interés piiblico, y en la 16gica de contribuir a
identificar los ejes de este debate conceptual se explora el espacio
compartido por los derechos fundamentales y el propio interés
publico. No puede ser ajeno a este analisis el enfoque de género,
cuya relevancia tedrica y aporte estratégico para el desarrollo ins-
titucional es fundamental en las democracias contemporéneas,
es decir, en el mismo escenario al que se remite la nocién interés
publico.

Nuestra perspectiva entiende el interés publico como una caja
de herramientas, ttil para el trabajo de reflexién tedrica y tam-
bién para la accién préctica en distintos dmbitos. Se resalta, por
ello, la polivalencia tactica del interés publico. Es decir, su vincu-
lo sustancial con el Estado constitucional, pero asimismo su fun-
cionalidad para el desarrollo de acciones orientadas a la defensa
de derechos y afirmacién de la institucionalidad democratica.

Las ideas finales apuntan a discutir el impacto de las investi-
gaciones en la agenda politica. Es decir, a los posibles vasos co-
municantes que pueden hacer de las investigaciones en materias
de interés publico un insumo para la formulacién de politicas
publicas, asi como para la insercién del conocimiento adquirido

! Esta es una versién actualizada para el presente volumen. Originalmente este articu-
lo fue publicado en Rompiendo la indiferencia: acciones ciudadanas en defensa del interés
ptiblico. Santiago de Chile: Fundacién Ford, 2000, pp. 41-60.
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en las organizaciones de la sociedad civil y los factores que
obstaculizan este transito.

2. El interés publico como problema

La nocién interés piiblico se presenta como una gran interrogante:
valorada para el desarrollo de las instituciones del sistema de-
mocrético, pero a la vez impregnada atin —en muchos casos—
del aliento que reduce sus implicancias al &mbito de lo estricta-
mente estatal. En efecto, ;como entender la relacién entre el inte-
rés publico y los derechos fundamentales? Es decir, ;qué aspec-
tos contemplados por el interés ptiblico no estdn ya considerados
por los derechos fundamentales?; o bien, ;qué tanto espacio pro-
vee esta nocién a enfoques tedricos o formas de argumentacion
que han propiciado cambios en el ordenamiento legal y en la
propia percepcién judicial, por ejemplo, la perspectiva de géne-
ro? Es visible, entonces, la presencia del interés ptblico como la
plataforma hacia la que concurren todas estas interrogantes. Por
esta razén, definir su contenido es una tarea previa.

2.1. Interés publico e interés del Estado: breve crénica
de una expropiacion

De larga tradicién y recurrente uso, el interés publico es una de
aquellas nociones expropiadas por el influjo de lo estatal. En tal
sentido, la ambigiiedad de su contenido guarda una doble y es-
trecha relacién con el origen y desarrollo del Estado moderno. En
efecto, mientras el Estado aparece como una poderosa entidad
—unitaria y abstracta— capaz de manifestar su voluntad y reali-
zar acciones concretas en favor de los ciudadanos, a través de sus
érganos;? lo priblico —originario en la comunidad— se perfila, sin
embargo, como un aspecto dimanante de la voluntad politica
estatal: una nocién que cobra vida, curiosamente, a través de la
voluntad concreta —gracias al Derecho— de quienes actiian en

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial
Trotta, 1995, p. 11.
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nombre del Estado, con la misma autoridad de este. El interés
publico se presenta asi como pura razén de Estado.

Pero en su desarrollo la entidad estatal no podra erigirse con
la misma claridad como realidad politica operante. El impacto
del pluralismo social y politico, la construccién de centros de
poder alternativos en la sociedad civil, el desarrollo de la juris-
diccién supraestatal, en suma, erosionan la supremacia y unici-
dad de la voluntad estatal,® impactando sobre la identidad del
interés publico. Y con ello, la actuacién de los representantes
estatales —distante de este proceso— se confundird mas con el
auspicio de intereses concretos, coyunturales, vinculados a los
regimenes politicos. En este contexto el interés puiblico terminara
diluyéndose al interior de estos intereses concretos.

2.2. Lo publico para repensar el interés

Si el estado de la cuestion antes visto define el interés publico a
partir de su estatalidad —con el riesgo implicito de legitimar in-
tereses subalternos y coyunturales—, es posible preguntar enton-
ces jcudl es el contenido al que deberiamos remitirnos para bos-
quejar el modelo que se pretende armar?*

Como se ha dicho, el Estado moderno se encargé de expro-
piar lo piiblico del seno de la comunidad y terminé absorbiendo
su contenido, determindndolo y confundiéndose con este. Quizds
en este punto se encuentre el ndcleo del problema y el argumen-
to para su superacion.

En efecto, lo piiblico se define como el espacio en el cual los
ciudadanos participan libremente para propiciar consensos res-
pecto de temas de interés y necesidad compartida. Se trata de un
procedimiento deliberativo que permite confrontar y articular las
distintas visiones de la ciudadania en torno a tépicos que atafien
al conjunto. Asuntos que, en términos generales, hacen referencia

3 L. cit.

* Esta pregunta es crucial para dar respuesta a la posible dicotomia que podria en-
frentarse al tratar la nocién interés piiblico, en lo que se refiere a los instrumentos que
este provee para la investigacién. Dependiendo del modelo de referencia, el interés
publico puede propiciar nuevos instrumentos, pero también puede remitirnos a viejos
instrumentos de anélisis.
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a las instituciones y valores de la comunidad: la definicién de las
reglas del sistema politico y los derechos; los criterios para la
asignacién de cargas y beneficios; la determinacién de los princi-
pios que regirdn los mecanismos de solucién de conflictos, por
ejemplo. Lo piiblico, asi, estaria delimitado por dos niveles: i) se
trata de un espacio deliberativo, en donde lo procedimental, de-
fine su cardcter; ii) los asuntos sobre los que se delibera, siendo
de interés general, constituyen parte del marco institucional, por
lo tanto, deberén tener incidencia en la agenda politica.

De lo dicho, se puede desprender que, aun en el caso de reali-
dades marcadas por la pluralidad y la fragmentacién social®
—como se observa, en mayor o menor medida, en algunos de
nuestros paises de Latinoamérica— el cardcter procedimental de
lo puiblico puede servir de soporte para que la diversidad en
cuestién tenga voz propia en el escenario politico-institucional.
De otro lado, o piiblico lleva consigo un valor estratégico pues
estd destinado a orientar la labor de los gobernantes en pos de
modelar el sistema juridico-politico. Lo piiblico se convierte asi en
una instancia de mediacién entre la sociedad civil y el Estado.®

En sintesis, el sentido asignado a lo piiblico en la perspectiva
propuesta se refiere a la posicién atribuida a la comunidad. De
este modo, a diferencia de la construccién del interés publico iden-
tificado con el interés del Estado, en el enfoque propuesto es la
pluralidad de individuos que conforman la comunidad la que al-
berga lo piiblico. En segundo lugar, se trata de una posicién juridi-
co-politica porque ella misma involucra en su desarrollo las nor-
mas y principios de organizacién del sistema social en su conjunto.

® Una sociedad fragmentada es aquella «en la que sus miembros encuentran grandes
dificultades para identificarse con su sociedad politica como una comunidad. De
donde surge un circulo vicioso: mas impotente se siente el ciudadano, més se recono-
ce en una légica de atomizacién, menos participa (...) “El gobierno se percibe como
impenetrable, los gobernados como impotentes”. La consecuencia de ello es la no
participacién y la inaccién». Ver PATRON, Pepi. «Lo viejo y lo nuevo de los espacios
publicos en el Pert». En Ciudadanos en la Sociedad de la Informacion. GIUSTI, Miguel y
Maria Isabel MERINO (eds.). Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca-
télica del Perd, 1999, p. 51.

¢ PATRON, Pepi. «Democracia y espacios priblicos». Cuestion de Estado, N° 18, Lima,
junio - agosto de 1998, pp. 63-67.
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Por ello, reconocer el desarrollo de lo piiblico como un interés
compartido por la comunidad, es vital para la existencia y forta-
lecimiento de las instituciones politico-juridicas, central para el
desarrollo de una democracia participativa y pluralista y necesa-
rio para dotar de legitimidad al poder del Estado.

2.3. Interés publico y derechos humanos:
definiendo posiciones

El debate planteado en torno a la relacién del interés ptiblico con
los derechos fundamentales ha sido materia de diversos enfo-
ques. Las posiciones méas extremas, sugieren interrogantes que
bien podrian formularse en los siguientes términos: ;Los dere-
chos humanos se refieren tinicamente al conjunto de derechos asi
reconocidos en los instrumentos o catalogos internacionales?
(Cual es el aporte de la nocién interés piiblico a los derechos hu-
manos? ;Interés publico y derechos humanos resultan nociones
equivalentes o, de lo contrario, en qué se diferencian?

De primera intencién, los derechos fundamentales pueden de-
finirse como el conjunto de atribuciones juridicas (libertad, igual-
dad, dignidad) a las que se asigna la funcién de actuar como
mecanismos para la defensa de intereses (exigencias o aspiracio-
nes), cuya importancia es sustantiva para la realizacién de las
personas y, a partir de ello, promover el funcionamiento del sis-
tema juridico-politico. Los derechos fundamentales cumplen,
entonces, una doble finalidad: i) son un ntcleo de garantias de
los valores basicos (libertad, igualdad, dignidad) e intereses de
las personas; ii) cumplen una funcién clave para la vigencia del
ordenamiento politico y para la legitimidad del ejercicio del po-
der del Estado.

Es posible sostener que existe un nivel de complementariedad
entre la perspectiva de los derechos humanos y el interés ptbli-
co. Asi, lo ptblico genera un procedimiento de deliberacién ciu-
dadana con incidencia positiva y directa en las instituciones del
Estado, pero implica a su vez la puesta en marcha de mecanis-
mos necesarios para vincular a los ciudadanos —que es desde
donde se activa el interés ptiblico— con la institucionalidad
emergente. Estos mecanismos —léase instituciones— son los de-
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rechos fundamentales, nicleo de garantias cuya entidad es reco-
nocible pero —como se ha visto— no por ello desvinculada del
interés publico.

Quizas, habria que asumir el cardcter complementario en un
sentido reciproco. En efecto, en su ejercicio los derechos funda-
mentales se impregnan de la carga politica del interés ptblico,
porque de su vigencia depende el fortalecimiento o erosién del
Estado constitucional. De este modo, los derechos fundamentales
son, a su vez, la bisagra que permite integrar plenamente los
principios que rigen el ordenamiento politico —léase interés pu-
blico—, con la funcién de los poderes del Estado orientada a la
proteccién y defensa de tales derechos.

Al final, la relacién entre interés publico y derechos funda-
mentales produce una reciproca e inevitable influencia que gene-
ra un espacio compartido: el sistema juridico-politico. Mientras lo
publico permite su articulacion desde la sociedad civil, los dere-
chos fundamentales lo justifican y legitiman.

2.4. Interés publico y enfoque de género:
espacios por construir

La construccién de instituciones ptiblicas que representen los inte-
reses y aspiraciones de las mujeres, incorporando su identidad en
la agenda estatal, es un esfuerzo cuya comprensién adquiere par-
ticular vinculacién con el desarrollo histérico de nuestros paises.
La sociedad estamental vigente en los paises de Latinoamérica
hasta principios del siglo XIX, prefigura la existencia de grupos
étnicos o categorias sociales que ocupaban un lugar preciso en el
tejido social. Se trataba de una forma de organizacién social cuyo
principio ordenador era la jerarquia y, derivado de ello, el esta-
blecimiento de privilegios. Se justificaba, entonces, que a cada
grupo social correspondieran deberes y derechos particulares. De
este modo, el sistema legal del virreinato ampara la existencia de
privilegios sustentados en atributos como el lugar de origen, la
familia de procedencia, la profesién, la cultura o el sexo, etc.” A

7 FULLER, Norma. Dilemas de la Femineidad. Mujeres de clase media en el Perii. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1993, pp. 25-29.
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diferencia de ello, el discurso del Estado moderno predica la
igualdad y libertad de todos los miembros de la sociedad; en
consecuencia, la jerarquia y la discriminacién devienen inacepta-
bles (injustas y autoritarias) como argumentos de ordenacién so-
cial, pues atribuyen diferentes derechos en funcién de las dife-
rentes categorias sociales o sexuales.

Sin embargo, como suele ocurrir, las declaraciones legales no
son argumento suficiente para cambiar la realidad. Las supervi-
vencias virreinales se abriran paso impregnando el imaginario li-
beral, permitiendo en los hechos que en la reptblica se delimita-
ran espacios y establecieran relaciones sociales profundamente
tradicionales,® en muchos casos marcadas por la discriminacién y
la jerarquia masculina.’

Asi, la ciudadania atribuida a los miembros del cuerpo social
no tendrd arribos semejantes para hombres y mujeres. Para aqué-
llos la ciudadania reposara en el plano de lo publico, es decir, en
el &mbito de la deliberacién y del ejercicio de los derechos ciuda-
danos, reservando lo privado para el despliegue de sus derechos
como individuo. Las mujeres, en cambio, serdn identificadas con
la esfera doméstica, este serd su marco de referencia de lo privado.
Lo masculino se prefigura por su consideracién como sujeto en si
mismo, desvinculado en el discurso de condicionantes de tipo
familiar o social. En cambio, la identidad femenina se define por
la existencia de atributos biolégicos: el rol reproductivo de la
mujer la confina a la casa, interesa de manera excluyente su lugar
en la familia, como madre a tiempo completo, antes que su desa-
rrollo individual.’ La subordinacién a dicho dmbito consume
toda su posibilidad de desarrollo, de manera que su acceso a la
esfera de lo ptblico le serd sumamente dificil.

De este modo, se busca poner en relieve la existencia o super-
vivencia de patrones culturales discriminatorios —contradicto-

8 TRAZEGNIES, Fernando. La idea del derecho en el Perii republicano del siglo XIX. Lima:
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1992.

® FULLER, Norma. Ob. cit., p. 27.

10 RUIZ BRAVO, Patricia. «Una aproximacién al concepto de género». En Sobre géne-
ro, derecho y dominacion. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica
del Perti; Defensoria del Pueblo, 1999, pp. 137-140.
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riamente recreados en el plano de los principios igualitarios de la
modernidad—, que permiten la subordinacién del papel de la
mujer en la vida social: éste es el objetivo del enfoque de género.
Por ello, develar el sentido de estas percepciones para establecer
la incidencia del género en el modelo de ordenamiento social y
politico, es un esfuerzo que ha buscado desarrollar espacios auté-
nomos en lo conceptual y estrategias de impacto politico para
avanzar en la construccién de instituciones publicas y derechos
que otorguen contenido a los principios de igualdad y libertad.

No es extrafio, entonces, que la relacién entre el enfoque de
género y el interés publico proyecte tensiones e incertidumbres.
Después de todo, dependiendo del contenido asignado al interés
publico, el enfoque de género puede perder protagonismo, al
punto de terminar invisibilizado:"" no hay que olvidar que esta
misma interrogante se percibe en la interrelacién del género con
categorias tales como la exclusién social y de clase. Sin embargo,
esta subordinacién solo es admisible en un tipo de analisis deter-
minista, que busca las respuestas totalizantes, soslayando toda
argumentacion posible a partir de los detalles conexos y las espe-
cificidades. Asi, el resultado de esta 6ptica permitird que las par-
ticularidades de la dominacién étnica y de género, enfrentadas
con la exclusién social o de clase, terminen atenudndose, diluyén-
dose o expresdndose de un modo marginal.?

Alejado de esta visién determinista, el interés publico sugiere,
en cambio, una vinculacién insoslayable®™ con el enfoque de gé-

11 Dice Verénica Matus: «Constato que la nocién interés publico no aparece a primera
vista incluyente (sic) de los avances que en materias de género se han alcanzado. Las re-
ferencias en los documentos —se refiere a las investigaciones en materias de interés publi-
co— de los proyectos que no son especificamente de mujeres vuelven a poner el género
en compafifa de los nifios, los indigenas, entendiendo que es practicamente accesorio res-
pecto de lo principal: el interés puiblico». (Comentario posterior al Taller, remitido a la Fun-
dacién Ford via correo electrénico. El texto me fue proporcionado por Augusto Varas)

12 RUIZ BRAVO, Patricia. Ob. cit., p. 146.

13 Esta posicion ha sido nitidamente sostenida por PROVOSTE, Patricia y Patricia
SILVA en «Acciones de interés publico por la no-discriminacién de género». En
GONZALEZ, Felipe (ed.). Ciudadania e Interés Pitblico. Enfoques desde el Derecho, la Cien-
cia Politica y la Sociologin. Santiago: Facultad de Derecho de la Universidad Diego
Portales, 1998, Cuadernos de Analisis Juridico, Serie Publicaciones Especiales, N° 8, p
40. Textualmente se afirma: «Si aceptamos que las acciones de interés publico tienen
una directa relacién con los conceptos de democracia participativa y de ciudadania, la
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nero. El espacio en el que se definen las instituciones politico-ju-
ridicas del sistema (léase interés ptiblico) requiere del enfoque de
género, pues a través de €l se alude a las construcciones sociocul-
turales, histdricas y psicolégicas, asi como a las relaciones que se
establecen a partir de esas construcciones. Esto en conjunto inci-
de en la forma como se organiza la sociedad y el poder politico.
Por ello, lo ptiblico no podria gestarse obviando las relaciones de
género, sin alterar o falsear las premisas sobre las que se configu-
ra el sistema juridico-politico. El enfoque de género ha de permi-
tir que el proceso de deliberacién ciudadana tenga un marco de
referencia més especifico para entender las relaciones sociales y,
de este modo, se produzca el insumo para contrarrestar y corre-
gir —como parte del mismo proceso— los patrones y modelos
sociales de dominacién y subordinacién.

Asimismo, si las relaciones de género son un componente
principal de la estructura social, es de interés general que la par-
ticularidad de este tipo de subordinacién deje de ser un asunto
estrictamente del género femenino. La nocién de interés ptblico
puede servir, en este sentido: i) como vehiculo para que el acceso
de las mujeres al espacio de lo publico (instancias de ejercicio de-
liberativo y poder) no resulte una atribucién sino un componente
consustancial a su consideraciéon como sujetos de derecho; ii)
para permitir, ademads, que las particularidades de la discrimina-
cién por razén de género, ubicadas en el escenario de lo ptblico,
antes que resultar invisibilizadas resulten expuestas precisamente
como un asunto de interés ptblico, es decir, como un componen-
te identificable del marco institucional del Estado.™

3. La polivalencia tactica del interés piblico: una caja
de herramientas

Desmontado el andamiaje estatalista que prefigura lo ptblico, se
desvirtdan la imagen unidimensional y el sentido predetermina-

discriminacién por razones de género es uno de los temas que no pueden estar au-
sentes de su campo de accion».

4 Ver BIRGIN, Haydee. «El Derecho en el Género y el Género en el Derecho». En
Rompiendo la indiferencia: acciones ciudadanas en defensa del interés piiblico. Santiago de
Chile: Fundacién Ford, 2000, pp. 155-192.
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do de su estructura. En otras palabras, lo ptiblico no serd més la
expresién de un interés —pretendidamente— abstracto y expro-
piado desde el Estado, ni sus fines podran confundirse con el
interés concreto de quienes gobiernan en nombre del Estado. La
textura de la que se teje lo ptblico tiene, en la perspectiva asumi-
da, una consistencia mas bien reticular. Queda atrds su aparien-
cia sélida e impenetrable para adquirir una conformacién dtctil
y naturalmente permeable.

Lo ptblico es un procedimiento instrumental, basico para
la construccidon de la institucionalidad democratica, articulado
—agracias a su textura— por la participacién ciudadana, la cual le
da vida y dinamismo. Lo publico tiene una perspectiva que se
construye y afirma de manera cotidiana. No es posible entonces
encasillarlo en el querer de un grupo, sector o ente especifico.
Pero tampoco se trata de diluirlo en férmulas ambiguas, funcio-
nales, en todo caso, para su utilizacién desde el ejercicio de pode-
res facticos.

Esta capacidad de actuacién simultanea en miltiples espacios,
permite desprender una caracteristica consustancial al interés p1-
blico: su polivalencia. El interés publico se expresa valorativamen-
te como el lugar que refleja consensos activamente producidos. El
resultado de este procedimiento se genera y tiene incidencia en
todos los dmbitos del quehacer ciudadano. La polivalencia alude
asi a la capacidad de recoger esta multiplicidad en biisqueda de
propiciar institucionalidad democratica. Precisamente esta virtud
es la que explica que lo publico pueda ser considerado como una
instancia de mediacién entre la sociedad civil y el Estado.

Ahora bien, la polivalencia insita para enfrentar realidades di-
versas, en su conformacién y complejidad nos remite a otra di-
mension. El interés ptblico es un lugar valioso por si mismo y
por el contenido que lo integra: una caja de herramientas. Gracias
a la versatilidad y pluralidad derivada del procedimiento que lo
articula, el interés publico es un &mbito que produce herramien-
tas a la medida de las necesidades, pues son diversas las necesi-
dades que lo conforman. Asi, la defensa de derechos ciudadanos,
tanto como las estrategias orientadas a preservar o reformar las
instituciones politico-juridicas son inherentes a esta funcionalidad
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del interés ptblico. En todo caso, para precisar o describir mejor
esta idea, es posible tomar algunos de los ejemplos en materia de
investigacion que han venido promoviéndose en paises de Lati-
noamérica.

3.1. Interés puiblico y policia democratica

El proyecto sobre Policia y Sociedad Democrética se inserta en la
direccién anunciada.’ Se busca contribuir a la reforma de las
fuerzas policiales para acercarlas a la comunidad, desmilitarizan-
do su estructura, haciéndolas més eficientes, vinculando su ac-
tuacién al respeto irrestricto de los derechos fundamentales.'® En
suma, una reforma que aspire a forjar una policia democratica
implica el fortalecimiento del sistema social y el Estado de Dere-
cho: hablamos entonces de una exigencia de interés ptblico. Des-
de esta tltima perspectiva —la del interés ptiblico— reformar la
policia exige: i) el desarrollo de un trabajo'” que involucre a los
actores sociales representativos de la comunidad en el proceso
deliberativo; ii) que la toma de decisiones se desarrolle en un
contexto que propicie consensos y exija definiciones en términos
de agenda politica. Exige en buena cuenta los dos ingredientes
que identifican los niveles de lo ptblico y que, por la naturaleza
tematica del asunto en cuestién —qué duda cabe de ello—, se
vislumbra como de interés de la comunidad en su conjunto.

3.2. Interés publico, enfoque de género y derecho

Del mismo modo, es de interés ptiblico que los operadores del
derecho desarrollen su funcién de acuerdo a los valores del siste-

5

15 Este proyecto se lleva a cabo a través de una red de ONGs en Latinoamérica. Par-
* ticipan el Centro de Estudios del Desarrollo en Santiago de Chile, el Centro de Estu-
dios Legales y Sociales en Buenos Aires, la asociacién Viva Rio en Rio de Janeiro y el
Instituto'de Defensa Legal de Lima.

16 FRULINGH, Hugo. «Policia y Sociedad Democrtica: Perspectivas de un proyecto
en realizacién en Chile, Argentina, Perd y Brasil». En Rompiendo la indiferencia: accio-
nes ciudadanas en defensa del interés piiblico. Santiago de Chile: Fundacién Ford, 2000,
pp- 219-228.

7 La implicancia politica del problema investigado prevé el deslinde de las particula-
ridades de cada realidad a partir de la investigacién empirica y el andlisis politico-
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ma constitucional. El alcance mayor de esta idea es la definicién
de un sistema de justicia orientado a garantizar de modo efecti-
vo la preservacién de los valores institucionales de la comuni-
dad. Por lo tanto, la legitimidad de las reglas y procedimientos
que delimitan la actuacién de este sistema de justicia, resultara
funcional a la observancia de los principios del sistema democra-
tico y del Estado constitucional. En este orden de ideas no es su-
ficiente la existencia de mds derechos para desprender de ello su
vigencia efectiva.’”® Es preciso develar las razones, o mejor dicho
las sinrazones, que desde el sistema juridico-politico obstaculizan
el acceso de individuos o grupos sociales al reconocimiento de
sus derechos. Un componente para lograr este gran objetivo es el
enfoque de género. Desde esta particular aproximacién se busca
ir mas all4 de la idea de proponer catalogos de derechos que no
se cumplen. La mira estd puesta mas bien en cuestionar el proce-
so de toma de decisiones, legitimado gracias a la cultura juridica
y a los métodos interpretativos de los operadores juridicos: un
proceso que antepone las formas a los principios del Estado de
Derecho y convalida la discriminacién. El objetivo comtin, por
ello, atafie a un asunto de interés publico, en tanto se busca reuti-
lizar el insumo critico obtenido en la perspectiva de construir
patrones institucionales —cambio de leyes, pero también cambio
de la cultura juridica de los operadores— basados en los princi-
pios de igualdad y libertad para contribuir a la vigencia plena de
los derechos fundamentales.

3.3. Interés publico, participacién ciudadana y ensefianza
del Derecho

La particular relacién entre interés publico e institucionalidad
democrética ha sido puesta en evidencia expresamente desde dos
aproximaciones concurrentes: una dirigida al disefio de estrate-

institucional. En tal sentido, sera preciso el desarrollo de estrategias para sistematizar las
jerarquias y procedimientos del sistema policial que permitan comprender la dindmica
interna y los esquemas justificatorios de su actuacién. Este tipo de enfoque ha de produ-
cir insumos para la estrategia de capacitacién y debe constituir un marco de referencia
obligado para sensibilizar a los actores con poder de decisién en el escenario politico.

18 BIRGIN, H. Ob. cit.
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gias para la defensa de derechos econémicos, sociales y cultura-
les, impulsando la participacién de la sociedad civil.” De este
modo, a la vez que se generan mecanismos auspiciados desde la
sociedad civil, se produce un progresivo reconocimiento del inte-
rés publico y un mejor funcionamiento del sistema democrati-
co.? En la misma direccién, se propone un enfoque que, desde la
educacién legal, anticipa la necesidad de redefinir el &mbito del
Derecho para promover el desarrollo de la institucionalidad des-
de la cultura juridica, més alld de la generacién de oportunidades
y espacios para la defensa de los derechos en forma creativa y
eficiente. Se postula, en tal sentido, una estrategia funcional a
esta finalidad: el Derecho de Interés Publico. Como punto de
partida de este se asume que un abogado debe considerar las
implicaciones sociales y politicas de los cambios que su actuaciéon
profesional puede provocar al reivindicar determinadas causas
ante los distintos 6rganos de la administracién publica. La di-
mensién del conflicto exigird un esfuerzo importante por contem-
plar nuevas posibilidades de defensa o proteccién respecto del
caso concreto, pero a su vez demandara la atencién sobre el im-
pacto institucional derivado de las articulaciones propuestas.

3.4. Interés publico, transparencia presupuestaria
y gobernabilidad

Finalmente, promover el acceso de la comunidad a los derechos
y servicios basicos del sistema social implica la administracién de
la economia y el uso de los recursos ptblicos en un marco de
control y responsabilidad politica. Es preciso, por ello, que las
politicas gubernamentales de gasto social se ordenen a partir del
principio de transparencia en el manejo presupuestario.? Esto

» ABRAMOVICH, Victor y Christian COURTIS. «Estrategias de los derechos econé-
micos, sociales y culturales». En Rompiendo la indiferencia: acciones ciudadanas en defensa
del interés piiblico. Santiago de Chile: Fundacién Ford, 2000, p. 307.

» Ver SABA, Roberto y Martin BOHMER. «Participacién ciudadana en Argentina. Es-
trategias para el efectivo ejercicio de los derechos». En Rompiendo la indiferencia: acciones
ciudadanas en defensa del interés piiblico. Santiago de Chile: Fundacién Ford, 2000, p. 124.
2 BELTRAN, Arlette. «La transparencia presupuestaria como un apoyo a la goberna-
bilidad: Analisis del Presupuesto Fiscal en Argentina, Chile y Perti». En Rompiendo la
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hara posible ejercer un control més preciso sobre el impacto del
gasto en los grupos destinatarios y sobre la razonabilidad de la
asignacién presupuestal a las distintas dreas involucradas (mujer,
juventud, defensa, medio ambiente). Como es de verse, el centro
de atencién de esta linea teméatica es contextualmente de interés
publico: aportar en la definicién de herramientas metodolégicas
y reglas (nivel normativo) ttiles para lograr un sistema de asig-
nacioén presupuestal eficiente y transparente, haciendo posible la
participacién de la sociedad civil (nivel de responsabilidad) en la
supervisién o en el seguimiento y monitoreo de la efectividad de
tales gastos. Se desprende un doble aporte institucional de esta
linea de trabajo, en el &mbito de las normas que deben regir el
sistema y en el ambito de la responsabilidad atribuida a la comu-
nidad: en ambos casos, se trata de dotar de legitimidad institu-
cional al sistema en cuya virtud se establece el presupuesto.

Esta capacidad interdisciplinaria o de adaptacién (Iéase poli-
valencia tactica) del interés publico permite sostener que la fuer-
za estratégica o, si se quiere, la relevancia conceptual de las in-
vestigaciones en materia de interés publico, radica en el espacio
que habilita para la argumentacién. Este ejercicio conforma lo pri-
blico —a través de la deliberacién ciudadana— y, en si mismo
construye institucionalidad. Precisamente, esta virtud del interés
publico: i) ha dado origen a una relacién condicionante y reci-
proca (en tanto caja de herramientas) entre un marco teérico atin
en desarrollo y la dindmica resultante de su actuacién, y ademas;
ii) ha permitido vincular el trabajo conceptual al desarrollo de es-
trategias para el fortalecimiento de la democracia y la institucio-
nalidad de nuestros paises.

4. El interés ptiblico en la agenda politico-institucional:
roles y protagonismos en un escenario comin

Es verdad que el espacio albergado por lo ptiblico refleja princi-
pios y necesidades que deberian lograr insercién en la agenda

indiferencia: acciones ciudadanas en defensa del interés publzco Santiago de Chile: Funda-
cién Ford, 2000, Pp- 229-250.
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politica. En realidad, el quehacer del Estado se desarrolla en un
escenario comun respecto de quienes son los portadores del inte-
rés publico. Sin embargo, la dindmica del poder muchas veces
impide que el interés ptiblico expanda su rol protagénico. La
ausencia de instituciones publicas o su débil consistencia, la exis-
tencia de poderes facticos capaces de anteponer intereses concre-
tos a los de la comunidad —en suma, la cultura juridica formalis-
ta—, hacen causa comun para impedir que la voz del interés
publico tenga el eco esperado por la ciudadania.

Como se observa, existe una dificultad de origen en el intento
de conectar los resultados de las investigaciones en materia de
interés publico con el quehacer politico. Y aunque en rigor, el
ambito de la produccién tedrica no se consolida, en cuanto tal, al-
canzando incidencia en el plano del quehacer politico, la particu-
lar estructura del denominado interés ptblico podria aspirar a
tener niveles de insercién en dicho dmbito. Su propia configura-
cién, es decir, su polivalencia tictica, permite imaginar espacios
de trabajo antes inéditos y, gracias a su perspectiva metodoldgica
abierta,” también seria posible desarrollar lineas de trabajo con
la ambicién de incidir en la agenda politica. Es razonable, enton-
ces, proponer una lectura que, sin desconocer las limitaciones
antes descritas, matice sus alcances. Asi, de las posiciones plan-
teadas puede asumirse una doble perspectiva:

2 Enfatizando esta caracteristica, la préctica ligada a las investigaciones en materias
de interés publico rompe la visién tradicional de lo juridico abriendo la posibilidad de
redefinir la accién procesal e involucrar nuevos temas en su propio terreno. Permite,
en suma, la posibilidad de ensayar nuevas formas de aproximacién a temas y proble-
mas que antes sélo tenian respuesta desde la visién del interés privado. Como ejem-
plos, ver PAREDES, Paul. «Discriminacién en el empleo, tras la politica laboral de
ajuste y estabilizacién de la economia (1991 - 1997). Justificacién para més de una
accién de interés ptiblico». En GONZALEZ, Felipe (ed.). Ciudadania e Interés Piiblico.
Enfoques desde el Derecho, la Ciencia Politica y la Sociologia. Santiago: Facultad de Dere-
cho de la Universidad Diego Portales, 1998, Cuadernos de Analisis Juridico, Serie
Publicaciones Especiales N° 8, pp. 63-79. También LOPEZ, Luciano. «La proteccién
del derecho a la tutela jurisdiccional: flexibilizando dogmas, repensando estrategias
desde la perspectiva del interés ptiblico». Documento presentado al Foro Entre la au-
tocomposicién y la autotutela. Lima, mayo del 2001.
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4.1. Las investigaciones en materias de interés ptblico
y la agenda politica: una relacién mediata

El impacto de las investigaciones en materias de interés ptblico
en la agenda politica no esta sujeto tanto al producto de la inves-
tigacién, como a la variacién de los condicionamientos externos.
Estos de hecho pueden constituir obstaculos insalvables cuando
vienen impuestos por regimenes autoritarios. Las investigaciones
para la reforma del sistema policial constituyen un buen ejemplo
de esto, especialmente en el caso peruano. Por ello, aceptar que el
problema de la reforma policial es politico antes que técnico, por
ejemplo, no basta para que las investigaciones en torno a ese
tema tengan un ingreso directo en la agenda politica.”

Sin embargo, el contenido estratégico del interés ptblico, pue-
de promover condicionamientos externos que contribuyan de di-
versas maneras para que el producto de las investigaciones en
cuestién sensibilice a los actores politicos logrando —aunque
parcialmente— niveles de insercién en la agenda politica. En
otras palabras, la relacién mediata entre el interés publico y la
agenda politica se enriquece o construye gracias al desarrollo de
lineas de trabajo conexas a las investigaciones pero inherentes a
la reflexién en temas de interés publico: la convocatoria a los re-
presentantes politicos y grupos de la sociedad civil (asociaciones
de vecinos, pobladores, empresarios, comerciantes, profesionales,
estudiantes, etc.) por medio de publicaciones, coloquios, confe-
rencias o bien, a través de la interposicién de acciones ptblicas y
judiciales etc., puede hacer propicia la confluencia de todos los
intereses, inclusive los del régimen politico, respecto de los que
conciernen a las instituciones publicas en cuestion.

Por ultimo, el condicionamiento externo puede tener su origen
en la existencia de aperturas institucionales, permitiendo que el
interés publico se convierta en un vaso comunicante entre la socie-

? «Se trata de elaborar lo que podriamos llamar el programa de largo aliento para
una reforma policial en el contexto de una sociedad democratica, aunque estd ain no
sea una realidad en el futuro inmediato de nuestro pais». En NIEGO, Réger. Docu-
mento presentado en el Taller Investigacién en materias de Interés Piiblico, realizado en
Santiago de Chile los dias 25 y 26 de octubre de 1999, p. 1.
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dad civil y el Estado. Precisamente, son las investigaciones en
materia de discriminacién en donde se puede percibir con mayor
claridad esto dltimo: en el caso peruano, la labor de la Defensoria
del Pueblo, por ejemplo, ha comprometido el desarrollo de inves-
tigaciones, informes y recomendaciones para modificar politicas
publicas en temas de violencia contra la mujer, derechos reproduc-
tivos y en materia de participacién politica de las mujeres.*

4.2. Las investigaciones en materia de interés ptiblico
y su propia agenda politica

El vasto despliegue estratégico del interés ptblico es posible gra-
cias a que cuenta con su propia agenda. Lo ptblico se refiere a
los principios y valores bésicos de la comunidad. Por lo tanto, la
agenda en cuestién supone cierta actitud® —o compromiso éti-
co—? para orientar la reflexién en los temas de interés ptublico
en pos de cumplir una funcién unificadora de las distintas herra-
mientas tedricas y disciplinas involucradas en las investigaciones,
y asi poder lograr una finalidad instrumental, esto es, reafirmar
la institucionalidad democrética.

En consecuencia, todo el proceso tedérico-metodolégico de las
investigaciones en materias de interés ptblico estd concebido ra-
cionalmente para promover cambios en el sistema politico-juridi-
co o para introducir reformas dirigidas a intensificar la consisten-
cia de la institucionalidad democratica, pues éste es su centro de
gravedad y, en buena cuenta, la ratio de su agenda.

Esta agenda se ubica en un espacio ajeno a los condiciona-
mientos externos, no obstante —como se ha anticipado— de su

% Sobre el particular ver VILLANUEVA, Rocio. «Analisis de las normas y su aplica-
cién desde una perspectiva de género». Documento presentado en el Taller Investiga-
cion en materias de Interés Piiblico, realizado en Santiago de Chile los dias 25 y 26 de oc-
tubre de 1999, p. 1.

% Ver Roberto SABA y Martin BOHMER. «Participacién ciudadana en Argentina.
Estrategias para el efectivo ejercicio de los derechos». Documento presentado en el
Taller Investigacion en materias de Interés Piiblico, realizado en Santiago de Chile los
dias 25 y 26 de octubre de 1999, punto N° 4.

% Ver GARRO, Alejandro. «El acceso a la justicia y el Derecho de Interés Ptblico»,
En: Justicia y Sociedad N° 2. Publicacién semestral. PNUD, 1999, p. 51.
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verificacién se puedan generar contextos propicios para que el
resultado de las investigaciones se integre a la agenda oficial.

5. El interés publico como estrategia y su repercusion social

(Es posible afirmar la existencia de una relacién entre la mayor
posibilidad de las organizaciones de la sociedad civil para prote-
ger sus derechos a partir del conocimiento derivado de las inves-
tigaciones en materia de interés publico?

Precisamente, la denominada agenda propia del interés publi-
co permite sostener —desde el punto de vista social— que el va-
lor estratégico de las investigaciones en esta drea deriva un pro-
ducto comprometido con la defensa del propio interés ptblico.

En realidad, esta es una materia en la que la estrategia para la
accién es mas bien consecuencia de un deslinde metodolégico,
pues el interés publico presupone ya el debate para la accién.

5.1. La informacion como bien de interés publico

Es posible distinguir una doble articulacién entre la informacién
derivada de estas investigaciones y la repercusion social de las
mismas. El hecho es que la informacién, como tal, constituye un
bien de interés publico, especialmente en estos tiempos marcados
por la importancia creciente del flujo informativo. Pero de otro
lado, la informacién derivada de este tipo de investigaciones
constituye un bien cuyo uso puede convertirse en una gran he-
rramienta de accién para la defensa del interés publico. Este tipo
de impacto en los destinatarios y la utilizacién que éstos puedan
hacer de la misma, es un primer elemento a considerar en la
perspectiva méas global de la repercusién social.

En efecto, desde el punto de vista social, el producto de las in-
vestigaciones en materias de interés publico es importante por-
que permite romper hegemonias —en términos de informacién—
respecto de temas que se presentaban como incontrovertibles (es
el caso de la legitimidad para obrar, por ejemplo) o demasiado
técnicos como para ser considerados de interés publico,” per-

7 Quién puede negar que es de interés publico investigar cémo operan los organis-
mos multilaterales tales como el Banco Mundial o el Banco Interamericano de Desa-
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mitiendo convocar a més interesados en el tema —es de recordar
que la generacién de conocimiento rompe prejuicios—, contribu-
yendo a redefinir los escenarios para una accién colectiva eficaz
y, a partir de ello, permitiendo postular propuestas de cambio.

5.2. Ensefianza del Derecho e investigacion en interés
publico: un nuevo escenario de relevancia social

Como se ha dicho, la informacién en este rubro es una herra-
mienta bésica para la accién. En este encadenamiento, la ense-
nanza del Derecho redefine su escenario tedrico-metodolégico. Al
privilegiar la idea del Derecho mas alld de su remisién mecanica a
la norma escrita, la perspectiva del interés publico provee, ademas,
insumos sobre lo que se ensefia y define metodologias para las
dindmicas del cémo se ensefa. Lo juridico aparece como una he-
rramienta impregnada de los otros ordenamientos sociales cuya
finalidad instrumental no se agota en aportar a la solucién de los
conflictos de intereses privados. Y la dinamica de la ensefianza, en
esta via, se encausa en forma argumentativa, retroalimentando la
teoria en funcién de la practica (a través de casos diversos, por
ejemplo, sobre discriminacién, defensa del medio ambiente, refor-
zamiento de las instituciones publicas, defensa de los derechos
econdémicos y sociales, etc.), para luego volver nuevamente a la
realidad. Quizés es conveniente mencionar, adicionalmente, el
papel que cumplen las clinicas juridicas en acciones de interés
publico, pues dadas las caracteristicas del trabajo desarrollado des-
de ellas es posible afirmar que constituyen un valor agregado al
proceso de investigacién en materias de interés publico.”

rrollo, con el fin de establecer formas alternativas de participacién de la sociedad civil
en los esquemas de cooperacién, junto con los gobiernos, reconociendo de este modo
la necesidad de articular mayores consensos respecto de las politicas ptiblicas respal-
dadas por la cooperacién de dichos organismos.

% Para muestra me remito lo expresado a continuacién: «Estamos convencidos de que
a través del esfuerzo permanente por reformular las nociones y categorias juridicas
poco tiles para proteger adecuadamente los derechos de las personas —a partir de la
defensa de casos concretos, la organizacién de foros de discusién y la promocién de
investigaciones que promuevan la critica y el uso del “enfoque” de interés ptiblico en
el desarrollo de diversas 4reas juridicas—, es posible contribuir a la existencia de un
cambio en la forma de mirar y ejercer el derecho, reforzar el desarrollo de jurispru-
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La perspectiva del interés publico establece entonces una fé-
rrea asociacién entre el resultado de las investigaciones y su pro-
ceso a través de las aulas, revela la enorme potencialidad del in-
terés publico en el transito hacia la construccién y apropiacién de
un paradigma instrumental, pensado para la accién, a través del
conocimiento. Se trata de un escenario en el que los actores —en
este caso futuros jueces y abogados— podran cumplir, en el media-
no plazo, una funcién esencial (papel multiplicador) orientada a
fortalecer el papel de ciudadania en la defensa del interés ptiblico.

5.3. La legitimidad para la defensa del interés ptiblico

Ampliar la perspectiva que restringe el ejercicio de los derechos
en funcién de las leyes, asi como desvincular la exigencia de los
mismos a su habilitacién legal, es la tarea que se propone la idea
del interés ptiblico desde el plano de la defensa.

De las investigaciones en materia de interés ptblico se des-
prende la necesidad de dar un mayor énfasis a los principios del
ordenamiento constitucional, en busca de ampliar la plataforma
que respalde la accién necesaria para defender el interés ptiblico:
una lectura dindmica de la habilitacién juridica que permite,
igualmente, la apertura de otros espacios donde el papel de la
ciudadania puede incidir centralmente.

No sélo acciones en el ambito judicial, es necesario también,
plantear la posibilidad de demandar de la administracién ptblica
un rol comprometido con la defensa del interés ptblico, afirman-
do un principio de autonomia funcional —por ejemplo, en temas
de educacién o salud— que permita, més alld de lo previsto en
los reglamentos, restablecer condiciones de supremacia necesa-
rias para la realizacién del interés ptiblico, atribuyendo en cada
caso de manera implicita las potestades que se precisan para su
cumplimiento. Las estrategias para la vigencia de los derechos
econémicos y sociales bien podrian insertarse en esta légica.

dencia comprometida con los valores del Estado constitucional, y contribuir de esa
manera al fortalecimiento de la institucionalidad del sistema democrético». Es de inte-
rés ptiblico. Boletin de la Clinica Juridica de Acciones de Interés Puiblico de la Pontificia Uni-
versidad Catélica del Perii, N° 2, agosto de 2001, p. 1.
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En este contexto, que auspicia la ampliacién de la legitimidad,
junto al trabajo creciente de las clinicas juridicas de acciones de
interés publico, el papel de las organizaciones no gubernamenta-
les (ONGs) es particularmente significativo, debido a su «(...)
insercién comunitaria y (...) capacidad de articulacién de la socie-
dad civil». Ademas, por su interaccién constante con diversos
sectores de la sociedad civil —incluidas otras ONGs—, «estdn en
una mejor posicién para prestar oidos y relevar los problemas
sociales mas apremiantes».” Son pues un mecanismo idéneo
para canalizar la participacién ciudadana. En todo caso, como ha
sido advertido, también es posible detectar un conjunto de forta-
lezas en la labor de las clinicas juridicas® que coadyuvan en la
idea comun de incidir socialmente para la defensa del interés
publico. En suma, esfuerzos complementarios a partir de las par-
ticularidades y perfiles de trabajo propios, pueden contribuir a
incrementar los margenes de la relevancia social como resultado
de las investigaciones en materias de interés publico.

6. La investigacion para la defensa del interés ptublico:
coordenadas para fortalecer la institucionalidad

La produccién de conocimiento y la accién eficaz para la defensa
del interés publico es, entonces, una relaciéon que forma parte del
eje de las investigaciones en esta materia. Sin embargo, para su
articulacién es preciso generar ciertas condiciones compartidas
que se sefialan a continuacién.

» GONZALEZ, Felipe. «Evolucién y perspectivas de la red universitaria sudamerica-
na de acciones de interés ptiblico». En Defensa juridica del interés piiblico. Ensefianza,
estrategias, experiencias. Santiago: Escuela de Derecho — Universidad Diego Portales,
1999, Cuadernos de Andlisis Juridico, Serie Publicaciones Especiales N° 9, p. 45.

¥ Su funcional vinculo con la investigacién (aunque esta es una linea que por cierto
puede ser desarrollada desde las ONGs), la perspectiva interdisciplinaria del soporte
tedrico reclbido desde la docencia, junto a otras cualidades que también se reflejan en
el trabajo de las ONGs: la convocatoria en la comunidad juridica, el impacto en el
medio judicial, etc. Ib., p. 44.
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6.1. Coordinar para identificar problemas y definir temas

La identificacién de algin problema relevante, cuya probable
respuesta contribuya a definir niveles de intervencion estratégica
en defensa del interés ptblico, es la perspectiva a asumir siempre
que se busque incrementar el desarrollo tedrico de las investiga-
ciones tanto como su impacto o relevancia politica y social.

Como se ha visto, la investigacién en temas de interés publico
no puede prescindir de las coordenadas provenientes de la socie-
dad civil. Este espacio previo o fase cero de la investigacién, debe
servir para definir los elementos de orden conceptual y social
que involucran el problema, asi como las herramientas con las
que se puede contar inicialmente para definirlo. En esta etapa,
entonces, se trata de generar las condiciones que mas adelante
permitan formular y otorguen consistencia al problema que sera
investigado y que, a su vez, permitan identificar los puntos de
intervencién con mayor claridad.

Este espacio se aprovecha del intercambio de experiencias y el
conocimiento de las propias organizaciones que articulan esfuer-
zos orientados a la defensa de derechos y libertades piblicas, asi
como al fortalecimiento de la institucionalidad democratica:
ONGs, entidades representativas de la sociedad civil (colegios
profesionales, sindicatos, asociaciones de vecinos o pobladores
etc.). Es posible desarrollar diversas estrategias de consulta con
estas entidades asi como con jueces u otros funcionarios o espe-
cialistas.

La informacién que se derive de estas instancias tendra un va-
lor fundamental, pues su concrecién y veracidad tendran un im-
pacto favorable en la consistencia del tema a investigarse. En
otras palabras, se trata de contar con un soporte de informacién
critica que ayude a evitar la generalidad y que, a su vez, produc-
to del intercambio, contribuya a fortalecer el contexto de los ca-
sos emblematicos con cuya defensa, como ejemplo, serd posible
generar un impacto estratégico por la calidad de su incidencia y
el efecto demostrativo que puede generar.

Adicionalmente, se haria posible la formacién de equipos de
trabajo multidisciplinarios. Estos podrian constituirse bajo la for-
ma de redes temaéticas. Pero también habria la posibilidad de ge-



Interés piiblico e institucionalidad democrdtica: investigacién para la accién 37

nerar otro tipo de asociaciones funcionales al proceso de globali-
zacién, que busca precisamente la ampliacién de los espacios de
intercambio y comunicacién para diversificar las perspectivas de
aproximacion frente a temas comunes.

Esta estrategia demanda de las organizaciones una capacidad
mayor para mirar su potencialidad interna, de manera que esta
se ajuste a las exigencias de los procesos de integraciéon que de-
manda el trabajo en equipo.

6.2. Comparar para enriquecer estrategias metodolégicas
y perspectivas teéricas

En el ambito de lo conceptual, es fundamental la creacién de es-
pacios de debate con organizaciones o personas involucradas en
la defensa del interés ptblico. La idea es desarrollar dindmicas
de comparacién que hagan posible juntar las piezas y propiciar
vasos comunicantes entre los temas conexos. Se trata de propug-
nar lecturas integradoras de los temas investigados y de las pers-
pectivas metodoldgicas asumidas.

Estos espacios pueden ayudar a comparar, es decir, establecer
semejanzas y entender diferencias entre realidades diversas, con
el fin de comprender mejor nuestra propia realidad. Estos esfuer-
zos comparativos pueden desarrollarse en el &mbito tematico
—por ejemplo, entre quienes trabajan el enfoque de género o me-
dio ambiente—. Pero también puede ser sumamente 1til aprove-
char la textura reticular del interés publico para que, a través de
él, se comparen temas diversos que, sin perder su especificidad,
podrian entenderse en la complejidad de su interaccién.

La comparacién puede desarrollarse entre organizaciones (es-
tatales, no gubernamentales, universidades, etc.) de la misma lo-
calidad. En este caso, las dindmicas tendran un peso mayor en
las estrategias metodoldégicas que cada cual, desde su propio es-
pacio, desarrolla para enfrentar un problema que puede resultar
comun. Esta perspectiva, puede variar, sin embargo, si la coordi-
nacién se promueve entre entidades de diversas zonas o regiones
del pais. Y no cabe duda que este tipo de trabajo enriquece nota-
blemente la perspectiva metodoldgica, pero ademas brinda un
conocimiento mayor de la realidad del pais.
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La comparacién también puede desarrollarse entre organiza-
ciones de paises de la regién. El beneficio de este tipo de trabajo
es central, pues el contraste de realidades en temas y problemas
especificos permite entender los matices de cada contexto social y
politico. Pero ademads enriquece nuestras estrategias metodolégi-
cas gracias al proceso de adecuacién que siempre es posible desa-
rrollar en problemas o casos semejantes.

6.3. Coordinar para desarrollar estrategias de comunicacién

El impacto de las investigaciones esta en relacién con el fortaleci-
miento de los circuitos de informacién propiciados para tal fin.
Tratdndose de temas de interés publico, este es un aspecto con-
sustancial que no puede descuidarse. Es importante, por ello,
gestar niveles de coordinacién que permitan el acceso a los me-
dios de comunicacién, pensando que en determinados contextos
y dependiendo de los temas, la opinién ptblica favorable puede
desempefar un papel importante para la solucién de un caso o
demanda.

La coordinacién en este ambito es central también para difun-
dir el producto de las investigaciones —publicaciones— entre
grupos o interesados en los temas. Este espacio debe convocar la
presencia de las universidades (profesores y alumnos), pues no
debe perderse de vista la importancia estratégica del interés pu-
blico en la ensefianza del Derecho.

6.4. Formular una disciplina de evaluacién

Determinar la relevancia de las investigaciones en materias de
interés publico implica establecer qué es lo relevante. En otras
palabras, para medir el impacto hay que precisar criterios que
permitan saber qué es lo se debe medir y cémo se debe medir.
Esta disciplina debe formar parte de la concepcién inicial del pro-
blema. En la medida que este se encuentre debidamente identifi-
cado y en tanto los objetivos de la investigacién se encuentren
claramente definidos, sabremos luego a qué realidad nos estamos
refiriendo cuando hablamos de impacto.
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La evaluacién debe articularse en varios niveles dependiendo
de la complejidad del trabajo asumido. Es posible formular pro-
puestas de evaluacién en el &mbito de proyectos especificos y
programas.

6.5. Impulsar experiencias replicables

Una forma efectiva de fortalecer la relevancia de las investigacio-
nes en materias de interés publico se puede lograr a través del
impulso de estrategias de trabajo que han demostrado éxito en
otras realidades y que pueden ser susceptibles de desarrollo en
las nuestras.

Esto hard posible incorporar el valor agregado de las investi-
gaciones, con la ventaja de propiciar adicionalmente una estrate-
gia que contribuya a dar relevancia al trabajo y que ademas le dé
una propia dindmica. Un ejemplo visible en este sentido son las
clinicas juridicas, cuyo desarrollo puede ser facilmente replicado
en las facultades de Derecho.
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1. Introducciéon

La materia tributaria es, y ha sido siempre, un tema que genera
mas de una antipatia natural en los ciudadanos por que esté re-
lacionada con la legitima posibilidad que tiene el Estado de
apropiarse de parte de nuestro patrimonio.

Sin embargo, es innegable que el recurso tributario es el
principal medio para que un Estado se provea de ingresos que
le permitan cumplir con sus propios fines y, en esa medida, es
impensable que renuncie a él.

Es por ello que el Derecho Tributario supone, en términos
generales, el estudio de las reglas que deben normar la aplica-
cién de los tributos. Por tanto, comprende aquellas referidas a
su creacién y administracién, asi como a los derechos y obliga-
ciones que surgen para los contribuyentes. En otros términos,
en el Derecho Tributario se debe encontrar el contrapeso entre
las atribuciones estatales y el respeto por los contribuyentes.
Siendo asi, aparece como una materia que nos compromete a
todos y a pesar de ello solo es estudiada por los especialistas.

Resulta claro que, entre los derechos de los contribuyentes,
uno de los fundamentales es el de oponerse a lo que podria de-
venir en un cobro injustificado. En tal sentido podriamos refe-
rirnos a tres supuestos fundamentales en los que los eventuales
contribuyentes pueden manifestar su disconformidad: a) por la
creacién del tributo; b) por la incorrecta aplicacién de un tribu-
to; c) por la aplicacién de sanciones derivadas de algtn incum-
plimiento de las obligaciones tributarias. Para cada uno de es-
tos supuestos el Derecho Tributario prevé cudl es la forma de
canalizar la oposicién del contribuyente, ya sea a través de pro-
cedimientos administrativos, procesos judiciales o, inclusive,
acciones constitucionales.
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El presente trabajo ha sido preparado en el marco del deno-
minado Proyecto sobre Acciones de Interés Piublico en el que
participa la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. En tal me-
dida, pretende examinar cémo pueden ser aplicados al campo
del Derecho Tributario —en concreto, de acuerdo a la legisla-
cién vigente—, los conceptos de acciones e interés publico que a
la luz de ese proyecto tienen una redefinicién y, por ende, un
nuevo alcance.

Con tal fin, y dado que por la limitada extensién del trabajo
no podriamos hacer una revisién exhaustiva de todos los temas
involucrados, hemos preferido desarrollar basicamente lo rela-
cionado con el ejercicio de la potestad tributaria del Estado, asi
como de los medios de que disponen los contribuyentes para la
tutela de sus intereses.

2. La potestad tributaria: alcances y limites

La potestad tributaria puede ser definida como la facultad que
tiene el Estado para crear tributos y, en tal medida, también
modificar los existentes, otorgar beneficios o regimenes especia-
les para su aplicacién, asi como dejarlos sin efecto.

Esta potestad encuentra su justificacién en la necesidad de
organizar la vida en colectividad que apareja toda idea de Esta-
do. En efecto, la vida en grupo determina que existan necesida-
des que no pueden ser cubiertas por cada sujeto en particular
sino que demandan la actuacién estatal para verse satisfechas
Asi, por ejemplo, la defensa externa, el orden interno o la admi-
nistracién de justicia, entre otros, no recaen en el &mbito priva-
do, ya no son los individuos los encargados de cubrir esas de-
mandas del grupo sino que son encargadas en exclusividad al
Estado.

Asi, se denomina actividad financiera del Estado a la tarea
que consiste en proveerse de los recursos que le permitan a un
Estado prestar los servicios ptblicos que constituyen su fin
esencial, garantizando que se cubra el gasto en que para ello
debe incurrir. Dentro de los medios que un Estado dispone
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para obtener recursos publicos el mas importante es la creacién
de tributos.!

Si bien un Estado puede obtener ingresos provenientes de
sus bienes patrimoniales (naturales o no), de su actividad em-
presarial, de empréstitos, donaciones, etc., lo cierto es que los
gastos permanentes de un pais no pueden quedar librados a la
obtencién de esos ingresos, que no solo pueden ser irregulares
sino ademads eventuales. De alli la necesidad de contar con re-
cursos derivados de la sociedad como son los tributos,* que le
permitan al Estado planificar y cubrir los gastos que le irroga el
cumplimiento de sus propésitos y los fines que persigue.

Pese a la importancia que reviste la regulacién de los tributos
para la vida econémica de un pafs, el Estado no tiene una facul-
tad irrestricta en esa materia. La potestad tributaria del Estado se
encuentra delimitada por los llamados principios tributarios, que
no son solamente directrices que informan al legislador al mo-
mento de regular la materia tributaria sino que comprometen
muchas de las garantias que el Estado se encuentra obligado a
respetar en defensa de los derechos de los contribuyentes.

En tal sentido, la distribucién de la potestad tributaria y los
principios tributarios suelen ser incorporados en las normas
constitucionales para darles mayor fuerza vinculante en el or-
denamiento juridico.?

1 En el Perq, los ingresos tributarios representan aproximadamente del 75% al 80%
de los recursos con los que se financia el Presupuesto del Gobierno Central.

2 Nos referimos en sentido lato a tributos aun cuando en teoria clasica éstos pue-
den ser diferenciados en tres categorias: impuestos, contribuciones y tasas. Los im-
puestos son el tipico tributo que se cobra basdndose en indices que revelan aptitud
de los particulares para aportar, como son: el obtener ingresos o ganancias, realizar
consumos o tener patrimonio. Las contribuciones se pagan como resultado de un
beneficio que deriva de la actuacién estatal traducida en: prestacién de un servicio
publico o de la construccién de una obra publica. Finalmente, las tasas se abonan
cuando el Estado brinda un servicio inherente a él, que el contribuyente recibe de
modo individualizado. En todas estas definiciones solo se mencionan los rasgos
mds caracteristicos, siendo por tanto incompletas.

® El articulo 74° de la vigente Constitucién del Pert se encarga de regular la potes-
tad tributaria y de sefialar como principios tributarios el de reserva de ley, igual-
dad y no confiscatoriedad. Aun cuando no se trata en estricto de un principio tri-
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A decir de Alvaro Rodriguez Bereijo,* los principios tributa-
rios incorporados en la Constitucién «no solo cumplen una fun-
cion positiva en tanto informan al legislador sobre cémo debe
estar regulada la materia tributaria, sino que ademds tienen
una funcién negativa que consiste en la fuerza derogatoria que
tienen respecto de todas aquellas normas que se les opongan o
que consagren valores contrapuestos» (la cursiva es nuestra).

No existe en la doctrina una opinién uniforme sobre cuales
y cudntos son los principios tributarios. Sin embargo, la mayo-
ria de autores reconoce como tales a los principios de legalidad,
de generalidad, de igualdad y de no confiscatoriedad. Salvo el
segundo, los otros tres han sido recogidos de modo expreso
por la Constitucién.

El principio de legalidad, también llamado reserva de ley, nace
paralelamente a la nocién misma de tributo. Sin querer abundar
en un recuento histérico, cabe mencionar que desde el momento
en que surge la categoria tributo, como aquella institucién que
le permite al Estado requerir el pago de una suma de dinero a
los particulares, simultdneamente surge la exigencia de que este
cobro sea creado por una ley que permita contar con la autori-
zacién indirecta de la poblacién. La naturaleza indirecta de la
autorizacion se explica porque la ley, en sentido estricto, emana
del Congreso, en consecuencia son los representantes del pue-
blo quienes convienen en la creacién de un tributo.

En la actualidad, a decir de Armando Zolezzi,’ el principio
de legalidad «no es otra cosa que la utilizacién del instrumento
legal pertinente, por su respectivo titular, en el &mbito de su
competencia». Asi, el principio en cuestién alude a la exigencia
que se observen las reglas que sobre distribucién de potestad
tributaria se establecen en la Constitucién.® Por tanto, ya no es

butario se agrega, también, que al ejercer la potestad tributaria el Estado debe res-
petar los derechos fundamentales de la persona.

4 Citado por DANOS, Jorge. «El Régimen Tributario en la nueva Constitucién: Es-
tudio Preliminar». Thémis: Revista de Derecho, Segunda Epoca, N° 29, 1994, p. 135.

$ ZOLEZZI MOLLER, Armando. «El inciso 20 del articulo 211° de la Constitucién y la
Tributacién». En Revista del Instituto Peruano de Derecho Tributario, N° 10, junio 1986, p. 24.
¢ De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 74° de la Constitucion, los impuestos y
las contribuciones por su caracter de tributos de alcance nacional sélo pueden ser
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imprescindible que todo tributo sea regulado por ley del Con-
greso, sino que existen normas de rango equivalente que pue-
den cumplir esa funcién o, incluso, de rango inferior que resul-
tan autorizadas a regular materia tributaria.” Por lo dicho, en
tanto un tributo sea creado por el érgano encargado, a través
de la norma que corresponde y sin exceder la materia para la
cual ese 6rgano es competente, el principio de legalidad sera
respetado y el tributo serd constitucional.

El principio de generalidad busca garantizar que los tributos
tengan una aplicacién general en la poblacién, en la medida
que nadie deberd verse eximido de su pago si no existe una
causa objetiva que permita semejante trato preferencial.

En efecto, si nos referimos a la igualdad en la ley, que es un
derecho fundamental de la persona, su traduccién en el Dere-
cho Tributario seria el principio de generalidad segtin el cudl
los tributos deben aplicarse a todos aquellos que resultan alcan-
zados por los supuestos de la norma que los regula sin admitir-
se que existan preferencias o tratos diferenciados que se susten-
ten en razones subjetivas (raza, religién, ideas politicas, etc.).
Las consideraciones de tipo objetivo como puede ser la promo-
cién de determinadas actividades o de determinados sectores
geogréaficos para su reactivacién econémica, son ejemplos de
cuando, objetivamente, se puede disefiar un trato diferenciado
que se traduzca en beneficios tributarios justificados.

El principio de igualdad en materia tributaria esta relaciona-
do con lo que se denomina la capacidad contributiva® de los su-
jetos. Se identifica a la capacidad tributaria como la regla bdsica
en el reparto o distribucion de la carga tributaria. La igualdad tri-
butaria consiste en tratar igual a aquellos que tengan similar

normados por ley del Congreso o por decreto legislativo, cuando se delegan facul-
tades; las tasas nacionales asi como los aranceles serdn regulados exclusivamente
por el Poder Ejecutivo a través de decretos supremos; y, las tasas y contribuciones
municipales serdn reguladas por ordenanzas municipales.

7 De acuerdo al mencionado articulo 74° de la Constitucién y la Norma III del Titu-
lo Preliminar del Cédigo Tributario, son normas de rango equivalente a la ley: la
ordenanza, el decreto legislativo y el decreto supremo cuando regule tasas y aran-
celes.

8 También llamado principio de capacidad econémica.
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capacidad contributiva y tratar de modo desigual a aquellos
cuyas capacidades contributivas son diferentes, de modo tal
que se propicie una igualdad tributaria reflejada en el similar
esfuerzo que debe significar el pago de tributos para todos los
sujetos obligados a él.

Tal como lo refiere Fernando Pérez Royo® «(...) siendo el
sistema tributario un modo de reparto de la carga del sosteni-
miento de los gastos publicos, es 16gico, desde el punto de vista
de la igualdad, que el metro de ese reparto sea la capacidad
econémica, al mismo estilo que lo es la capacidad fisica en rela-
cién con el deber de defensa de la patria mediante el servicio
militar».

Finalmente, el principio de no confiscatoriedad es un pre-
cepto que no tiene una definicién univoca ni un contenido apli-
cable a todos los contribuyentes, sino que trata de extender al
campo tributario la garantia que el Estado respetard la propie-
dad privada de los particulares y, por tanto, no utilizara a los
tributos como una forma disfrazada para despojar a los sujetos
de lo que es suyo. Tiene, pues, este principio relacién con la co-
rrecta medicién de la capacidad contributiva de los sujetos y
con la razonabilidad del cobro. Si un tributo se ha creado res-
petando la verdadera capacidad contributiva, la suma a pagar
debe ser cubierta con el dinero de que dispone el sujeto des-
pués de haber satisfecho sus necesidades fundamentales y, en
tal sentido, no se podria hablar de la confiscacién de su patri-
monio en detrimento de su propio nivel de vida.

Por otra parte, la razonabilidad en el cobro otorga el segundo
elemento importante: el monto que resulte como tributo a pagar
debe ser razonable. Sin embargo, la dificultad no solo estd dada
para saber cudndo un tributo podria devenir en irrazonable sino,
lo que es peor, desde qué monto un cobro ya puede ser confisca-
torio. Es una tarea que la doctrina reconoce que es imposible rea-
lizar sino es caso por caso. Como dice Zolezzi,'* «(...) pareciera

° PEREZ ROYO, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. Parte General. 3* edicién,
Madrid: Civitas, 1993, p. 35.

10 ZOLEZZI MOLLER, Armando. «El régimen tributario en la nueva Constitucién».
Lecturas Constitucionales, N° 10, Comisién Andina de Juristas, 1994, p. 151.
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que es menos dificil que el juez en cada caso concreto establezca
si el tributo tiene efectos confiscatorios, a que declare que para
todos el tributo es confiscatorio».

A modo de conclusién, se puede decir que el ejercicio de la
potestad o poder que tiene el Estado para poder crear y regular
los tributos se encuentra circunscrita a lo informado por los
principios rectores del Derecho Tributario. Estos no solo versan
acerca de cudl debe ser la forma en que deben darse las normas
tributarias, sino también de cémo debe ser regulado el conteni-
do de un tributo. Esto implica, en términos simples, el respeto
por el sujeto —de sus derechos y de su patrimonio—, quien va
a asumir finalmente el costo econémico que representa el pago
de un tributo.

3. Los derechos de los contribuyentes
3.1. Marco general

Es indiscutible (incontrastable) el derecho que tiene el Estado
de cobrar tributos. Como ya lo mencionamos en el punto ante-
rior, el Estado como el encargado de administrar la vida de la
colectividad y el llamado a cubrir las necesidades ptblicas, re-
quiere de los fondos o medios econémicos que hagan viable el
cumplimiento de esa funcién. Es por ello que no se puede des-
conocer que la creacién de tributos es una herramienta valida
para conseguir recursos publicos. Sin embargo, como ya los di-
jéramos también, la creacién de tributos esta sujeta a limitacio-
nes pues la potestad tributaria no es irrestricta.

Un primer grupo de derechos de los contribuyentes esta
conformado por todos aquellos derivados de los principios tri-
butarios. En efecto, no hay duda que los contribuyentes quedan
compelidos al cumplimiento de la obligacién que nace de la luz
que crea un tributo, pero la legitimidad de ese cobro radica en
que la fuente de donde proviene esta obligacién sea una fuente
legitima.

Mucho se discute sobre la justicia en el establecimiento de
los tributos. Y es que si pensamos en que cada impuesto que
conforma nuestro sistema tributario no solo responde a un afan



SANDRA SEVILLANO
50

recaudatorio, sino que ha respetado elementales técnicas de im-
posicién y ha sido disefiado atendiendo a una adecuada distri-
bucién de la carga impositiva, entonces la obligacién pecuniaria
impuesta a los contribuyentes no podria ser cuestionada.

Un segundo grupo de derechos que tienen los contribuyen-
tes, no por ello menos importantes, son aquellos derivados de
su condicién de persona, vale decir los derechos fundamentales
que guardan relacién con la materia tributaria. En tal sentido,
en la Constituciéon expresamente se ha dispuesto que «El Esta-
do, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios
de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los dere-
chos fundamentales de la persona». Si bien no se puede afirmar
que se trata de un verdadero principio tributario, la norma
constitucional ha buscado remarcar la importancia que tienen
los derechos fundamentales en todo ordenamiento juridico y,
en particular, en el dmbito tributario, en tanto tengan relacién
con el cobro de tributos.

Entre los derechos fundamentales que se vinculan con la
materia tributaria podemos mencionar: igualdad ante la ley, re-
serva tributaria, inviolabilidad de domicilio, reserva e inviolabi-
lidad de comunicaciones y documentos privados, libre transito,
libertad y seguridad personales (no hay prisién por deudas),
entre otros. Estos derechos no solo deben ser respetados por el
legislador sino también, como es obvio, por la administracién
tributaria en sus actuaciones concretas.

Finalmente, el contribuyente no solo tiene derecho a que el
tributo que se le exige sea creado adecuadamente, sino que
ademads tiene el absoluto derecho a que no se le cobre ni un
centavo mds de lo que queda legalmente obligado. Este dere-
cho fundamental de todo contribuyente genera, a su vez, el ter-
cer grupo de derechos a los que podemos referirnos, todos ellos
relacionados con la garantia que debe ofrecer toda legislacién
tributaria de que, mds alld de cualquier formalidad, se debe
respetar el derecho de no pagar lo que no corresponde a una
adecuada aplicacién de un tributo.

Entre los derechos que forman parte de este tercer grupo se
encuentran entre otros: el derecho a plantear las reclamaciones
que el contribuyente considere ajustadas a ley; el derecho a que
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cuando la administracién tributaria determine un tributo de car-
go del contribuyente, lo haga cifiéndose a los datos reales sobre
las actividades desempenadas por é;"' el derecho a que cuando
resuelva las controversias en materia tributaria, la administra-
cién tributaria cumpla con su obligacién de llegar a la verdad;'
el derecho a defenderse de las imputaciones hechas por la admi-
nistracién tributaria y a probar los hechos controvertidos.

Este tercer grupo de derechos lo encontramos a lo largo de
lo que podemos denominar la vida del tributo, desde que nace
hasta que se produce su extincién sea por el pago o por cual-
quier otro medio previsto en la ley.

A decir de Herndndez Berenguel, es un principio elemental
aquel «segtn el cual, una vez creados los tributos en ejercicio
del poder tributario que corresponde al Estado y que lo hace a
este actuar en tal creacién mediante una relacién de supremacia
sobre los administrados, en la aplicacién de tales tributos surge
una relacién juridico tributaria entre el Estado y los administra-
dos que, en esencia, es una relacién de igualdad».”

En la relacién juridica tributaria, ademads de la obligacién de
pago del tributo que constituye su objeto principal, coexisten
una serie de deberes y derechos reciprocos entre el Estado y los
contribuyentes. Es por ello que se dice que se produce un vin-
culo complejo a partir del cual la administracién goza de deter-
minadas facultades, derechos y obligaciones, correspondiéndo-
le al deudor tributario obligaciones de dar, hacer e incluso de
no hacer, asi como también derechos.

En nuestra legislacién interna las relaciones juridicas tributa-
rias estan reguladas por el Cédigo Tributario,™ el cual a través

1 Si bien las legislaciones autorizan la determinacién o liquidacién del monto a pa-
gar sobre base presunta, esta solo procede cuando haya sido imposible determinar
el monto de la deuda tributaria sobre base cierta y, en todo caso, no resulta ampa-
rada en ningun supuesto la determinacién de la obligacién de modo arbitrario.

12 Por esto se entiende que los procedimientos tributarios son de tipo inquisitivo, es
decir, la biisqueda de la verdad es siempre el objetivo a perseguir.

13 HERNANDEZ BERENGUEL, Luis. «Necesidad de cambios sustanciales en el Cé-
digo Tributario». Thémis: Revista de Derecho, N° 41, 2000, p. 8.

14 Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario aprobado por Decreto Supremo N°
135-99-EF.
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de sus cuatro libros deberia tratar no solo de las obligaciones (y
las sanciones) a las que queda sujeto todo deudor tributario
sino también, y con igual esmero, de los derechos de los que
ellos gozan.

Lamentablemente, con mucha facilidad se puede advertir
que el dnimo predominante en nuestro Cédigo ha sido dotar al
érgano administrador de todas las facultades posibles, descui-
dando manifiestamente el respeto por los derechos de los con-
tribuyentes.

Al respecto, al hacer un balance sobre el Cédigo actual, Her-
nandez Berenguel comenta que «no solamente existen normas
claramente violatorias del ordenamiento constitucional sino
que, ademds, el articulado del Cédigo Tributario revela que el
legislador ha puesto énfasis especial en las facultades de las
que deben gozar los 6rganos administradores de tributos, privi-
legiando entre ellos a la SUNAT, excediéndose en dotarlos de
discrecionalidad, asi como en acentuar un caracter excesiva e
injustificadamente represivo en desmedro de los derechos de
los deudores tributarios. Estos derechos han sido regulados,
claramente de manera diminuta y superficial».”

En efecto, resulta alarmante comprobar que para el legisla-
dor han bastado cuatro articulos para regular los derechos de
los contribuyentes.’® En el primero de ellos se hace un listado
de los referidos derechos sin aportar mds que un tono declara-
tivo.!” Los otros tres articulos se refieren al procedimiento de

1s HERNANDEZ. Ob. cit., p. 8.

16 «Derechos de los Administrados». Capitulo V del Libro II del Cédigo Tributario,
articulos del 92° al 95°.

17 «Articulo 92°.- Derechos de los administrados

Los deudores tributarios tienen derecho, entre otros, a: a) Ser tratados con respeto y
consideracién por el personal al servicio de la Administracién Tributaria; b) Exigir
la devolucién de lo pagado indebidamente o en exceso, de acuerdo con las normas
vigentes; c) Sustituir o rectificar sus declaraciones juradas, conforme a las disposi-
ciones sobre la materia; d) Interponer reclamo, apelacién, demanda contencioso-ad-
ministrativa y cualquier otro medio impugnatorio establecido en el presente Cédi-
go; ) Conocer el estado de tramitacién de los procedimientos en los que sea parte;
f) Solicitar la ampliacién de lo resuelto por el Tribunal Fiscal; g) Solicitar la no apli-
cacién de intereses y sanciones en los casos de duda razonable o dualidad de crite-
rio de acuerdo a lo previsto en el articulo 170°% h) Interponer queja por omisién o
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consulta tributaria a la administracién y a los casos de deficien-
cia o falta de precisién normativa. Vale decir que, en realidad,
solo un articulo se encarga de los derechos de los contribuyen-
tes, pues los otros tres contienen mas bien normas dirigidas a
la administracién sobre qué consultas puede resolver y qué ha-
cer cuando una norma sea imprecisa.

Aquella premisa, citada al inicio, sobre que la relacién juri-
dica tributaria es una relacién de igualdad en nuestro medio no
se cumple y, lo que es peor, estamos muy lejos de ella, puesto
que el legislador la ha desatendido completamente.

Nuestro Cédigo Tributario ha fortalecido de tal modo a la
administracién tributaria que siendo casi todo poderosa solo un
verdadero y acucioso tratamiento legislativo de los derechos
que tienen los contribuyentes podria resultar un buen contrape-
so. Si no el panorama es desolador: ;de qué sirve una lista de
derechos que al querer hacerlos efectivos se topan con las exce-
sivas facultades de quien, justamente, debe respetarlos?

Resulta urgente, por tanto, que no solo se modifique nuestro
actual esquema legislativo sino que las normas venideras sean
de facil comprensién y aplicacién para los contribuyentes, sino
estaremos en el mismo estado de desproteccién. En palabras de
Gonzalez Parada,’® «En un régimen democratico, las reglas de

demora en resolver los procedimientos tributarios o por cualquier otro incumpli-
miento a las normas establecidas en el presente Cédigo; i) Formular consulta a tra-
vés de las entidades representativas, de acuerdo a lo establecido en el articulo 93°,
y obtener la debida orientacién respecto de sus obligaciones tributarias; j) La
confidencialidad de la informacién proporcionada a la Administraciéon Tributaria
en los términos sefialados en el articulo 85° k) Solicitar copia de las declaraciones o
comunicaciones por él presentadas a la Administracién Tributaria; 1) No proporcio-
nar los documentos ya presentados y que se encuentran en poder de la Adminis-
tracion Tributaria; m) Contar con el asesoramiento particular que consideren nece-
sario, cuando se le requiera su comparecencia; n) Solicitar aplazamiento y/o frac-
cionamiento de deudas tributarias de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 36° o)
Solicitar a la Administracién la prescripcién de la deuda tributaria; p) Tener un ser-
vicio eficiente de la Administracién y facilidades necesarias para el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias, de conformidad con las normas vigentes.
Asimismo, ademds de los derechos antes sefialados, podran ejercer los conferidos
por la Constitucién, por este Cédigo o por leyes especificas.»

8 GONZALEZ PARADA, Hernan A. En defensa del contribuyente. Bogota: Témis,
1997, p. 2.
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juego deben ser inteligibles y ptblicas. La administracién tribu-
taria no gana nada con tal exceso de poder discrecional y con
abusar en el ejercicio de la potestad de reglamentaria. El resta-
blecimiento de la confianza entre los ciudadanos y la adminis-
tracién, implica que se dé a los contribuyentes la proteccién
juridica de que deben disponer en un Estado que se dice demo-
cratico».

3.2. Los procedimientos y acciones judiciales
en materia tributaria

Bajo este subtitulo queremos resefiar los medios legales de que
dispone un contribuyente o deudor tributario para defenderse
de las actuaciones estatales, sea que estas se hayan producido
por un inadecuado ejercicio de la potestad tributaria o por ac-
tos concretos de la administracién. Entre los primeros, vamos a
revisar las acciones constitucionales y entre los segundos, el
procedimiento tributario y la demanda contencioso-administra-
tiva en materia tributaria.

La Constitucién reconoce la capacidad de determinados 6r-
ganos para pronunciarse sobre determinados temas constitucio-
nales asi como la existencia de los denominados procesos cons-
titucionales destinados a garantizar su vigencia y respeto. Uno
de ellos es el Tribunal Constitucional, encargado de resolver so-
bre la inconstitucionalidad de las leyes y pronunciarse, en lti-
ma instancia, sobre las acciones de garantia. I[gualmente, el Po-
der Judicial, que es competente conocer de las acciones de
garantia y ejercer el control difuso.

En términos generales, se puede decir que existen dos secto-
res de la jurisdiccién constitucional claramente diferenciados:

i) La jurisdiccién constitucional de la libertad, para la defensa
individual de los derechos de los particulares, a través de
las denominadas garantias constitucionales de habeas cor-
pus, amparo, habeas data y accién de cumplimiento; y,

ii) La jurisdiccién constitucional organica, para el control de la
constitucionalidad de las normas, a través de las acciones de
inconstitucionalidad y la accién popular.
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Este reparto de materias conlleva que el control de la cons-
titucionalidad de las normas se realice exclusivamente a través
de las acciones de inconstitucionalidad y accién popular, mien-
tras que la defensa individual contra violaciones de derechos
de las personas se efectie mediante alguna de las acciones de
garantia previstas para este fin.

En cuanto a la regulacién o creacién de tributos, las tinicas
acciones de garantia que podrian interponerse son: el habeas
hébeas, si por la aplicacién de un tributo se restringe la libertad
de las personas en cualquiera de sus formas; y el amparo, si
mediante un acto concreto de aplicacién de un tributo se vulne-
ra (otras garantias constitucionales) un derecho constitucional.

En efecto, de acuerdo a las normas constitucionales el ampa-
ro solo procede contra acto u omisién por parte de cualquier
autoridad funcionario o persona que vulnera derechos recono-
cidos por la Constitucién (salvo aquéllos garantizados por la
accién de cumplimiento o el habeas data), y se ha dispuesto la
prohibicién expresa de interponer amparo contra normas.

La accién de amparo precisa de un acto, positivo o negativo
—para referirnos a las omisiones— para que se proceda a exi-
gir mediante este proceso excepcional y sumarisimo que cese la
violacién a los derechos constitucionales.

Ahora bien, como reflejo del denominado control difuso que
los jueces pueden efectuar al resolver un caso, el articulo 3° de
la Ley de Habeas Corpus y Amparo habilita el amparo cuando
el acto violatorio se funda en el cumplimiento de una ley in-
constitucional.” Es decir, solo a partir de una actuacién estatal
es que se podria declarar la inaplicacién de una norma que en
el caso concreto adquiere visos de inconstitucionalidad ya que
vulnera o amenaza un derecho constitucional. Hay que notar
que esta situacién es completamente diferente de aquélla en la
cual se quiere utilizar el amparo para cuestionar en abstracto
una norma, es decir, sin que exista una causa concreta que ha-

1% En estos casos no se estd cuestionando de manera directa la constitucionalidad
de la norma. La pretensién sigue siendo que cese el acto violatorio, pero si para
ello es necesario que se analice la norma en que este se respalda, el juez, en uso del
control difuso, puede declararla inaplicable al caso concreto.
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bilite al juez a pronunciarse sobre la constitucionalidad de las
normas.?

Siendo un tema controvertido, la doctrina sefiala que se pue-
de admitir un amparo contra normas cuando se trate de una
norma autoaplicativa que viola derechos fundamentales, y uno
de los ejemplos mds comunes de esta clase de normas son las
tributarias.

Las normas autoaplicativas son definidas como aquellas que
con su sola promulgacién adquieren operatividad inmediata,
sin que haya necesidad de un acto posterior de reglamentacién
o siquiera de aplicacién. Para algunos autores, lo autoaplicati-
vo, en un sentido amplio, es aquello que ya no necesita acto
posterior para regular hechos concretos. Para otros, con un cri-
terio mas estricto, lo autoaplicativo seria la subsuncién inme-
diata de los hechos concretos en los supuestos de la norma; sin
este requisito no hay un mandato de ejecucién en la norma por
si misma.”!

En todos los casos de normas autoaplicativas, la violacién al
derecho se configura de manera inmediata con la sola vigencia
de la ley y no seria razonable esperar ningun acto de la admi-
nistracién para poder acceder al amparo. La norma en si misma
configura el acto lesivo contra el cual procede la defensa me-
diante el amparo.

Por lo menos como un acercamiento preliminar y de acuer-
do a lo expuesto, no consideramos que todas las normas que
crean tributos son autoplicativas. Dado que, por su naturaleza,
las normas tributarias describen hipétesis de incidencia que los
sujetos deben realizar para verse obligados a pagar un tributo,
la sola vigencia de una norma tributaria no origina una identi-
dad automadtica entre lo regulado y la situacién concreta. Y si
esto no sucede, mal podriamos decir que es autoaplicativa. Asi,
por ejemplo, no se puede considerar que la ley que regula el

2 Articulo 200°, numeral 2 de la Constitucién.

2 Ejemplos de estas normas podrian ser aquellas que declaran la conversién de los
depdsitos en moneda extranjera en soles, la que dispone la prohibicién de salir del
pais a un determinado sector de la poblacién, la que de sefiala una restriccién o
pérdida a un derecho fundamental, etc.
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impuesto a la renta es autoaplicativa, es decir que desde que es
dada la ley ya surte efectos, pues de no obtenerse ganancias
gravables jamds se estara dentro del ambito de aplicacién de
ese impuesto. Por el contrario, si una norma crea un impuesto
a la propiedad de acciones, se podria considerar que con la sola
entrada en vigencia de la norma ya surge la obligacién de pago,
pues todos aquellos que sean propietarios resultarian inmediata-
mente alcanzados por la norma.

La legislaciéon sobre amparo ha determinado que sean nu-
merosas las acciones en contra de actos concretos de la admi-
nistracién que constituyan violaciones o amenazas ciertas de
derechos fundamentales, asi como también contra la sola apli-
cacién de normas que por su naturaleza tributaria eran consi-
deradas como autoaplicativas. En muchos de estos casos, sin
embargo, los fallos han dispuesto que de no haber un acto con-
creto de la administracién la via del amparo no resulta idénea.

Sin embargo, y pese a que la Constitucién prohibe expresa-
mente el amparo contra normas, esta accién de garantia sigue
siendo utilizada como mecanismo de defensa contra la creacién de
tributos sin la observancia de los principios tributarios. Cabe men-
cionar que en muchos de estos casos los argumentos utilizados
por los contribuyentes no siempre son ajustados a ley e incluso
llegan a ser tendenciosos, por lo que pese a encontrase alguna ju-
risprudencia en la que el amparo ha sido procedente, los argu-
mentos que la sustentan no son acordes con lo dispuesto por
nuestro marco constitucional, segtin el cual la accién de amparo
procede contra actos de la administracién que acrediten la amena-
za o la violacién de derechos fundamentales, mas no como medio
para cuestionar de modo directo la legitimidad de una norma.

Por todo lo dicho, el amparo no puede ser considerado en
abstracto como un mecanismo de defensa contra la violacién de
principios tributarios en el ejercicio de la potestad tributaria.
Salvo los casos excepcionales en que realmente la norma sea
autoaplicativa, el ataque contra dispositivos tributarios solo po-
dria hacerse a través de la accién de inconstitucionalidad cuan-
do se trate de normas con rango de ley; o, con la accién popu-
lar si las normas fueran de rango inferior a la ley.
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No obstante, tanto la accién de inconstitucionalidad como la
popular no han resultado ser vias idéneas para cuestionar la
validez de normas tributarias. En el primer caso, porque la
Constitucién restringe la interposicién de la accién de inconsti-
tucionalidad, solo puede ser presentada por: el Presidente de la
Reptblica, el Fiscal de la Nacién, el Defensor del Pueblo, el
25% del ntimero legal de congresistas, los Presidentes de Re-
gioén, 5,000 ciudadanos y los Colegios Profesionales en materia
de su especialidad. De todos los mencionados, el Defensor del
Pueblo y los Colegios de Abogados resultarian los méas accesi-
bles a los reclamos de los contribuyentes con miras a interpo-
ner una accién de inconstitucionalidad, mas no existe ningtin
caso en que hayan asumido tal representacién para plantear la
accion.

En el segundo caso, si bien un particular estd habilitado.
para interponer la accién popular contra normas reglamenta-
rias en materia tributaria, pocos han sido los casos en que esta
accién ha sido utilizada. Esto responde basicamente a que la
creacién de la mayoria de tributos en nuestro pais se hace me-
diante normas con rango de ley —salvo el caso de los aranceles
y tasas nacionales—, pues incluso los tributos municipales se
crean mediante ordenanzas que solo pueden cuestionarse por
una accién de inconstitucionalidad.

Un tema distinto es el que se refiere a las controversias que
se pueden generar entre la administracién tributaria y los deu-
dores tributarios. En efecto, ya no estaremos frente a problemas
de incumplimiento de las disposiciones relacionadas con la po-
testad tributaria sino con los actos concretos de aplicacién de
normas. Las administraciones tributarias no tienen facultad
para regular los tributos sino solo para aplicarlos en estricto
cumplimiento de las normas que los crean. En tal sentido, las
controversias entre los contribuyentes y la administracién pue-
den producirse, por ejemplo, por diferencias en cuanto al monto
a pagar por un tributo o por la aplicacién de sanciones. Todas
estos conflictos pueden ser resueltos mediante el procedimiento
de la reclamacién tributaria.
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El denominado procedimiento contencioso-tributario® facul-
ta a los contribuyentes a interponer un recurso para reclamar
por los actos de la administracién que consideren no ajusta-
dos a ley. En primera instancia resuelve el propio érgano que
ha emitido el acto administrativo. De no obtenerse un resultado
positivo, se puede acudir en via de apelacién ante el Tribunal.

El Tribunal Fiscal es un érgano colegiado y especializado en
materia tributaria, cuyos fallos ponen fin a la via administrati-
va. Ademads, tiene facultades para conocer los recursos de queja
que los contribuyentes pueden interponer por los incumpli-
mientos de las normas tributarias o irregularidades procesales
en que incurra la administracién durante cualquier procedi-
miento.

El procedimiento tributario esta estructurado para resolver
tnicamente los conflictos entre los contribuyentes y el 6rgano
administrador producidos por la aplicacién de los tributos. No
es la via para cuestionar la legitimidad del tributo que origina
la reclamacién sino solo el acto de aplicacién que de él ha he-
cho la administracién tributaria.”

Por tanto, el recurso de reclamacién permite que el érgano
que ha emitido el acto administrativo cuestionado pueda corre-
girlo. Es decir, estd fundado en el derecho que tiene la adminis-
tracién de revisar sus propios actos.

Maés alla de la facultad del Tribunal Fiscal para pronunciar-
se sobre (o corregir) los actos errados de la administracién, es
preciso mencionar que, de acuerdo al 102° del Cédigo Tribu-
tario, el Tribunal Fiscal también podra realizar un control de
la legalidad de las normas que resulten aplicables al caso con-
crelo

Sobre este punto, se ha discutido mucho sobre cudl es el
verdadero alcance de esta facultad, ya que para algunos la nor-

2 Regulado por el Libro III del Cédigo Tributario.

2 La impugnacién de la constitucionalidad de una norma tributaria no es materia
que un tribunal administrativo, como lo es el Tribunal Fiscal, pueda resolver.

% «Articulo 102° Al resolver el Tribunal Fiscal debera aplicar la norma de mayor
jerarquia. En ese caso, la resolucién deberd ser emitida con cardcter de jurispruden-
cia de observancia obligatoria de acuerdo a lo establecido en el articulo 154°».
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ma del Cédigo Tributario estaria otorgando la posibilidad de
efectuar un control difuso de constitucionalidad de las normas.
El Tribunal Fiscal se ha pronunciado en numerosa jurispruden-
cia en el sentido que no tiene esa facultad, pues si bien ejerce
funcién jurisdiccional® no se puede desconocer que se trata de
un tribunal administrativo (incapacitado para conocer asuntos
de constitucionalidad de normas) y cuyos fallos, ademas, pue-
den ser objeto de posterior accién judicial. Esta posicién nos
parece la més adecuada.

En conclusién, el procedimiento tributario le permite a los
contribuyentes cuestionar la validez de los actos administrati-
vos asi como incluso de las normas reglamentarias contrarias a
ley, si fuera el caso ya que el Tribunal Fiscal tiene facultad para
declarar la inaplicacién de esa norma por preferir la de mayor
rango. Las pretensiones vinculadas a la constitucionalidad de
los tributos no pueden ser resueltas en via administrativa.

Contra lo resuelto por el Tribunal Fiscal no se puede inter-
poner recurso alguno, salvo que se trate de ampliaciones o
errores materiales. Las resoluciones del Tribunal Fiscal pueden
ser impugnadas mediante una demanda contencioso adminis-
trativa ante el Poder Judicial. En efecto, el proceso contencioso
tributario es el mecanismo legal para que el Poder Judicial ejer-
za control sobre la actuacién de la administracién tributaria en
defensa de los derechos y pretensiones legales de los particula-
res. Si bien esto responde al mandato constitucional que todo
conflicto de intereses tenga su dltimo pronunciamiento en via
judicial, en nuestro pais esto ocasiona mas de una dificultad
por la especialidad de la materia tributaria, ya que no siempre
los magistrados estdn en condiciones de emitir un pronuncia-
miento acorde con las exigencias de esta materia, lo cual hace

% Cabe precisar que las funciones jurisdiccionales del Tribunal Fiscal no son acep-
tadas por todos los sectores de la doctrina nacional, en tanto estamos ante un érga-
no administrativo que forma parte del Poder Ejecutivo y en atencién a que la fun-
cién jurisdiccional de acuerdo a la Constitucién es exclusiva del Poder Judicial. Sin
embargo, tomando en cuenta que ese tribunal tiene la posibilidad de resolver («de-
cir derecho»), aun cuando no sea de modo definitivo, es que se le podria reconocer
tal facultad aunque de caricter administrativo.



Derechos de los contribuyentes y acciones de interés piiblico

61

que esta accion tenga altisimos riesgos de terminar en un senti-
do imprevisto y, por tanto, que el contribuyente no reciba la
proteccién debida.

La legislacién vigente regula este proceso con algunas parti-
cularidades. En primer lugar, si bien de por si no es cuestiona-
ble que sea el Cédigo Tributario el que se encargue de estable-
cer los requisitos para interponer la demanda, si lo es que
recorte, por ejemplo, el plazo, que es distinto al que se ha dis-
puesto para estas acciones cuando la demandada sea otra ad-
ministracién publica. Lo que también resulta excesivo es que se
disponga que el Tribunal Fiscal es competente para declarar
admitida o no la demanda. Este exceso ha merecido el pronun-
ciamiento del Poder Judicial en el sentido que solo él puede de-
negar la admisién de una demanda.

Otra particularidad de nuestra legislacién se encuentra en la
posibilidad que se le otorga a la administracién tributaria para
interponer la demanda. Es decir, la propia administracién pue-
de demandar ante el Poder Judicial a su superior jerarquico por
haber dejado sin efecto el acto administrativo cuestionado. Esta
posibilidad ha sido restringida, ya que si la resolucién del Tri-
bunal Fiscal tiene caracter de jurisprudencia de observancia
obligatoria, no se podra interponer demanda. Pero igualmente
resulta inaceptable que un proceso pensado para controlar judi-
cialmente la actuacién de la administracién pueda ser iniciado
por ella misma.

Otro problema que plantea la interposicién de una demanda
contencioso-administrativa radica en que es un requisito indis-
pensable el pago de la deuda que se cuestiona o, en su defecto,
que la deuda sea debidamente garantizada con fianza bancaria
o financiera. Este hecho, por el elevado costo que puede repre-
sentar para el contribuyente, determina en muchos casos que
no se inicie este proceso y, lo que es peor, puede generar un
trato discriminatorio para acceder a la justicia, lo cual contraria
de modo evidente el derecho constitucional a la administracién
de justicia.
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3.3. La Defensoria del Pueblo y la Defensoria
del Contribuyente

La Defensoria del Pueblo es un érgano constitucional completa-
mente auténomo cuya funcién principal es la defensa de los
derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de
la comunidad, asi como supervisar el cumplimiento de los de-
beres de la administracién estatal y la prestacién de los servi-
cios ptublicos a la ciudadania.”

La figura del Defensor del Pueblo fue una de las novedades
de la Constitucion de 1993 y fue recibida con mucha expectati-
va por la comunidad, ya que en diversos paises de la regién la
institucién defensorial venia siendo incorporada. El denomina-
do control defensorial puede ser entendido como una doble
funcién: «por un lado, proteger los derechos del quejoso resol-
viendo el caso concreto (funcién subjetiva) y, de otro, una fun-
cién que trasciende al caso individual contribuyendo a la vi-
gencia de la legalidad democratica, incluso a través de una
labor pedagégica o docente (funcién objetiva o institucional)».”

No obstante que los pronunciamientos del Defensor no tie-
nen alcance jurisdiccional (no se estd ante una instancia que re-
suelva conflictos), ni buscan interferir en las funciones de otros
drganos con competencias especificas, las resoluciones defenso-
riales estdn revestidas de una importante fuerza moral. La ac-
tuacién estatal no requiere de una denuncia concreta de un ciu-
dadano sino que puede actuar de oficio ante cualquier situacién
que considere injusta e irregular.

En tal sentido, la Defensoria del Pueblo ha entendido que
sus funciones la obligan a tener una participacién vigilante en
el ejercicio de la potestad tributaria que haga el Estado. Asi, lo
ha hecho saber al afirmar que «la materia tributaria no resulta
ajena a la labor defensorial, pues los actos que pueden derivar-
se del incorrecto ejercicio del poder tributario tienen, en la ma-
yoria de casos, consecuencias lesivas al patrimonio de los con-

* Articulo 162° de la Constituci6n.
? DEFENSORIA DEL PUEBLO. Tributacién Municipal y Constitucién. Serie de Infor-
mes Defensoriales, N° 33, febrero 2000, p. 11.
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tribuyentes y pueden vulnerar derechos fundamentales. En
efecto, para que el ejercicio del poder tributario constituya una
invasién legitima en el patrimonio de los particulares debe res-
petar determinados principios y derechos constitucionales».?®

La Defensoria deberia ejercer una funcién de veeduria para
estar atenta a la creacién o modificaciones tributarias. En tanto
es base de todo Estado de Derecho que los cobros tributarios
sean legitimos, se puede afirmar que la Defensoria es la institu-
cién llamada a representar a los contribuyentes en la lucha por
sus derechos, contribuyendo de esta forma a mantener el nece-
sario equilibrio entre Estado y particulares. «(...) Ante las difi-
cultades politicas, econémicas y sociales, las relaciones Estado -
contribuyentes deben solucionarse para un mejor aprovecha-
miento y utilizacién de los recursos nacionales. Es un reto que
debe emprenderse si se quiere lograr una mayor justicia social
dentro de una real y verdadera democracia».”

La actuacién de la Defensoria no debe limitarse al control
del ejercicio de la potestad tributaria sino que debe comprender
también el seguimiento permanente sobre la utilizacién y desti-
no de los recursos obtenidos por el Estado; el control de los ac-
tos, hechos u omisiones de las administraciones tributarias que
vulneren los derechos de los contribuyentes; la participacién e
iniciativa en la elaboracién de las permanentes reformas tribu-
tarias, proponiendo la modificacién de las normas que pueden
provocar situaciones injustas o perjudiciales para los contribu-
yentes; el seguimiento sobre la forma en que se ejecutan los
programas de fiscalizacién y sobre el cumplimiento de las nor-
mas tributarias; etc.®® Es decir, la participacién defensorial debe
ser mucho maés activa.

La Defensoria del Pueblo ha recibido numerosas quejas por
cobros de tributos municipales, tanto referidas a la legitimidad
del tributo mismo como sobre determinados procedimientos o
actuaciones de las municipalidades. Tal situacién ha motivado

WY, Gt
» GONZALEZ PARADA. Ob. cit., p- 99.
¥ Ib., p. 78.
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resoluciones defensoriales, recomendaciones e incluso la publi-
cacién de un informe defensorial en el que se da cuenta de los
principales problemas que existen en la tributacién municipal
con miras a contribuir a su conocimiento, discusién y reformas
legislativas, de ser el caso. Sin embargo, la actuacién de la De-
fensoria en cuanto a cobros de tributos nacionales no se ha de-
jado sentir, siendo aun peor el hecho que no haya participado
en ningiin proceso constitucional que verse sobre algtin dispo-
sitivo en materia tributaria.

Por estas razones, consideramos que un defensor adjunto en
asuntos tributarios podria ser una forma valida de canalizar las
numerosas demandas que los contribuyentes tienen respecto de
la regulacién y la aplicacién de tributos. Coincidimos con la
idea que la Defensoria del Pueblo «debe tener origen en la so-
ciedad civil para poder actuar con autonomia e independencia
(...)».3! Solo a través de un real fortalecimiento de la sociedad
civil se puede llegar a un nivel de respeto y ejercicio pleno de
los derechos de los contribuyentes y la Defensoria del Pueblo,
puede ser la via catalizadora de todos sus pedidos.

Hace pocos meses la Superintendencia de Administraciéon
Tributaria (SUNAT) aprob6, mediante Resolucién de Superin-
tendencia N° 012-2001/SUNAT, su nueva estructura organiza-
cional. En ella aparece como una nueva dependencia la Geren-
cia de la Defensoria del Contribuyente, cuya misién es velar
por los derechos del contribuyente mediante el conocimiento y
resolucién de quejas y sugerencias que permitan un mejora-
miento continuo de la institucién.®

La creacién de esta Defensoria al interior de la SUNAT es
saludable. Tomando en cuenta que la intencién es garantizar el
respeto de los derechos de los contribuyentes, es importante
contar con una oficina cuya obligacién principal sea hacer un
seguimiento de las denuncias que los contribuyentes puedan
efectuar cada vez que consideren que se estd violando alguno
de sus derechos. Su labor no solo debe servir para llamar la

L. cit.
%2 Tomado de la pagina web de la SUNAT.
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atencién de los funcionarios para que corrijan la conducta vio-
latoria, sino que también debe estudiar constantemente cuéles
pueden ser las medidas a implementar para corregir procedi-
mientos, conductas arbitrarias y, en general, actuaciones contra-
rias a los intereses de los contribuyentes en las que incurre la
administracién tributaria. Esta idea debe ser copiada por el res-
to de administraciones tributarias del pais.

Cabe mencionar, finalmente, que no consideramos excluyen-
tes las funciones de la Defensoria del Pueblo con las que pue-
dan asumir las defensorias del contribuyente al interior de una
administracién. En efecto, sus labores pueden ser perfectamen-
te complementarias. La labor a cumplir por las defensorias de
la administracién, ayudardn a detener los abusos cometidos por
los funcionarios, a veces por ignorancia y otras por arbitrarie-
dad. Pero no hay que olvidar que, en primer lugar, estamos
frente a una dependencia de la misma organizacién quejada y,
en tal sentido, si la préctica cuestionada corresponde a una di-
rectiva institucional, el éxito no estard garantizado; y, en segun-
do lugar, porque, como resulta claro, ante estas defensorias
solo podrdn denunciarse acciones u omisiones de la adminis-
tracién mas no la creacién misma de los tributos, labor esta en
la que como hemos visto la Defensoria del Pueblo si puede te-
ner mayor participacién.

4. El interés publico en el dmbito tributario:
la falta de legitimidad de algunos tributos
de nuestro sistema tributario

No cabe duda que uno de los principales aspectos sobre los
cuales todos los contribuyentes, o incluso los potenciales contri-
buyentes, tienen vivo interés es sobre la legitimidad (no solo ju-
ridica sino inclusive técnica) para crear y regular un determina-
do tributo.

En nuestro pais el ejercicio de la potestad tributaria por par-
te del Estado (legisladores o gobiernos de turno) ha estado en
numerosos casos tefiido de mds de una irregularidad. Casi po-
driamos afirmar que a veces la voracidad fiscal ha sido puesta
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de manifiesto con muy poco pudor o con un alto grado de ci-
nismo.

Las sucesivas y constantes reformas tributarias buscan siem-
pre perfeccionar el sistema tributario, desterrando los tributos
que no se ajustan a una adecuada técnica tributaria ni permiten
una distribucién equitativa de la carga fiscal.

Sin embargo, nuestra inestable y precaria economia ha lleva-
do y sigue forzando a los gobiernos de turno a mantener algu-
nas inequidades ya que se enfrentan, de un lado, la necesidad
por mantener o aumentar los ingresos fiscales y, del otro, una
regulacién prudente de los tributos que garantice el respeto de
los principios tributarios y, sobre todo, que no produzca la as-
fixia econémica de los contribuyentes debido a una excesiva'
suma de obligaciones tributarias. Lamentablemente, en tal en-
frentamiento muy pocas veces se ha visto triunfar el interés de
los contribuyentes.

El mal uso de la potestad tributaria agrava la permanente
desconfianza y malestar de la poblacién respecto al cobro de tri-
butos, fomenta la evasién y, lo que es peor, como hemos visto,
reduce los mecanismos para canalizar el legitimo derecho de los
sujetos a oponerse a ese cobro. En efecto, las acciones de amparo
no son siempre un camino seguro para conseguir la satisfaccién
de una pretensién como esta y la accién de inconstitucionalidad
no resulta ser un mecanismo accesible para los ciudadanos.

Algunos casos actuales muestran que el ejercicio de la potes-
tad tributaria en el Perd no siempre va aparejada de una politi-
ca fiscal® adecuada que justifique el cobro de determinados tri-
butos.

Una adecuada planificacién del sistema tributario conlleva
necesariamente que este sea capaz de procurar ingresos perma-
nentes y constantes que permitan solventar los gastos de un Es-
tado. Pero también es verdad que no todas las eventualidades

3 Por politica fiscal entendemos los principios y directrices que deben guiar la
normatividad tributaria para hacer de ella un conjunto coherente y ordenando ca-
racterizado por su finalidad recaudatoria pero, también, por el respeto a los contri-
buyentes.
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pueden ser cubiertas dado su cardcter justamente de imprevis-
tas. Asi, pese a que no se corresponde con un ejercicio planifi-
cado de la potestad tributaria, el Estado queda autorizado a
efectuar cobros originados en circunstancias especiales.

Por tales razones se acepta la creacién de tributos que res-
pondan a la naturaleza de extraordinarios: producto de los ava-
tares de la vida ptblica, un determinado Estado puede verse
compelido a requerir tributos adicionales a los que de modo
permanente recauda.

En el Pert, bajo la vigencia de la anterior Constitucién, el
Presidente de la Reptblica tenia la posibilidad de regular mate-
ria tributaria mediante decretos de urgencia y, en consecuencia,
si fuera necesario crear nuevos gravamenes. El ejercicio indis-
criminado de esta facultad tuvo como resultado que la nueva
Constituciéon prohiba, de modo expreso, que los decretos de ur-
gencia contengan disposiciones tributarias.

Esta modificacién, por muchos cuestionada, no es acorde
con lo que en doctrina y legislaciones extranjeras es un hecho
aceptado. Justamente los decretos de urgencia son los que per-
miten a un Estado afrontar las crisis econémicas o situaciones
de emergencia que pudieran surgir y cuya solucién pase por la
procura de mayores recursos, sin dilatar su solucién a la espera
que sea el Parlamento quien discuta y apruebe una medida le-
gislativa.

También es practica comiin en nuestro pais que quien regule
la materia tributaria sea el Poder Ejecutivo por delegacién de fa-
cultades. En efecto, tanto bajo la vigencia de la Constitucién an-
terior como bajo la actual, los principales tributos nacionales han
sido aprobados mediante decretos legislativos en uso de faculta-
des delegadas. En el decenio precedente, cuando el Parlamento
tenfa amplia mayoria, no resultaba dificil conseguir esas faculta-
des extraordinarias. Esto de alguna manera servia al Ejecutivo
para recurrir a modificaciones de tributos o a creaciones de tilti-
mo momento para generar mayores ingresos al fisco.*

3 Ese, por ejemplo, fue el famoso caso de la «Contribucién Especial» que se cre6 al
amparo del Decreto Legislativo 646, que gravé la propiedad de acciones y cuyo
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Sin embargo, los tributos que vamos a comentar no fueron
creados por decretos de urgencia ni por decretos legislativos
sino mds bien por leyes del Congreso. No se puede desconocer
que un tributo creado por el Congreso esta revestido por un
halo de mayor legitimidad, ya que se supone que ha debido ser
ampliamente debatido y su aprobacién ha exigido poner de
acuerdo a diferentes sectores politicos. Este no ha sido el caso
de estos tributos. Como ya lo dijimos, en un gobierno con ma-
yoria parlamentaria no resultaba complicado conseguir la apro-
bacién de disposiciones tributarias cuyo proyecto provenia del
Poder Ejecutivo y cuyo dnimo evidente era conseguir mayores
ingresos aun a costa de contrariar la racionalidad del sistema
tributario.

El primer ejemplo es el denominado Impuesto Extraordina-
rio de Solidaridad, creado por Ley N° 26969. Con este tributo
se sustituyé a la Contribucién al FONAVI que originalmente
gravaba a las empresas por las remuneraciones que pagaban a
sus trabajadores, incluyéndose posteriormente también a los
profesionales independientes como sujetos del tributo por los
honorarios que cobraran.

Esa contribucién no era mas que un impuesto destinado al
Fondo Nacional de Vivienda (FONAVI).% En razén de ello fue-
ron numerosas las acciones que se interpusieron en su contra,
ademads de las criticas que en el d&mbito doctrinario se hicieron
por tratarse de un tributo que gravaba uno de los factores de
produccién de las empresas (la mano de obra) y, por ello, cons-
titufa un sobre costo sin justificacién.

Ante la avalancha de cuestionamientos por el cobro de tal
contribucién el gobierno, en saludable gesto, decidié sincerarse y
admiti6 el error al aceptar que se trataba de un impuesto encu-
bierto. Sin embargo, bajo el argumento de que las arcas fiscales

fundamento era que iba a ser cobrado por una sola vez para atender la situacién de
emergencia por la que atravesaba el pais.

% Los recursos de ese Fondo debian ser destinados a la construccién de viviendas
que finalmente serian asignadas a los trabajadores. Ese fin jamds fue cumplido y,
mads bien, estos recursos fueron constantemente desviados para cubrir otras parti-
das presupuestales.
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no podian renunciar a ese ingreso ya presupuestado para el
afio en curso, se cred el Impuesto Extraordinario de Solidaridad
cuyo dmbito de aplicacién resulté ser el mismo que el de la
Contribucién al FONAVL El apelativo de extraordinario daba la
imagen de que el cobro se mantendria solo por el resto del afio
(por razones de presupuesto) o maximo hasta que se consiguiera
cubrir el margen de ingresos con la mejora en la recaudacién de
otros tributos. Desde que ocurrié aquello ya han pasado tres
afnos y nada hace presagiar que este impuesto llamado extraordi-
nario llegue a su fin.

En conclusién, los problemas de fondo por los que se critica-
ba a la denominada contribucién al FONAVI no han sido re-
sueltos: las empresas siguen teniendo un impuesto a las plani-
llas, es decir, un sobre costo que ha generado que se prefieran
los contratos civiles para recibir servicios personales cuando, en
realidad, la naturaleza de las relaciones es de indole laboral. A
su vez, los nuevos trabajadores independientes, todos aquellos
que deberian tener un contrato laboral y el correspondiente de-
recho a beneficios sociales, no solo deben pagar el consabido
impuesto a la renta por sus, seguramente, bajos ingresos sino
que ademds deben cumplir con pagar el (felizmente extraordi-
nario) impuesto de solidaridad. En un caso como el semejante,
nadie podria argumentar que los principios que deben regir la
tributacién han sido respetados al crear este impuesto.

Un segundo ejemplo es el llamado Impuesto de Solidaridad
a Favor de la Nifez Desamparada, creado por Ley N° 27103,
que se debe pagar con ocasién del tramite para obtener o reno-
var los pasaportes.

Lo primero que salta a la vista, por ser comtn a los dos tri-
butos bajo comentario, es que ambos son llamados «de solidari-
dad», cosa que resulta curiosa en tanto cabria preguntarse si las
razones técnicas que deben regir la creacién de tributos pue-
den verse postergadas por fundamentos de forzada solidari-
dad. No pretendemos restar méritos al acto solidario que no
solo enaltece a los sujetos que lo realizan, sino que nos parece
adecuado que el Estado lo promueva. Pero, ;es acaso el instru-
mento tributario la manera adecuada para conseguir la solidari-
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dad de las gentes? ;O mads bien se trata de un apelativo lacri-
moégeno que busca desincentivar las protestas? Si fuera esta ul-
tima la razén, tendriamos que convenir con William Newmarch
que «no es tarea propia de los impuestos el corregir las vicisitu-
des de la fortuna (...)».

El Impuesto de Solidaridad a Favor de la Nifiez Desamparada
tuvo similar origen al que describimos para el Impuesto Extraor-
dinario de Solidaridad. En efecto, la historia se remonta al cobro
por expedicién de pasaportes. De acuerdo a la naturaleza de las
cosas, si el Estado otorga un servicio que forma parte de sus fun-
ciones exclusivas y que va a ser individualizado en cada sujeto,
entonces el cobro que hace por ese servicio se denomina tasa y co-
rresponde a una categoria tributaria. La doctrina se ha encargado
de definir cada una de las caracteristicas que las tasas tienen en el
Derecho Tributario, diferencidandolas de otros cobros que siendo
similares no pueden ser considerados como tributarios.

Dentro de las caracteristicas propias de las tasas es comin
encontrar la referencia a que el cobro que se hace por el servi-
cio prestado tiene que corresponder al costo del servicio, nada
mas. Lo que se cobra por encima del costo del servicio es un
impuesto escondido y, con ello, podriamos estar frente a un tri-
buto inconstitucionalmente creado.

A diferencia, por ejemplo, de empresas concesionarias que
también prestan servicios denominados ptublicos, el Estado
cuando cobra por sus servicios no esta realizando una activi-
dad lucrativa, pues las razones que tiene para asumir la presta-
cién de determinados servicios son mas bien de interés ptublico.

En el caso de los pasaportes queda claro que solo un docu-
mento de identidad otorgado por el Estado es el que puede dar
fe de la identidad y nacionalidad del sujeto que lo porta. Por
tanto, su expedicién es un servicio que en exclusiva le corres-
ponde brindar al Estado y el cobro que se haga debe correspon-
der entonces tinicamente al verdadero costo del servicio.

La tasa que se venia cobrando en nuestro pais por el otorga-
miento de pasaportes era notoriamente elevada. Llama la aten-
cién que haya sido a través de una investigacién periodistica
que se haya destapado el problema, pues nadie antes habia he-
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cho una denuncia formal ni sustentada sobre los costos reales
del servicio y su consecuente cobro. Ante tal situacién, una vez
mas el gobierno opté por la via féacil: redujo la tasa a su costo
real y, sin &nimo de renunciar a lo que ya venia cobrando por
ese tramite, creo el Impuesto de Solidaridad a Favor de la Ni-
fiez Desamparada.

En conclusién, de nuevo, para los contribuyentes las situa-
ciones reales no cambian. Estan sujetos al pago de la misma
cantidad, aunque para su tranquilidad ahora sepan que los
montos abonados correspondan a su verdadera naturaleza tri-
butaria (tasa e impuesto) y no a cobros disfrazados. Sin embar-
go, no es a este tipo de correcciones legislativas a las que debe-
riamos apuntar, sino mds bien a que las tasas por servicios en
todos los casos estén establecidas de acuerdo a sus costos rea-
les, sin buscar mayores ingresos a través de impuestos que re-
sultan de una naturaleza inclasificable.

En efecto, més alld de las maniobras legislativas facilistas
que se evidencian en este caso, lo mas curioso es que se crean
supuestas figuras tributarias que no tienen ningtn asidero teé-
rico. Los cobros por servicios ptiblicos que el Estado presta en
razén de su propia condicién se denominan tasas. Si existe una
tasa cuyo monto es mayor al costo del servicio, tal tributo que-
da desnaturalizado pues se convierte més bien en un impuesto
encubierto. ;Pero qué sucede cuando se crea deliberadamente
un impuesto de solidaridad a pagarse por tramitar el pasapor-
te? ;Cudl es el hecho gravado con el impuesto?

Hay que tener en cuenta que en teoria los impuestos gravan
manifestaciones de riqueza de los sujetos; o, lo que es lo mismo, se
establecen en atencién a los indices reveladores de capacidad con-
tributiva, a saber: patrimonio, ingresos o rentas y consumos. Una
buena pregunta es a qué tipo de impuesto corresponde el comen-
tado impuesto de solidaridad, pues no queda claro si lo que quiso
el legislador es gravar: por el nuevo patrimonio del sujeto (su pa-
saporte); por «consumir» un pasaporte (como si mas que un con-
sumo no fuera una obligaciéon de obtenerlo); o por los «ingresos»
que seguramente ha de tener para estar en condiciones de planear
un viaje. Como vemos, todo un reto para la imaginacién.
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Finalmente, el ejercicio de la potestad tributaria municipal es
tema que puede estar ausente. Asi como hemos visto que el go-
bierno central no se cuida al ejercer su poder impositivo y crea
tributos cuya validez juridica e idoneidad técnica es muy discu-
tible, los gobiernos locales tampoco hacen gala de un adecuado
conocimiento de los limites que restringen el ejercicio de su po-
der tributario. Por el contrario, los tributos creados por las mu-
nicipalidades son frecuentemente los mds cuestionados, no solo
por la falta de tecnicismo del que adolecen sino también por el
incumplimiento de algunos de los principales principios que ri-
gen la tributacién en general.

De acuerdo a la organizacién politica y administrativa de
nuestro pais consagrada por la Constitucién, los gobiernos lo-
cales son auténomos y tienen por tanto independencia econé-
mica. Si bien no tienen facultades para crear impuestos (pues es
el Congreso el que debe hacerlo a favor de los municipios), si
las tienen para crear tasas y contribuciones dentro del &mbito
de su jurisdiccidn, es decir, cuando se trata de tributos de or-
den municipal.

Los recortes de ingresos que han sufrido las municipalida-
des por pugnas y celos con el Poder Ejecutivo, han provocado
que estas acudan a los tributos como forma de cubrir el déficit.
Sin embargo, el problema consiste en que no respeten los prin-
cipios tributarios y se excedan en sus facultades.

Las tasas municipales son los tributos que se usan con ma-
yor frecuencia para conseguir de modo rapido mds ingresos.
De acuerdo al Cédigo Tributario, las tasas pueden ser de tres
tipos: arbitrios, licencias y derechos. Los municipios ejercen su
potestad tributaria mediante las normas denominadas ordenan-
zas municipales, cuyo rango es el de una ley.

Es discutible que sea la Ley de Tributacién Municipal, dicta-
da mediante Decreto Legislativo, la norma mediante la cual se
establecen ciertos pardmetros para el ejercicio del poder tribu-
tario de los gobiernos locales, ya que ellos estaban regulados en
la Ley Orgénica de Municipalidades.

Sin embargo, el tema de fondo es que si bien no existe dife-
rencia entre el rango legal de los tributos de origen municipal y
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aquellos que son creados por el Congreso, como no podria ser
de otra forma, debe existir cierta articulacién y orden entre los
tributos que crean las municipalidades y los del gobierno cen-
tral. De lo contrario, podriamos llegar a situaciones en las que
el uso indiscriminado de la potestad tributaria por los munici-
pios los conduzca a establecer imposiciones a actividades que
no les compete gravar o lo hagan en materias que ya son gra-
vadas por impuestos nacionales, lo cual tendria como tnico
perjudicado al contribuyente. Es pues un problema no de jerar-
quias sino de competencias. Quien se ocupa de establecerlas es
la Constitucién y de desarrollarlas la ley.

Si bien corresponde a una cuestién mas bien de orden for-
mal, las municipalidades distritales incurren a menudo en la
inobservancia de un requisito para la validez de sus normas tri-
butarias, que consiste en que sometan a ratificacién de su res-
pectiva municipalidad provincial las ordenanzas con las que re-
gulan sus tributos. Este hecho ha merecido incluso denuncias
ante la Defensoria del Pueblo. Es que, formalmente, sin tal rati-
ficacién un tributo no podria ser exigido a los particulares. Ese
requisito puede no resultar suficiente para controlar el ejercicio
de la potestad tributaria municipal, pero debe ser una forma de
racionalizar y armonizar los cobros tributarios municipales
puesto que, en el caso contrario, las diferencias entre una juris-
diccién y otra no hacen sino evidenciar que no existe una poli-
tica coherente ni técnica de los recursos tributarios de las muni-
cipalidades.

Hay dos clases de tasas municipales en las cuales podemos
encontrar ejemplos de tributos cuya naturaleza y regulacién
podrian ser cuestionadas en tanto las municipalidades hacen
uso de un poder tributario que no se condice con el respeto de
los principios tributarios.

El primer caso es el algunos arbitrios. De por si, la propia
categoria de arbitrios no ha sido adecuadamente normada por
nuestro ordenamiento. De acuerdo al Cédigo Tributario las
tasas son los tributos que se cobran por «la prestacién efectiva

% Norma II del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.
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por el Estado de un servicio publico individualizado en el con-
tribuyente». Sin embargo, se incorpora como una de las subes-
pecies de tasa, a los denominados arbitrios. Estos son definidos
como «las tasas que se pagan por la prestacién o mantenimien-
to de un servicio ptblico».

Como se puede advertir, un primer problema —del cual no
son responsables las municipalidades, pues no son ellas quie-
nes han hecho tal clasificacién, sino el Poder Ejecutivo al apro-
bar el Cédigo Tributario—,¥ es la incongruencia que hay entre
la definicién que se da de la tasa y la que corresponde al arbi-
trio. Un rasgo caracteristico de la tasa es la «individualizacién
del servicio y su prestacion efectiva». En cambio, en el arbitrio
lo es «la prestaciéon o mantenimiento de un servicio ptblico». A
la luz de ambas definiciones no se llega a comprender cémo en
los arbitrios se podria cumplir con el requisito de la individua-
lizacién del servicio.

Este problema de definiciones es el que ha llevado a que la
categoria de arbitrio sea considerada por un sector de la doctri-
na mds bien como un tipo de contribucién®* que, como ya he-
mos dicho, no puede ser imputado a las municipalidades. Sin
embargo, dos problemas adicionales si tienen como origen el
uso especifico de las facultades normativas que tienen las mu-
nicipalidades para regular estos tributos. Nos referimos al esta-
blecimiento del monto a pagar por arbitrios asi como a la pres-
tacion efectiva de servicios.

En cuanto al monto de los arbitrios, ya que son considerados
como una clase de tasas, lo correcto es que la suma a pagar corres-
ponda al costo efectivo del servicio. Tal y como vimos para el caso
de la tasa por pasaporte, cuando el monto a pagar por una tasa re-
sulta excesivo estamos frente a una desnaturalizacién del tributo y
mas bien nos podemos referir a un impuesto encubierto.

Ahora bien, para establecer la cuantia del cobro de arbitrios
tales como serenazgo o mantenimiento de parques y jardines,
las municipalidades recurren al valor y uso de los inmuebles.

¥ El texto del Cédigo Tributario vigente fue aprobado por decreto legislativo.
* Que de acuerdo al Cédigo Tributario es un tributo que se exige por los beneficios
derivados de la realizacién de obras ptiblicas o de actividades estatales.
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Las ordenanzas por las que se aprueban esos tributos estable-
cen como criterios objetivos para establecer el monto a pagar
por el contribuyente, qué valor tiene el predio que se encuentra
en su jurisdiccién para el pago del Impuesto Predial. De acuer-
do a éste, los arbitrios que se pagan varian en su monto. Los
montos también difieren si el predio tiene uso de casa habita-
cién, comercial u otro.

Sin embargo, no existe relacién entre el servicio que deben
prestar las municipalidades (serenazgo o mantenimiento de
parques y jardines) y el valor del inmueble del contribuyente o
su uso. Tal modo de establecer la cuantia de una tasa resulta
muy cuestionable por decir lo menos y convierte a los arbitrios
en tributos cuyo parentesco mds cercano parece el de los im-
puestos, que si se basan en criterios como el valor de las pro-
piedades de un sujeto (muestra de capacidad contributiva) para
establecer la obligacién de pago.

Un problema mads grave es el de aquellos casos en los que
las municipalidades han pretendido cobrar, y de hecho lo ha-
cen, arbitrios por mantenimiento de parques y jardines a suje-
tos que habitan en dreas donde no existe ninguna area verde
mantenida por la Municipalidad. Vale decir, si de por si la in-
dividualizacién de estos pretendidos servicios resulta dificil
cuando éstos son efectivamente prestados, ;qué se puede decir
cuando ni siquiera el servicio en si es prestado por la munici-
palidad? En estos casos, no cabe duda que las municipalidades
carecen de toda legitimidad para el cobro de un arbitrio. Una
vez mas, el dinero que asi recauden solo podria corresponder a
impuestos encubiertos que gravan el valor de los predios. Pero
carecen de potestad tributaria para crearlos.

Un segundo caso de tasas municipales es el que corresponde
al cobro por parqueo ptblico. De acuerdo al Cédigo Tributario
esta subespecie no existe. Sin embargo, la Ley de Tributacién
Municipal las define como «las tasas que debe pagar todo
aquel que estacione su vehiculo en zonas comerciales de alta
circulacién, conforme lo determine la Municipalidad (...)», dife-
rencidndolas de otras subespecies como los arbitrios, los dere-
chos y las licencias.
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Es muy frecuente que las municipalidades recurran a este
recurso a través de muy variadas formas: parquimetros, tarifas
tnicas por todo el dia, trabajadores que persiguen incesante-
mente a conductores, etc. Pero la pregunta central en este caso
es jcudl es el hecho gravado por este tributo?

El uso de la via publica para estacionarse no puede ser el
hecho gravado con este tributo. Menos aun si no se le conside-
ra un derecho, pues solo en esta subespecie de tasa encontra-
mos que su cobro procede por el «uso o aprovechamiento de
bienes ptiblicos».

Definitivamente si las municipalidades los cobran sin prestar a
cambio un servicio de guardiania o vigilancia, tal cobro no po-
dria corresponder a una tasa y seria inconstitucional. Lo mas
grave del caso es que muchas municipalidades distritales hacen
un uso indiscriminado de tal fuente de financiamiento y el con-
tribuyente no solo debe pagar so pena de multa un monto a
cambio de nada, sino que ademdas muchas veces el estableci-
miento de estos cobros se torna irracional. La irracionalidad lle-
ga a tal punto que en algunas vias publicas estacionarse a un
lado de la pista estd gravado y al costado no; o, por ejemplo, la
rapida apariciéon de cobradores municipales alli donde hay un
negocio préspero (un restaurante, por ejemplo), con lo que se
penaliza también a esos locales abiertos al ptiblico que muchas
veces ofrecen un vigilante de autos, a pesar de lo cual sus clien-
tes deben necesariamente cumplir con el pago de un «tributo»
por acudir a ellos.

5. A modo de conclusion: las acciones de interés ptublico
en materia tributaria

La potestad tributaria de un Estado no es un tema facil de
abordar. Hemos visto a lo largo de este trabajo que su ejercicio
tiene limites; que los contribuyentes tienen derechos que deben
ser respetados; y que un inapropiado uso del poder tributario
no solo acarrea cobros ilegitimos sino a veces estados de inde-
fensién para los particulares.
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En un Estado democrético la creacién y la recaudacién de
tributos, asi como la administracién de los recursos, se convier-
te en un asunto medular. No se puede pensar en un Estado res-
petuoso de los derechos de sus ciudadanos sino se imponen
obligaciones pecuniarias justas y equitativas, ademdas con un
sustento técnico que garantice una adecuada distribucién de la
carga tributaria. Este es el reto mas importante que debe asu-
mir cualquier accién de interés ptblico.

La fiscalizacion del ejercicio de la potestad tributaria requie-
re del conocimiento de la materia pero también de los mecanis-
mos que la puedan hacer viable. Por ello, una reciente norma
que apunta a la transparencia econémica y fiscal del Estado
nos parece una medida muy adecuada, pues implica entre otras
cosas la obligacién de publicar para someter a consulta ciuda-
dana muchas de las decisiones que finalmente van a influir en
la regulacién de los tributos de nuestro pafs.

En tal sentido, la consulta ciudadana puede facilitar la parti-
cipacién de la sociedad civil y su pronunciamiento anticipado
en contra de posibles dispositivos que no respetaran los mas
elementales derechos de los contribuyentes ni los consabidos
principios tributarios.

Si, como parece, la Constitucién pronto sera sustituida, este
momento es muy oportuno para repensar muchos de los temas
que hemos mencionado. Por ejemplo, quiénes deben gozar de
potestad tributaria, cémo debe ser ejercida y de qué mecanis-
mos gozan los contribuyentes para oponerse a los tributos mal
creados. En paises con sociedades civiles mas fuertes se han
realizado incluso de verdaderos paros efectuados por los con-
tribuyentes, quienes deliberadamente han dejado de pagar los
tributos que consideraban injustos. Estas medidas de fuerza,
con el riesgo que pueden implicar ya que las deudas vencidas
podrian cobrarse coactivamente, han servido en muchos casos
para que el Estado retroceda y rectifique. No proponemos esta
salida pero si sirve la reflexién para ratificarnos en la idea que
el conocimiento de la materia tributaria, de las garantias y de-
rechos de los contribuyentes, es uno de los elementos méas im-
portantes a considerar cuando pensamos en formas adecuadas
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de controlar el actuar del Estado. En este asunto, al Estado tam-
bién le compete encargarse de difundir y hacer ptblicas sus po-
liticas fiscales y, cémo no, educar a sus contribuyentes.

La Defensoria Especializada en Asuntos Tributarios deberia
ser la siguiente medida. Es necesario que la Defensoria asuma
un rol més activo en la vigilancia del respeto por los contribu-
yentes, no solo en el &mbito de la creacién de tributos sino tam-
bién respecto de la actuacién de las administraciones tributarias.
Ya hemos dicho que es saludable la creacion de la Defensoria del
Contribuyente al interior de la SUNAT, ejemplo que deberia ser
seguido por las principales municipalidades. Pero no se puede
negar que un control desde fuera de la institucién puede ser
mas efectivo.

La interposicién de acciones de inconstitucionalidad contra
leyes, decretos legislativos u ordenanzas, que creen tributos sin
respetar lo dispuesto por la Constitucién, es algo en lo cual to-
davia la Defensoria del Pueblo estd en deuda. Teniendo en
cuenta que esa accién no puede ser interpuesta sino por deter-
minados sujetos o un elevado nimero de ciudadanos, y que es,
ademads, la via idénea para atacar las normas inconstitucionales,
no puede ser una medida ajena a la actuacién de la Defensoria.

Siendo realmente un tema dificil de agotar, baste mencionar
que en el campo de los conflictos entre contribuyentes y Esta-
do, sea por la creacién de tributos o por la administracién de
los mismos, existe de hecho mas de un conflicto de intereses y
pueden ser numerosas las ocasiones en las que la defensa parti-
cular puede redundar en la proteccién de los derechos de toda
la categoria de contribuyentes. Es a eso a lo que debe apuntar
la bisqueda de acciones que, haciendo uso de una redefinicién
del interés ptuiblico, permita que todos aquellos que financia-
mos la actividad y sobrevivencia del Estado, seamos los prime-
ros en ser respetados por un orden que se precie de garantizar
el Estado de Derecho.
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1. Introduccidén

El Estado de Derecho tiene como uno de sus fines primordiales
la proteccién de los derechos de las personas. En esta medida
salvaguarda los intereses juridicamente relevantes de estas no
solo a través de su reconocimiento, sino concediendo situacio-
nes juridicas de ventaja a través de normas en las que se reco-
noce la prevalencia del interés del individuo respecto a otros
intereses que podrian colisionar o interferir con los intereses
del primero.'

Lo hace mediante la legitimacién de los particulares para la
propia defensa de sus derechos (derechos subjetivos). Asimis-
mo, en los casos en lo que el interés reconocido trasciende la
esfera individual, obliga al Estado a asumir la tutela de estos
y confiere facultades a determinadas instituciones —INDECOPI
o la Defensoria del Pueblo, entre otros— para iniciar procesos a
fin de proteger el interés publico.

En palabras de Escola,? el interés publico que se busca pro-
teger no es sino resultado de la sumatoria de intereses indivi-
duales de los miembros de una comunidad. Se trata de una
mayoria de intereses individuales coincidentes, que es interés
porque se orienta al logro de un valor, provecho o utilidad re-
sultante de aquello sobre lo que recae tal coincidencia mayori-

! Asi, por ejemplo, el interés del propietario se ve puesto en situacién de prevalen-
cia respecto al interés que podrian tener otros sujetos en gozar de ese espacio, ya
sea para transitar en él libremente o para ocuparlo. Esta posicién prevalente de un
sujeto (propietario) en sus relaciones con otros (terceros), reconocida en las normas,
es la que se conoce como situacién juridica de ventaja.

2 ESCOLA, Héctor. El Interés Piiblico como Fundamento del Derecho Administrativo.
Buenos Aires: Depalma, 1989, p. 240. La nocién de interés ptblico ha sido estudia-
da mayormente por el Derecho Administrativo y Procesal, asi un autor como
GOZAINI, Oswaldo (Derecho Procesal Civil. Teoria General del Proceso, p. 400), define
también el interés ptiblico como «aquel que desborda el &mbito subjetivo, compues-
to por intereses supraindividuales que despiertan la atencién del Estado para acti-
var su proteccién».
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taria, y que es piiblico porque se asigna a toda la comunidad
como resultado de esa mayoria coincidente. El Estado, cons-
ciente de que no basta reconocer la existencia de este tipo de
intereses mediante su consagraciéon en normas juridicas, crea
instrumentos eficaces de proteccién de los mismos e instaura
las llamadas acciones de interés publico.

Cuando hablamos de acciones de interés publico nos referi-
mos, por tanto, a aquéllas en las que la base de la pretensién
afecta a la comunidad en su conjunto. En otras palabras, a las
pretensiones que tutelan los intereses ptblicos a fin de brindar
mecanismos para subsanar o impedir la vulneracién de los in-
tereses protegidos. Si se traslada esta nocién al plano interna-
cional, que es materia de este articulo, vemos que esta clase de
acciones no resultan claramente identificables en la mayoria de
los casos, aunque si en un aspecto fundamental del orden inter-
nacional como es el de la defensa de los derechos humanos.

En efecto, en la medida en que las acciones de interés ptblico
no se limitan al interés estatal (en sentido estricto) —ya que se
refieren al interés de los miembros de una comunidad y, en tal
virtud, la sociedad asume también un rol en su proteccién—,?
resulta posible afirmar que es especialmente en el &mbito del de-
nominado Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH
en adelante) donde podemos encontrar, tanto desde una pers-
pectiva sustantiva como desde una adjetiva, una serie de ele-
mentos que hacen mas tangible la presencia de las acciones de
interés publico (comprendidas en sentido amplio) como mecanis-
mo de defensa y perfeccionamiento de los derechos humanos.

® En el orden conceptual el interés publico se ha definido desde dos perspectivas,
por un lado como el interés protegido por el Estado y, por otro lado, se le ha aso-
ciado no solo al rol de los érganos estatales sino a determinadas instituciones socia-
les. A lo largo de este articulo, como se puede desprender de esta Introduccién, nos
inclinamos por el segundo de los conceptos. Sobre el particular y para una mayor
explicacién del tema ver GONZALEZ, Felipe. «Relatorfa general proyecto sobre ac-
ciones de interés publico». En GONZALEZ, Felipe (ed.). Las acciones de interés piiblico.
Argentina, Chile, Colombia y Perii. Santiago de Chile: Escuela de Derecho-Universidad
Diego Portales, 1997, Cuadernos de Anadlisis Juridico, Serie Publicaciones Especiales,
N° 7, pp. 15-49 y PRIORI, Giovanni y BUSTAMANTE, Reynaldo. Apuntes de Dere-
cho Procesal. Lima: ARA, 1997, pp. 34-35.
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Los derechos humanos representan un interés que por natu-
raleza es publico. Esto lleva al Estado a plasmar su proteccién
en distintos instrumentos internacionales —al conjunto de los
cuales también se conoce como el DIDH— que tienen como
principal efecto autolimitar la actuacién de este respecto a sus
ciudadanos. Si bien el Estado es el primer llamado a velar por
el cumplimiento de estos valores reconocidos, se crea (para el
caso de que los mecanismos internos no logren este objetivo)
una serie de mecanismos internacionales de proteccién de dere-
chos humanos para que los intereses de los individuos no que-
den en ningtin caso desprotegidos.

En este articulo vamos a analizar cémo se desenvuelven es-
tas acciones de interés publico en materia del DIDH y cémo
pueden repercutir en el &mbito interno del Estado.

2. Las acciones de interés ptiblico desde una perspectiva sus-
tantiva: la nocién de interés publico internacional

El interés ptublico se encuentra también presente en el &mbito
internacional aunque no vinculado al Estado, sino a un conjun-
to de Estados y otras entidades que componen la sociedad in-
ternacional.

Esto se deriva del propio concepto de derecho internacional
como un conjunto de normas que pretende regular la sociedad
internacional* que, a su vez, se encuentra conformada por Esta-
dos (como sujetos primarios del orden internacional), organiza-
ciones internacionales y el propio individuo o ser humano
como agente activo en la defensa de los derechos humanos, en-
tre otras. De esta manera, el concepto mismo de interés publi-
co resulta de un consenso en torno a intereses que la comuni-
dad internacional, asi compuesta, considera vitales para su
propia supervivencia o cuya violacién afecta a la comunidad
internacional en su conjunto.?

¢ DUPUY, Pierre-Marie. Droit International Public. 4* ed. Paris: Dalloz, 1998. p. 1.

% En este sentido, el numeral 2 del articulo 19° del Proyecto sobre Responsabilidad
Internacional de los Estados de 1981 utiliza esta nocién para la definicién del cri-
men internacional que es: «El hecho internacionalmente ilicito resultante de una
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El interés ptblico internacional como puede verse trasciende
el interés meramente estatal para resultar de un consenso inter-
nacional que, en el peor de los casos, podria considerarse mul-
tiestatal o multilateral, por definicién, siempre disimil de lo
unilateral. Su formulacién conocida es basicamente juridica y
algunos lo hacen coincidir con las normas de orden ptblico in-
ternacional que, segtin Levi,® abarca tanto las normas imperati-
vas de derecho internacional o de ius cogens,” como el orden le-
gal en su totalidad, incluyendo sus metas espirituales y sociales.
En este sentido, tiene efecto vinculante de manera inmediata y
directa y estd sujeto a cambios como cualquier otra norma de
derecho positivo.

Esto significa que el orden ptblico internacional no se limita
a las normas de ius cogens, sino que se refiere al conjunto de
normas minimas que regulan la convivencia de la comunidad
internacional. En tal sentido, segtin Jaenicke,® contiene princi-
pios y reglas relativos a la formacién y cambio del derecho in-
ternacional, principios y reglas relativos a la estructura organi-
zacional de la comunidad internacional, y principios y reglas
de derecho sustantivo que sirven intereses importantes de la
comunidad internacional y son considerados esenciales para la
proteccién de esos intereses.

Ahora bien, la proteccién internacional de los derechos hu-
manos se ha convertido en parte del orden piblico internacio-

violacién por un Estado de una obligacién internacional tan esencial para la salva-
guardia de intereses fundamentales de la comunidad internacional que su violacién estd
reconocida como un crimen por esa comunidad en su conjunto» (la cursiva es nues-
tra).

¢ LEVI, Werner. «The International Ordre Public». Revue de Droit International, N° 1,
1994, p. 56.

7 El articulo 53° de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 establece una definicién ampliamente aceptada de ius cogens: «(...) una norma
imperativa de Derecho Internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no ad-
mite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior
de Derecho Internacional general que tenga el mismo caracter».

8 JAENICKE, Giinther. «International Public Order». En Encyclopedia of Public
International Law. Published by the Max Planck Institute for Comparative Law and
International Law under the direction of Rudolf Bernhardt, 1992, p. 1350.
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nal. Al respecto, es necesario precisar que los principales ins-
trumentos internacionales sobre la materia distinguen en su in-
terior un grupo de normas minimas no suspendibles en ninguna
circunstancia ni lugar. Estas normas constituirian un verdadero
nucleo duro de derechos humanos, absolutos e inderogables,
que adquieren el valor juridico de ius cogens o normas imperati-
vas de la comunidad internacional,’ incluidas dentro del orden
publico internacional.

Asi, estas normas de derechos humanos, que son de ius co-
gens, pertenecen al grupo de normas de orden publico, ya que
su trasgresion socava las bases de la convivencia social. Pero a
su vez, todas las normas de derechos humanos son normas de
interés publico, por cuanto es de interés de la comunidad inter-
nacional en su conjunto velar por la proteccién de estos dere-
chos, tal como se refleja en los tratados que versan sobre esta
materia. Y es que las normas de orden ptblico recogen el inte-
rés publico en su contenido minimo indispensable. Lo que no
significa que el interés ptuiblico se reduzca al orden ptblico,
toda vez que este es esencialmente relativo, en la medida que
se expande obedeciendo al interés mayoritario, por lo que pue-
de reorientarse en tanto que cambien los valores a ser conside-
rados prioritarios por la sociedad.

3. Las acciones de interés ptiiblico desde una perspectiva
adjetiva: jcomo participa la sociedad civil internacional
en la defensa del interés publico internacional y
concretamente en la defensa de los derechos humanos?

En el &mbito del DIDH varios de los instrumentos internacio-
nales crean érganos de control que velan porque los Estados
cumplan con las disposiciones de aquellos.!® Pero todos estos

° Un mayor desarrollo de este tema se encuentra en CARRILLO SALCEDO, Juan
Antonio. Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho Internacional Con-
tempordneo. Madrid: Tecnos, 1995, pp. 107-108. Asimismo, ver también SALMON,
Elizabeth. «América Latina y la universalidad de los Derechos Humanos». Agenda
Internacional, Afio VI, N° 12, enero-junio 1999, pp. 123-136.

% Nos referimos al Estado por cuanto los mecanismos de proteccién que toca exa-
minar en este acapite atienden denuncias por violaciones de derechos humanos for-
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mecanismos son subsidiarios a la actuacién de los Estados des-
de que son ellos mismos los primeros que deben vigilar por el
respeto y cumplimiento de estos derechos y remediar cualquier
amenaza o violacién de los mismos. Solo una vez que se han
agotado todos los mecanismos provistos por los propios Esta-
dos, se puede acudir a la esfera internacional.* Por esta razén,
Medina'* sostiene que el modelo de supervisién internacional
ideal es aquel que hace practicamente innecesaria la supervi-
sién internacional.

En este contexto, haremos un breve analisis de los tres gran-
des sistemas que se encargan de velar por la proteccién de los
derechos humanos en el ambito internacional via la interposi-
cién de las denominadas acciones de interés ptblico.

3.1. El sistema universal

El sistema universal esta formado por: (i) el Comité de Derechos
Humanos que vigila el cumplimiento del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; (ii) el Comité de Derechos Eco-
némicos Sociales y Culturales, que vigila el cumplimiento del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales; (iii) el Comité contra la Tortura, que vigila el cumplimien-

muladas contra los Estados. No obstante, el Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal permitira llevar a juzgamiento a los propios individuos que cometan actos
violatorios graves de derechos humanos, constituyéndose también como una forma
indirecta de proteccién de los derechos humanos. Para mayor informacién, ver
SALMON, Elizabeth y GARCIA, Giovanna. «Los Tribunales Internacionales que
juzgan individuos: El caso de los tribunales ad hoc para la ex -Yugoslavia y Ruanda
y la Corte Penal Internacional como manifestaciones institucionales de la Subjetivi-
dad Internacional del ser humano». Derecho & Sociedad, N° 15, Afio XI, pp. 9-28.

' Los distintos instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
prevén una serie de requisitos de admisibilidad para que se pueda acudir a los 6r-
ganos de proteccién que vigilan su cumplimiento. Entre ellos tenemos: el consenti-
miento de los Estados, el agotamiento de los recursos internos, el no haber acudido
ante otro 6rgano internacional de proteccién, la compatibilidad con el Convenio
respectivo (en tiempo, lugar, materia, persona) y que la solicitud no sea manifiesta-
mente infundada o carente de contenido (ejercicio abusivo).

2 MEDINA, Cecilia y MERA, Jorge (eds.). El Sistema Juridico y Derechos Humanos.
El Derecho Nacional y las obligaciones internacionales de Chile en materia de Derechos
Humanos. Santiago de Chile: Sociedad de Ediciones Universidad Diego Portales,
1996, p. 33.
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to de la Convenio contra la Tortura y Otros Tratos Crueles Inhu-
manos y Degradantes; (iv) el Comité para la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacién contra la Mujer, que vigila por
el cumplimiento de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer; y (v) el Comité
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Ra-
cial, que vigila el cumplimiento de la Convencién para la Elimi-
nacién de Todas la Formas de Discriminacién Racial.

Cuando nos referimos al sistema universal, estamos en el
ambito de las Naciones Unidas como la organizacién interna-
cional principal que retine a la gran mayoria de los Estados y
que tiene como uno de sus propdsitos el mantenimiento de la
paz y la defensa de los derechos humanos.

Esta organizacién ha promovido la adopcién de una serie de
tratados en materia de derechos humanos, creando inclusive,
ya sea a través de los mismos instrumentos internacionales o de
otros instrumentos adicionales, érganos que controlan el cumpli-
miento de sus disposiciones. Es el caso de los comités antes
enunciados, que se encargan de vigilar el cumplimiento de las
disposiciones contenidas en los tratados respectivos en el terri-
torio de los Estados que hayan aceptado su competencia.

Estos comités monitorean el cumplimiento de los tratados a
través de los Informes que reciben de cada uno de los Estados
partes. Asimismo, los propios Estados velan por su cumpli-
miento teniendo capacidad de acudir ante estos érganos cuan-
do consideren que algtn otro Estado esta violando el tratado.

Pero el avance mds significativo en lo que a acciones de inte-
rés publico se refiere radica en la admisién por parte de estos
comités, con excepcién del Comité del Pacto de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, de quejas individuales.” Es de-

13 El articulo 90° del Reglamento del Comité de Derechos Humanos prescribe, acer-
ca de la admisibilidad de una comunicacién individual, que se encuentra legitima-
da «toda persona que alega, de modo suficientemente justificado, ser victima de
una violacién por ese Estado parte de cualquiera de sus derechos enunciados en el
Pacto. Normalmente la comunicacién debera ser presentada por la propia persona
o0 por su representante; no obstante, se podra aceptar una comunicacién presentada
en nombre de una presunta victima cuando sea evidente que esta no estd en condi-
ciones de presentar personalmente la comunicacién». Disposicién similar se en-
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cir, cualquier individuo sometido a la jurisdiccién de un Estado
parte, que considere que sus derechos han sido vulnerados, tie-
ne capacidad (subjetividad activa) para acudir ante estos 6rga-
nos y presentar su denuncia contra el mismo.

No obstante, si bien este sistema permite con gran flexibili-
dad el acceso del propio individuo en defensa de un asunto de
tan publico interés como son los derechos humanos, las decisio-
nes que emite dicho érgano no tienen caracter juridico vincu-
lante. Lo que significa que el incumplimiento de estas decisio-
nes no genera responsabilidad internacional para el Estado,
sino que su cumplimiento se encuentra dentro del marco de ac-
tuacién discrecional del Estado y sujeto a la buena fe del mis-
mo. Sin embargo, esto no quiere decir que las decisiones no
tengan mayor importancia, ya que la presién que representa la
comunidad internacional influye en los Estados para adoptar
las medidas dictadas por los comités.

3.2. El sistema americano

Paralelamente a este sistema y dentro del ambito regional tene-
mos el sistema americano de proteccién de derechos humanos. Este
es un sistema de estructura dual que, por sus caracteristicas, es
uno de los que permite una mayor proteccién de los derechos
humanos como tema de interés ptblico.

En este sistema funcionan dos érganos principales: la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Co-
misién) y la Corte Americana de Derechos Humanos (en ade-
lante la Corte). Ambos érganos se encargan de velar por los
derechos de los individuos dentro del marco que establecen los
tratados, declaraciones y reglamentos aplicables a cada uno de
ellos.

cuentra contenida en los articulos 107° y 91° del Reglamento del Comité Contra la
Tortura y del Reglamento del Comité para la Eliminacién de Todas las Formas Dis-
criminacién Racial, respectivamente. Recientemente, ha entrado en vigor el Proto-
colo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, cuyo articulo 7° ha establecido la posibilidad de in-
terponer comunicaciones individuales.
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Ahora bien, dentro del sistema se han abierto hasta dos sub-
sistemas. Uno de ellos estd compuesto por los Estados que,
siendo miembros de la Organizaciéon de Estados Americanos
(OEA en adelante), no forman parte de la Convencién America-
na de Derechos Humanos y se encuentran bajo el control dnica-
mente de la Comisién, que aplica en estos casos la Declaracién
Americana de Deberes y Derechos del Hombre, la Carta de la
OEA, el Reglamento y el Estatuto de la Comisién. El otro esta
integrado por los Estados que siendo partes de la Convencion
han hecho ademads la declaracién de sometimiento a la jurisdic-
cién contenciosa de la Corte, a éstos se les aplica la propia Con-
vencion, el Estatuto y el Reglamento de la Corte.™

La Comisién da inicio a todo el sistema, constituye una puer-
ta de acceso al mismo. En cualquier caso, lo cierto es que en este
sistema, al igual que los comités de los distintos tratados en el
sistema universal, se ha previsto que sea el propio individuo
cuyos derechos estdn siendo amenazados o han sido violados
quien pueda acceder ante la Comisién. Pero, a diferencia de los
otros sistemas, en este caso no es solo la victima (potencial o en
sentido propio) quien puede acudir ante este 6rgano, sino que
también puede hacerlo cualquier persona o grupo de personas,
o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
més Estados miembros de la Organizacién, ya sea en su nom-
bre o en el de terceras personas. El objetivo de esta medida es,
en ultima instancia, hacer més eficaces los recursos. Més aun, la
Comisién puede seguir, si lo considera necesario, un caso de
motu proprio.”® Es decir, se ha entendido que en materia de de-

4 Actualmente, de los 34 Estados que son miembros de la OEA, 24 son parte de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. De estos 24 Estados, 21 se han so-
metido —a través de la Declaracién prevista en el articulo 62 de la Convencién
Americana— a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana siendo Do-
minica, Granada y Jamaica los tinicos Estados que a la fecha no han emitido tal de-
claracién.

15 De acuerdo con el antiguo Reglamento de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, en lo que se referia a la presentacién de peticiones individuales, el
articulo 26° sefialaba expresamente que: «1. Cualquier persona o grupo de personas
o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miem-
bros de la Organizacion puede presentar a la Comisién peticiones de conformidad
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rechos humanos nos encontramos frente a un interés tan rele-
vante y digno de proteccién, que trasciende la esfera individual
de la victima y corresponde a la Organizacién o a cualquier in-
dividuo, que de alguna manera se sienta afectado, interponer
una accién en este sistema con el propédsito de dar mayor efica-
cia a la solucién de los conflictos de intereses.

Sin embargo, al igual que en el sistema universal, la Comi-
sién no emite resoluciones de caracter vinculante. Los informes
que expide contienen recomendaciones que, como su nombre
lo indica, carecen de los efectos de una resolucién jurisdiccional
obligatoria cuyo incumplimiento generaria responsabilidad del
Estado.’® No obstante, el mismo solo esta obligado a hacer sus
mejores esfuerzos para dar cumplimiento a estas recomenda-

con su Reglamento, en su propio nombre o en el de terceras personas, referentes a
presuntas victimas de violaciones de un derecho humano reconocido, segtn el
caso, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o en la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. 2. Asimismo, la Comisién po-
drd, de motu propio, tomar en consideracién cualquier informacién disponible que le
parezca idénea y en la cual se encuentren los elementos necesarios para iniciar la
tramitacién de un caso que contenga, a su juicio, los requisitos para tal fin». Convie-
ne sefialar que esta facultad con que cuenta la Comisién ha sido ampliada a través de
la adopcién del nuevo Reglamento de la Comisién, que entré en vigor a partir del 1
de mayo del 2001, por el cual, la Comisién esté facultada para recibir denuncias indi-
viduales en caso de violacién del Protocolo Adicional sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y culturales, el Protocolo relativo a la
Abolicién de la Pena de Muerte, la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, la Convencién Interamericana sobre la Desaparicién Forzada
de Personas y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, conforme a sus respectivas disposiciones, el Estatuto
de la Comisién y el Reglamento.

16 Al respecto la propia Corte Interamericana ha sefialado en mas de una sentencia,
como la sentencia del caso Caballero Delgado y Santana, del 8 de diciembre de
1995, y la del caso Genie Lacayo, del 29 de enero de 1997, en sus paragrafos 67 y 93
respectivamente, que: «A juicio de la Corte, el término “recomendaciones” usado
por la Convencién Americana debe ser interpretado conforme a su sentido corrien-
te de acuerdo con la regla general de interpretacién contenida en el articulo 31°.1
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y, por ello, no tiene el
caracter de una decisién jurisdiccional obligatoria cuyo incumplimiento generaria
responsabilidad del Estado. Como no consta que en la presente Convencion la in-
tencién de las partes haya sido darle un sentido especial, no es aplicable el articulo
31°.4 de la misma Convencién. En consecuencia, el Estado no incurre en responsa-
bilidad internacional por incumplir con una recomendacién no obligatoria».
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ciones, pero no existe una obligacién derivada de las mismas,
pasible de generar responsabilidad estatal.”

De otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el ejercicio de la jurisdiccién contenciosa, puede expedir
resoluciones de caracter vinculante cuyo incumplimiento si ge-
nera responsabilidad internacional.’®

Sin embargo, en esta etapa el individuo no tiene la calidad
de parte procesal desde que los tinicos facultados para litigar
ante la Corte son los propios Estados y la Comisién que repre-
senta los intereses del individuo. Este tema resulta discutible si
se tiene en cuenta que en la etapa anterior fue la misma Comi-
sién la que evalué la posibilidad de acudir ante la Corte en ca-
lidad de tercero distinto de las partes.”

A pesar de esta situacién, cabe destacar que el individuo no
resulta totalmente apartado o excluido del proceso ya que el
Reglamento de la Corte ha previsto que las victimas o sus fami-
liares puedan presentar sus propios argumentos y pruebas en
forma auténoma.?

17 En el caso Loayza Tamayo, de fecha 17 de septiembre de 1997, seguido ante la
Corte Interamericana, ésta se ha pronunciado también en sentido similar a los casos
de Caballero Delgado y Genie Lacayo, antes citados. Pero, ademds, ha declarado en
el paragrafo 81 de la sentencia que: «Sin embargo, en virtud del principio de buena
fe, consagrado en el mismo articulo 31°.1 de la Convencién de Viena, si un Estado
suscribe y ratifica un tratado internacional, especialmente si trata de derechos hu-
manos, como es el caso de la Convencién Americana, tiene la obligacién de realizar
sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un érgano de proteccién
como la Comisién Interamericana que es, ademas, uno de los érganos principales
de la Organizacién de Estados Americanos, que tiene como funcién “promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos” en el hemisferio».

¥ El articulo 68° de la Convencién Americana de Derechos Humanos sefiala: «1.
Los Estados partes de la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la
Corte en todo caso que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga la indemni-
zacién compensatoria se podré ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento
interno vigente para la ejecucién de sentencias contra el Estado».

19 Cuando un individuo lleva un caso ante la Comisién Interamericana es esta la
que examina el caso como un ente distinto a las partes, que en esta etapa son el in-
dividuo y el Estado denunciado. Sin embargo, cuando el caso llega a la Corte es la
Comisién quien acttia como parte procesal asumiendo el caso del individuo frente
al Estado y respecto del cual ya opiné anteriormente. Es decir, la Comisién estaria
cumpliendo un rol que se asemeja a juez y parte en el proceso.

2 Conforme al articulo 23° del Reglamento vigente de la Corte en lo que se refiere a
la representacién de las victimas o de sus familiares, se establece que «En la etapa
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3.3. El sistema europeo

Finalmente, tenemos el sistema europeo de proteccion de derechos
humanos, que admite denuncias planteadas directamente por
los mismos individuos. Estos se constituyen como parte proce-
sal ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con com-
petencia para emitir resoluciones que, al igual que en el caso de
la Corte Interamericana, resultan de cardcter vinculante para
las partes.?’ La diferencia con el sistema americano radica en
que aqui solo la victima se encuentra legitimada para interpo-
ner una denuncia ante el sistema y no un tercero; mientras que,
como vimos, en el sistema americano otros lo pueden hacer (ar-
ticulo 44° de la Convencién Americana).?

de reparaciones los representantes de las victimas o de sus familiares podran pre-
sentar sus propios argumentos y pruebas en forma auténoma». Esto significa que
los individuos no pueden participar desde el inicio del proceso ante la Corte. Sin
embargo, con fecha 24 de noviembre del 2000, la Corte ha aprobado un nuevo Re-
glamento que entrard en vigor a partir del 1 de junio del 2001, en el que la posibilidad
de participacién de la victima y /o sus familiares se ha ampliado saludablemente, per-
mitiendo su intervencién en todas las etapas del proceso ante la Corte. Asi el nu-
meral 1 del articulo 23° del nuevo Reglamento, sefiala que: «Después de admitida
la demanda, las presuntas victimas, sus familiares o sus representantes debidamen-
te acreditados podran presentar solicitudes, argumentos y pruebas en forma auté-
noma durante todo el proceso».

! De acuerdo con el articulo 53° del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 4.XI1.1950): «Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a conformarse a las decisiones del Tribunal en los li-
tigios que sean partes». Asimismo, a diferencia del sistema americano, en el sistema
europeo el individuo es parte procesal, tal como lo establece el articulo 34° del Pro-
tocolo 11 del Convenio: «El Tribunal podra conocer de una demanda presentada
por cualquier persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de personas
particulares que se considere victima de una violacién por las Altas Partes Contra-
tantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Par-
tes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este
derecho».

2 Ver nota 21. Ademds, en el sistema americano el antiguo Reglamento de la Comi-
sién ha previsto en su articulo 26° que «Cualquier persona o grupo de personas, o
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o més Estados miembros
de la Organizacién puede presentar a la Comisién peticiones de conformidad con
el presente Reglamento, en su nombre propio o en el de terceras personas, referen-
tes a presuntas violaciones de un derecho humano reconocido, segun el caso, en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o en la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre». Esta disposicion, en cuanto a los sujetos habi-
litados para presentar la peticién, se repite en el articulo 23° del nuevo Reglamento.
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En resumen, la comunidad internacional ha considerado que
el DIDH corresponde a una materia de interés ptblico por los
valores que se encuentran detrds de los derechos humanos. Es-
tos han sido positivizados y reconocidos por todos los Estados
como condiciones minimas que regulan las actuaciones de los
Estados en sus relaciones internacionales. Pero ademas los Es-
tados han entendido que no basta con reconocer estos dere-
chos, sino que para dotar de eficacia al cumplimiento de los
mismos, cualquier trasgresiéon contra ellos debe ser pasible de
sancién. Para esto se han instaurado mecanismos de control in-
ternacionales que cuentan con facultades suficientes para vigilar
el cumplimiento de las disposiciones de los tratados. Asimismo,
han dotado al individuo, en la mayoria de casos, de legitima-
cién activa para acudir ante los érganos de control.

Si bien la decisién adoptada por estos érganos de control es
en algunos casos vinculante y en otros no, lo cierto es que en el
disefno de todos estos sistemas se ha considerado la tutela de
estos derechos como interés ptblico.

Un tema que merece consideracién aparte es el de la Corte
Penal Internacional, cuyo tratado atin no ha entrado en vigor.”
Una vez que se instaure va a significar un gran avance en mate-
ria de acciones de interés ptblico desde que, cuando se trate de
graves violaciones a los derechos humanos, el Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas e inclusive los fiscales de la Corte cuen-
tan con legitimidad para obrar, es decir, se encuentran aptos para

» Para su entrada en vigor es necesaria la ratificacién de por lo menos sesenta Esta-
dos, tal como lo sefala el articulo 126° inciso 1 del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional: «El presente tratado entrard en vigor el primer dia del mes siguiente al sexa-
gésimo dia a partir de la fecha en que se deposite en poder del Secretario General de
Naciones Unidas el sexagésimo instrumento de ratificacién, aceptacién, aprobacién o
adhesién». Actualmente solo ha sido ratificado por 29 Estados, entre los que se en-
cuentran: Senegal, Trinidad y Tobago, San Marino, Italia, Fidji, Ghana, Noruega,
Belice, Tayikistdn, Islandia, Venezuela, Francia, Bélgica, Canad4, Mali, Nueva
Zelanda, Botswana, Sierra Leona, Lesotho, Luxemburgo, Gabén, Espafia, Sudafrica,
Alemania, Austria, Islas Marshall, Finlandia y Dominica. Por su parte, el Pera dispu-
so la firma de ese Estatuto mediante Resolucién Suprema N° 564-2000-RE23 de 5 de
diciembre del 2000. Ademds, a través de la Resolucién Suprema N° 064-2001-RE23 de
13 de febrero pasado, el Congreso de la Repriblica recibié por parte del Poder Ejecuti-
vo toda la documentacién referida al Estatuto de Roma, a fin de cumplir con el pro-
ceso de ratificacién que lamentablemente hasta la fecha no ha tenido lugar.
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plantear una accién contra el individuo presuntamente responsa-
ble de esas violaciones. Esto significa una traslacién del sistema
penal de los Estados —que tiene una naturaleza eminentemente
publica por los intereses que protege— al plano internacional,
reconociendo con ello el caracter de interés ptiblico que tienen
las normas de derechos humanos.

4. Interrelacion entre las acciones de interés publico en el
derecho internacional y en el derecho interno: el caso de Perii

Las acciones de interés ptiblico comienzan en el &mbito interno
de los Estados y, de no encontrar solucién a este nivel, conti-
ndan en el &mbito internacional. Una vez que se logra una de-
cision definitiva en el 4mbito internacional, se hace necesario
un mecanismo juridico que haga posible el cumplimiento de las
recomendaciones y/o sentencias en el &mbito interno. Esta inte-
rrelacién entre el dmbito interno e internacional hace posible
que la solucién del conflicto pueda ser implementada en la
practica logrando la plena satisfaccién del interés ptiblico.

En este sentido, el Perti recientemente ha promulgado el De-
creto Supremo N° 014-2000-JUS, de fecha 22 de diciembre del
2000, por el cual ha establecido procedimientos a fin de propi-
ciar el seguimiento de las recomendaciones de érganos interna-
cionales en materia de derechos humanos. Asimismo, constitu-
ye un Grupo de Trabajo que asumird funciones del Consejo
Nacional de Derechos Humanos.

El ambito de aplicacion de esta norma es relativamente am-
plio desde que el Estado Peruano ha ratificado todos los Conve-
nios en el &mbito universal a que se ha hecho referencia en el
acapite anterior y se encuentra sometido a la competencia del
Comité de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacién
Todas las Formas de Discriminacién Racial y el Comité para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer.*

# En lo que se refiere al Comité de Derechos Humanos, a partir del 3 de octubre de
1980, con la adhesion al Protocolo Opcional del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos; en lo relativo al Comité para la Eliminacién de Todas las Formas
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En lo que se refiere a 6rganos que expiden recomendaciones
en el ambito regional americano, desde el 28 de julio de 1978,
con la sola ratificacién de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos el Pert acept6 la competencia de la Comisién
en materia de reclamaciones individuales.”® Precisamente las
decisiones de estos érganos —que no tienen per se caracter juri-
dicamente vinculante—, conforme al referido Decreto Supremo
pasardn a ser procesadas de acuerdo con los principios de bue-
na fe, fiel observancia de los tratados y cooperacién con las ins-
tancias internacionales.

En cumplimiento de lo dispuesto en este Decreto Supremo,
el Consejo de Derechos Humanos se encarga de coordinar el
seguimiento de las recomendaciones. Para ello el Ministerio de
Relaciones Exteriores pondra en conocimiento del Consejo to-
das estas recomendaciones o decisiones y las evaluaciones de la
Cancilleria al respecto.

Asimismo, la norma manda se constituya un Grupo de Tra-
bajo que presentard un proyecto de ley que permita el adecua-
do seguimiento de las recomendaciones emanadas de los meca-
nismos no jurisdiccionales de proteccién de derechos humanos.

Paralelamente, se han venido dando algunos pasos en el
cumplimiento de estas recomendaciones. En efecto, el Poder Ju-
dicial ha pretendido llevar a la practica esta disposicién al to-
mar algunas medidas que podrian resultar de interpretacién
cuestionable.

de Discriminacion Racial, a partir de la declaracién de 27 de noviembre de 1984,
realizada casi trece afios después de la adhesién a la Convencién, que se produjo el
29 de septiembre de 1971; y en cuanto al Comité para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, el Pert deposité su instrumento de rati-
ficacién el 9 de abril de 2000, por lo que se encuentra sometido a la competencia de
este Comité a partir del 9 de julio de 2001. Actualmente se encuentra todavia en
evaluacion la Declaracién del articulo 22° de la Convencién contra la Tortura, ratifi-
cada por el Pert el 7 de julio de 1988, que facultaria al Comité contra la Tortura a
conocer casos individuales contra el Peru.

% En realidad, antes de esta fecha, el Pert con la sola membresia en la OEA, y mas
precisamente a partir de la Reforma de Buenos Aires de la Carta, en 1965, aceptd
que la Comisién pudiera recibir reclamaciones individuales referentes a la violacion
de la Declaracién Americana de Deberes y Derechos del Hombre.
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Un caso es el de Vasquez Vejarano, magistrado de la Corte
Suprema que fuese removido de su cargo durante el gobierno
anterior. Este interpuso una accién de amparo ante el Poder Ju-
dicial demandando su reposicién en el cargo. Al no gozar de
mecanismos judiciales adecuados en este nivel, acudié al siste-
ma interamericano a través de una denuncia ante la Comisidn.
Esta finalmente emitié un informe? en el que recomienda al
Estado Peruano reintegrar al magistrado en su cargo.

El caso fue resuelto finalmente por el Consejo Transitorio
del Poder Judicial a favor del citado magistrado, declarando
que «la recomendacién es como un mandato imperativo y vin-
culatorio dado el hecho que el Estado Peruano ratificé la Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos».?” En esta sentencia
se confiere a las recomendaciones un cardcter que no es conna-
tural a estas, toda vez que se les otorga un carécter juridico vin-
culante que, de acuerdo a la Convencién Americana (y al pro-
pio texto del D.S. 014 antes citado®®), no tiene en si misma ya
que, como vimos, no genera responsabilidad estatal alguna.

En esta misma linea, tenemos el caso Asencios Lindo, pre-
sentado a la Sala Especializada de Derecho Piblico ante la que
los demandantes solicitan su excarcelacién sobre la base de un
Informe de la Comisién Interamericana.” En el Informe la Co-
misién recomienda al Estado Peruano reparar las violaciones
cometidas por la violacién de las garantias judiciales en los
procesos seguidos por terrorismo bajo el amparo de la legisla-

% Informe N° 49/00, de fecha 13 de abril del 2000, correspondiente al Caso 11.182.
Ver http//www.cajpe.org.pe/RIJ/bases/mecanism/11182.htm.

7 Resolucién Administrativa N° 026-2001-CT-PJ del Consejo Transitorio del Poder
Judicial, de 1 de febrero del 2001, publicada en el Diario Oficial El Peruano de 14 de
febrero del mismo afio.

% El quinto considerando de la mencionada norma precisa: «Que, en los caos (sic)
de decisiones o recomendaciones de los mecanismos de proteccién internacional
que no poseen una fuerza juridica vinculante, existe siempre el deber de coopera-
cién para coadyuvar a la promocién y proteccién de los derechos humanos en los
territorios de los paises miembros».

¥ Sentencia de la Sala Especializada en Derecho Publico correspondiente al Expe-
diente N° 151-2000-HC, del 22 de marzo del 2001, sobre la accién de habeas corpus
interpuesta por Rodolfo Gerbert Asencios Lindo y Rodolfo Dynnik Asencios Lindo
contra el Estado Peruano.
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cién sobre la materia. Nuevamente, en la sentencia de la Sala
Especializada de Derecho Publico, se hace mencién al caricter
vinculante de las recomendaciones, declarando sobre esta base
fundada la demanda y la excarcelacién —que no nuevo proce-
samiento, que en nuestra opinién hubiera sido una solucién més
adecuada— de los solicitantes.

En este caso la sentencia adolece de graves defectos técnicos,
no solo por atribuir a las recomendaciones un cardcter que no
tienen, sino porque se ha planteado el agotamiento de recursos
internos —requisito de admisibilidad— como algo extraordina-
rio a ser tenido en cuenta para resolver, cuando en realidad
para que un peticionario pueda acudir ante la Comisién tiene
que haber agotado la via interna o sefialar que resulta imposi-
ble hacerlo.*

Nuestras discrepancias con la argumentacién utilizada en
estas sentencias no deben ser leida como oposicién al cumpli-
miento de las recomendaciones de los mecanismos no jurisdic-
cionales. Si bien consideramos que tanto por los precedentes en
los que el Pert ha incurrido, como por el nuevo contexto por el
que atraviesa el pais y en el espiritu del D.S. N° 014-2000, es prio-
ritario el seguimiento de las decisiones y/o recomendaciones
internacionales, no se debe perder de vista que esta actuacién
responde a un acto del Estado mds que al cumplimiento de una
obligacién internacional. La recomendacién puede tener voca-
cién de cumplimiento, pero no tiene alcance vinculante en el
sentido de generar responsabilidad al Estado que no sigue sus
preceptos.

Lo cierto es que el comportamiento del Estado permite dilu-
cidar una toma de conciencia en lo que se refiere a dotar con
mayor efectividad a estos mecanismos internacionales, que con-
tienen verdaderas acciones de interés ptuiblico para la defensa
de los derechos humanos. No obstante, para garantizar una
mejor tutela de esos intereses, se requiere la reflexién y el apo-
yo de instituciones que estén en capacidad de llevar adelante,

% Véanse articulos 46° de la Convencidn; 37° y 30° del antiguo y nuevo Reglamento
de la Comisién, respectivamente.
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adecuadamente y sin excesos, las decisiones que se adopten en
el plano internacional.

5. Conclusiones

Cuando nos referimos a las acciones de interés ptiblico en el
ambito del DIDH, constatamos que en el seno de las distintas
organizaciones internacionales se ha experimentado un gran
desarrollo al haberse facultado al individuo a acudir en defensa
de sus propios derechos.

Los derechos humanos constituyen en la actualidad un tema
de interés ptblico que concita la atencién de la comunidad in-
ternacional en su conjunto. Pero, a su vez, los Estados han plas-
mado este interés en tratados que cuentan con mecanismos
propios de supervisién y vigilancia, ante los que finalmente se
ejercen las acciones en defensa de los derechos garantizados en
los mismos.

Esto ha hecho que este interés por los derechos humanos, ju-
ridicamente relevante, haya pasado a ser también una norma
de interés y orden prblico al positivizarse estos derechos en
distintos instrumentos internacionales.

No obstante, a efectos de garantizar el cumplimiento de las
decisiones que se adopten en los érganos internacionales, resul-
ta necesaria la interrelacién entre cada uno de los Estados con
los érganos supervisores a fin de que estos tltimos den segui-
miento a decisiones que no tienen, per se, carcter obligatorio.
Con esto se culminaria adecuadamente todo el proceso de pro-
teccién de los derechos humanos y se dotaria de mayor eficacia
a estas acciones.
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1. Introducciéon

El presente texto tiene por objetivo vincular el tema de las ac-
ciones de interés ptiblico con la evolucién de las estrategias de
reivindicacién de género. En la medida que se estd desarrollan-
do y consolidando en la regién una perspectiva y practica en
torno a acciones de interés ptblico, este ensayo tiene un carac-
ter exploratorio. De esta exploracién se concluye que las estra-
tegias en defensa de los derechos de las mujeres no tienen sola-
mente lineas de coincidencia con las llamadas acciones de
interés publico sino que comparten las caracteristicas asignadas
a estas.

Esta primera constatacién sin embargo, no esté libre de con-
tradicciones. Haciendo un balance de las estrategias legales rea-
lizadas con el objetivo de articular los derechos de las mujeres
en la agenda estatal, particularmente en casos de violencia con-
tra la mujer, se da cuenta de la distancia entre derecho formal y
justicia sustantiva para las mujeres.

En este sentido, este ensayo concluye en la necesidad de rei-
vindicar la accién politica y la practica social como fundamen-
tales para generar consenso en torno a acciones de interés pu-
blico que consideren las demandas especificas de las mujeres.

2. Caracteristicas de las acciones de interés ptuiblico

Se han definido las acciones de interés ptiblico como «aquellas
acciones que permiten al ciudadano/la ciudadana participar en
la toma decisiones, en el control de la gestién ptblica y recla-
mar por el efectivo cumplimiento de sus derechos en cuestio-
nes relacionadas con los intereses colectivos, utilizando las he-
rramientas constitucionales existentes».!

! SABSAY, Daniel y TARAK, Pedro. «Nuevas herramientas para la accién ciudada-
na en defensa de los derechos del medio ambiente». Fundacion Poder Ciudadano,
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La accién en este contexto no se entiende en su acepcién den-
tro de la doctrina procesal (para iniciar un proceso jurisdiccional),
sino que, como sefiala Gorki Gonzales,?> comprende el accionar
ante «cualquier autoridad con capacidad o poder suficiente para
pronunciarse o decidir, influyendo positivamente sobre el asunto
materia de la controversia que interesa al actor».

Otros autores incluso han manifestado que la accién puede
ser la expresién de una estrategia de defensa mas completa que
incluye el uso de las vias «licitas» de hecho. Sin embargo, en
las discusiones en la materia, es evidente un énfasis en las ac-
ciones jurisdiccionales dirigidas contra el Estado, puesto que
estas generan un mayor impacto publico y su difusién en un
contexto democrético sienta un precedente para la repeticién de
este tipo de iniciativas.

El otro elemento de reflexion es el concepto de interés pibli-
co. A diferencia de la concepcién tradicional, aqui el interés pu-
blico no se identifica con lo estatal. Es mds bien la coincidencia
de los intereses de los ciudadanos. Gorki Gonzales sostiene que
es «el espacio en el cual los ciudadanos participan libremente
para propiciar consensos respecto de temas de interés y necesi-
dad compartida».® Le pertenece a la sociedad civil y general-
mente implica una demanda al Estado, aunque no tinicamente.
Es por eso que se dice que excede a la nocién —al menos mas
aceptada— de acciones por los derechos humanos, en cuanto
estas se refieren a violaciones sistematicas. Las acciones de inte-
rés publico pueden usarse en un hecho singular y la accién
puede estar dirigida contra un tercero.*

Argentina (Programa de Participacién y Fiscalizacién Ciudadana). En http://www.
farn.org.arg/docs/p10/publicaciones10.html. Consulta efectuada el 8 de mayo del 2001.

? GONZALES, Gorki. «Relatoria sobre las acciones de interés priblico en el Pert». En
GONZALEZ, Felipe (ed.). Las acciones de interés piiblico: Argentina, Chile, Colombia y
Perii. Santiago de Chile: Escuela de Derecho-Universidad Diego Portales, 1997, Cua-
dernos de Andlisis Juridico, Serie Publicaciones Especiales, pp. 151-197, p. 156.

® GONZALES, Gorki. «Interés publico e institucionalidad democritica: investiga-
cién para la accién». En Rompiendo la indiferencia: acciones ciudadanas en defensa del
interés publico. Santiago de Chile: Fundacién Ford, 2000, pp. 41-59, p. 43

4 GONZALEZ, Felipe. «Relatoria general proyecto sobre acciones de interés ptibli-
co». En GONZALEZ, Felipe (ed.). Las acciones de interés piiblico: Argentina, Chile, Co-
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Las bases juridicas de las acciones de interés publico son
aquellas de la tutela de derechos fundamentales, aunque tam-
bién pueden estar inscritas en el marco de la justicia comunal y
la justicia de paz. El activismo de las acciones de interés publi-
co es entonces de aquellas agrupaciones con conciencia de de-
rechos mas nuevos o emergentes, que estdn desarrollando una
préctica para su defensa. En ese sentido, las entidades a cargo
de impulsar acciones de interés ptiblico son principalmente las
organizaciones no gubernamentales (ONG), las clinicas juridi-
cas u otros consultorios juridicos que propician un espacio para
este tipo de practica juridica, e instituciones como las Defenso-
rias del Pueblo que por su naturaleza estan destinadas a contri-
buir a la vigencia de los derechos fundamentales.

3. (La no discriminaciéon de género como un tema
de interés ptblico?

Esta revisién de los elementos que conforma la nocién de inte-
rés publico da cuenta de que la defensa de los derechos de las
mujeres comparte similares caracteristicas. Sin embargo, aqui es
necesario problematizar el concepto mismo de interés publico.
Gorki Gonzales dice que lo piiblico implica «un procedimiento
deliberativo que permite confrontar y articular las distintas vi-
siones de la ciudadania en torno a tépicos que atafien al conjun-
to». En otro momento afiade: «lo ptblico se refiere a los princi-
pios y valores basicos de la comunidad».®

¢Es —o ha sido— la no discriminacién de género un valor
bésico de los ciudadanos de este pais? En todo caso, ;de qué
porcién de esos ciudadanos? Y, shay en la actualidad un con-
senso con relaciéon a ello o lo que vemos continuamente es que
en ciertos «procesos deliberativos» la cuestién de género tiende

lombia y Perii, Santiago de Chile: Escuela de Derecho-Universidad Diego Portales,
1997, Cuadernos de Analisis Juridico, Serie Publicaciones Especiales, N° 7, pp. 23-
24.

> GONZALES, Gorki. «Interés ptblico e institucionalidad democratica: relaciones y
estrategias de desarrollo de la investigacién». Mimeo. Reporte Analitico del taller
«Investigacién en Materia de Interés Puiblico». Santiago de Chile, 25 y 26, 1999, pp.
1-18; 1999, p. 3
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con mas frecuencia de lo que quisiéramos a desaparecer? Estas
interrogantes son centrales si se quiere tomar seriamente una
articulacién entre la no discriminacién de género con el interés
publico.

Para quienes hemos seguido la historia y el desarrollo del
movimiento de mujeres en el mundo sabemos que lo que hoy
las mujeres peruanas detentan como derechos reconocidos ha
sido producto de una larga y tenaz actividad politica, tanto a
escala nacional como mundial.® Y aun una vez reconocidos es-
tos derechos, su aplicacién es una batalla cotidiana que no
siempre tiene resultados positivos, porque en la no discrimina-
cién, muchas veces, ni hay consenso, ni hay voluntad para lle-
gar a éste, y ello se da a todo nivel.

Para alcanzar reivindicaciones de género lo primero que se
ha tenido que romper es la dicotomia ptiblico/privado que esta
en la base de una concepcién del Derecho y el Estado moderno.
Aunque la nocién tiene origenes tan antiguos como Aristételes,
fue desarrollada por el Derecho Natural e inspiré las declara-
ciones de derechos de los siglos XVII y XVIIL.

La nocién de separacion entre una esfera regulada por el Es-
tado y otra libre de su intervencién, sostiene que hay espacios
de la vida social y econémica en las que no se debe ni regular,
ni intervenir.” Como la vida de las mujeres se ha desarrollo
principalmente en lo que se considera la esfera privada, la fa-
milia, la opresién femenina no ha sido una materia de preocu-
pacién estatal, ni le ha correspondido a las mujeres actuar en la
vida ptublica.?

¢ Ver, por ejemplo, VARGAS, Virginia. Como cambiar el mundo sin perdernos: el movi-
miento de mujeres en el Perii y América Latina. Lima: Ediciones Flora Tristdn, 1992.

7 ROSE, Nikolas. «Beyond the public/private division: law, power and the family».
Journal of Law and society, vol. 14, N° 1, spring, 1987, pp. 61-76.

# No hay necesariamente una separacién absoluta entre ptblico y privado. Por
ejemplo, el Estado no ha dudado en intervenir para controlar la natalidad, pero
para efectos del andlisis del Estado moderno desde una perspectiva feminista esta
dicotomia ha servido como elemento critico fundamental para entender la opresién
femenina y la exclusién de las mujeres de los espacios ptblicos. Ver LACEY, Nico-
la. «Theory into practice: pornography and the public/private dichotomy». Journal
of law and society, vol. 20, N° 1, 1993, pp. 93-113, p. 94.
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Esto nos lleva al tema de la ciudadania, pues como bien se-
fala Vargas,’ «la ciudadania se define y estd en relacién con lo
publico». Este es el espacio donde se conquistan derechos y se
ejercen. Se cambian las politicas ptiblicas, se negocian las refor-
mas. Por mucho tiempo las mujeres casadas estuvieron nega-
das de ejercer sus derechos por si mismas, eran representadas
por sus esposos.’

Ha sido un largo proceso, entonces, incluir los intereses de las
mujeres en la agenda del Estado. Un proceso de construccién de
la ciudadania, como lo llama Jelin,' en el cual las mujeres se
convierten en sujetos de derecho, y que ha involucrado cambiar
practicas sociales, sistemas institucionales y representaciones cul-
turales. Objetivos alcanzados a través de luchas politicas y socia-
les en procesos no exentos de contradicciones. Pues lo que en un
momento se ha creido suficiente como reivindicacién de género
en otros no lo es mas. Cambian con nuestras visiones de las es-
trategias en favor de las mujeres y cambian también con la co-
yuntura histérica.

El caso de la regulacién juridica de la violencia en las rela-
ciones de pareja (o violencia doméstica) ilustra algunas de estas
ideas.

3.1. La regulacién legal de la violencia doméstica

Resulta evidente el porqué el movimiento de mujeres ha consi-
derado al Derecho como un medio para cambiar la situacién de
las mujeres en la sociedad y su interés en introducir reformas
en el ambito legislativo e institucional. Sin embargo, no hay

® VARGAS, Virginia. Un tema en debate: la ciudadania de las mujeres. Lima: Flora Tris-
tan, 1998.

0 LOLI Silvia. «Historia, derecho y sociedad en el Perti republicano del siglo XIX».
Politeia, N° 13, Cultura y Derecho, 1993, pp. 201-220. ESTREMADOYRO, Julieta. La
regulacion juridica de la violencia en las relaciones de pareja: aportes para un andlisis del
rol del derecho en la construccion de relaciones de genero en el Perii. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 1995. Tesis de Abogada.

1 JELIN, Elizabeth. «La construccién de la ciudadania: solidaridad, responsabilidad
y derechos». En HENRIQUEZ, Narda (ed.). Encrucijadas del saber: los estudios de gé-
nero en las ciencias sociales. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1996, pp.
255-276.
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una relacién instrumental entre reivindicaciones de género y
Derecho, como la experiencia por erradicar la violencia domés-
tica lo revela.

Las identidades de género son categorias sociales histéricas
y culturalmente definidas. No hablamos entonces del hombre y
la mujer entendidos en sus diferencias biolégicas sino en lo que
el imaginario social cre6 como propio de lo masculino y feme-
nino y lo convirtié en la verdad y en lo natural. Asi se cree que los
hombres nacieron para ciertas funciones y las mujeres para otras
y que esto tiene su fundamento en la «naturaleza» de cada uno.

El Derecho, sin duda alguna, ha contribuido en la genera-
cién de relaciones de género. El sistema legal defini6 las cate-
gorias hombre y mujer subordinadamente a través de su nor-
matividad legal, de su doctrina, de las decisiones judiciales y
de la actitud de sus representantes. En este sentido, Mc Intosh'?
opina que la verdadera construccién de hombres y mujeres
como categorias separadas y opuestas se ha dado en la regula-
cién juridica y social de la familia. Es alli donde se han regula-
do los roles sociales, convirtiéndose en normas juridicas, lo que
podriamos llamar normas de género.

Desde una perspectiva feminista, la violencia doméstica es
la forma mas extrema y persistente de expresién del patriarca-
do. En un mundo dominado por el poder masculino, la violen-
cia doméstica es una manera de control social sobre las mujeres,
un medio para mantenerlas en su lugar, es decir, subordinadas y
dependientes de los hombres.?

2 Mc INSTOSH, Mary. «The welfare state and the needs of the dependant family».
En BURMAN, Sandra (ed.). Fit work for women. Londres: Croom Helm, 1979, p 54.

¥ BOGRAD, Michele. «Feminist perspectives on wife abuse: an introduction». En
YLLO, Kirsty y BOGRAD, Michele (eds.). Feminist perspectives on wife abuse, 1988.
Londres: Newsbury Park, 1988, pp-11-26. DOBASH, R. Emerson. and DOBASH,
Russell P. Violence against wives: a case against patriarchy. Londres: Open Books, 1979.
DWYER, Diane, SMOKOWSKI, Paul, BRICOUT, John and WODARSK]I, John. «Do-
mestic violence and woman battering: theories and practice implications». En RO-
BERTS, Albert (ed.). Helping battered women: new perspectives and remedies. New
York: Oxford University Press, 1992, pp. 67-84.
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3.1.1. Una larga historia

En el pasado, la violencia fisica contra la esposa era un derecho
conferido al varédn, el llamado derecho de correccién.’* En el
Perd, el Cédigo Penal de 1836, que estuvo en vigencia apenas
dos afios, fue el tnico instrumento legal que lo mencionaba ex-
plicitamente (articulo 447°). Sin embargo, la doctrina y la juris-
prudencia se ocuparon extensamente del tema.

A su vez, el Cédigo Civil de 1852 consagraba el deber de
obediencia de la mujer al varén y su absoluta subordinacién.
La mujer casada perdia la potestad de ejercer por si misma sus
derechos civiles."” Durante toda la larga duracién del Cédigo
(84 afios), la violencia era tolerada y solo condenable en casos
«extremos», como bien ilustraba el jurista Cornejo'® cuando co-
mentaba sobre la «exageracién del derecho de correccién».

En 1936, un nuevo Cédigo Civil entra en vigencia, consa-
grando una subordinacién atenuada de la mujer al varén."
Este Cédigo permitié el divorcio vincular (recogiendo una ley
anterior), pero continué calificando la violencia, la cual debia
ser «cruel» y «reiterada», y donde la intencién de hacer sufrir
debia ser probada. La violencia entonces era consubstancial a
las relaciones de pareja, no desvirtuaba el matrimonio excepto
en circunstancias muy graves.

En 1979, la mujer alcanza la igualdad formal. El Cédigo Ci-
vil de 1984 tuvo como principal tarea la de adaptar el principio
de igualdad a la regulacién legal de la familia. Los nuevos arti-
culos fueron redactados en similar estilo que los anteriores, re-
emplazando la palabra esposo por el otro cényuge, segtn co-
rrespondiera.

14 Ver ESTREMADOYRO, Julieta. Ob. cit. También ESTREMADOYRO, Julieta. «Le-
gal discourses and practises on domestic violence in Peru with particular reference
to Andean communities». Universidad de Warwick, Gran Bretafia, 2000. Tesis de
PhD.

15 PACHECO, Toribio. Tratado de Derecho Civil. Vol. I. Lima: Imprenta del Estado,
1872, p. 208.

6 CORNEJO, Angel Gustavo. Comentarios al Cédigo Civil de 1851. Vol. I. Chiclayo:
Imprenta Mendoza, 1921, pp. 237-238.

7 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Lima: Librerfa Studium.
Tomo I, 1986, cap. VI, p. 46.
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A lo largo de esta normatividad trasciende la nocién de una
estructura familiar en la que alguien comanda y los otros obe-
decen, o lo que el doctor Cornejo Chévez llamaba el respeto a
«la autoridad doméstica».’® La violencia «calificada» (sevicia o
la ofensa moral) seguia siendo requisito para el divorcio o la
separacion.

3.1.2. La opcidén por la denuncia

Y aunque en el &mbito penal, por lo menos claramente desde el
Cédigo Penal de 1924, una mujer podia denunciar a su marido
por lesiones o «faltas contra el cuerpo y la salud», la tolerancia
de la violencia, particularmente de los operadores del derecho
—policias, jueces, médicos legistas—, hacia de la denuncia una
tarea infructuosa que desalentaba a muchas mujeres de hacerlo.

En la década de los setenta comienza a aparecer en el ambi-
to internacional un interés sistematico en el problema de la vio-
lencia doméstica. Inglaterra, Estados Unidos y Canada tuvieron
una experiencia politica muy concreta: los denominados movi-
mientos por las mujeres golpeadas.” Estos fueron grupos de
solidaridad que implementaron refugios y demandaron al Esta-
do maés recursos y nuevas politicas para enfrentar al problema.

En el Perd, esta solidaridad con las mujeres golpeadas se
hace més evidente en la década de los ochenta.”” «Rompiendo
el silencio» fue un slogan que intentaba generar esta actitud so-
lidaria invitando a las mujeres a compartir un problema co-
mun. En cuanto a impacto en el derecho formal, un segundo
slogan fue enarbolado: «si te pega, dentincialo». Con ello se in-
vitaba a las mujeres a «participar como ciudadanas».?! Es decir,
a defender sus derechos en la manera como tradicionalmente el
Derecho se ocupa de las conductas condenables: a través de la
via penal.

®1d., Tomo I cap. VI, pp. 253-254

19 Movement of battered women, women for shelter or women's aid movement.

® TAMAYO, Giulia. «Behind the mirror (courses and discourses of a different justi-
ce in the strategies for confronting violence against women)». En VASQUEZ, Roxa-
na (ed.). Women: watched and punished. Lima: Cladem, 1993, pp. 99-124.

21d., p. 106.
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En 1987, la inauguracién en la ciudad de Lima de la llamada
primera Comisaria de Mujeres viene a mejorar el espacio de
denuncia para las mujeres.” Su objetivo: la recepcién y denun-
cia del maltrato fisico y psicolégico en contra de las mujeres. Se
convierte asi en la primera politica ptiblica en un problema que
afecta a las mujeres en su condicién de género: el de la violen-
cia doméstica, e inspiraré réplicas similares en otras partes del
pais. Y tal como ocurrié con experiencias similares en Espafia y
Brasil, mujeres que no hubieran acudido a denunciar en otras
dependencias policiales se acercaron a estas comisarias o dele-
gaciones de mujeres. En 1994, solo en el Primer Juzgado de Paz
de San Miguel, del total de 49 casos de violencia doméstica (pro-
cesados como Faltas contra la Persona), 26 provenian de la Co-
misaria de Mujeres de Lima.?

La mayor contradiccién de la existencia de la Comisaria, es
que una estacién policial especializada en casos de violencia
doméstica habia nacido, pero no habia una legislacién especia-
lizada en la materia. Los casos enviados por maltratos psicolé-
gicos a los jueces de paz eran devueltos, alegando que dicha fi-
gura no estaba consagrada en el Cédigo Penal.

En cuanto a las Faltas contra la Persona, los expedientes te-
nian que venir con el correspondiente certificado médico legis-
ta. La mujer denunciante tenia que tener una huella evidente
del maltrato, lo que no solo excluia a las mujeres victimas de
maltrato psicolégico sino a todas las maltratadas fisicamente sin
huella alguna. Se privilegiaba, como sucede en la racionalidad
del Derecho Penal, el resultado de la accién, cuando el énfasis
de la violencia doméstica deberia estar en el contenido de la re-
lacién violenta (como expresién de coaccién contra las muje-
res), mas que en su resultado.

En 1989, a propésito de la revisién del Cédigo Penal, Cla-
dem* present6 propuestas en las figuras legales que afectaban

2 ESTREMADOYRO, Julieta. La regulacion juridica de la violencia en las relaciones de pa-
reja: aportes para un andlisis del rol del derecho en la construccion de relaciones de género en
el Peril. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1995. Tesis de Abogada.

21d.

# Cladem —Comité por la Defensa de los Derechos de la Mujer— es una red que
agrupa ONGs abocada a la tarea de la defensa de los derechos de las mujeres. En-
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a las mujeres (aborto, violacién sexual y violencia doméstica).
Demandaba que el maltrato se considerara una figura especial
y que se incluyeran sus manifestaciones fisicas, psicolégicas y
morales.”

El nuevo Cédigo Penal fue promulgado en 1991. Las Faltas
contra la Vida, el Cuerpo y la Salud cambiaron su denomina-
cién a Faltas contra la Persona (su figura principal en el articu-
lo 441°). Asimismo, el Cédigo tomé en cuenta la relacién de pa-
reja en el articulo 442° —que regula el maltrato fisico que no
deja lesién—, aumentando la pena de prestacién de servicios
comunitarios cuando medie esta circunstancia.

En 1995, la Comisaria de Mujeres no procesé ningtn caso
por el articulo 442°. Todos fueron procesados por el articulo
441°2% En 1992 acudieron 9216 mujeres a la Comisaria de Muje-
res de Lima a denunciar violencia doméstica. De éstas solo 3784
cumplieron con los requisitos legales para que sus denuncias
fueran recibidas y procesadas como Faltas contra la Persona.
Otras 5432 no sufrian maltratos para efectos de la ley. Estos son
solo algunos ejemplos de como el Derecho, con sus reglas y
procedimientos, construye una verdad acerca de las mujeres que
es superior a la propia realidad de éstas.”

Y es no solo este aspecto. En 1991, en cuatro juzgados de
paz de Lima, llegaron 258 casos por «faltas» vinculadas a vio-
lencia doméstica.?® Pero solo 12 llegaron a sentencia, dando
como resultado la absolucién de 7 hombres. En 1993, en el Pri-
mer Juzgado de Paz de San Miguel, de 92 procesos ingresados
por Faltas contra la Persona (relacionados con la violencia do-
méstica), solo 3 de estos casos fueron sentenciados.

En 75% en un caso y en 85% en el otro, los procesos conclu-
yeron por prescripcién de la accién penal. En otras palabras,

tre sus principales participantes se encuentran el Centro de la Mujer Peruana Flora
Tristéan, el Movimiento Manuela Ramos y Demus.

% CLADEM. Reforma del Cédigo Penal. Propuestas del Comité Latinoamericano para la
Defensa de los Derechos de la Mujer. Mimeo. Lima: Flora Tristan, 1989.

% ESTREMADOYRO, Julieta. Ib.

¥ SMART, Carol. Feminism and the power of the law. Londres: Routledge, 1989.

2 REINOSO, Carmen. «El maltrato: una mirada a partir del sistema juridico nacio-
nal». Tesis de Abogada. Pontificia Universidad Catélica del Peru, 1992.
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los expedientes pasaron 6 meses en tramite y terminaron. Con-
versaciones con los secretarios de juzgado y los mismos jueces
revelaron el poco interés que se tenia en impulsar este tipo de
casos.?

Sin embargo, el Cédigo Penal de 1991 trajo un cambio fun-
damental: eliminé la impunidad de la violacién dentro del ma-
trimonio. En el c6digo anterior el marido legalmente podia vio-
lar a su esposa. Esto sin duda fue un avance substancial y le
dio coherencia a la demanda por la erradicacién de la violencia
doméstica, pues no tiene légica un sistema que condena el mal-
trato fisico a la mujer pero permite su violacién sexual.

3.1.3. ;Los derechos de las mujeres como derechos humanos?

Pert suscribié la en 1983 Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. Este docu-
mento fue considerado un gran avance para mejorar la condicién
femenina a escala mundial. Pese a su trascendencia, la Conven-
cién no hizo referencia explicita a la violencia de género.

Hacia el final de la década de los ochenta empieza una cam-
pafa internacional por el reconocimiento de toda forma de vio-
lencia contra la mujer como una violacién de derechos huma-
nos. El objetivo era la elaboracién de una propuesta desde las
mujeres para ser presentada en la Conferencia Mundial de De-
rechos Humanos a realizarse en Viena en 1993.%° La campafia
buscaba llamar la atencién sobre la gravedad de la violencia. de
género que, aunque cometida por individuos privados, no de-
bia ser tolerada.

El reconocimiento de los derechos de las mujeres como dere-
chos humanos implicaba, asimismo, poner a su disposicién el
sistema internacional de proteccién de estos derechos. Las or-
ganizaciones de mujeres en el Perti tomaron la iniciativa en la
region.

¥ ESTREMADOYRO, Julieta. Ib.

% FRIEDMAN, Elisabeth. «Women’s human rights: the emergence of a movement>».
En PETERS, Julie y WOLPER, Andrea (eds.). Women'’s rights, human rights: interna-
tional feminist perspectives. Londres: Routledge, 1995, pp. 18-35.
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Es en este contexto de efervescencia por los derechos hu-
manos de las mujeres que el primer proyecto de una ley sobre
violencia familiar es enviado a consideracién de las ONGs
que trabajan este problema. Fruto de este didlogo, en marzo
de 1991, la diputada Lourdes Flores presenté un proyecto de
ley al respecto. Este pasé a discusién en la Cdmara de Senado-
res, donde opiniones discordantes detuvieron su promulga-
cién. Luego sobrevendria la disolucién del Congreso, el 5 de
abril de 1992.

La Constitucién de 1993, controversial como el proceso en
que se dio,*! consagra en el articulo 2° inciso 24.h: «Nadie debe
ser victima de violencia moral, psiquica o fisica». En este enun-
ciado no se discrimina quien recibe la violencia, ni quien la
ejerce y se considera el dano moral y psiquico como violencia.
Esto fue considerado auspicioso para la erradicacién de la vio-
lencia contra la mujer.

Otro cambio fundamental, se dio ese mismo afio con la en-
trada en vigor del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal
Civil. Este modificé el articulo 333° incisos 2 y 11 del Cédigo
Civil de 1984 y reconoci6 a la violencia «fisica y psicolégica»
como causal de separacién y divorcio.

Sin embargo, nuestros jueces y fiscales —que para la causal
de violencia fisica y sicolégica seguian solicitando el mismo
acopio probatorio que para la causal de sevicia—» tardaron en
darse cuenta que sevicia no era lo mismo que violencia fisica y
psicolégica y que esto era mas que un cambio de nombre.

3.1.4. Leyes sobre la violencia familiar

Las leyes sobre violencia doméstica (o violencia familiar, como
en el caso peruano) han aparecido en el dmbito internacional
como una respuesta mas adecuada a los dilemas que se enfren-
ta cuando se usa el sistema legal para intervenir en estos casos.
La violencia es condenada a través de una legislacién especial,

3 Ver, por ejemplo, UGARTECHE, Oscar. La arqueologia de la modernidad: el Perii en-
tre la globalizacion y la exclusién. Lima: Desco, 1998.
32 ESTREMADOYRO, Julieta. Ib. -
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pero los canales procesales incluyen la via civil y estan més en-
focados hacia la prevencién. Las llamadas medidas de protec-
cién consideran la violencia potencial: tratan de evitar el asedio
(por ejemplo, prohibir las visitas del agresor o el que siga a la
victima aun a la distancia) y, en general, cualquier actitud que
represente una amenaza o que simplemente genere temor en la
victima.®

En el Pert, el proyecto sobre violencia familiar se desarrollé
en un ambiente de efervescencia por los derechos humanos de
las mujeres. El contexto explica de alguna manera lo que pasé.
El borrador original del proyecto estaba inspirado en la ley
puertorriquefa, que inclufa como un gran avance que las medi-
das de protecciéon pudieran ser solicitadas ante los jueces muni-
cipales, instancia de facil acceso para las mujeres y que, al igual
que con la justicia de paz peruana, no requiere mediacién pro-
fesional.

La propuesta original peruana consideraba a la justicia de
paz. Pero esto fue objetado por considerarse que la proteccién
de los derechos fundamentales de las mujeres no debia dejarse
a un juez de la mds baja jerarquia.’* Una posicién cuestionable,
primero, porque la gran mayoria de los casos relacionados con
la violencia doméstica eran procesados como faltas en los juz-
gados de paz; segundo, esta reflexién se basa en una légica
conservadora de lo que son las jerarquias del sistema judicial,
obviando el rol importantisimo que la justicia de paz cumple
en el pais; y, finalmente, porque la justicia de paz es la tnica
forma real de acceso al sistema legal para la mayoria de muje-
res en el pais.®

3 En el derecho anglosajén, estas medidas son llamadas injunctions.

3 CHIAROTTI, Susana. «Domestic violence: Legal strategies in Latin America». En
VASQUEZ, Roxana. (ed.). Women: watched and punished. Lima: Cladem, 1993,
pp-79-86, p. 83.

% LOLI, Silvia. «El acceso a la justicia y la justicia de paz en el Perti». En PODER
JUDICIAL. Acceso a la justicia. Lima: Oficina Técnica del Proyecto de Cooperacién
Internacional del Poder Judicial, 1997, pp. 83-112. ESTREMADOYRO, Julieta. «Le-
gal discourses and practises on domestic violence in Peru with particular reference to
Andean communities». Universidad de Warwick, Gran Bretafia, 2000. Tesis de PhD.
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El proyecto, sin embargo, fue de gran importancia por ser la
primera iniciativa legislativa. Traia novedades como la defini-
cién misma de violencia (actos fisicos y psicolégicos), y la in-
clusién en las relaciones familiares a los convivientes y a los
que habian procreado hijos en comtn, abriendo el abanico a to-
dos aquellos vinculos de pareja que el derecho formal se ha re-
sistido a reconocer. Asimismo, comprometia un gran espectro
del sector estatal en la elaboracién de medidas para erradicar la
violencia contra la mujer.

Se trataba de una iniciativa muy necesaria. Sin embargo, en
un pais donde como en la mayoria de paises del mundo la vio-
lencia contra la mujer esta tan enraizada y es tan masiva, fue
tomada con muchas reservas.

El proyecto pasé a las Camara de Senadores y por discre-
pancias se detuvo su promulgacién. En enero de 1993 se pre-
sent6 una nueva versién del proyecto al entonces Congreso
Constituyente Democratico, donde fue aprobada y enviada al
Ejecutivo en abril. Este la devolvié en mayo aduciendo que las
mujeres estaban suficiente protegidas por el Cédigo Penal y los
nifnos por el Cédigo de los Nifios y los Adolescentes. Tomé
tiempo, pero finalmente el proyecto fue aceptado el 8 de di-
ciembre de 1993, convirtiéndose en la Ley N° 26260.

La ley ciertamente no era clara en los procedimientos, pero
tampoco era restrictiva de las medidas de proteccién. En los
procedimientos auténomos (aquellos en que se solicitaba direc-
tamente medidas de proteccién), otorgaba protagonismo a los
jueces civiles. Estos podian recibir las peticiones directamente o
a través del Ministerio Puablico. Los jueces penales podian apli-
carlas dentro de los procesos de su competencia (lesiones, por
ejemplo) que tuvieran contenidos de violencia familiar.

A un ano y medio de su promulgacién, solo las ONGs que
trabajaban el problema la habian utilizado y lograron que sus
acciones fueran aceptadas por los jueces.

Aun cuando se establecia que los procesos debian tramitarse
en forma sumarisima, por ser procesos civiles y por la manera
como el sistema judicial peruano funciona, las acciones perdian
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su sentido protectivo pues entre la demanda y a resolucién del
juez declarando la medida podian pasar meses.*

A pesar de estos serios problemas, hasta antes de esta ley no
era posible demandar que la pareja saliera del hogar comtn, o
que se le prohibiera las visitas (aun en el caso de que esto re-
presentara una amenaza para la mujer o los hijos). Los casos re-
velaban, asimismo, que las medidas habian sido exitosas cuan-
do el esposo habia salido voluntariamente. De lo contrario era
necesario realizar el trdmite correspondiente para que la policia
prestara su auxilio.

Otro aspecto importante de la ley era que cualquier persona
que conociera de los hechos y no solo la victima o sus repre-
sentantes o familiares, podia solicitar proteccién para la victi-
ma. Con ello se ampliaba la capacidad de los ciudadanos para
intervenir en la defensa de los derechos de las personas que su-
frian violencia (articulo 10° inciso e). Este aspecto fue posterior-
mente removido con la modificacién de la ley.

En marzo de 1997, para solucionar algunos problemas de la
Ley N° 26260, se promulgé la Ley N° 26763. Para evitar mayo-
res confusiones el Poder Ejecutivo publicé el Texto Unico Orde-
nado de la Ley de Violencia Familiar en junio 1997 (D.S. 006-
97-JUS).

Las modificaciones hechas, ademads, adaptaban la ley a los
cambios que se estaban dando en la estructura legal e institu-
cional en el Perd. Para entonces habia sido creado el Ministerio
de Promocién de la Mujer y del Desarrollo Humano y aparecie-
ron en la escena los jueces y fiscales de Familia.” Este nuevo
documento endosa al Ministerio de la Mujer las iniciativas a
realizarse en el marco de la ley.

La ley clarifica procedimientos, sefiala la potestad de la poli-
cia para allanar el domicilio del agresor de ser necesario (arti-

% Como en el expediente 3884-94, que llegé en apelacién a la Sexta Sala Civil de la
Corte Superior. Solamente entre la sentencia de primera y segunda instancia pasa-
ron 4 meses. Se pedia la suspensién de la cohabitacién y de las visitas del agresor.
% Resoluciéon Administrativa N° 025-CMPE-P], 10 enero de 1996
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culo 7°), y le da valor probatorio a los certificados expedidos
por los centros de salud del Estado.

Sin embargo, reduce el &mbito de su aplicacién al no recono-
cer a aquellos que hayan procreado hijos en conjunto e ignora
nuevamente a la ex-conviviente. Hay un énfasis en la concilia-
cién como via adecuada para resolver los casos de violencia fa-
miliar, particularmente en el rol de los fiscales y en la interven-
cién de las Demunas (Defensoria del Nifio y el Adolescente).®®

Esta tendencia sera reforzada mas tarde con la promulga-
cién de la Ley de Conciliacién (Ley N° 26872, de noviembre de
1997), que en su articulo 9° incluia a la violencia familiar como
materia conciliable. La conciliacién como manera de solucionar
problemas de violencia doméstica ha sido por largo tiempo
cuestionada en la literatura relacionada con el problema.* El
argumento principal es que precisamente la violencia es una
expresion de coaccién e intimidacién en contra de la otra parte.
Aqui no se puede hablar de partes que libremente negocian po-
siciones a fin de llegar a un acuerdo conveniente para ambas.

Otra importante modificacion del texto es que se concede a
los jueces de paz letrados atribuciones para dictar medidas de
proteccién en los procesos por hechos de violencia familiar que
lleguen a su conocimiento (articulo 26°). El juez de paz no letra-
do no fue mencionado.

En febrero de 1998 entra en vigencia el llamado Reglamento
de la Ley de Proteccién Frente a la Violencia Familiar (D.S. No.
002-98-JUS) y se realizan nuevas modificaciones. El Reglamento
incluye a las ex-cényuges y a las ex-convivientes en el ambito
de aplicacién de la ley. Enfatiza que las denuncias por actos de

% Sobre las Demunas ver ALVARADO, José. «Defensorias del Nifio y el adolescen-
te en el Pert». En Poder Judicial. Acceso a la justicia. Lima: Oficina Técnica de Pro-
yeccién de Cooperacién Internacional del Poder Judicial, 1997, pp. 197-218.

¥ Bottomley se pregunta: «;(...) existe una igualdad de poder en la relacién entre
las partes, y entre las partes y el mediador? Este proceso “abierto” estd también
abierto a manipulacién. Ser persuadidas puede ser una desagradable manera de
juicio y control (...) a pesar de la presentacién del mediador en términos de neutra-
lidad y objetividad (...)». BOTTOMLEY, Ann. «Resolving family disputes: a criticial
view». En FREEMAN, Michael D. (ed.) The state, the law and the family: critical pers-
pectives. Londres: Tavistock Publications, 1984, pp. 293-303, p. 295.
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violencia familiar pasan al fiscal provincial de familia, lo cual
producird mayor dilacién en la conclusién de los procesos y
también en las medidas de proteccién, las cuales tienen que ser
necesariamente aprobadas por el juez de familia.

En julio del 2000 se promulga otra ley modificatoria, la Ley
N° 27306. Esta incluye nuevamente a las personas que hayan
procreado hijos en comtn y a los ex-convivientes. Asimismo,
restablece la disposicién de que cualquier persona que conozca
los hechos puede hacer la denuncia (articulo 4°, segundo parra-
fo). El fiscal provincial de familia ya no requiere pedir autoriza-
cién al juez sino simplemente comunica las medidas de protec-
cién.

Finalmente, por Ley N° 27398 se modifican articulos de la
Ley de Conciliacién antes mencionada y se establece que no
procede la conciliacién extrajudicial en los casos de violencia
familiar.

Esta larga historia por la proteccién de los derechos funda-
mentales de las mujeres agredidas por sus parejas o ex-parejas,
que dentro de la 16gica de la no discriminacién puede resultar
tan obvia, ha encontrado muchisimas dificultades y resisten-
cias. Primero, en los mismos legisladores, pero segundo, y mas
importante, en los operadores del derecho.

La Defensoria del Pueblo —a través de la Defensoria Espe-
cializada en los Derechos de la Mujer—*° concluye que se en-
cuentra en los operadores del Derecho los mayores obstdculos
para la aplicacién de la ley. Las delegaciones policiales que to-
davia se resisten a recibir denuncias y demandan requisitos que
la ley no exige, asi como las demoras en las fiscalias merman la
efectividad de la norma. No tiene sentido llamar «de protec-
cién» a una medida si, debido a las trabas en su aplicacién, no
protege a nadie.

Adicionalmente, la legislacién sigue basada en una estructu-
ra de acceso a la justicia que no corresponde ni a la realidad, ni

“ Los informes de la Defensoria del Pueblo estan disponibles en la internet: http://
www.ombudsman.gob.pe
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a las percepciones de las comunidades en las zonas rurales del
pais.

Sin embargo, no necesariamente el tratar de trasladar esta
experiencia a las zonas rurales puede tener resultados positi-
vos. La percepcién de la policia, sino es buena en las zonas ur-
banas, lo es menos en las zonas rurales. Las leyes sobre violen-
cia doméstica le dan un protagonismo a la institucién policial,
que puede provocar una mayor rechazo de esta normatividad.
Asimismo, en las zonas andinas la conciliacién no puede ser
descartada de antemano, pues el conversar, el arreglar, es una
practica social que también es aceptada por las mujeres.*

Por las desigualdades sociales y culturales existentes en el
pais, las recetas que incluyen a todas y todos los ciudadanos no
necesariamente son las mas adecuadas.

Se podria concluir, por todo lo expuesto, que en la defensa
de los derechos de las mujeres no siempre hay consenso sino
mucha discordancia.

4. Bases juridicas para el desarrollo de acciones de interés
publico por la no discriminacién de género

Deciamos en el primer punto que las bases juridicas de las ac-
ciones de interés publico son primordialmente el marco norma-
tivo para la proteccién de los derechos fundamentales. En el
caso de la no discriminacién de género, los convenios interna-
cionales han sido el mayor soporte para el cambio de las politi-
cas y las legislaciones nacionales. Estos convenios han servido
de referentes muy importantes, pues son considerados estanda-
res internacionales respecto a los cuales es posible ser medido.
Se acompanan con informes tanto oficiales como no oficiales
sobre el estado de la cuestién y esto representa una tarea fisca-
lizadora y de sensibilizacién importantes.

La discriminacién de género es multidimensional, se mani-
fiesta en todas las esferas de la actividad humana. Tiene su ex-

1 Este tema es materia de ESTREMADOYRO, Julieta. «Legal discourses and practi-
ses on domestic violence in Peru with particular reference to Andean communi-
ties». Universidad de Warwick, Gran Bretafia, 2000. Tesis de PhD.
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presién en las normas sociales, juridicas, econémicas, en el len-
guaje. De alli que cuando se hable de acciones legales por la no
discriminacién, éstas deben referirse al vasto universo de pro-
cesos juridicos y de afirmacién de los derechos, que cruzan dis-
ciplinas legales y que se pueden actuar a todo nivel de relacién
con el Estado y entre los miembros de la sociedad civil.

La no discriminacién, asimismo, no significa que a las muje-
res se les otorgue los mismos derechos que a los hombres, sino
que involucra una serie de medidas destinadas a erradicar su
postergacién histérica. Esto incluye que se les otorguen mayo-
res derechos, lo que se llama acciones positivas por la no discri-
minacién o simplemente discriminacién positiva.

El instrumento legal que desde hace ya varios afos se cons-
tituy6 en la pauta internacional para la no discriminacién y que
cre6 estandares para su erradicacién, es la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, que el Pert suscribi6é en 1982.

En la Convencién la discriminacién en contra de la mujer es
definida en su articulo 1° como:

(...) toda distincién, exclusién o restriccién basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, inde-
pendientemente de su estado civil, sobre la base de la igual-
dad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Este instrumento internacional compromete a los Estados a
condenar esta discriminacién en todas sus formas, debiendo
para ello (articulo 2°):

a. Consagrar, si ain no lo han hecho, en sus constituciones
nacionales y en cualquier otra legislacién apropiada, el
principio de la igualdad del honibre y de la mujer y ase-
gurar por ley u otros medios apropiados la realizacién
préctica de ese principio;

b. Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro carac-
ter, con las sanciones correspondientes, que prohiban
toda discriminacién contra la mujer;
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c. Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mu-
jer sobre una base de igualdad con los del hombre y ga-
rantizar, por conducto de los tribunales nacionales o com-
petentes y de otras instituciones piiblicas, la proteccién
efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacién;

d. Abstenerse de incurrir en todo acto o préctica de discri-
minacién contra la mujer y velar porque las autoridades
e instituciones publicas actien de conformidad con esta
obligacién;

e. Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la dis-
criminacién contra la mujer practicada por cualesquiera
personas, organizaciones o empresas;

f. Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caréc-
ter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamen-
tos, usos y practicas que constituyan discriminacién con-
tra la mujer;

g. Derogar todas las disposiciones penales nacionales que
constituyan discriminacién contra la mujer.

Pese a su trascendental importancia, la Convencién no hacia
referencia expresa a la violencia de género. Esta situacién fue
en parte subsanada en 1992 cuando el Comité para la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
que supervisa el cumplimiento del tratado, emitié la Recomen-
dacién General N° 19 e incluy6 formalmente a la violencia de
género como un tema de discriminacién de género.

La Convencién, asimismo, no contemplaba mecanismo algu-
no para que las mujeres a titulo individual o colectivo presenta-
ran quejas sobre la vulneracién de sus derechos al amparo de
la Convencién. Tampoco el Comité podia impulsar investiga-
ciones sobre ello. La maxima obligacién de los Estados era pre-
sentar reportes sobre el estado de la discriminacién de género
en sus paises y asumir los nuevos compromisos.

Esto ha sido recientemente subsanado mediante la adopcién
del llamado Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, el cual ha sido ratificado por el Perti en abril del 2001.%2

42 Fecha de la entrega del instrumento de ratificacién.
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El protocolo trae dos grandes novedades. La primera esta-
blece un procedimiento de comunicacién que permite a muje-
res individuales o grupos de mujeres presentar quejas ante el
Comité sobre la violacién de los derechos protegidos en el mar-
co de la Convencién. La segunda, es un procedimiento de in-
vestigaciéon que puede iniciar el Comité en cualquiera de los
paises signatarios de la Convencién y el Protocolo, cuando exis-
te vulneracién a los términos del tratado. Lo cual es un gran
avance.

4.1. Los derechos humanos de las mujeres

Pensar los derechos de las mujeres como derechos humanos
implicé proveerlos de una nueva dimensién, colocarlos en el
centro de los debates y del sistema legal internacional.*® Este
re-dimensionamiento se inicié como una denuncia de la violen-
cia que sufren las mujeres por el hecho de ser mujeres (violen-
cia de género).

Demasiada violencia es cometida en contra de las mujeres
en la llamada esfera privada y por personas individuales como
para ignorarla como una violacién de derechos humanos.*

Las situaciones de violencia de género implican acciones sis-
tematicas, enraizadas y masivas que cobran mas victimas que
cualquier otro tipo de violencia y que, segiin los estdndares in-
ternacionales, no son coexistentes con la dignidad humana.

Bajo esta perspectiva, ademas, el Estado se hace responsable
por la sancién y la erradicacién de los actos de violencia contra
la mujer y si falla en hacerlo es cémplice de la situacién.®

# FRIEDMAN, Elisabeth. «Women'’s human rights: the emergence of a movement».
En PETERS, Julie y WOLPER, Andrea (eds.). Women'’s rights, human rights: interna-
tional feminist perspectives. Londres: Routledge, 1995, pp. 18-35.

4 CHARLESWORTH, Hillary, CHINKIN, Christine and WRIGHT, Shelley. «Femi-
nist approaches to international law». En The American Journal of International Law,
vol. 85, 1991, pp. 613-645.

% ROMANY, Celina. «State responsibility goes private: a feminist critique of the
public/private distinction in international human rights law». En COOK, Rebecca
(ed.). Human rights of women: national and international perspectives. Filadelfia: Uni-
versity of Philadelphia Press, 1994, pp. 285-302.
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Como deciamos, la Convencién contra la discriminacién no
hizo mencién expresa a la violencia de género. El activismo de
la década de los noventa puso el tema en la agenda. En 1990, la
Comisién Interamericana de Mujeres urgi6 a los Estados miem-
bros a celebrar un convenio para erradicar la violencia contra la
mujer. Asimismo, Conferencia Mundial de los Derechos Huma-
nos, realizada en Viena en 1993, recibié una propuesta desde
las mujeres.

En esa reunidn, los 171 Estados participantes adoptaron la lla-
mada Declaracién de Viena y el Programa de Accién. En este do-
cumento se recoge parte de la propuesta del lobby de mujeres en
relacién con la condena de la violencia de género como un hecho
de vulneracién de los derechos humanos. Asimismo, se hace un
llamado a la Asamblea General para adoptar una declaracién en
contra de la violencia contra la mujer y se urge a la Comisién de
la Condicién Juridica y Social de la Mujer y al Comité que monito-
rea la Convencién contra la Discriminacién, para la preparacién
de un protocolo opcional a esta Convencién que incluyera el dere-
cho a peticién (comentado parrafos arriba). Se respalda la nomina-
cién de la Relatora Especial de la Comisién de Derechos Humanos
sobre Violencia contra la Mujer, cuya funcién es investigar las cau-
sas y consecuencias del problema a escala mundial.*®

La Declaracién Universal sobre la Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer, adoptada en diciembre de 1993 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, es el primer documento inter-
nacional que especificamente trata sobre el problema y provee
una definicién clara sobre la violencia. Asimismo, realiza una
serie de recomendaciones que los Estados partes deben asumir
para la erradicacién del problema.

En 1994, dentro del sistema interamericano, se dio un paso
adelante en la condena a la violencia con la elaboracién de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia contra la Mujer, que el Perti suscribié en junio
de 1996 y que influird directamente en las futuras politicas y re-

“ Empez6 funciones en 1994.
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formas legales que se han dado en la materia. El documento
ofrece una definicién comprehensiva de la violencia y de los
derechos vulnerados con la misma. Expresamente sefiala la vio-
lencia contra la mujer como una vulneracién de los derechos
humanos tanto en la esfera privada como publica.

Estas ideas van a ser reforzadas en la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995, donde se
establece una Declaracién y Plataforma de Accién que los Esta-
dos participantes se comprometen a cumplir.

Esto implica que el andlisis de género debe ser incluido en
las politicas nacionales y que el ordenamiento legal debe ajus-
tarse a las aspiraciones de la Convencién y otros documentos.

En aquella ocasién se identificaron 12 dreas criticas que me-
recen especial atencién: pobreza, educacién, salud, violencia,
conflictos armados, economia, acceso de las mujeres al poder,
mecanismos institucionales para el mejoramiento de la condi-
cion femenina, derechos humanos, medios de difusién, medio
ambiente y nifas.

En junio de 2000, en Nueva York, se llevé a cabo un periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General para la eva-
luacién de los compromisos asumidos en Beijing, a los 5 afios
de su celebracién (conocida como Beijing + 5). El tema fue Las
Mujeres en el Ano 2000: Igualdad de los Géneros, Desarrollo y
Paz en el Siglo XXI. Esta reunién buscé reforzar los mecanis-
mos para aumentar la responsabilidad de los gobiernos en el
cumplimiento de los compromisos asumidos.

4.2. La discriminaciéon como delito

Por medio de la Ley N° 27270 —promulgada el 26 de mayo y
publicada el 29 de mayo de 2000— se tipifica el delito de discri-
minacién (articulo 323°) y se le incorpora al Titulo XIV-A del
Cédigo Penal sobre los Delitos de la Humanidad. Con ello se
reconoce su estrecha vinculacién con los delitos contra los dere-
chos humanos.

Asimismo esta ley modifica articulos de la Ley N° 26772, ha-
ciendo precisiones sobre la igualdad de trato en el acceso al
empleo y la educacién.
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El entonces congresista Carlos Chipoco, quien es autor de la
primera iniciativa legislativa sobre esta ley (Proyecto de Ley N°
4173, 15 de septiembre de 1998), sustent6 su propuesta en los con-
venios internacionales suscritos por el Pert, y puso especial énfa-
sis a la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer y en los compromisos asumidos
por el pais en la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Bei-
jing, 1995). Senal6 que la discriminacién vulnera el modelo de
convivencia democratica. En este sentido, no solo afecta al particu-
lar que la sufre sino que su supervivencia en el tejido social afecta
al colectivo y sus aspiraciones por una vida digna.

El delito contra la discriminacién es otra ruta legal que pue-
de efectivamente acompafar otras acciones que se tomen en el
ambito administrativo, constitucional o de responsabilidad ci-
vil, dependiendo de las caracteristicas especificas de los casos
de discriminacién de género que se asuman.

4.3. Otros temas de la no discriminacién de género

En la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer se definieron
lineas criticas en las cuales hay que poner especial énfasis para
mejorar la condicién de las mujeres. Las siguientes paginas tra-
tan de algunos de esos temas y su reciente desarrollo en el 4m-
bito legislativo en el pais.

4.3.1. Mujer y pobreza

Este es un tema relacionado a todas las otras areas criticas y no
nos vamos a referir a su aspecto legal, sino simplemente reflexio-
nar en el hecho de que de los 1.3 billones de pobres del mundo,
70% son mujeres.*

En el Pert se calcula que 44% de las mujeres son pobres y
otro 18% viven en pobreza absoluta.*®

7 Sobre «feminizacién de la pobreza» ver, por ejemplo, ANDERSON, Jeannine. The
feminization of poverty in Latin America. Lima: Red Entre Mujeres, 1994.

48 BE]AR, Héctor. «Peru: commitment by commitment». Social Watch 2000. En http://
www.socwatch.org.uy. Consulta realizada el 8 de mayo del 2001.
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La postergacion femenina ha sido el factor fundamental
para este panorama. Los cambios politicos y de sistemas econé-
micos afectan a los mas vulnerables en la sociedad. Las mujeres
no tienen, en la mayoria de los casos, el control del acceso a los
recursos. Estan limitadas en su participacién social y en la in-
tervencién en las decisiones politicas. Son las encargadas prin-
cipales del cuidado de los nifios y son mayormente las que se
quedan con ellos si la pareja las abandona.

La crisis econémica ha afectado fundamentalmente a las
mujeres. Son las mayores desempleadas. Su acceso a los servi-
cios publicos se ha reducido aun mds y son las primeras exclui-
das de la educacién cuando la familia no puede afrontar el gas-
to de educar todos los hijos.

Por ello se dice que aumentar el poder y la capacidad econé-
mica de las mujeres no depende solamente del desarrollo de
proyectos econémicos o de alternativas de empleo, sino del
cambio de las relaciones de poder entre los géneros tanto en el
hogar como en la sociedad civil en general.

4.3.2. Mujer y educacién

El analfabetismo afecta principalmente a las mujeres del Perd.
Segun el Censo Nacional de 1993, 73% de los analfabetos en el
pais son mujeres, 42.9% de estas mujeres vive en las zonas ru-
rales.®

Asimismo, el porcentaje de mujeres que concluyen tantos sus
estudios primarios como secundarios es menor que el de los
hombres. Esta cifra se agranda en las zonas andinas, donde las
mujeres tienen un promedio de 3.1 afios de estudios mientras el
de los hombres es 5. El porcentaje de nifios que aprueban sus es-
tudios cada afio en las zonas andinas es bastante bajo.®

% BARRIG, Maruja. «Mujer y desarrollo: nosotras éramos todas». En HENRIQUEZ,
Narda (ed.). Encrucijadas del saber: los estudios de género en las ciencias sociales. Lima:
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1996, pp. 197-212, p. 200.

% KNOX-SEITH, Barbara. «Being a becoming quechua: social relationships and the
dynamic of control in a peruvian andean village». Universidad de Washington, De-
partamento de Antropologia, 1995. Tesis de Ph.D.
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La discriminacién en la educacién no solo es un problema
de género, sino también de asignacién de recursos entre las di-
versas zonas del pais. La llamada escuela rural es la que resulta
mas afectada en cuanto a calidad e infraestructura educativa.
Esta situacién de desventaja encuentra a las mujeres en una po-
sicién mas desfavorecida.

Sin embargo, en otros &mbitos han habido avances en la le-
gislacién relacionada con la no discriminacién. La Ley N° 26941
—de abril 1998, que modifica articulos del Cédigo de los Nifios
y Adolescentes— establece claramente que la nifia embarazada
y/o la madre adolescente no debe ser impedida de continuar
sus estudios. Lo contrario constituiria una situacién discrimi-
natoria que afecta exclusivamente a las mujeres.

A su vez, la Ley N° 26772 (abril 1997), luego modificada por
la Ley N° 27270, establece la no discriminacién en las ofertas de
acceso a medios de formacién educativa. Estas normas estable-
cen un ambito legal de posibles acciones que son de interés pu-
blico en caso de su incumplimiento.

4.3.3. Mujer y salud reproductiva

Estar en control de la capacidad reproductiva y de la sexualidad
se entiende como expresién de la no discriminacién de género.
Los derechos reproductivos implican la capacidad de decidir el
numero de hijos que se quieren tener, el acceso a métodos de
control de la natalidad seguros y que no afecten la salud de las
mujeres Asimismo, a embarazos sin riesgos con plena atencién
de salud y a disfrutar de una vida sexual satisfactoria e inde-
pendiente de la capacidad reproductiva.

Dos hechos controversiales cuestionan seriamente una cohe-
rente politica con relacién a la salud reproductiva de las muje-
res. Uno de ellos es la penalizacién del aborto

El aborto constituye una de las mayores causas de mortali-
dad materna, a pesar de lo cual el Cédigo Penal vigente desde
1991 mantiene la condicién ilegal del mismo. Ese mismo Cédi-
go reduce la pena en el supuesto de violacién y en el de mal-
formacién del feto y establece que no es punible cuando se
practica para salvar la vida de la madre.
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Mas alld de las consideraciones éticas y morales que cada
cual pueda tener sobre el tema, lo cierto es que nadie puede ne-
gar que las mujeres en el Perti se ven obligadas a abortar, aun
en condiciones que ponen en riesgo su salud.

Siendo las mujeres quienes son directamente afectadas por
cuestiones de embarazo y parto, el aborto es la criminalizacién
de una conducta que afecta exclusivamente a las mujeres y por
tanto las discrimina en su derecho a la vida y a la salud.

El otro tema que ha sido motivo de gran alarma ha el de la
llamada con cierto eufemismo Anticoncepcién Quirtdrgica Vo-
luntaria (AQV), practicada dentro del Programa de Salud Re-
productiva y Planificacién Familiar 1996-2000.

A fin de que se sometan a la esterilizacién quirirgica a mu-
chas mujeres no se les ofrecié informacién y/o fueron persuadi-
das por diferentes medios. Las mas afectadas fueron las mujeres
pobres y de zonas rurales. Algunas fueron muy mal atendidas o
su estado fisico no fue evaluado correctamente. Como conse-
cuencia su salud fue severamente afectada y en ciertos casos mu-
rieron.

Estos casos fueron materia de investigacién y dos informes
los trajeron a la luz publica: uno fue elaborado por Giulia Ta-
mayo para el periodo 1996-1998>' y otro fue el reporte de la De-
fensoria Especializada de la Mujer de la Defensoria del Pueblo™
en los casos que fueron de su conocimiento. Estas denuncias y la
gestién de la Defensoria del Pueblo hicieron que el Ministerio
de Salud corrigiera este programa.

4.3.4. Mujer y empleo

A pesar del aumento de la tasa de participacién femenina en el
mercado laboral en la ultima década —en 1998, la PEA urbana
femenina en América Latina fue del 40%, mientras que la mas-

31 El informe de esta investigacién esta disponible en la Internet y es editado por
Cladem. Ver http://www.derechos.org/cladem.

52 Los informes de la Defensoria del Pueblo en la materia estan disponibles en la in-
ternet: http:/fwww.ombudsman.gob.pe.
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culina fue de casi el 60%—, las desigualdades en cuanto a las
condiciones de empleo, remuneraciones —las mujeres ganan el
64.3% de lo que ganan los hombres— y tasa de desempleo
—20% superior a la masculina— son significativas.

Asimismo se observa una tendencia a la reduccién de bene-
ficios diferenciales por condiciones de embarazo y parto. A esto
se suma el hecho de que una buena parte del trabajo femenino
—el trabajo doméstico y otras actividades laborales no remune-
radas, por ejemplo, en economias de autosubsistencia— es no
pagado y no figura en las estadisticas, aunque ocupa una parte
sustancial del tiempo de las mujeres.

En este panorama, atendiendo a diversos reclamos, se han
dado algunas leyes contra la discriminacién en el empleo:

e Ley N° 26772, parcialmente modificada por la Ley N° 27770,
que prohibe la discriminacién en el acceso al empleo.

e Ley N° 27185, que modifica el articulo 29° de la llamada Ley
de Productividad y Competitividad Laboral (D.S. No. 003-
97-TR), que dejaba abierta la posibilidad del despido por
causas de embarazo. Esta nueva disposicién expresamente
sefala que se presume el despido por causa de embarazo si
éste se produce en cualquier momento de la gestacién y des-
pués de los 90 dias del parto.

e Ley N° 27402, de 19 enero del 2001, que modifica el articulo
3° de la Ley N° 26644, de 25 junio de 1996, con relacién al
goce del derecho de descanso prenatal y postnatal de la tra-
bajadora.

e Ley N° 27403, de 19 enero del 2001, que aclara la Ley N°
27240 (del 22 Diciembre de 1999) y establece que la hora de
lactancia materna se considera como hora laborada y, por
tanto, es objeto de remuneracién.

% Un andlisis de la participacién laboral de la mujer en Latinoamérica en Panorama
Laboral 1999, OIT, Oficina Regional para América Latina y el Caribe. Disponible en
la internet en: http://www.ilolim.org.pe.
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4.3.5. Mujer y participacion politica

Una demanda histdrica de las mujeres es su participacién en la
esfera publica, incluyendo su mayor presencia en los puestos
de poder de la sociedad. Existe una creciente aceptacién y un
reconocimiento en los convenios internacionales de la necesi-
dad de la participacién de la mujer en todas las esferas de toma
de decisién y en la generacién de liderazgos femeninos.

Para esto se ha visto necesario tomar medidas de discrimina-
cién positiva que obliguen a las fuerzas politicas a permitir acce-
so a las mujeres. En el Perd, el articulo 116° de la Ley Orgénica
de Elecciones (Ley N° 26859) establecié que el 25% de las candi-
daturas en cada una de las listas al parlamento que deberia co-
rresponder a las mujeres (o a los hombres). Por Ley N° 27387, de
diciembre del 2000, esta cuota se ha incrementado a 30%.

Actualmente se observa una mayor presencia de las mujeres
en puestos gerenciales dentro de la administracién ptiblica, en
los gobiernos locales, asi como su mayor protagonismo dentro
del Congreso. '

En 1996 se cre6 el Ministerio de Promocién de la Mujer y del
Desarrollo Humano, que aunque nacido en la ambigiiedad de
una multiplicidad de funciones estd cumpliendo un rol impor-
tante en la agenda de los derechos de las mujeres.

4.3.6. Mujer y violencia sexual

La violencia sexual era uno de los crimenes en contra de las muje-
res con un gran porcentaje de impunidad. Esto se debia, en gran
parte, a que los tramites se iniciaban por accién privada —es decir
sin responsabilidad del Ministerio Piblico—, asumiendo la victi-
ma los costos procesales y sin proveérsele con una representacién
legal de oficio. La accién ptiblica se daba solo en caso que la victi-
ma fuera menor de 14 afios. Todo esto convertia la experiencia de
la denuncia y del proceso en traumatica para la victima.>

% LOLI, Silvia y MILOSLAVICH, Diana. «Informe del Social Watch de 1998». En
http:/fwww.receptour.com.pe/capacitacion/FLORA /beijing+5/infsw1998muj.htm. Consulta
realizada el 8 de mayo del 2001.
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Al respecto se han producido dos importantes modificacio-
nes en la legislacién. Uno es la promulgacién de la Ley N°
27115 (mayo 1999), que establece la accién penal ptblica en los
delitos contra la libertad sexual. Es decir, el Ministerio Piiblico
se hace cargo de la accién y la presencia de la agraviada no es
indispensable para el proceso. Ademds, el examen médico legal
debe ser practicado con consentimiento de la victima y por el
médico encargado del servicio, no permitiéndose la presencia
de otras personas sin aprobacién de la victima.

A su vez, la Ley N° 27055 (enero 1999) —que modifica arti-
culos del Cédigo de los Nifios y Adolescentes— provee una
mayor proteccién a los nifios y adolescentes victimas de abuso
sexual, sefialando la necesidad de su atencién integral. Los
agraviados no estdn obligados a una declaracién preventiva,
menos aun a la confrontacién con el presunto autor. El fiscal in-
terviene desde la etapa policial. Asimismo, los certificados ex-
pedidos por los centros de salud autorizados tienen valor pro-
batorio.

4.4. Un aprendizaje desde la experiencia de las mujeres

El largo camino del movimiento de mujeres por incorporar el
principio de la no discriminaciéon de género en la agenda del
Estado ensefia ciertas pautas en las estrategias a asumir para la
defensa de los derechos «emergentes».®

1. Generacion de derechos. La formalizacién de derechos a través
de leyes que tomen en cuenta los diferentes aspectos de la
discriminacién de género. Es importante la elaboracién de
proyectos legislativos desde los mismos grupos que pro-
muevan estos derechos.

% PROVOSTE, Patricia y SILVA, Patricia. «Acciones de interés publico por la no
discriminacién de género». En GONZALEZ, Felipe (ed.). Ciudadania e interés piiblico:
Enfoques desde el Derecho, la Ciencia Politica y la Sociologia. Santiago: Facultad de De-
recho de la Universidad Diego Portales, 1998, Cuadernos de Anélisis Juridico, Serie
Publicaciones Especiales N° 8, pp.10-11.
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2. Acceso a la justicia. Una vez consagrados esos derechos, faci-
litar el acceso a la defensa de los mismos. Esto puede tener
varios matices, desde proveer a las mujeres con servicios
profesionales, hasta dotarlas del conocimiento necesario
para que ellas mismas o sus organizaciones asuman su de-
fensa. Es muy importante el reconocimiento de rutas extrale-
gales ya establecidas y/o de formas tradicionales de admi-
nistracién de justicia.

3. Sensibilizacion de los operadores del derecho. Muy vinculado al
tema anterior. Los operadores del derecho (policia, jueces,
médicos legistas, entre otros) han sido reales agentes de
construccion de relaciones de género y han tenido una acti-
tud denegadora de justicia para las mujeres. Es importante
entonces su capacitacion y su sensibilizacién en el tema.

4. Presion publica para la real vigencia de estos derechos a través del
monitoreo de leyes y servicios. Esto incluye la elaboracién de
reportes alternativos sobre el estado de la cuestién dentro
del ambito de los convenios internacionales firmados.

5. Generacion de nuevo conocimiento e informacién sobre las muje-
res. Impacto en los medios de comunicacién, en los sectores
educativos y, en general, en toda instancia de difusién de
ideas sobre las mujeres. Incluye la sensibilizacién del publi-
co en general.

6. Generacion de instancias politicas de representatividad de las mu-
jeres. Tanto en las instancias mixtas (por ejemplo, el Congre-
so y los partidos politicos) como en comisiones y ministerios
especiales. Importante es un lobby de mujeres congresistas
para el impulso de legislacién favorable a las mujeres.

5. Conclusiones

Provoste y Silva® sefialan que la accién ptblica en torno a la no
discriminacién de género:

% 1d., pp. 10-11
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(...) deberia estar dirigida al establecimiento de pautas no
discriminatorias tanto en el plano normativo (leyes, normas
administrativas y mecanismos efectivos de aplicacién) como
en el de la convivencia social (por la tanto la cultura), antes
que a la interpelacién a érganos jurisdiccionales o adminis-
trativos que estarian poco habilitados para hacer valer este
tipo de derechos.

Las autoras reconocen, sin embargo, que las acciones de inte-
rés ptblico a este nivel jurisdiccional tienen el valor de generar
debate publico y contribuir a que las instituciones y los actores
sociales se orienten hacia los objetivos de la no discriminacién de
género. Precisamente de lo que se trata es de generar consensos
en torno a acciones para la erradicacién de la discriminacién de
género. Articularlas a un interés que no solo se vea como de las
mujeres sino de la sociedad en su conjunto.

Sin embargo, este ensayo ha querido advertir sobre la a me-
nudo conflictiva relacién entre sistema legal y los derechos fun-
damentales de aquellos sectores no privilegiados de la sociedad.
Con relacién al género, la doctrina legal feminista ha cuestiona-
do los supuestos del derecho moderno, disefiados en la l6gica
y los valores masculinos. La objetividad, advertia MacKinnon,*”
es la subjetividad masculina. A su vez Freeman® cuestiona la
posibilidad de resolver problemas sociales haciendo uso del sis-
tema legal, que estd disefiado para operar procesando casos indi-
viduales. Esto desvirttia de por si el cardcter colectivo de ciertos
conflictos.

En términos menos tedricos y més précticos, ;cudl es la efec-
tividad del uso de la via legal, que a pesar de los avances que
se han registrado en la no discriminacién de género brinda re-
sultados tan poco satisfactorios?

Al entrar al sistema legal jugamos sus reglas y compartimos
su ineficiencia. Las medidas de proteccién son un caso obvio.

5 MacKINNON, Catherine. Feminism unmodified: discourses on life and law. Londres:
Harvard University Press, 1987.

% FREEMAN, Michael D. «Domestic violence: the limits of effective legal action».
The Cambrian Law Review, vol. 20, 1989, pp. 17-37.
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Una vez en el sistema demoran tanto tiempo en ser resueltas
que su objetivo protector se desvirtta y aun con una resolucién
favorable es dificil llevarlas a la practica. Es decir, en términos
reales terminan no protegiendo a casi nadie. Entramos también
a la légica de un sistema en el cual los derechos humanos son
defendidos y, principalmente, vulnerados por el mismo prota-
gonista: el Estado. De alli su gran contradiccién. Es el monopo-
lio estatal de los derechos humanos como lo llamaria Santos.”

Estas consideraciones parecieran llevarnos a la inutilidad de
la via legal para la afirmacién ciudadana, pero no es asi. Es
también necesario reconocer que el Derecho detenta una capa-
cidad normativa y tiene una funcién simbdlica y formativa de
la conciencia social.

Actuar por via legal, especialmente a través de acciones de
interés publico, es un ejercicio democrético cuando se demanda
una justicia sustantiva. Sirve para la fiscalizacién de las institu-
ciones y para la afirmacién de un mensaje de condena a la co-
rrupcidn, la ineficiencia y la discriminacién a todo nivel, de-
mandando a quien es llamado por ley a hacer cumplir los
derechos ciudadanos, a que proceda de acuerdo a su funcién.
Este es el mayor reto de las aqui llamadas acciones de interés
publico.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. La globalizacién del Derecho: los nuevos caminos de
la regulacion y la emancipacién. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 1998,
pp- 180-224.
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1. Introduccién?

Hoy en dia resulta practicamente una exigencia la incorpora-
cién de una dimensién de género en los proyectos de desarro-
llo, en las politicas piiblicas, en los procesos de ensefianza y
aprendizaje, entre otros. La construccién de una sociedad justa
y democrética requiere una comprensién de cémo se configu-
ran las relaciones de género y de la necesidad de un cambio en
estas y en los patrones culturales que las determinan.

El llamado Derecho de Interés Publico (DIP) estéd ajeno a
esta exigencia. Es mds, nos atrevemos a decir que el potencial
transformador del DIP quedaria mermado si no incorporase la
dimension de género, pues ello le permite una mirada mads
completa de las relaciones sociales y de la realidad. Ruiz Bra-
vo? sostiene que «Conocer el mundo en que vivimos, tratar de
comprenderlo y analizarlo exige un enfoque de género. Una
mirada que no contemple este eje de desigualdad no puede dar
cuenta cabal de la realidad. Estd condenada a ser parcial y ses-
gada».

El DIP con un enfoque de género nos remite a la reivindica-
cién de los derechos de las mujeres, a su reconocimiento como
ciudadanas y a los esfuerzos desplegados en bisqueda de la
igualdad y la no discriminacién en la vida ptblica y privada.

En los ultimos afios, el movimiento de mujeres en el Perti ha
librado un conjunto de acciones estratégicas politicas y legales
para ubicar en la agenda ptiblica problemas centrales como las
violaciones sexuales contra mujeres y nifios(as), la violencia fa-
miliar, la participacién politica, entre otros. Sin embargo, frente

! La autora agradece profundamente a la doctora Tammy Quintanilla y al doctor
José Balta por las entrevistas concedidas sobre el tema de acoso sexual y por el ma-
terial proporcionado para la elaboracién del presente documento.

2 RUIZ BRAVO, Patricia. «Una aproximacién al concepto de género». En Sobre Gé-
nero Derecho y Discriminacién. Lima: PUCP, 1999, p. 132.
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al llamado acoso u hostigamiento sexual no hemos visto esfuer-
zos desplegados en la magnitud que la gravedad del problema
exige.

En este trabajo pretendemos elaborar un conjunto de ideas so-
bre cémo el DIP, incorporando una dimensién de género, podria
aportar a la lucha contra la violencia de género cuando ésta adop-
ta el rostro del acoso u hostigamiento sexual. Para ello hemos di-
vidido el presente documento en tres partes. Como punto de
partida presentamos un breve marco tedrico en el que explica-
mos los alcances de la categoria género y la llamada violencia de
género. En segundo lugar, enfocamos el problema del acoso
sexual, explicando en qué consiste y presentando el marco nor-
mativo existente en el Pert sobre la materia. Finalmente, aborda-
mos céomo desde el Derecho de Interés Publico se pueden des-
plegar esfuerzos para atacar esta problematica.

Por ultimo, cabe resaltar que las entrevistas realizadas para
la elaboracién de este documento, a las que haremos referencia
a lo largo de este trabajo, asi como la documentacién obtenida
del Congreso de la Reptiblica, han sido de gran utilidad.

2. Género® y violencia

La categoria género surge en la década de los sesenta como una
respuesta a la interrogante sobre las causas de la subordinacién
de las mujeres. Desde entonces, el género se erige como una
herramienta y una dimensién que permite una visién mdas com-
pleta de la realidad social y una redefinicién de las estrategias
y acciones para el cambio.

El género es una construccién cultural que se basa en el sexo.
Mientras que este tltimo se refiere a las caracteristicas fisicas y
biolégicas de las personas, el género alude a los significados y

* No es propésito del presente trabajo desarrollar a profundidad y de manera ex-
tensa la conceptualizacién de género. Asi pues, solo presentamos un conjunto de
ideas bdsicas y elementales para ayudar a los(as) lectores(as) que aun no han tenido
un acercamiento al enfoque de género. Para un estudio més profundo sobre el tema
se puede consultar VARIOS AUTORES. Género: conceptos bdsicos. Materiales de Ense-
fianza. Diploma de Estudios de Género de la PUCP, 2000.
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valoraciones que cada cultura le atribuye a las diferencias sexua-
les. Asi, mientras que el sexo determina si se es varén o mujer, el
género remite a las identidades masculinas y femeninas.

Las construcciones de género suponen a su vez la articula-
cién de tres componentes basicos: los roles, los espacios de ac-
tuacion de estos y los atributos.

En nuestra cultura a varén y mujer se le han atribuido fun-
ciones y responsabilidades distintas. A las mujeres se les encar-
ga la responsabilidad del hogar, el trabajo doméstico, el cuida-
do de los(as) hijos(as), como una suerte de extensién de su
capacidad reproductiva; del otro lado, a los varones se les atri-
buye la responsabilidad del sostenimiento de la familia.

Esta determinacién de roles diferentes para varones y muje-
res, significard que sus espacios de actuaciéon son también dis-
tintos: mundo privado y mundo publico. En efecto, el escenario
de las responsabilidades del hogar es la esfera privada, mien-
tras que para jugar el rol de proveedor econémico, el escenario
es la calle, el mercado de trabajo, las relaciones sociales, etc.
Ello ubica, pues, a los varones en la esfera ptiblica como su
principal espacio de actuacién.

Los llamados atributos de género vienen a ser todas aquellas
caracteristicas que van a funcionar como pautas de comporta-
miento, como mandatos sociales diferentes basandose en el
sexo. Junto con los dos componentes anteriores daran origen a
las llamadas identidades de género. Todos(as) de una u otra
forma, recibimos estos mandatos, nos comportamos de la ma-
nera que nuestro entorno espera en virtud de nuestro sexo.

Junto a todo lo expuesto existen un conjunto de mitos y creen-
cias que atribuyen a la naturaleza aspectos que son sociales y cul-
turales. Como sefala Ruiz Bravo,* «Lo femenino se asocia a la
dulzura, la debilidad, la emocidn, el sacrificio, la renuncia. Lo
masculino a la agresividad, la fuerza, la competencia y la ra-
z6n. Se asume asi que hombres y mujeres tienen “naturaleza”
diferente».

¢ RUIZ BRAVO, Patricia. Ob. cit., p. 139.
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Hasta aqui se puede apreciar que el género no solo supone
construcciones diferentes para varones y mujeres, sino opuestas
y excluyentes. Tal como dice Ruiz Bravo,” las semejanzas se
ocultan y las diferencias se remarcan. Callirgos® se refiere a
esta realidad de la siguiente manera: «Barreras que nos impo-
nen y nos imponemos. Barreras que impiden la muestra de ca-
rifio entre padres e hijos. Que impiden la intimidad entre los
hombres. Que hacen que un acto tan humano como llorar no
nos esté permitido. La masculinidad requiere la represién de
una amplia gama de necesidades, sentimientos y formas de ex-
presién humanas. Y empobrece nuestras relaciones con otros
hombres, con mujeres y con nosotros mismos».

A lo descrito se suma el hecho que se valora de manera dife-
rente los roles, espacios y atributos de género. Lo femenino se
subvalora frente a lo masculino. Asi, las relaciones de género,
resultantes de estos patrones culturales, seran relaciones de po-
der, marcadas por la inequidad y la subordinacién. Scott” sos-
tiene que «el género es el campo primario dentro del cual o por
medio del cual se articula el poder». Callirgos al respecto sefia-
la que «el aporte principal de los estudios sobre las relaciones
entre los géneros ha sido la denuncia de la violencia contra las
mujeres, de las desigualdades y las desventajas de las que son
victimas».®

En este orden de ideas, la vinculacién entre las relaciones de
género y la violencia contra las mujeres es de causa-efecto. Dicho
de otro modo, la violencia de género es el resultado de una cons-
truccion cultural y estereotipada de las identidades de género.’

5 RUIZ BRAVO, Patricia. Ob. cit., p. 145.

¢ CALLIRGOS, Juan Carlos. Sobre héroes y batallas. Los caminos de la identidad mascu-
lina. Lima: Escuela para el Desarrollo, 1996, p. 91.

7 SCOTT, Joan. «El género, una categoria 1til para el andlisis histérico». Citado por
RUIZ BRAVO, Patricia. Ob. cit., p. 143.

8 CALLIRGOS, Juan Carlos. Ob. cit., p. 92

° Diversos estudios sobre las causas de la violencia familiar y sexual revelan que
los varones que cometen estas agresiones justifican su conducta por su condicién
de varén. Para el caso de la violencia sexual resulta revelador el estudio realizado
por LEON, Rafael y STHAR, Marga. Yo actuaba como varén solamente. Lima: DE-
MUS, 1996.
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La comunidad internacional ha recogido también la intima
vinculacién entre la violencia y los sistemas de género. En efec-
to, en el informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer —Plataforma de Accién— se afirma lo siguiente: «La ex-
presién “violencia contra la mujer” se refiere a todo acto de
violencia basado en el género que tiene como resultado posible
o real un dafio fisico, sexual o psicolégico, incluidas las amena-
zas, la coercién o la privacién arbitraria de la libertad, ya sea
que ocurra en la vida ptblica o en la privada».!

La violencia de género contra las mujeres tiene diversas ma-
nifestaciones. Asi lo reconoce el documento internacional que
acabamos de citar en el cual se presentan los diferentes rostros
que puede tomar: «a) La violencia fisica, sexual y psicoldgica
en la familia, incluidos los golpes, el abuso sexual de las nifias
en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacién
por el marido, la mutilacién genital y otras practicas tradiciona-
les que atentan contra la mujer, la violencia ejercida por perso-
nas distintas del marido y la violencia relacionada con la explo-
tacién; b) La violencia fisica, sexual y psicoldgica al nivel de la
comunidad en general, incluidas las violaciones, los abusos
sexuales, el hostigamiento y la intimidacién sexuales en el tra-
bajo, en instituciones educacionales y en otros ambitos, la trata
de mujeres y la prostitucién forzada; c) la violencia fisica,
sexual y psicolégica perpetrada o tolerada por el Estado, don-
dequiera que ocurra».!

El llamado acoso u hostigamiento sexual constituye pues
una manifestacion de violencia contra las mujeres y en la que
probablemente de manera clara podemos apreciar las construc-
ciones de género que entran en juego y que, ademads, se en-
cuentran entre las razones que lo originan.

10 NACIONES UNIDAS. Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer. Informe de la
Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer. Beijing, 1995, pp. 61-62.
1 NACIONES UNIDAS. Ob. cit., p. 62.
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3. El acoso sexual: uno de los rostros
de la violencia de género

No se conocen cifras en el Pert sobre el niimero de victimas y
las condiciones en las que ocurren los casos de acoso sexual.'?
Sin embargo, los(as) estudiosos(as) del problema no dudan en
calificar la problematica del acoso sexual contra las mujeres
como un problema social. Ello estaria evidenciando un descui-
do, por parte del Estado y de la sociedad civil, en el abordaje
de este grave problema.

A pesar de la falta de informacién, de manera informal todos(as)
conocemos directa o indirectamente de situaciones de acoso. Or-
ganizaciones de mujeres han formulado en algunas oportunidades
denuncias ante la opinién ptblica y los medios de comunicacién
han presentado en diferentes oportunidades casos en los cuales el
acosador sexual es una persona publica.” El estudio de otras reali-
dades, fuera de nuestro pais, permite apreciar también que el aco-
so sexual no es un tema que nos remita a casos aislados, sino a di-
mensiones que ameritan politicas publicas.

(Qué es el acoso sexual?

Como punto de partida es importante tener en cuenta que el
acoso sexual basicamente ha sido estudiado en el marco de las

2 En un reportaje sobre acoso sexual publicado en la revista Business, de enero de
1998, se dice que el acoso sexual es un secreto a voces y que apenas se cuenta con
dos estudios que cuantifican su alcance: una investigacién sobre acoso a trabajado-
ras de la industria de conservas de pescado (1983) y un estudio realizado por la
ONG Flora Tristédn (1984). Fuera de estos estudios, no existen registros of1c1ales en
los que podamos encontrar datos cuantitativos sobre la materia.

3 La propia Defensoria del Pueblo, reconociendo las dimensiones del acoso sexual
en el Perd, emiti6 la Resolucién Defensorial N° 28.2000/DP, en la que resolvi reco-
mendar a la Presidencia del Congreso de la Reptblica la aprobacién de un proyec-
to de ley sobre hostigamiento sexual, que incluya las sugerencias en relacién con el
establecimiento de mecanismos de investigacién y sancién para el hostigamiento
sexual, tanto en el campo laboral como en los centros educativos y en las depen-
dencias policiales y militares.

4 Puede ser interesante revisar el estudio de HUSDANDS, Robert. «Anélisis inter-
nacional de las leyes que sancionan el acoso sexual». Revista Internacional del Traba-
jo, vol. 112, N° 1, 1993, pp. 109-137.
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relaciones laborales. Sin embargo, esta modalidad de violencia
tiene también otros escenarios: los centros educativos, las uni-
versidades, las fuerzas armadas, las carceles, entre otros. Ello
nos lleva a la opcién de presentar una conceptualizacién del
acoso sexual que es véalida para todos estos ambitos, sin dejar
de reconocer las particularidades de cada caso.

El acoso sexual, recogiendo y adecuando la sistematizacién
de definiciones efectuadas por Serna®® y Martinez,'® supone la
existencia de los siguientes elementos:

- Existencia de un comportamiento que tenga una connota-
cién sexual (comportamiento que puede ser fisico, verbal, no
verbal y cualquier otro basado en el sexo que afecte la digni-
dad de la persona).

- La persona a la que va dirigido el comportamiento con con-
notacién sexual, no lo desea, no le es bienvenido.

- El acosador sabe o deberia saber que tal comportamiento es
ofensivo o humillante para el afectado.

- Un perjuicio para la victima que se concreta en diversas for-
mas, pero que en ultima instancia afecta siempre su digni-

dad.

Son conocidas en la doctrina y recogidas en la legislaciéon
comparada dos modalidades de acoso sexual:

- El llamado quid pro quo, que supone un chantaje sexual al
que somete una persona que tiene poder sobre otra, poder
que deriva de una relacién formalmente jerdrquica. Asi por
ejemplo, el profesor que pide un favor sexual y ofrece a cam-
bio una calificacién alta.

- El llamado ambiente hostil, que es la conducta con connota-
cién sexual de una persona hacia otra, entre las cuales no

15 SERNA CALVO, Maria del Mar. «Acoso sexual en las relaciones laborales». Re-
vista de Relaciones Laborales en América Latina-Cono Sur, N° 2, 1994.

16 MARTINEZ VIVOT, Julio. Acoso sexual en las relaciones laborales. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 1995.
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existe una relacién jerarquica, es decir, se encuentran en
igual situacién juridica. Dicha conducta crea un ambiente
hostil, insostenible para la victima. Asi, por ejemplo, una au-
toridad policial que recibe un trato de un compafero policia
que tiene el mismo grado o nivel y que le ocasiona una per-
manente perturbacién,

El acoso sexual es una cuestién de poder. Poder que puede
ser real, como en el caso del quid pro quo; o simbdlico, esto es
aquel poder que esta implicito en las relaciones de género aun
cuando no existan jerarquias formalmente concebidas.

Una de las grandes dificultades que acarrea el tratamiento
del acoso sexual es que este es un concepto subjetivo. Evidente-
mente, existen actos de los que no cabe duda de la agresividad
que contienen en si mismos. Sin embargo, hay un limite poco
claro entre algunas modalidades de acoso sexual y lo que po-
dria entenderse como una interaccién social aceptable.

Y es aqui donde nos encontramos ante situaciones poco ob-
jetivas. Esto es particularmente delicado en contextos como el
nuestro, en el que diariamente recibimos mensajes a través de
los medios de comunicacién en los que se presentan escenas
supuestamente cémicas, jocosas y que en consecuencia pueden
aparecer como normales, pero que sin embargo entrafian una
grave violencia basada en el género.”

En la controversia Kerry Ellison contra Nicholas F. Brady,®
la Corte Federal se pronuncié sobre aspectos vinculados a esta
problematica:

(...) creemos que al evaluar la severidad de la hostilizacién
sexual, debiéramos hacerlo desde la perspectiva de la victi-
ma. Si sélo examinaramos el tema desde la perspectiva de
una persona razonable, correriamos el riesgo de reforzar el
nivel de discriminacién que prevalece actualmente. Los hos-

7 En diversos programas c6micos nacionales, se presentan como cémicas situacio-
nes de acoso sexual a mujeres. Recordemos el caso de Chelita y el jefecito, o escenifi-
caciones diversas de Los Cdmicos Ambulantes.

8 Traducido por José Balta.
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tilizadores podrian continuar hostilizando simplemente de-
bido a que una préctica discriminatoria en particular es co-
mun y corriente, en cuyo caso las victimas de la hostiliza-
cién sexual no tendrian posibilidad alguna de remediar la
situacién.

(o)

Nos damos cuenta que existe una amplia gama de puntos
de vista incluso en el grupo de mujeres, pero también cree-
mos que muchas mujeres comparten preocupaciones comu-
nes que los hombres no necesariamente comparten. Por
ejemplo, debido a que las mujeres son desproporcionada-
mente victimas de violaciones y de asaltos sexuales, ellas
tienen un incentivo mucho mds fuerte para preocuparse por
el comportamiento sexual. Las mujeres que son victimas de
formas sutiles de hostilizacién sexual podrian comprensible-
mente preocuparse acerca de si la conducta de un acosador
es simplemente un preludio a un asalto sexual violento. Los
hombres, que raramente son victimas de asaltos sexuales,
pueden ver la conducta sexual en el vacio sin una aprecia-
cién completa de los marcos sociales o la amenaza subya-
cente de violencia que una mujer si percibiria.

(.-

Nosotros adoptamos la perspectiva de una mujer razonable
fundamentalmente porque creemos que la perspectiva de una
persona razonable, sin tomar en cuenta su sexo, tiende a to-
mar en cuenta las experiencias de los hombres y tiende a ig-
norar sistematicamente las experiencias de las mujeres. La
perspectiva de la mujer razonable no establece un nivel mas
alto de proteccién para las mujeres que para los hombres.
Por el contrario, un examen de los hechos tomando en cuen-
ta el género de la victima de hostilizacién sexual permite a
las mujeres participar en el mercado de trabajo en igualdad
de condiciones que los hombres.

Vemos pues a través de este caso resuelto por una Corte Fe-
deral en los Estados Unidos de Norteamérica, algunas propues-
tas de solucién a problemas que tienen que ver con la dimen-
sién subjetiva del acoso sexual y que en algin momento tendran
que ser tomadas en cuenta al momento de legislar sobre esta
materia en el Perd.
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El acoso sexual en el Pera

Como ya hemos sefialado anteriormente, no existen cifras que
revelen la magnitud del acoso sexual en el Pert. Sin embargo,
no cabe duda que estamos ante una modalidad de violencia co-
tidiana.

En la Plataforma de Accién de Beijing, los Estados se com-
prometieron a llevar adelante medidas que signifiquen «desa-
rrollar programas y procedimientos tendientes a eliminar el
hostigamiento sexual y otras formas de violencia contra la mu-
jer de todas las instituciones de ensefanza, lugares de trabajo y
demds dmbitos».”

Si nos trasladamos al escenario peruano para ver cuanto de
este compromiso se ha hecho realidad, nos encontramos con el
siguiente escenario:

¢ El Informe Nacional sobre la Aplicacién de la Plataforma de
Accién de Beijing 1995-1999% consigna avances, aspectos por
resolver y tareas pendientes en las diferentes esferas de espe-
cial preocupacién. Sin embargo, no encontramos que se ha-
yan llevado a cabo medidas concretas para eliminar el hosti-
gamiento sexual ni que se encuentren pendientes en agenda.

e En el Plan Nacional de Igualdad de Oportunidades entre Mu-
jeres y Hombres 2000-2005%! encontramos entre los Objetivos
Especificos propuestos al afio 2005 el «prevenir, atender y
sancionar todo tipo de violencia contra las mujeres, con el
fin de lograr su erradicacién». Sin embargo, en la enumera-
cién de metas no existe ninguna propuesta destinada a la
problematica del acoso sexual.

* No ha sido tomada en cuenta la Resolucién Defensorial*
mediante la cual la Defensoria del Pueblo recomienda a la

1 NACIONES UNIDAS. Ob. cit., p. 68

2 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Informe Nacional sobre la Aplicacién de la Pla-
taforma de Accion de Beijing 1995-1999. Lima: PROMUDEH.

2 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Ob. cit., p. 181

2 Resolucién Defensorial N° 28.2000/DP.
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Presidencia del Congreso de la Republica la aprobacién de
una ley sobre hostigamiento sexual.

Esta inaccién por parte del Estado y el incumplimiento de
los compromisos en materia de acoso sexual, resulta particular-
mente grave si se tiene en cuenta que en nuestro pais no existe
una normatividad que aborde esta temética.

En efecto, el acoso ha sido considerado en materia laboral en
el Decreto Legislativo N° 728 —denominado Ley de Productivi-
dad y Competitividad Laboral—, en el que se recoge el hostiga-
miento sexual como un acto de hostilizacién equivalente al des-
pido, lo que resulta evidentemente un tratamiento insuficiente
e incompleto.

Al respecto, refiriéndose al ambito laboral, Husbunds sefala
que «una estructura legislativa ideal y completa, basada en el
principio de que el acoso sexual es un acto sancionable especifi-
co, tendria los siguientes elementos: definicién explicita del
acoso sexual y alcance de la proteccién legal; normas claras so-
bre la responsabilidad del empleador y del supuesto acosador;
medios precisos de reparacién y sancién; y procedimientos
aplicables, entre ellos unas normas especiales que garanticen
que, en un procedimiento judicial relativo al caso del acoso
sexual, no se utilicen como pruebas la experiencia previa o la
reputacion sexuales en la persona demandante».?

Dada la inexistencia de una normatividad, se han dado al-
gunos intentos de regulacién. Pero hasta hoy no se ha logrado
la aprobacién de ninguna norma sobre la materia. En 1996 se
elaboré el Proyecto de Ley N° 2842196-C12* sobre el hostiga-
miento sexual en el empleo. Sin embargo, este proyecto no ge-
nerd el consenso esperado. Resulta revelador lo expuesto por la
Camara de Comercio de Lima® con relacién a ese proyecto. He
aqui algunos extractos de la referida opinién institucional:

» HUSBUNDS, Robert. Ob. cit., p. 136

% Los autores de la propuesta fueron la doctora Beatriz Merino y el doctor Antero
Flores-Araoz Esparza.

» La opinién institucional de la Cdmara de Comercio de Lima se dio a conocer a
través de una comunicacién escrita dirigida a la doctora Beatriz Merino, fechada el
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Sobre el particular, lamentamos expresar nuestra opinién
institucional contraria y muy respetuosamente, consideramos
que de aprobarse el referido Proyecto, recientemente difundi-
do en grandes titulares de los medios periodisticos, no sélo in-
crementard la inflacion legislativa que padecemos, sino que origina-
rd conflictos innecesarios que podrian afectar la paz laboral en las
empresas, resultando peor el remedio que la enfermedad.

(...) En principio creemos no existe de momento una desprotec-
cién legal frente a actos de hostigamiento de naturaleza sexual o
similar, no sélo en los centros de trabajo, sino en cualquier otro
lugar y circunstancias (...).

(...) El Proyecto que criticamos constructivamente no sélo
resulta inconveniente e inconsistente en su fundamentacién
y estructura normativa, sino que es altamente peligroso para la
paz social, porque comprende inclusive a los trabajadores del ho-

gar (...).

(...) Serfa una fuente inagotable para nuevos conflictos que con-
gestionardn mds el Poder Judicial, porque se prestardn a situacio-
nes subjetivas extremas de muy dificil probanza, que alterardn la
actividad normal en los centros de trabajo y en los hogares perua-
nos, en una época dificil donde todos debemos esforzarnos
por producir un ambiente de paz social (...). (Las cursivas
son nuestras).

Lo anteriormente citado revela cémo el sector empresarial
privilegié razones econémicas sobre la proteccién a los dere-
chos fundamentales de las victimas de acoso sexual. Esta ideo-
logia muestra la necesidad de que las estrategias para lograr
politicas ptblicas frente al acoso sexual incorporen la sensibili-
zacioén de los diferentes sectores de la poblacién que estdn in-
volucrados en este problema.

29 de septiembre de 1997. Esa comunicacién fue difundida en la audiencia publica
en la que se presentd y discutié la propuesta de ley.
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4. ;Qué se puede hacer desde el Derecho de Interés Piblico?

En el Pert no es exagerado decir que, en materia de soluciones
al hostigamiento sexual, todo estd por hacer: no existen cifras
que revelen la magnitud del problema; no existen investigacio-
nes cualitativas; carecemos de una regulacién especifica; no se
han dado campafias de prevencién ni de difusién; no existen
mecanismos para procesar los casos de acoso sexual en el siste-
ma de justicia; no encontramos por parte del Estado una volun-
tad politica de abordar el tema, etc.

Si por un momento nos trasladamos al problema de la vio-
lencia familiar o de la violacién sexual podremos apreciar im-
portantes logros y avances en materia de politicas ptblicas, de
creacion de normatividad adecuada, etc. En la obtencidon de es-
tos logros, el movimiento organizado de mujeres y las organi-
zaciones de derechos humanos han jugado un rol muy impor-
tante. A través del lobby, de las denuncias ptblicas, de las
campanas, de las acciones de presién y vigilancia, de la ejecu-
cién de proyectos con un gran impacto social, sectores organi-
zados de la sociedad civil han conquistado logros para proteger
a las victimas de violencia al interior de las familias y de las
violaciones sexuales.

Lamentablemente no se han desplegado esfuerzos similares
para el caso del hostigamiento sexual. Sobre el particular, en
una entrevista que nos concediera, la doctora Tammy Quintani-
11a% senald la falta de acciones estratégicas con un fuerte im-
pacto social,” de parte de las organizaciones de mujeres con rela-
cién al acoso sexual. Ello obedeceria, en opinién de Quintanilla, a
que un moévil para las organizaciones de mujeres es el actuar
dando respuesta a las demandas de las mujeres y estas aparente-
mente mantienen en la esfera privada los actos de acoso sexual
de los que son victimas.

% La doctora Tammy Quintanilla es integrante del Centro de la Mujer Peruana Flo-
ra Tristdn y del Comité Latinoamericano y del Caribe para la Defensa de los Dere-
chos de la Mujer.

7 Se han dado acciones aisladas pero que no se articulan basdndose en metas u ob-
jetivos estratégicos.
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(Qué se puede hacer frente al problema? En nuestra opinién
resulta fundamental trabajar desde el Derecho. Ello nos remite
al denominado Derecho de Interés Publico.

A decir de Saba y Bohmer,*® esta manera de entender el De-
recho conduce a dos actividades centrales trabajar con el Derecho
y una actitud hacia el Derecho. Los mencionados autores subra-
yan que este «uso del Derecho se realiza con la idea de llevar
adelante una agenda (o agendas) que no dudamos en calificar
como politica. En efecto, el Derecho como herramienta del inte-
rés publico estd a la orden de quienes ya han definido objetivos
normativos sustantivos, por lo que la definicién de qué cosas
califican como metas de interés publico es previa a la creacién
y articulacién de estrategias juridicas que son las que estamos
considerando, justamente, como estrategias del DIP».

Ahora bien, en nuestro contexto, el DIP puede constituir una
herramienta central si se combinan estrategias para incidir en
los tres componentes de un sistema legal:* el componente sus-
tantivo, que alude a las normas formalmente promulgadas; el
componente estructural, en el que se ubican todas aquellas ins-
tituciones destinadas a hacer cumplir la ley; y el componente
cultural, que supone las «actitudes y comportamiento de la gente
respecto a la ley».®

Debemos tomar como punto de partida que en materia de
hostigamiento sexual existen compromisos politicos adoptados
por el Estado Peruano ante la comunidad internacional. En li-
neas anteriores hemos apreciado aquellos que estdn contenidos
en la Plataforma de Accién de Beijing. Pero ademds contamos
con un marco normativo en las convenciones internacionales
ratificadas por el Estado Peruano como lo son la Convencién
sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién

% SABA, Roberto y BOHMER, Martin. «Participacién ciudadana en Argentina. Es-
trategias para el efectivo ejercicio de los derechos». En Rompiendo la indiferencia: ac-
ciones ciudadanas en defensa del interés piiblico. Santiago de Chile: Fundacién Ford,
2000, pp. 123-153.

¥ Sobre el particular resulta ttil el trabajo de SCHULER, Margaret. Poder y Derecho.
Washington D.C.: OEF-International, 1987.

% SCHULER, Margaret. Ob. cit., p. 21.
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contra la Mujer” y la Convencién Interamericana para Preve-
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.*

Teniendo un niticleo basico de compromisos y normas resul-
ta imperioso que se desarrollen un conjunto de acciones desti-
nadas a hacerlas efectivas.®® Estas acciones deberian ser las si-
guientes:

1. Las organizaciones de mujeres y de derechos humanos de-
bieran destinar recursos para campafias que tengan como
meta lograr que el acoso sexual esté incorporado en la agen-
da publica, lo cual llevaria a la formulacién de politicas fren-
te a este grave problema.

2. Desarrollar estudios cuantitativos y cualitativos sobre la pro-
blemética del acoso sexual. El Estado podria levantar infor-
macién de orden cuantitativo sobre el particular a través de
censos. Igualmente, es imperioso que las ONGs que han apor-
tado tanto al conocimiento de la problemaética de la violencia
familiar y sexual, destinen esfuerzos que permitan conocer las
dimensiones del acoso sexual en diferentes &mbitos.

3. Proponer un cuerpo normativo especial que aborde la pro-
blematica de la hostilizacién sexual en diferentes ambitos y
desplegar acciones de lobby para lograr su aprobacién. A
manera de ejemplo, podriamos recordar que la aprobacién
de la normativa sobre violencia familiar en nuestro pais fue
una conquista de las propias mujeres, que desarrollaron un
conjunto de acciones que fueron fundamentales en el logro
del objetivo planteado.

31 Suscrita por el Pert el 23 de julio de 1981 y ratificada el 13 de septiembre de
1982.

32 Suscrita por el Perti el 12 de julio de 1994 y ratificada el 4 de junio de 1996.

3 Sobre el particular pareceria que en el caso peruano el tema del hostigamiento
sexual se encontraria dentro de la. llamada politica simbélica. La politica simbélica
seria aquella que se da cuando los gobernantes se limitan a realizar declaraciones
retdricas que no tienen como correlato esfuerzos ni medidas reales. Sobre este tema
se puede consultar el trabajo de VALIENTE FERNANDEZ, Celia. «La importancia
de la politica simbdlica: La prohibicién del acoso sexual en el trabajo en Esparia».
En Género y ciudadania. Revisiones desde el ambito privado. Madrid: Instituto Universi-
tario de Estudios de la Mujer, 1999, pp. 485-508.
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En la actualidad, existen dos proyectos de ley destinados a
abordar el tema del acoso sexual.* Frente a ello se puede cons-
tatar la falta de difusién, de pronunciamientos, de acciones de
impacto por parte de la sociedad civil que coadyuven a la ela-
boracién y aprobacién de propuestas normativas idéneas para
prevenir, sancionar y erradicar el acoso sexual.

Sobre el particular, ademads, hace falta recoger experiencias y
fomentar un debate de indole técnico sobre dos aspectos que nos
parecen centrales: la idoneidad del Derecho Penal para abordar
el acoso sexual; y el determinar si una ley de acoso sexual debe
ser especial para cada ambito o si se puede plantear un cuerpo
normativo de caracter general aplicable a los diferentes escena-
rios en los que puede ocurrir la hostilizacién.

En nuestra opinién, tanto los proyectos legales cuya ejecucién
estd a cargo de las organizaciones de la sociedad civil, como las
universidades que forman a profesionales del Derecho, son
quienes deben adoptar la nueva perspectiva de DIP.

En esta linea, los proyectos legales que adopten como eje te-
matico el acoso sexual debieran desarrollar articuladamente las
siguientes acciones basicas:

1. Asumir la defensa judicial de casos paradigmaticos de acoso
sexual, lo que supone dar cabida en los servicios legales a
este tipo de problemas. Dada la diversidad de dmbitos en
los que ocurre el acoso sexual, deberian levantarse criterios
muy claros para seleccionar casos que permitan abarcar la
realidad completa del acoso. El seguimiento de estos proce-
dimientos evidenciara un conjunto de problemas: falta de
normas, problemas de probanza, falta de garantias para las
victimas, etc. '

% Al momento de elaboracién del presente documento, hemos obtenido informa-
cién sobre dos propuestas de ley sobre el acoso sexual. La autora de una de estas
propuestas es la congresista Patricia Elizabeth Donayre Pasquel, cuya propuesta in-
cide en incorporar al Cédigo Penal la figura de acoso sexual. La otra propuesta co-
rresponde al congresista Luis Delgado Aparicio, quien plantea una normatividad
referida al &mbito laboral.
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2. Los casos o problemas detectados deben ser colocados en la
opinién ptublica a través de campafias de difusién.

3. A partir de los datos recogidos de la realidad (a través de la
asesoria y defensa judicial) se debe aportar al estudio, a la ge-
neracién de conocimiento cualitativo y cuantitativo, que a su
vez permita validar opiniones y propuestas para la elabora-
cién normativa.

El DIP puede asi contribuir a la formulacién de un modelo
de abordaje frente a los casos de acoso sexual que articule los
siguientes componentes:

- Atencién e informacién legal a las victimas;
- Estrategias judiciales para la defensa;
- Recuperacién de las victimas.

Perfeccionado este modelo de abordaje, debe ponerse en con-
diciones de ser replicado en diferentes instancias de la sociedad
encargadas de brindar servicios.

A su vez, desde las Universidades se deben desplegar accio-
nes con una perspectiva de DIP a través de las siguientes accio-
nes:

1. Docencia: incorporando un enfoque de género en la ensefian-
za y estudio del Derecho, lo que llevard necesariamente a
analizar temas como el hostigamiento sexual contra mujeres.

2. Investigacién: aportar a la comunidad con investigaciones
socio-juridicas sobre la materia. El estudio debe significar la
confluencia de diversas disciplinas pues abordar temas que
tienen en su base relaciones de género supone la necesidad
de articular diferentes fuentes de conocimiento.

3. Proyeccién social: incorporar la problematica del acoso sexual
entre los ejes temdticos de las actividades de proyeccién so-
cial desde el Derecho (asesoria legal y defensa)

4. Formacién de operadores del derecho: Contribuir a la for-
macién de los operadores del derecho con una perspectiva
de DIP.
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5. Cédigos de ética: contar con lineamientos que permitan pre-
venir y sancionar el acoso sexual entre los miembros de las
comunidades universitarias, constituyendo asi un modelo de
actuacién replicable a otros centros de formacién.

El acoso u hostigamiento sexual es una grave violacién a los
derechos humanos. Este no es un problema que sélo concierne
a las mujeres, mds bien evidencia que las relaciones de poder
que se dan entre varén y mujer son generadoras de desigual-
dad y de discriminacién. Frente a ello, trabajar con un enfoque
de género es el gran reto del DIP.
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1. Proceso de democratizacién

En el marco del proceso de globalizacién de la democracia y de
los derechos humanos, en la sesion extraordinaria de Windsor,
Canad4, en junio del 2000, la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos (OEA) sent6 en el banquillo de los acusados al gobierno
de Fujimori por violar los mandatos de defensa del sistema de-
mocratico de la carta americana. La causa fue el fraudulento pro-
ceso de re-reeleccién presidencial de Fujimori —realizado en dos
vueltas el 9 de abril y el 28 de mayo de 2000—, que generd una
crisis de legitimidad politica.

Debido a ello, la OEA establecié en Lima, en julio del 2000,
una Mesa de Didlogo donde representantes del gobierno, la
oposicién y de la sociedad civil debian debatir sobre temas cen-
trales para el fortalecimiento democratico: basicamente la refor-
ma del sistema judicial, la reforma del sistema electoral, la re-
forma del aparato militar y la restitucién de los medios de co-
municacién a sus legitimos propietarios. A fines de ese mismo
mes la ciudadania se movilizé en el &mbito nacional en la lla-
mada Marcha de los Cuatro Suyos —en alusién a la demarca-
cién territorial incaica—, liderada por Alejandro Toledo, candi-
dato presidencial que renuncié ir a la segunda vuelta electoral
por considerar que no existian las condiciones democraticas mi-
nimas para una eleccién limpia y transparente.

En septiembre de ese mismo afio, en pleno proceso de dialo-
go, desdibujado debido a la falta de voluntad del gobierno para
concertar con lealtad democrética, se difundié un video en los
medios de comunicacién social. Alli aparecia Vladimiro Mon-
tesinos, hombre fuerte del régimen fujimorista, entregando
quince mil délares al congresista de oposicién Alberto Kouri

! Este texto fue escrito antes de la realizacién de la segunda vuelta electoral de las
elecciones generales de 2001, llevadas a cabo el 3 de junio de ese afio.
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para que pase a la bancada parlamentaria fujimorista, a fin de
que el gobierno logre la mayoria parlamentaria que no obtuvo
mediante el sufragio ciudadano.

Con este video se confirmé una verdad publica tanto del
origen del transfuguismo de varios parlamentarios de la oposi-
cién hacia el oficialismo, como de la corrupcién politica con
que se habia desarrollado el proceso electoral, que habia queda-
do impune.

Frente a esta situacién, en vez de destituir y mandar proce-
sar a su asesor Montesinos y pedir que se levante la inmunidad
parlamentaria del congresista Kouri, el entonces Presidente Al-
berto Fujimori anuncié su renuncia a terminar su mandato el
2005, disponiendo la convocatoria a elecciones no sélo presi-
denciales, sino también parlamentarias.

Esta decisién politica se tradujo en un acuerdo entre el go-
bierno y la oposicién en la Mesa de Didlogo de la OEA para re-
formar la Constitucién. La negociacién no estuvo exenta del
chantaje gubernamental para que se aprobase simultdneamente
en el Congreso una amnistia a los militares ante eventuales
procesos judiciales por delitos de narcotréfico. Pero el chantaje
no prosperé debido a la agudizacién de la crisis politica provo-
cada por la corrupcién gubernamental generalizada.

En consecuencia, el 5 de noviembre de 2000 entré en vigen-
cia la Ley N° 27365, mediante la cual se realiz6 la tercera refor-
ma a la Constitucién de 1993. Esa reforma fue aprobada por
dos tercios de los congresistas —en dos artificiales legislaturas
ordinarias de la Cdmara Unica—, con el fin de permitir que los
mandatos de cinco afios del entonces Presidente Fujimori y de
los parlamentarios culminasen en julio del 2001 en vez de ter-
minar en julio del 2005. Asimismo, se dispuso la prohibicién
de la reeleccién presidencial inmediata, salvo que se deje un
periodo como minimo.

Pero la crisis politica que desaté el video de la corrupcién gu-
bernamental no se agot6 en la reforma constitucional mencionada,
sino que estuvo acompafiada de un conjunto de movilizaciones
ciudadanas de protesta, asi como de una medida democratizado-
ra: la censura de la Presidenta del Congreso, Martha Hildebrandyt,
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y de la eleccién de Valentin Paniagua, representante de la ban-
cada de la oposicién, como nuevo Presidente del Congreso.

Asimismo, se produjo otro hecho sin precedentes politicos:
la salida de Fujimori del Perd, el 13 de noviembre, con el pre-
texto de participar en Brunei en una conferencia internacional
de economia de la regién Asia-Pacifico, para luego continuar
viaje extra-oficialmente al Jap6n, desde donde envié su carta de
renuncia a la Presidencia de la Reptiblica ante el desconcierto y
desbande de sus ministros y congresistas, asi como la indigna-
cién de sus opositores politicos y la opinién publica nacional,
que raudamente se movilizé en las diferentes plazas del pais
para celebrar la caida del régimen fujimorista.

El 22 de noviembre del 2000, ante el acto de deslealtad poli-
tica de Fujimori, con los votos de las minorias y la mayoria par-
lamentaria, de conformidad con el articulo 113° inciso 2 de la
Constitucién, el Congreso de la Reptblica aprobé declarar la
vacancia presidencial por causa de permanente incapacidad
moral, rechazando tacitamente su pedido de renuncia.

La declaracién de la incapacidad moral de Alberto Fujimori
tuvo como consecuencia constitucional inmediata su destitu-
cién como Presidente de la Reptiblica, Es decir, qued vacante
el cargo de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno que asume el Pre-
sidente de la Reptblica de conformidad con los articulos 110° y
118° inciso 3 de la Constitucién.

En el régimen constitucional peruano existen dos vice-presi-
dentes de la Reptblica para reemplazar sucesivamente al Presi-
dente en caso de ausencia, suspensién o vacancia. Sin embargo,
dada la grave crisis moral en la que estaban directamente invo-
lucrados Fujimori y Montesinos, ambos renunciaron previa-
mente a la destituciéon presidencial.

Producida la vacancia presidencial de Fujimori, el doctor Va-
lentin Paniagua, en su calidad de Presidente del Congreso, asumié
automaticamente el cargo provisorio de Presidente de la Reptibli-
ca, de conformidad con el articulo 115° de la Constitucién.

Si bien se ha debatido acerca de los limites en el ejercicio ex-
cepcional de su nuevo cargo, lo cierto es que al haber pedido li-
cencia de su funcién parlamentaria y haberse elegido ad interim



CEsAR LANDA

162

a un nuevo Presidente del Congreso —Carlos Ferrero—, Va-
lentin Paniagua ejerce las competencias y facultades del cargo
de la Presidencia de la Republica de pleno derecho, hasta el 28
de julio del 2001, fecha en la cual se llevard a cabo el relevo de
la Presidencia.

La caida de Fujimori y de su gobierno se debe en buena me-
dida a su obcecado compromiso de defensa de todas las accio-
nes de Montesinos. Sale del pais y anuncia su retiro ante la
eventualidad de que las comisiones investigadoras del Congre-
so, el Ministerio Publico o del Poder Judicial inicien procesos
parlamentarios y/o judiciales investigatorios, ante la posibili-
dad de que los medios de comunicacién independientes del go-
bierno profundicen sus investigaciones periodisticas sobre las
acciones ilegales de su asesor (acoso a la oposicién politica, co-
rrupcién de jueces y parlamentarios, vinculos con las operacio-
nes paramilitares, con el narcotréfico y con el trafico de ar-
mas).

Precisamente, el pedido de vacancia presidencial de la opo-
sicién parlamentaria obtuvo consenso en la opinién ptblica y
en la Cdmara Unica, en la medida que Fujimori fue el principal
defensor de Montesinos en el trafico ilegal de armas compradas
por el ejército peruano a Jordania, que fueron desviadas a la
guerrilla colombiana. Este caso result6 ser el detonante que ha-
bria dado lugar a que uno de sus pequefios socios —encarcela-
do por orden de Fujmori y Montesinos—, entregara para su di-
fusion el video de la corrupcién Montesinos-Kouri, por un alto
precio.

2. Marco conceptual de la observacion electoral

Alo largo de la pasada década de los noventa hemos sido par-
ticipes del desarrollo de la nocién y de las practicas esponta-
neas de acciones de interés publico, desconocidas conceptual-
mente hasta ese entonces, en funcién a atender dos problemas
fundamentales de la ciudadania: la lucha contra la violencia
politica y la pobreza.
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Simultdneamente, frente a los graves indicios de manipula-
cién de la voluntad popular, en las elecciones al Congreso
Constituyente Democrético de 1992 y el referéndum constitu-
cional de 1993 surgié la observacién electoral como una necesi-
dad ciudadana de participar civicamente —no partidaria, ni
politicamente—, a fin de asegurar que se realicen elecciones li-
bres, limpias y justas.

Por ello, cuando se verificé la imposibilidad de que las tra-
dicionales instituciones juridicas y los mecanismos politicos
protejan los derechos ciudadanos ante las nuevas situaciones
de violacién de derechos fundamentales, se dio lugar al empleo
de cierto tipo de acciones denominadas las acciones de interés
publico, realizadas a través de las nuevas formas de organiza-
cién de la sociedad civil, encaminadas a la proteccién de intere-
ses difusos. En ellas, la titularidad del derecho no es adjudica-
da a un individuo ni a un grupo, si no que el interés a ser tute-
lado trasciende a ellos y viene a ser de todos.

Doctrinariamente se ha considerado que el denominado inte-
rés piiblico es un concepto amplio en el que se puede distinguir
entre los denominados intereses difusos, colectivos e intereses
publicos en sentido estricto.

Los intereses difusos son aquéllos que involucran en sus efec-
tos a un grupo de personas que no son responsables directa ni
indirectamente de un hecho que, sin embargo, los afecta a to-
dos por igual, como en el caso del fraude electoral.

Los intereses colectivos son aquéllos en los que se puede encon-
trar al grupo social o a las formas asociativas, ya sean estos reco-
nocidos estatalmente o no, que detentan la titularidad de los de-
rechos, como es el caso de los partidos y movimientos politicos.

Finalmente, los intereses piiblicos en sentido estricto son
aquéllos que se pueden imputar al Estado o a los 6rganos que
ejercen su representacién, asi como a las instituciones sociales
basicas. Sin embargo, un individuo o un grupo de estos puede
pretenderlos hacer valer frente a la administracién de justicia,
la administracién publica o cualquiera de otra indole capaz de
solucionar el conflicto, invocando para ello la realizacién del in-
terés de la sociedad. Tal es el caso de la observacién electoral.
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En cualquiera de los supuestos anotados, se parte de conce-
bir que el interés publico estd en funcién de los objetivos o fun-
ciones ptiblicas del Estado constitucional y en el marco de una
democracia deliberativa. De alli que en un Estado de Derecho
no puede haber legitimidad del derecho sin democracia, pero
tampoco puede haber democracia sin legitimidad del derecho.
En este esquema se pondera el caracter civico de la observacién
electoral como un derecho fundamental derivado de la demo-
cracia participativa. Desde esta perspectiva social y ciudadana
se puede plantear que hay no sélo derechos fundamentales,
sino también deberes y obligaciones fundamentales con el Esta-
do democratico-constitucional.

En una democracia militante la participacién ciudadana es
un derecho fundamental que se manifiesta de forma dual: el
derecho de sufragio como una obligacién ciudadana y la obser-
vacién electoral como un deber ciudadano. En la 16gica demo-
crética funcional los derechos fundamentales no son bienes juri-
dicos de libre disposicién individual, sino que presentan limites
en tanto los ciudadanos de una comunidad democratica tienen
obligaciones positivas y negativas asi como el deber de fomentar
el interés publico.

En ese entendido, la idea de que en particular la observacién
electoral coadyuva a asegurar el fortalecimiento electoral del
Estado constitucional, es una manifestacion del desarrollo de
los derechos a las libertades de pensamiento, informacién, opi-
nién y expresioén, asi como a la libertad de prensa y libertad de
reunién y asociacién como bases necesarias para el funciona-
miento de la observacién electoral. Aqui se percibe la clara in-
fluencia de la teoria de la integracién, que ubica a la persona
como ciudadano en relacién directa con el Estado, a través de
sus derechos y deberes politicos. Por ello, la observacién electo-
ral tiene un objeto y cumple una funcién publica democrético-
constitutiva de los procesos electorales en sociedades en proce-
sos de democratizacién.

Asi, el punto de partida, orientacién y limites de la observa-
cién electoral en los procesos politico-democraticos, se convier-
te en un valor constituyente del contenido y del ejercicio y de
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los derechos de participacion ciudadana. En consecuencia, la
observacién electoral se erige en un parametro de validez de la
movilizacién ciudadana, en los asuntos de interés ptblico elec-
toral no partidarios, en la medida que busca asegurar la legali-
dad y legitimidad de los gobernantes que salgan electos.

El que la observacién electoral sea politicamente correcta en
una democracia electoral, no deja de presentar interrogantes
acerca de su posible instrumentalizacién por los poderes politi-
cos, debido a sus limitaciones en un proceso electoral caracteri-
zado por la decisién politica gubernamental de perpetuar a un
dictador o a un partido en el gobierno. Pero, precisamente es
en este tipo de regimenes en que yace la legitimidad de realizar
una observacién electoral militante. Por ello, si bien siempre se
presentardn limites a la observacién electoral en los procesos de
democratizacién con partidos o gobiernos autocraticos, también
se encontrardn respuestas a las incégnitas acerca de las posibili-
dades de la observacién electoral en el conocimiento del marco
normativo electoral establecido.

3. Marco normativo de la observacion electoral

En el modelo de Estado democratico en el que se enmarca nues-
tra sociedad, el acto central ciudadano por excelencia es la elec-
cién de las autoridades. Esta eleccién, para que pueda ser co-
rrectamente efectuada, requiere del reconocimiento y ejercicio
previo de otros derechos fundamentales. En tal sentido, la
Constitucién de 1993 consagra el derecho a la participacién ciu-
dadana en la vida politica (articulo 2° inciso 17), mediante el
ejercicio de los derechos y deberes electorales de sufragio, refe-
réndum, iniciativa legislativa, revocacién de autoridades y de-
manda de rendicién de cuentas (articulo 31°).

Asimismo, al establecer el derecho al acceso a la informacién
publica de cualquier ciudadano (articulo 2° inciso 5), la Consti-
tucion hace posible que la colectividad sea capaz de informarse
y formarse una opinién propia y, asi, participar en la vida po-
litica del pais de una manera conciente y responsable. Igual-
mente, en su articulo 185°, la Constitucién sefiala que «el escru-
tinio de votos en toda clase de elecciones, de referéndum o de
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otro tipo de consulta popular se realiza en acto publico e inin-
terrumpido sobre la mesa de sufragio (...)».

De esa manera, el acceso a la informacién publica se amplia
inclusive al acto de escrutinio de votos, entendiéndose este
como un acto publico e incluso susceptible de ser sometido a la
observacién ciudadana. Esto es asi en la medida que «el siste-
ma electoral tiene por finalidad asegurar que las votaciones tra-
duzcan la expresién auténtica, libre y espontdnea de los ciuda-
danos; y que los escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de la
voluntad del elector expresada en las urnas por votacién direc-
ta» (articulo 176° de la Constitucién). Asi, se entiende, que la
observacién electoral constituya un derecho vinculado a la efec-
tividad del proceso electoral.

De otro lado, la Ley Organica de Elecciones (LOE) sefala en
su articulo 336° que todos los ciudadanos aptos para participar
en elecciones pueden ser acreditados como observadores en re-
presentacion de las organizaciones que se constituyen para tal
fin de acuerdo a las normas respectivas.

Sobre la base de la participacién a través de los organismos
de observacién electoral se derivan obligaciones de dos tipos:

Obligaciones de hacer. De acuerdo a lo contenido en el articu-
lo 337° de la Ley Organica de Elecciones, los observadores elec-
torales pueden presenciar: los actos de instalacion de las mesas
de sufragio; el acondicionamiento de la cdmara secreta; la veri-
ficacion de conformidad de las cédulas de votacién, las actas,
las dnforas, los sellos de seguridad y cualquier otro material
electoral; el desarrollo de la votacién, el escrutinio y cémputo
de la votacién; la colocacién de los resultados en lugares accesi-
bles al ptiblico; y el traslado de las actas por el personal corres-
pondiente.

Obligaciones de no hacer. Los observadores estan prohibidos
de sustituir u obstaculizar a las autoridades electorales en el
ejercicio de sus funciones y de realizar actos que directa e indi-
rectamente constituyan interferencia en el desarrollo del proce-
so electoral. Tampoco pueden hacer proselitismo de cualquier
tipo o manifestarse a favor o en contra de agrupacién politica o
candidato alguno; ni ofender, difamar o calumniar institucio-
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nes, autoridades electorales, agrupaciones politicas o candida-
tos. De igual manera, en la actuacién de los observadores elec-
torales se proscribe el declarar el triunfo de agrupacién politica
o candidato alguno, asi como dirigirse a funcionarios del JNE
solicitando informes o entrega de documentos oficiales. Asi lo
dispone el articulo 337° de la LOE.

Es asi como, si bien es cierto que la labor de observacién
electoral constituye una garantia de claridad en la realizacién
del proceso electoral en si mismo, los observadores tienen un
papel neutro, pues son veedores del proceso y receptores de las
quejas y denuncias que se puedan generar. Sin embargo, en
contextos de transicién de un régimen autoritario a uno demo-
cratico se observa que las fuerzas retrégradas pretenden deni-
grar o manipular la figura de los observadores, al ubicarlos
como garantes de procesos electorales que pueden ser fraudu-
lentos, fingiendo corregir los problemas que estos identifican,
como se detecté en el proceso electoral de 2000 y que se comen-
zaron a resolver en el proceso de 2001.

4. Balance de la observacién electoral en los procesos
de 2000 y 2001

4.1. Proceso electoral de 2000

Durante el proceso electoral realizado el 2000, la ilegitima can-
didatura del ex-Presidente Fujimori a una tercera re-reeleccién,
asi como los indicios de corrupciéon gubernamental a todo nivel
hacian previsible la realizacién de un fraude electoral. Por tal
motivo, como medida de seguridad, se hizo necesaria la pre-
sencia de numerosas misiones de observacién electoral naciona-
les y extranjeras, cuyo objetivo era garantizar una eleccién li-
bre, justa y transparente. El que una misién de observacién
electoral sea enviada a un pais es un hecho patolégico que carac-
teriza, por lo general, las transiciones democraticas en donde los
regimenes dictatoriales salientes buscan que sus sucesores sean
partidos o lideres que les faciliten una salida decorosa.

Sin embargo, el 9 de abril de 2000, pese a la presencia de los
observadores nacionales e internacionales y de la aparente dis-
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posicién del gobierno fujimorista de adecuar el sistema electo-
ral peruano para que cumpla con los estdndares internacionales
minimos de un proceso electoral justo y libre —tales como le-
gislaciéon adecuada, un padrén electoral preciso, asi como el so-
porte técnico adecuado para la tabulacién de los votos, entre
otros—, se produjeron muchas denuncias de graves irregulari-
dades durante ese proceso. Debido a ello, todas las misiones de
observacién electoral abandonaron su participacién dado que
en la segunda vuelta electoral no existian las garantias minimas
para poder realizar su misién de observacién.

Asi, la actuacién de esas misiones extranjeras y nacionales
constituyé un mecanismo de defensa de la voluntad popular,
pues se encargaron principalmente que el voto ciudadano sea
respetado, sea cual fuere. Asimismo, se constituyeron en porta-
voces de la necesidad ciudadana de acceso a la informacidn,
pues por su funcién tenian un mayor conocimiento que el ciu-
dadano promedio del funcionamiento del sistema electoral.

En las lineas que siguen se analizara las conclusiones de las
diferentes misiones de observacién electoral en las elecciones
del 9 de abril de 2000.

a. Mision Electoral de ln OEA. La Misién de Observacién Electoral
de la OEA (MOE/OEA) cumplié un papel muy importante
en la observacién de esas elecciones. Una de las conclusiones
mads interesantes a las que llegé fue la falta de credibilidad de
los organismos del sistema electoral peruano frente a la opi-
nién publica, debida principalmente a la utilizacién del siste-
ma electoral con el fin de asegurar la tercera eleccién de Fuji-
mori. El régimen de entonces intentd, sin conseguirlo, darle
un aire de legalidad a un proceso a todas luces viciado.
Constatadas las graves irregularidades en el sistema de cém-
puto de la ONPE, la MOE/OEA afirmé que la efectividad
del proceso estaba condicionada a que esa institucién estatal
fuese capaz de corregir las deficiencias, y a que las diferen-
tes organizaciones politicas participantes en la segunda vuelta
lograsen la acreditaciéon de personeros técnicos y politicos
que pudiesen asegurar una medicién comprobada.
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Entre las denuncias que recibié la MOE/OEA estaban: la
inscripcién fraudulenta de la agrupacién Pert 2000; el caso
de los digitadores denunciados por ONPE por intentar cam-
biar los resultados de la votacién a favor de algunos congre-
sistas; la desigualdad de cobertura de los candidatos presi-
denciales por parte de la televisién de sefial abierta; el uso
de fondos ptblicos en la campafia de uno de los candidatos.

b. Federacion Internacional de Derechos Humanos. Entre sus prin-

cipales criticas se encuentra la ausencia de un Estado de De-
recho en nuestro pais desde el 5 de abril del afio 1995, afio
en que se produjo en autogolpe de Fujimori, quien cerré el
Congreso y convocé a nuevas elecciones tanto presidenciales
como parlamentarias. La FIDH constaté abusos en la utiliza-
cién de recursos estatales a favor del candidato presidente y
de un estado de indefensién del ciudadano frente al poder
estatal.
Para paliar esta sensacién de indefensién frente al aparato
estatal, la FIDH recomendé al Estado Peruano la abstencién
de la utilizacién de recursos estatales en la campana de Fuji-
mori, asi como que el gobierno garantizase el equitativo ac-
ceso de todos los candidatos a los medios de comunicacién.
Asimismo, planted la necesidad de regresar al Estado de De-
recho mediante la restituciéon de los magistrados del Tribu-
nal Constitucional, el dejar sin efecto el retiro de la compe-
tencia contenciosa de la Corte Interamericana, el retiro de
los comités de autodefensa, entre otras medidas.

c. Defensoria del Pueblo. La Defensoria del Pueblo también cum-
plié con la funcién de observacién en el proceso electoral
del 2000 y encontré diversas irregularidades en el acceso a
los medios de propaganda electoral, en las cédulas de vota-
cién, en las medidas de seguridad para el traslado de las ac-
tas electorales, en el desempefio de los miembros de mesa.
Asimismo, dificultades al desempefo de personeros, proseli-
tismo de funcionarios publicos, uso indebido de recursos del
Estado, detenciones, informacién indebida solicitada por
parte de las Fuerzas Armadas, deficiencias en las listas de
electores, ejercicio indebido del sufragio, dificultades en la
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realizacién del escrutinio y en la organizacién del proceso
electoral, deficiencias en el sistema informdtico. La Defenso-
ria propuso recomendaciones para lograr subsanar las defi-
ciencias, superar las dificultades y corregir las irregularida-
des.

d. Asociacién Civil Transparencia. Transparencia igualmente ob-
servo las irregularidades producidas en el proceso electoral
del 2000. Objet6 lo que consideraba una legislacién electoral
parcializada, defectuosa e insuficiente que permitié la in-
constitucional presentacién del entonces Presidente Fujimori
a un tercer proceso electoral. Asimismo, puso en evidencia
la modificacién del sistema de votacién del JNE, que elevaba
a cuatro los votos necesarios para resolver la denegatoria de
las inscripciones, impugnaciones y tachas, que de no llegar a
ese numero deberian ser declaradas infundadas. De igual
manera, sefialé que se elevé el namero de firmas requerido
para la inscripcién de partidos y agrupaciones politicas.
Otro tipo de irregularidad referida a la legislacién, denuncia-
da por Transparencia, fue la promulgacion de la Ley N° 27163,
que impide la postulacién de las personas con un proceso ju-
dicial en curso, desconociéndose la presuncién de inocencia.
El recorte de los plazos para la realizacién del proceso elec-
toral fue duramente criticado por esta institucién, sobre todo
considerando que las objeciones presentadas contra las fallas
del sistema de cémputo de la ONPE no podian ser resueltas
en plazos cortos.

Entre otros problemas, también objet6 la falta de claridad en
el financiamiento de las campafas y propaganda electoral,
la aceptacién legal de la existencia de un exceso de votos so-
bre votantes, las tasas para tachas y peticiones de nulidad, el
quiebre de la imparcialidad del Estado —mediante el uso de
bienes ptublicos, la utilizacién del cargo publico y acciones
de hostigamiento—, la ausencia de competencia electoral
—el acceso discriminatorio a los medios de comunicacién, la
parcializacién de los medios de comunicacién a favor del
candidato de la reeleccién, la ausencia de pluralismo infor-
mativo y la hostilizacién y acoso a los candidatos, persone-
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ros y observadores—, la incompetencia y parcialidad de la
autoridad electoral —que se manifest6 en la designacién de
ciertos funcionarios electorales—, la falsificacion de firmas
para inscribir al Frente Independiente Perti 2000, la abdica-
cién del JNE de su atribucién de fiscalizacién electoral, la
ausencia de capacitacién a los miembros de mesa y a los
electores, la carencia de un sistema de computo eficiente, ac-
cesible y confiable.

e. Mision de Observacion Electoral del Centro Carter. Constatd que
el proceso electoral no cumplia con los estaindares minimos
para calificar como democrético, principalmente por defi-
ciencias en el sistema de computo, que lo hacian vulnerable
a cualquier intento de manipulacién electoral.

4.2. Proceso electoral de 2001

La eleccién presidencial y parlamentaria del 8 de abril de 2001
fue concebida como la respuesta democratica y constitucional a
la crisis politica desencadenada con la ilegitima re-reeleccién
del ex Presidente Fujimori el 2000. La masiva participacién ciu-
dadana en la jornada electoral demostré la confianza del pue-
blo en este proceso de democratizacién, lo cual otorgé legitimi-
dad electoral al nuevo gobierno que se constituird tras la se-
gunda vuelta electoral presidencial entre Alejandro Toledo y
Alan Garcia.

4.2.1. Primera Vuelta

Las caracteristicas principales del proceso electoral de 2001 se
pueden identificar en los siguientes indicadores electorales:

a. Imparcialidad politica del gobierno. A través de su imparciali-
dad politica y neutralidad frente a las distintas candidaturas
politicas, incluso con la de la lista parlamentaria de su pro-
pio partido —Accién Popular—, el Presidente Valentin Pa-
niagua, a cargo del gobierno transitorio, aseguré unas elec-
ciones limpias y justas. Esta actitud propia de un estadista
se distancia claramente de la posicién asumida por el ex-Presi-
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dente Fujimori, quien quebré la necesaria neutralidad del go-
bierno y comprometio a todo el aparato del Estado en beneficio
de su candidatura re-reeleccionista (empleo de los bienes y car-
gos publicos, acciones de hostigamiento y demolicién a los can-
didatos opositores Andrade, Castafieda, Toledo).

b. Competencia electoral. Tanto la legislacién como la gestién
electoral actuales han permitido una libre competencia elec-
toral entre todas las candidaturas inscritas, en igualdad de
condiciones. Asimismo, un acceso equitativo a los medios de
comunicacién estatales y, sobre todo, privados a través de la
franja electoral. Esto contrasta abiertamente con la eleccién
del 2000, en la cual se produjo un acceso discriminatorio a
los medios de comunicaciéon. Mds aun, los medios de comu-
nicacién del Estado y los privados —hipotecados o compra-
dos por el Gobierno— estuvieron al servicio de la re-reelec-
cién presidencial de Fujimori.

c. Eficiencia del sistema electoral. Las instituciones que integran

el sistema electoral —Jurado Nacional de Elecciones, la Ofi-
cina de Procesos Electorales y el Registro Nacional de Iden-
tificaciéon y Estado Civil— han llevado a cabo un proceso
electoral técnicamente eficiente e imparcial, con resultados elec-
torales confiables y oportunos. Por ello los resultados electora-
les son la expresion auténtica, libre y espontanea de la vo-
luntad popular.
Por el contrario, el sistema electoral en el 2000 demostré in-
competencia y parcialidad de las autoridades electorales. En
esa ocasion se careci6é de un sistema de computo eficiente, ac-
cesible y verificable, la designacién de las autoridades electo-
rales nacionales y departamentales fue parcializada, y estas
actuaron de modo omisivo frente a la falsificacién de més de
un millén de firmas para inscribir a un partido fujimorista.

4.2.2. Segunda Vuelta

El sistema electoral peruano establece que si en la primera
vuelta la primera mayoria no ha obtenido el cincuenta por cien-
to mas uno de los votos vdlidamente emitidos, se pasa a una
segunda vuelta —ballotage— que disputan las dos candidatu-
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ras presidenciales mds votadas. En este caso, la contienda se
daré entre la de Alejandro Toledo, de Pais Posible, y la de Alan
Garcia, del Partido Aprista peruano.

La segunda vuelta electoral peruana se inserta en un régi-
men constitucional semipresidencial, en la medida en que solo
se aplica a las candidaturas presidenciales y no a las parlamen-
tarias. Con el ballotage se refuerza la legitimidad electoral de
quien salga electo como Presidente de la Reptblica. Ello por-
que este sistema electoral reduce la contienda politica a solo
dos partidos, promoviendo una polarizacién de las demads fuer-
zas y tendencias politicas detrds de las dos primeras mayorias.
De ese modo se iran produciendo alianzas tdcitas o expresas
multipartidarias, detrds de las candidaturas de Toledo y Garcia.

La segunda vuelta electoral también conduce a una polariza-
cién de la opinién publica. No obstante haber apoyado a una
determinada candidatura, los ciudadanos no endosan necesa-
riamente su voto sobre la base de los pactos que suscriben sus
lideres. Esto en la medida en que no hay una disciplina parti-
daria en Unién Nacional, de Lourdes Flores, ni en el FIM, de
Olivera. Més aun, al quedar eliminadas sus candidaturas por
las otras dos opciones, el ballotage genera una mayor presién
sobre el electorado, favoreciendo dos actitudes: un voto maés ra-
cional y estratégico en unos casos y, un voto mas emotivo e irre-
flexivo de otro. Sin embargo, también ha aparecido una marcada
intencién de voto blanco y nulo, como una tercera opcién que
ocupa ahora un segundo lugar en las encuestas de opinién, ante
la insatisfaccién que siente un sector de la ciudadania frente a las
candidaturas de Alejandro Toledo y Alan Garcia.

En estas condiciones electorales la tarea de la observacién se
centra en la promocién del debate de programas politicos, que
permita a la ciudadania optar informadamente por una u otra
alternativa o eventualmente ninguna de ellas. En consecuencia,
la observacién electoral no se reduce a una tarea pasiva cir-
cunscrita al dia de las elecciones de la segunda vuelta, sino tam-
bién a una observacién activa que promueve en los candidatos,
para beneficio de los votantes, la discusién y el debate de pro-
puestas de gobierno a ser implementadas por el ganador. Una
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muestra de ello es la organizacién del debate presidencial entre
Toledo y Garcia que ha organizado Transparencia unas sema-
nas antes de la segunda vuelta electoral.

5. Conclusiones

La observacion electoral se plasma en el Pert como la expresién
activa del derecho ciudadano a participar en la vida politica, en
defensa del sistema democratico electoral, frente al estableci-
miento del régimen autocratico de Fujimori a partir del autogol-
pe de Estado de 1992. Una vez que se restablezca plenamente la
democracia peruana, la observacién electoral dejard de ser ne-
cesaria como mecanismo de defensa de la democracia, pero
continuard como una tarea de promocién de valores democrati-
cos de participacién ciudadana.

En los procesos de transicién de regimenes dictatoriales a re-
gimenes democréticos, la observacién electoral cumple con la
funcién de tutela del interés publico de garantizar la transpa-
rencia de las elecciones. Igualmente vela por el respeto de la
voluntad popular expresada en las urnas, sobre la base de un
voto informado, libre y justo. El marco normativo para la ob-
servacién electoral garantiza minimamente un rol de protecciéon
de ese voto, en la medida que se regula una observacién pasiva
y limitada al dia de las elecciones.

De alli que, si bien las elecciones del 2000 se desarrollaron
en un marco autoritario, la observacién electoral de mas de vein-
te mil voluntarios puso en evidencia la falta de garantias para
la participacién electoral del pueblo, ya que no se asegurd la
realizacién de unas elecciones que fueran la expresion auténti-
ca, libre, informada y espontanea de la voluntad ciudadana.
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Nota preliminar

El presente estudio explora los vinculos que creemos debieran
existir entre la educacién superior como derecho fundamental y
las acciones de interés piiblico, entendidas estas como una nueva
estrategia juridica dispuesta a rescatar el espacio de lo publico
del marasmo privatista que ha dejado la ola neoliberal de los
noventa.

Nuestra hipétesis presupone reconocer que:

a. la educacién nunca ha dejado de tener un caracter publico
porque atafie a todos la formacién de las generaciones futu-
ras, pese a la monserga de los nuevos liberales;

b. la educacién universitaria es claramente un tema de interés
publico, no debiendo reposar solo en la universidad la de-
fensa de su causa;

c. lalegislacién de la década pasada ha alterado la naturaleza
ptblica de la educacién superior;

d. los cauces juridicos que ofrecen las acciones de interés publi-
co deben ser aprovechados por la universidad y por los ciu-
dadanos del siglo XXI para restablecer, cuando sea necesa-
rio, los derechos inherentes a la educacién universitaria.

1. ;Por qué la educacién superior es un tema de interés publico?

Sin &nimo de ingresar al cimulo de reflexiones que sobre la no-
cién de interés puiblico ha generado la estrategia de las acciones
de interés piiblico, nos valdremos en esta parte de cinco rasgos
distintivos, generalmente aceptados,' para reconocer a la edu-

! Nos apoyamos en esta parte del trabajo en la conceptualizacién que sobre el inte-
rés publico desarrolla GONZALEZ, Felipe en «Relatoria general proyecto sobre ac-
ciones de interés piiblico». En GONZALEZ, Felipe (ed.). Las acciones de interés piibli-
co: Argentina, Chile, Colombia y Perii. Santiago de Chile: Escuela de Derecho, Univer-
sidad Diego Portales, 1997, Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 7, pp. 15-49.
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cacién en general y a la universitaria en particular como un
tema pertinente.

1.1. Estado, universidad e interés puablico

En primer lugar se identifica al interés piiblico con el que debe re-
presentar el Estado. Aun cuando esta perspectiva esté en entredi-
cho, podemos reconocer en la historia de los tltimos doscientos
afios —la del Estado-nacién— que la actividad educativa ha
sido de particular preocupacién e interés para el Estado y lo si-
gue siendo a tenor de lo prescrito en los articulos 13° y siguien-
tes de la actual Constitucién Politica del Per.

Acogiendo tanto la herencia espafola como el modelo
napolednico del ochocientos, la educacién superior en el Perd
ha estado en manos del Estado de manera exclusiva hasta 1960
con una solitaria excepcién, en 1917, cuando se funda la prime-
ra universidad privada, o libre como la denominaban en aquel
entonces.?

El Estado, consciente de la naturaleza politica del saber, siem-
pre ha estado presente regulando la actividad educativa tanto en
su organizacién como en su funcionamiento y contenido.

En el caso de la universidad, por su naturaleza generadora y
administradora del saber superior, el Estado ha tenido que re-
ducir progresivamente su injerencia en los contenidos primero
y en el funcionamiento después,® conforme la institucién ad-
quirfa conciencia de su ser auténomo, particularmente a partir
de los movimientos universitarios reformistas latinoamericanos
que se iniciaran con el Movimiento de Cérdoba en 1918.

Sin embargo, el poder politico en ningtin momento ha per-
dido de vista el quehacer universitario. El vinculo ha sido siem-
pre una ley, cuyas normas han delimitado el importante campo

2 El 24 de marzo de 1917 se autoriza el funcionamiento de una universidad catéli-
ca, bajo el marco legal de 1902 que permitia el establecimiento por manos privadas
de centros educativos superiores, si bien bajo la tutela de la Universidad Mayor de
San Marcos que era el centro de la actividad universitaria en el Perti.

* La Ley de Educacién de 1902, que rigi6 hasta 1918, determinaba la organizacién
de las universidades ptblicas y, atin mds, de modo prolijo el plan de estudios de
las carreras que ofrecian.



La educacién universitaria como objeto de proteccién de las acciones de interés piiblico 181

de la autonomia universitaria. Qué podia o debia hacer la uni-
versidad es la cuestién que tocaba al Estado establecer, defen-
der y también controlar.

Aun para los que alguna vez aplaudieran su privatizacién,
la injerencia estatal es necesaria y reclamada cuando se ponen
en evidencia excesos o abusos cometidos en algunas universi-
dades, incluso privadas. El Estado es el llamado en tltima ins-
tancia, en paises como el nuestro, a afrontar la problematica
universitaria.

Ahora bien, mds alld de los espacios de libertad que recono-
cia el Estado a la universidad mediante las leyes universitarias,
estas normas eran justamente limites a la autonomia que impli-
caban mensajes muy claros para la sociedad en su conjunto
acerca del papel que debia cumplir la institucién universitaria.
Que el Estado representaba el interés ptiblico en el tema educa-
tivo no cabe duda en el Peru.

1.2. Servicio publico, interés piblico y autonomia universitaria

Avanzando en el andlisis, sobre la educacién superior debiera
recaer antes y ahora un interés piiblico nitido, es decir, que no
debe confundirse con el interés privado.

Si como sefialdramos lineas arriba, la aparicién de la univer-
sidad privada al lado de la ptblica data de hace ochenta afios,
eso podria dar a entender que no se trata de un tema nitida-
mente ptblico. Sin embargo, la esfera de lo privado alcanzaba a
la entidad juridica y a su organizacién pero no a la actividad
educativa ni a la funcién educativa, pues estas seguian sujetas a
los dictados ptblicos.

Dado que puede resultar oscuro determinar cudndo esta-
mos ante la esfera de lo publico, conviene recabar el aporte del
Derecho Administrativo, en tanto ha sido la rama del Derecho
que mads preocupacién ha tenido respecto de la manera mas
precisa de concebir el servicio publico:

La imprecisién del concepto de servicio ptblico tiene su origen
en la variedad de significados que han recibido los dos térmi-
nos de la expresién. Para unos, «servicio» era una organiza-
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cién de medios; para otros, una actividad o funcién. El tér-
mino “publico”, segin las diversas tendencias doctrinales,
correspondia a la condicién del sujeto titular de servicio
(persona publica); a la naturaleza de las facultades juridicas
empleadas para su funcionamiento (poder ptblico); al fin al
que se dirigfa el servicio (fin ptblico o una especie de fin
publico); al régimen juridico al que estaba sometido (régi-
men juridico-ptblico); e incluso a los destinatarios del mis-
mo (el publico).*

Al margen, por ahora, de las discusiones juridicas tendientes
a determinar cudndo una institucién tiene caracter publico o
no, queremos dejar sentado que cada una de las tendencias
doctrinales citadas en la nota han aportado en favor del caréc-
ter publico de la instituciéon universitaria.

En efecto, ella ha sido definida por ley como persona ptbli-
ca, se le han dado poderes ptblicos como el de otorgar titulos
profesionales a nombre de la Nacién, se ha estimado la educa-
cién superior como un fin publico de la més alta importancia
para el desarrollo del pais y se le ha dado muchas veces un ré-
gimen juridico especial, dificilmente asemejable al de una insti-
tucién privada.

En el pasado, para que la instruccién impartida por la enti-
dad privada tuviera cardcter universitario oficial, tenia que re-
cabar autorizacién especial del Estado, inclusive por ley, sin la
cual no podia empezar a ofrecer tal servicio. Asimismo, los gra-
dos y titulos solo podian ser otorgados cuando la universidad
alcanzaba su plena autonomia o cuando recibia autorizacién es-
pecial como si fuera una entidad publica. La universidad priva-
da debia demostrar en el pasado que brindaba un servicio
equiparable en calidad al de la universidad publica.

Hoy, conforme a la ley vigente, toda universidad privada
debe obtener autorizacién de funcionamiento del Estado y solo
podré otorgar grados y titulos profesionales por ella misma si
recibe la autorizacién de funcionamiento definitivo, lo cual im-

4 BOQUERA OLIVER, José Maria. Derecho Administrativo. Madrid: Civitas, 1992,
vol. I, p. 273.
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plica que goce de plena autonomia. Entre tanto, sus grados y ti-
tulos deben ser previamente autorizados por el organismo pu-
blico competente.

En definitiva, una universidad en el Perti dispone de esa si-
tuacién juridica peculiar, reconocida por la Constitucién y re-
glamentada por la ley, que la doctrina denomina autonomia
universitaria.

Este rasgo fundamental distingue a la universidad de los de-
mas ambitos educativos porque su labor principal no consiste
solamente en divulgar el conocimiento, sino también en crearlo
o generarlo a través de la investigacion cientifica y esto tdltimo
precisa de libertad. Sin un minimo de autonomia académica,
administrativa y econémica las tareas universitarias corren el
riesgo de pervertirse si terminan sometidas a poderes politicos
o econémicos, pues las moldearian a su capricho.

Asi pues, cualquier alteracién de ese orden, sea por causas
extrinsecas, como la decisién de un gobernante de intervenir la
universidad, sea por origenes intrinsecos, como la incapacidad
de las autoridades universitarias para dirigir rectamente la ins-
titucién, implica la vulneracién de una garantia constitucional.
En otros términos, implica la violacién del interés ptiblico —la
educacién superior— porque el encargo dado por la sociedad
no se estaria cumpliendo en condiciones satisfactorias.

1.3. Intervencion e interés publico

Precisamente en esta problematica universitaria también se pro-
duce una violacién del interés piiblico asociada con defectos estructu-
rales del orden legal interno, otro rasgo de lo publico.

La situacién normal de una universidad es la de gozar de
autonomia. Consecuentemente, sus problemas deben ser resuel-
tos internamente. Cuando la propia existencia de la universi-
dad esta en peligro por desidia de sus autoridades o cuando se
afecta gravemente los intereses de profesores y estudiantes,

® La Ley N° 26439, dictada en 1995, creé el Consejo Nacional para la Autorizacién
de Funcionamiento de Universidades como entidad ptiblica a cargo de autorizar y
evaluar a las universidades de reciente creacién.
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surge la necesidad de intervenir la institucién para dictar los
correctivos del caso.

La intervencién es una medida de excepcién que requiere de
una ley si se trata de una institucién publica o de una disposi-
cién administrativa especifica si se trata de una entidad privada.
Supone, de un lado, un agravio al interés publico, pero porque
existen defectos graves en el régimen interno de la institucién
que solo pueden ser corregidos desde el exterior por los orga-
nismos ptblicos competentes. Se produce en casos asociados
con defectos estructurales, porque obligan a modificar tempo-
ralmente el marco legal de autonomia para restablecer justa-
mente el orden institucional perdido.

1.4. Derechos de profesores y estudiantes e impacto ptblico

Aun cuando no se trate de casos de intervencién de las univer-
sidades, que son de por si impactantes, el solo hecho de afectar
derechos de profesores y estudiantes puede estimarse de inte-
rés publico porque tiene un impacto piiblico significativo.

En efecto, alterar indebidamente la situacién juridica de un
docente puede ser cuestionado como una afrenta a la libertad
de cdtedra Restringir irregularmente la actividad académica de
un estudiante puede ser reprochado como una violacién a su
derecho constitucional a recibir educacién superior.

Como la limitacién indebida hacia un individuo atafie a to-
dos los de su categoria, no se genera solo responsabilidad ante
el agraviado sino que se ponen de manifiesto mecanismos de
reaccién politica. El tema universitario, cuando afecta a profe-
sores o estudiantes, es uno de aquellos que encuentra rapida
acogida en los medios de comunicacién.

1.5. Educacién universitaria y derechos humanos

La educacién universitaria estd asociada a los derechos humanos.
Este es un rasgo distintivo del interés piblico que concierne a
la universidad muy cercanamente, no simplemente como parte
del derecho humano a la educacién, sino porque en los tGltimos
treinta aflos ha habido una corriente latinoamericana que ha
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elevado el tema universitario al rango constitucional, permi-
tiendo sostener que la educacién superior es un derecho funda-
mental y la autonomia universitaria una garantia institucional.
Asi, pues, la Constitucién Politica peruana de 1993 recoge ex-
tensamente en los articulos 18° y 19° la libertad de crear uni-
versidades y, mds importante atin, la de hacer ciencia y difun-
dirla con entera libertad.

Igualmente, la importancia del acceso a la educacién superior
es recogida y destacada en los principales documentos interna-
cionales sobre derechos humanos® y ello en razén de antiguas y
nuevas consideraciones. De estas tiltimas daremos noticia en el
tercer capitulo, cuando veamos los nuevos fundamentos de la
autonomia universitaria. En todo caso, la revisién practicada
sobre los cinco rasgos distintivos del interés ptblico confirma
nuestra hipdtesis acerca de la naturaleza juridica de la educa-
cién superior.

2. Vicisitudes de la educacién superior:
las opciones legislativas de los noventa

2.1. Antecedentes legislativos

El marco legal que regula actualmente a las universidades pe-
ruanas data de 1983. Amparada por la Constitucién Politica de
1979, entonces vigente, la ley brindaba y ofrece todavia hoy a
las universidades un marco de autonomia académica, normati-
va, administrativa y econémica.

Esto puede ser corroborado si reparamos en las atribuciones
de mera coordinacién que la ley dio a la Asamblea Nacional de
Rectores —organismo publico dirigido por los rectores de las
universidades auténomas-, a la que se le encomendo el sector
universitario en representacion del Estado.

También se comprueba con el hecho de que las instituciones
universitarias, promovidas por entidades ptblicas o privadas,

¢ Aparece en la Declaracién Internacional de los Derechos Humanos, la Declaracién
de los Derechos del Hombre y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.
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son gobernadas finalmente por el claustro docente con partici-
pacién de estudiantes y graduados. En otros términos, la auto-
nomia universitaria estd en manos tinicamente de profesores,
estudiantes y graduados.

Este régimen se estableci6 para una treintena de universida-
des ya existentes y bajo su vigencia vieron la luz una veintena
mas hasta 1994, en que son creadas las ultimas de acuerdo al
régimen sefialado, notdndose un crecimiento particularmente
en el nimero de las universidades privadas.

Sin embargo, a partir de ese afio rige en el Pert una nueva
Constitucién que, bajo los influjos del régimen politico en el
poder, insufla aires neoliberales en todas las instituciones inclu-
yendo a las universidades.

Asi, el articulo 18° de la Constitucién vigente sefiala que las
universidades son promovidas por entidades ptblicas o priva-
das y que la ley regula la autorizacién de funcionamiento. Esto
significa que las universidades ptblicas o privadas dejan de ser
creadas por el poder politico —es decir, mediante ley y contan-
do con los dictdmenes técnicos correspondientes, como sefiala-
ba la Constitucién de 1979—, y que pasa a ser iniciativa de par-
ticulares o de organismos publicos especificos,” reservdndose
para el Estado la autorizacion de funcionamiento y la supervi-
sién durante el periodo de organizacién.

El nuevo esquema quedé regulado en 1995 con la creacién
del Consejo Nacional para la Autorizacién de Funcionamiento
de Universidades. Este es un érgano auténomo de la Asamblea
Nacional de Rectores, encabezado por ex-rectores de universi-
dades ptblicas y privadas, al que le toca dar pase a los proyec-
tos universitarios y supervisarlos durante los primeros afios de
funcionamiento. Alcanzada la madurez suficiente como para
que se rijan auténomamente, a este mismo érgano le toca dar
la autorizacién de funcionamiento definitivo.

Sin embargo, el gobierno no consideré suficiente este proce-
dimiento de creacién de universidades porque subsistia un pro-

7 Esto tltimo fue desnaturalizado por el Poder Legislativo, que en el dltimo quin-
quenio aprobé por ley la creacién de media docena de universidades ptblicas sin
recabar la opinién de los organismos técnicos.
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blema central a ojos de los promotores de estas instituciones
educativas.

Nos referimos a que el gobierno de las universidades, ini-
cialmente en manos de representantes de los promotores, pasa-
ba al dominio de la comunidad universitaria sin que los pro-
motores pudieran conservar una cuota de poder suficiente como
para participar en la toma de decisiones, justamente cuando la
universidad alcanzaba su autonomia plena.

Se objetaba que la inversién hecha podia tener destinos no
queridos por los fundadores, que en definitiva deseaban una
participacién directa en el gobierno de la institucién porque,
como cualquier institucién privada, debia tener propietarios
claramente identificados.

La Ley Universitaria de 1983 acogié el interés de los funda-
dores en el articulo 42°, que dispuso que ellos podian participar
en el gobierno de la universidad en la proporcién que sefiala-
ran los estatutos.

Sin embargo, como estos instrumentos juridicos eran elabo-
rados, de acuerdo a la misma ley, por los representantes de la
comunidad universitaria y sin participacién de los promotores,
no se les reconocié mayores derechos e inclusive se cuestioné
su calidad de fundadores. Esto ocasioné que no se les conside-
rara en la estructura de gobierno.

Era evidente la intencién del legislador de la década de los
ochenta de brindar claramente un marco de autonomia univer-
sitaria a estas instituciones, aun por encima de los fundadores,
quienes debian ser en la préctica personas altruistas.

2.2. El Decreto Legislativo N° 882

Sustentado en el malestar arriba anotado y en el expreso deseo
del gobierno de impulsar la inversién privada en el sector edu-
cativo,® se dicté en noviembre de 1996 el Decreto Legislativo

8 El articulo 1° dice textualmente que «La presente Ley establece condiciones y ga-
rantias para promover la inversién en servicios educativos, con la finalidad de con-
tribuir a modernizar el sistema educativo y ampliar la oferta y la cobertura».
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N° 882. Este creaba un marco legal que hiciera posible, entre
otras novedades, la prestacién de servicios educativos con fines
de lucro. Cerraba asi un largo periodo de mds de cien afios en
los que se prohibié expresamente que la actividad educativa es-
tuviera movida por el espiritu de ganancia.

El elemento principal del dispositivo legal en mencién es la
titularidad que se establece sobre la universidad. En efecto,
mientras que para la ley de 1983 y para toda la tradicién univer-
sitaria la universidad era y es una persona juridica y, en cuanto
tal, sujeto de derechos y obligaciones, para la ley de 1996 la uni-
versidad deja de ser persona para descomponerse en varias
partes que examinaremos enseguida.

En primer lugar, veamos qué sucede con la persona juridica
propiamente dicha. Conforme a la ley de 1996, se supone que
los promotores de una universidad deben organizarse bajo cual-
quiera de las formas que reconocen el derecho comin y la ley
societaria (articulo 4°), lo cual no contiene diferencia alguna
con el régimen tradicional.

Sin embargo, en el articulo 5° se alude a la «persona natural
o juridica propietaria de una Institucién Educativa Particular»
(IEP), incurriendo en contradiccién con el aserto del articulo
anterior porque o la IEP es una persona juridica o no lo es y en
este caso se vuelve objeto de derechos como el de propiedad.

De acuerdo al propio texto legal, todo parece indicar que la
IEP debe ser objeto de derechos y no sujeto de derechos. El ar-
ticulo 2° de la misma ley reconoce que «toda persona natural o
juridica tiene el derecho a la libre iniciativa privada, para reali-
zar actividades en la educacién», y esto incluye la fundacién de
IEPs. Sin embargo, el articulo 3° hace explicito «el derecho de
estas personas a adquirir y transferir la propiedad sobre las
Instituciones Educativas Particulares».

Pudo ser mejor lograda la norma en su redaccién si se hu-
biera referido a la libre transmisibilidad de los derechos de los
socios (acciones, participaciones, etc.) de una persona juridica.
Mas como ello no ha sido asi, proseguimos el analisis.

La dnica manera de superar el absurdo de que una persona
juridica sea objeto de derechos es identificando a la universi-
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dad con la IEP y no con la persona juridica, pese a lo que indi-
ca textualmente el articulo 4°.

La razén de esta opcién estriba en que una persona juridica
de derecho comun tiene una organizacién que no corresponde
con la que tiene una universidad y, en la practica, los promoto-
res ocupan los érganos de gobierno de la persona juridica y no
los de una universidad por motivos que veremos mas adelante.

La organizacion de la IEP —es decir de la universidad—,
siendo extrafa a la persona juridica, debe insertarse y amoldar-
se funcionalmente a la persona juridica. Este es el camino que
han seguido las entidades que se han adecuado al modelo em-
presarial: la universidad es una IEP, es decir, una actividad compleja
a la que se dedica la empresa o persona juridica cuyo objeto social es
brindar servicio de educacién superior.

De acuerdo con la ley universitaria de 1983, la universidad
era y es aun una persona juridica singular, tanto por su organi-
zacién y por el servicio publico que biinda, como por el régi-
men legal de autonomia que recibe del Estado debido a la acti-
vidad a la que se dedica, esto es, la creacién y divulgacién del
saber superior.

Esta concepcién ha desaparecido en la ley de 1996. Si bien la
organizacién prevista en la ley antigua es hoy criticada por re-
glamentarista, se trata de una estructura coherente con su pro-
posito de establecer el autogobierno de la institucién. En el caso
de las IEP la autonomia universitaria tendria que recaer sobre
la persona juridica y sus propietarios antes que sobre los uni-
versitarios, porque son ellos los responsables del proyecto edu-
cativo en tanto titulares de la IEP.

Asi, la ley genera un despropédsito porque la autonomia uni-
versitaria ha sido proclamada respecto de todo poder politico o
econémico.’ Una universidad regida por un poder distinto al
de su claustro académico no es en estricto auténoma. Este tema

® El documento internacional que mejor recoge este principio es la Carta Magna de
las Universidades Europeas, aprobada en 1988, que contiene este aserto: abrirse a
las necesidades del mundo contemporéneo exige disponer, para su esfuerzo docen-
te e investigador, de una independencia moral y cientifica frente a cualquier poder
politico y econémico.
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fundamental de la universidad, su autonomia, debe ser objeto
de un replanteamiento de cara a la nueva situacién juridica, po-
litica y econdmica y a ello dedicaremos el tercer acapite de esta
entrega.

Un segundo aspecto que se deriva de esta todavia nueva ley
y sobre el que debe insistirse es lo que significa la IEP, dado
que no es propiamente una persona juridica.

Al parecer, se trata de una actividad o giro comercial al que
puede dedicarse una empresa de servicios organizada con ani-
mo de lucro, o sin fin de lucro, y luego de obtener la autoriza-
cién de funcionamiento correspondiente. Esa actividad es re-
vestida de institucionalidad por la ley, apelando al eufemismo
«institucién educativa particular».

Es sobre esta actividad compleja que recaen los lineamientos
que dicta el Estado, tanto en lo que respecta a los contenidos
educativos como a los requisitos minimos de organizacién. En
otros términos, la actividad educativa superior deberd sujetarse
a ciertas reglas minimas, pero éstas no afectan a la empresa
propietaria de la universidad sino a su actividad.

Asi, mientras que para la ley de 1983 una grave violacién de
las normas legales podia acarrear hasta la supresién de la uni-
versidad, con la consiguiente liquidacién y extinciéon de la per-
sona juridica, para la ley de 1996 esa misma irregularidad trae-
rd como consecuencia que se suspenda la actividad sin que se
afecte a la persona juridica ni el patrimonio que pueda haber
destinado al propdsito educativo.

En este orden de cosas, un tercer aspecto a resaltar se deriva
de lo dicho. Si la personalidad juridica deja de ser un atributo
de la universidad, los elementos que la identifican —por ejem-
plo, el nombre— se convierten en un mero signo distintivo, un
nombre comercial susceptible de merecer la proteccién del de-
recho de marcas como cualquier otra insignia.

Avanzando en la descripcion del modelo universitario de
1996, se advierte como cuarto asunto la libertad que tienen los
fundadores para organizar la universidad sin cefiirse a esque-
mas que, por uniformes, rigidos y hasta desactualizados han
merecido criticas. Se trata de esquemas que, sin embargo, han
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tenido la ya sefalada virtud de recoger un modelo universita-
rio que pone la conduccién de la institucién en autoridades
académicas, y que fija requisitos curriculares minimos sin los
cuales no se puede optar los grados académicos y los titulos
profesionales.

En el texto legal de 1996 se guarda silencio sobre los estu-
dios universitarios, por lo que podria pensarse que las universi-
dades podrian ofrecer planes de estudios reducidos en tiempo
0, peor atn, en exigencia.

La tinica referencia al tema la hayamos en el articulo 9°, cuan-
do menciona que las disposiciones internas de cada universidad
establecen los diplomas, grados y titulos que otorgaran, asi
como los requisitos para obtenerlos «con sujecién a las normas
en la materia».

Con esta tltima expresién parece que se estd aludiendo a la
ley universitaria de 1983, pues es la tinica que regula la dura-
cién de los estudios y fija los requisitos para obtener los grados
y titulos. Aunque podria sostenerse, como ya se escucha en al-
gunos predios, que dicha ley no les atafe.

Un esquema de organizacion libérrimo no es apropiado para
un pais como el nuestro, donde las instituciones precisan de
una estructura definida que las identifique ante la sociedad.

Mas lo grave no reside tinicamente en la forma de organiza-
cién, sino en las garantias de que debe revestirse la funcién pu-
blica que es inherente a la educacién y que ahora, en tanto ex-
presién un interés publico, debe competir con otros intereses
como los econémicos.

De acuerdo al interés piblico, una carrera universitaria debe
durar cinco afos y alcanzar ciertos estandares de calidad aca-
démica. De acuerdo a los propésitos de lucro, podria ser conve-
niente que este plazo y las exigencias académicas se redujeran
sensiblemente, con grave riesgo para la formacién del futuro
profesional y de la sociedad a la que servira.

Si bien la ley de 1996 reconoce el derecho de la comunidad
universitaria a participar en los aspectos relacionados con el ré-
gimen académico, de investigacién y de proyeccién social, exis-
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ten muchos elementos que permiten pensar, como quinto as-
pecto del nuevo modelo, en la desaparicién de la citada comu-
nidad universitaria en las universidades de nuevo cufio.

En efecto, los profesores llevan adelante el proyecto decidi-
do por los propietarios para la IEP. Sin embargo, han dejado de
tener la responsabilidad de la marcha de la institucién porque
se han convertido en empleados de la persona juridica propie-
taria de la IEP. Ademads, los profesores con alguna responsabi-
lidad directiva, por ejercer cargos de autoridad, pierden este
papel al convertirse en funcionarios o gerentes que deben re-
portar a los duefios. A su vez los alumnos, al dejar de formar
parte de la comunidad académica, se convierten meramente en
usuarios o clientes receptores de un servicio educativo.

En un contexto como el que aqui se describe, la educacién
termina convertida en un instrumento de lucro y los antiguos
coparticipes en la tarea académica, profesores y estudiantes, se
vuelven personajes antagénicos que asumen el papel de partes
contractuales con intereses contrapuestos: unos son los provee-
dores del servicio, otros son los receptores del mismo, o sea, los
clientes.

En suma, en el mejor de los casos, estamos ante «otra universi-
dad». Este modelo, cuestionado y defendido internacionalmente,
debe ser tomado como una sefial de alerta para evitar que las uni-
versidades tradicionales caigan en esquemas contraproducentes.

Si todo lo descrito revela que una universidad bajo este mar-
co legal no puede disfrutar realmente de autonomia universita-
ria, que es una garantia constitucionalmente sancionada, enton-
ces estamos ante un defecto estructural que puede dar lugar a
reclamos desde la sociedad civil. La estrategia no debiera ser
otra que la de las acciones de interés piiblico.

El siguiente apartado explorara la circunstancia social en la
que se desenvolveria esta estrategia, asi como los elementos
sustantivos que podrian ser encauzados mediante dichas accio-
nes.
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3. La universidad de cara al siglo XXI:
el interés puiblico por proteger

Hace tres afios, en otro texto nuestro,'® anotdbamos como la nue-
va circunstancia social —que seguimos llamando Sociedad de
la Informacién o Sociedad Globalizada, en clara alusién a dos
facetas de una misma realidad—, debia dar lugar a un nuevo
concepto de la autonomia universitaria.

Las bases para ello estaban y estdn en:

1. el proceso de internacionalizacién de las relaciones sociales,
que borra no solo las fronteras estatales sino también los li-
mites entre lo publico y lo privado;

2. la preeminencia de lo eficiente y eficaz en términos econé-
micos, lo cual confiere mayor valor a la funcién con prescin-
dencia de los contenidos y los fines;

3. el valor instrumental del conocimiento, que termina por
otorgar mayor importancia a la informacién en desmedro
del aquel conocimiento que aproxima al saber.

Con este nuevo escenario por delante, la universidad debia y
debe reconsiderar su papel y por ende el valor de la autonomia
universitaria. En este esfuerzo creemos que las acciones de inte-
rés publico pueden ser un espacio ttil, segiin veremos ensegui-
da, sea para preservar los derechos de la institucién universita-
ria, sea para cautelar los derechos de profesores y estudiantes
cuando se deriven de su actividad académica. De esta forma se
podra ampliar la esfera de actuacién de las acciones de interés
publico y la universidad habra ganado un aliado importante.

Si la universidad del siglo XX reclamé y defendié su auto-
nomia, no lo hizo para pretender un dmbito de extraterritoriali-
dad, como algunos asi alegaron, sino para disponer de libertad
suficiente frente al poder politico para crear conocimiento y
transmitirlo abiertamente. Es decir, sin otro compromiso que

10 ORTIZ CABALLERO, René. Universidad y modernizacién en el Perii del siglo XX.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, 1998, cap. IIL.
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con el propio avance de la ciencia y con la legitima expectativa
de la colectividad de beneficiarse del conocimiento que fomen-
ta al dar cabida precisamente a las universidades.

Este vinculo moral, cuyos origenes son consustanciales con
los del ser humano y pueden rastrearse hasta en antiguos tex-
tos biblicos cuando citan el mandato divino de «llenar la tierra
y someterla»,! debe preservarse de cara a la sefialada nueva
circunstancia social. No solo no existen razones para abandonar
la autonomia universitaria, sino que ella aparece como una ne-
cesidad si el sefialado nuevo escenario social trae nuevos peli-
gros para el ser y la misién de la universidad que la obligan a
redefinir su espacio y su papel.

3.1. La nueva problematica de la autonomia universitaria

El primer elemento a favor de la autonomia universitaria es el
clima de libertad que se predica en la sociedad postmoderna y
que se extiende a las instituciones, las que deben gozar de in-
dependencia como requisito para alcanzar sus objetivos eficien-
te y eficazmente. Es decir, sin cefiirse a otras reglas que no sean
las que aconseje la funcionalidad de la empresa para lograr el
éxito econémico. Esta es la meta y a ese criterio responden las
universidades de nuevo cufio, amparadas en el Decreto Legis-
lativo N° 882 que hemos descrito en el acapite anterior.

Evidentemente, la libertad es un punto de partida importan-
te pero no en el sentido que acabamos de enunciar.

Un segundo elemento es la nueva naturaleza del conocimien-
to. Instrumental y relativo, su dominio estd cada vez menos en
manos universitarias y mas en instituciones empresariales que
lo emplean con fines lucrativos preponderantemente. ;Qué po-
sicién debe ocupar la universidad, en uso de su autonomia,
como generadora de conocimiento? ;Qué debe hacer la univer-
sidad con ese conocimiento? ;Debe ponerlo a la venta, reser-
vandolo con caracter exclusivo para quien pueda pagar su pre-
cio?

11 Génesis 1, 28.
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Un tercer tema es el concerniente al gobierno de la institu-
cién. ;Cudanta independencia puede o debe conservar el claus-
tro académico para el cumplimiento de su misién respecto de
los propietarios de las universidades y de cualquier otro poder
econdémico que esté involucrado con la universidad? Todo pa-
rece indicar que los profesores de las universidades empresa-
riales deben acatar las indicaciones de los propietarios en todos
los aspectos de su actividad académica, incluyendo la temética
de su curso, lo cual obliga a revisar los alcances de la tradicio-
nal libertad de catedra

Una cuarta gama de temas atafie al papel social y politico
que debiera desempefar la universidad. A este respecto, deja-
mos enumeradas sobre el tapete, a manera de ejemplo, las fun-
ciones contemporaneas de las universidades que registrara un
documento del programa de cooperacién entre universidades
europeas y latinoamericanas, Columbus, promovido por la Aso-
ciacién de Universidades Europeas y la Asociacién de Universi-
dades de América Latina:

1. Proveer de una educacién general post-secundaria, de un
tipo que rete y desarrolle las capacidades de los grupos mas
aptos de egresados y, en algunos paises, a través de la edu-
cacién continua y extramuros para adultos.

2. Llevar a cabo investigacién, usualmente con un énfasis de
valor en investigacién basica.

3. Colaborar en las necesidades de formacién de recursos hu-
manos de la «sociedad de expertos».

4. Proveer de educacién y entrenamiento especializados de
alto nivel, usualmente ofrecidos en el nivel de postgrado.

5. Fortalecer la competitividad de la economia a través de las
funciones de investigacién, educacién y entrenamiento.

6. Actuar como mecanismo de seleccién para aquellos que bus-
caran empleos de alto nivel en el servicio ptblico, en la in-
dustria, el comercio y en una gran variedad de profesiones.

7. Proporcionar un canal de movilidad social a los hijos e hijas
de las familias de la clase trabajadora.

8. Ofrecer una variedad de servicios a su regién y comunidad
mas cercana.
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9. Actuar como ejemplos de politicas nacionales, tales como el
ofrecer igualdad de oportunidades para las mujeres y para
las minorias raciales, la eliminacién del racismo y el sexismo,
y el nutrir aquellos valores que estan implicados en la trans-
misién de una cultura comin y de estdndares comunes de
ciudadania. i

10. Preparar hombres y mujeres para su desempeiio en papeles
de liderazgo en la sociedad y para ocupar posiciones de in-
fluencia en la vida publica, en las profesiones y en el empleo
industrial y comercial.?

Es claro que actuar como mecanismo de seleccién de los mds
capaces, formar lideres, servir como canal de movilidad social,
reproducir politicas nacionales al interior del campus, asi como
brindar servicios en general a la comunidad y a la regién son
algunas de las lineas en las que mas claramente puede apre-
ciarse las diversas funciones que pueden asignar la sociedad y
el Estado a las instituciones de educacién superior. Mirando a
cada una de ellas, la universidad debe delimitar su ambito de
autonomia para tener conciencia de su misién.

Finalmente, un quinto grupo de puntos que guardan rela-
cién con la autonomia universitaria lo constituye la agenda de
temas recogida en el texto La Educacién Superior en el Siglo XXI:
Vision y accion. Documento de Trabajo, elaborado con ocasién de
la Conferencia Mundial sobre la Educacién Superior, realizada
en Paris en octubre de 1998.

Siguiendo los diez principios axiolégicos que fundamentan
la visién universal de la educacién superior en el siglo XXI, en-
contraremos varios que reclaman reformas estructurales en pai-
ses pobres como el nuestro. Pero también otros tantos que, por
su trascendencia y por la posibilidad de su pronta consecucién,
podrian ser claramente respaldados con acciones de interés pu-
blico:

12 Cf. FERMOSO, Julio y MALO, Salvador. Mds alld de la autonomia. Paris: CRE-
COLUMBUS-UNESCO, 1996, p. 82.
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1. Acceso universal para todos los que tienen las capacidades,
la motivacién (acceso y mérito) y la preparacién adecuada
en cualquier etapa de la vida.

2. Utilizacién de formas variadas de intervencién para atender
las necesidades de educacién para todos y a lo largo de
toda la vida. -

3. Vocacién no solo de ensefiar sino también de educar.

Misién de vigilancia y estimulo.

5. Funcién ética de orientacién en periodos de crisis de valo-
res.

6. Desarrollo de una cultura de paz a través de todas sus acti-
vidades.

7. Desarrollo de redes de solidaridad universal con otras insti-
tuciones de educacién superior y con otras instituciones de
la sociedad.

8. Desarrollo de un modo de gestién basado en el doble prin-
cipio de la autonomia responsable y la transparencia a la
hora de rendir cuentas.

9. Voluntad de explicitar los niveles de calidad y de pertinen-
cia més alld de los niveles concretos en determinados con-
textos.

10. Tener como principio axiolégico ultimo y aglutinador de to-
dos los demas, trabajar por la unidad de los hombres y mu-
jeres en la diferencia y complementariedad solidarias.

b

Con base en los tres primeros temas y en las dos relaciones
precedentes, arriesgaremos una nueva definicién de autonomia
universitaria y, al mismo tiempo, un renovado dmbito para el
ejercicio de las acciones de interés publico como veremos ense-
guida.

3.2. La autonomia universitaria en la perspectiva
de las acciones de interés ptublico

Las acciones de interés ptiblico, su nombre asi lo anticipa, nece-
sitan del cardcter puiblico para adquirir un sentido. En el con-
texto actual de crisis de las ideologias —y por tanto de la pos-
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tergacién de los discursos fundantes—, todo lo que pareciera
publico: o estd refiido por socialista y decadente; o carece de
contenido o significado porque los referentes de la modernidad
lograron su objetivo de enaltecer al individuo y proscribir lo
publico por el riesgo que conlleva reconocer un valor superior
a la persona.

Sin embargo, el curso del conflicto que conocimos como la
«guerra fria» condujo a que esta ideologia individualista fuera
la inica, de modo que perdiera paraddjicamente su caracter
ideolégico (visién parcial o particular de la realidad) para con-
vertirse en el tnico discurso capaz de explicar el mundo y al
hombre en él.

Se supone que en un mundo dominado por una visién indivi-
dualista no tendria cabida lo publico. No obstante ello, muchos
aspectos de claro interés publico han aparecido en su seno. Los
propios defensores del sistema de mercado, del que se deriva la
politica de defensa del consumidor, han reconocido la necesidad
de mecanismos reguladores desde el Estado como una responsa-
bilidad que no puede estar en manos de particulares sino que es
de interés publico. Otro tema es el de la proteccién del medio
ambiente, cuya explotacién bajo criterios privatistas estd ponien-
do en riesgo la calidad de vida en el planeta.

A estos dos ejemplos se suman desde otra perspectiva los
derechos fundamentales cuya universalidad resalta su cardcter
publico. Todos ellos comparten una misma naturaleza, cual es
la de interesar a todos en general y la de no poder ser adminis-
trados bajo criterios privados.

Esta misma percepcién tenemos respecto de lo que le sucede
al conocimiento y a los conocimientos, asi como lo que se deci-
da respecto del modo de encaminar la formacién de humanis-
tas, cientificos y profesionales. En este caso no se trata de obje-
tos sociales intercambiables con otros, ni de meras preocupacio-
nes que deba enfrentar y resolver cada uno de nosotros por si
mismo.

El papel de la informacién y del conocimiento nunca fue un
tema de particulares. Con menor razén ahora que tiene un ca-
racter marcadamente cientifico-tecnolégico, capaz de modificar
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a la persona y a su entorno y, por tanto, tiene implicancias éti-
cas ineludibles: estan en juego el ser humano y su destino.

Si el asunto de la informacién y el conocimiento quedara ex-
clusivamente en manos de los particulares, su difusién, aplica-
cién, impacto social, efectos y consecuencias estarian supedita-
dos a intereses privados. Por lo tanto, a pesar que nos interesa
y atafie, no estarian dispuestos en favor de todos.

Demads esta senalar que la responsabilidad por las conse-
cuencias de un uso imprudente de los mismos no tendria solu-
cién en un contexto privado. Ningtn sistema de seguros podria
hacer frente a una hecatombe.

Si la universidad ha sido tradicionalmente depositaria del
saber y formadora de profesionales, la hora presente le reclama
una presencia mayor. Debe producir mas y mejores conoci-
mientos e innovaciones, al tiempo que brinde méas y mejor pre-
paracién cientifica y técnica,” no simplemente porque esto sea
también un mandato legal sino porque importa un interés pu-
blico.

En este sentido, es importante resaltar que el ser y la trascen-
dencia de las universidades occidentales han sido puntualmente
definidos en la Carta Magna de las Universidades Europeas," a
la cual se han adherido muchas universidades de nuestro conti-
nente. En este documento, suscrito el 18 de septiembre de 1988,
se sustenta:

Que el porvenir de la humanidad, al finalizar este milenio,
depende en gran medida del desarrollo cultural, cientifico y
técnico, que se forja en los centros de cultura, conocimiento
e investigacién en que se han convertido las auténticas uni-
versidades.

Ante tal responsabilidad, se establece como principio fundamen-
tal de la universidad lo siguiente:

B Cf. KAPLAN, Marcos. La Educacion Superior Mexicana y los Retos del Siglo XXI.
Meéxico D.F.: ANUIES, 1989, p. 44.

1 El texto de la Magna Charta aparecié publicado en Sinopsis. Boletin de la Pontificia
Universidad Catélica del Perii. Lima, Afio 8, N° 13, 1988, pp. 2y 3.
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La universidad —en el seno de sociedades organizadas de
forma diversa debido a las condiciones geogréficas y a la in-
fluencia de la historia— es una institucién auténoma que,
de manera critica, produce y transmite la cultura por medio
de la investigacién y de la ensefianza.

Abrirse a las necesidades del mundo contemporaneo exige
disponer, para su esfuerzo docente e investigador, de una
independencia moral y cientifica frente a cualquier poder
politico y econémico.

De las citas se advierte que las prescripciones legales sobre
los fines universitarios no son fruto del arbitrio legislativo, sino
el reconocimiento del ser de las universidades y de la importan-
cia de la misién social que cumplen. Sin autonomia, las universi-
dades dejardn de interesarse por la humanidad y su porvenir,
vistos globalmente, y se circunscribiran a los objetos sociales de
las empresas. Por ello, es ineludible forjar una nueva identidad
de la autonomia universitaria para que sea el objeto de las ac-
ciones de interés publico.

El punto de partida es la sefialada libertad como valor de la
hora presente. La autonomia es una especie de libertad que
aparece delimitada por normas de distinta naturaleza, aunque
en el caso de la autonomia universitaria han sido siempre nor-
mas estatales en los dltimos cien afos. Es un espacio de liber-
tad destinado a hacer ciencia y difundirla. No es otro el sentido
de esta libertad.

El segundo aspecto, el conocimiento, es de crucial importan-
cia porque pone a la universidad, o debiera ponerla, en una po-
sicién politica preeminente debido al mayor valor que en todo
orden de cosas adquiere en esta asi llamada tercera revolucién
cientifico tecnoldgica o post industrial.”

La universidad no puede desconocer este fenémeno y mas
bien debe subrayar su papel administrador del conocimiento,
justamente ante las apetencias de orden politico y ahora tam-
bién de orden econémico que, en lugar de preservar el interés

5 Cf. KAPLAN, Marcos. Revolucién tecnoldgica, Estado y Derecho. México D.F.:
UNAM, 1993, tomos I y IV.
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publico, miran con voracidad egoista los frutos del conocimien-
to. Cabe reclamar autonomia para este propésito perfectamente
dentro de una accién de interés publico.

Asi, pues, considerando esta nueva circunstancia, para seguir
haciendo ciencia la universidad debe defender su autonomia
frente a esos apetitos, mas alla de la eficiencia y eficacia, porque
ha sido bajo los criterios de originalidad, erudicién y rigurosidad
—Tlos que caracterizan tradicionalmente a una tesis— que se han
escondido la eficiencia y la eficacia universitarias. De lo contra-
rio, no habrian habido resultados ni novedades cientificas, tam-
poco aplicaciones précticas cada vez menos onerosas.

Defender la autonomia universitaria es hoy proteger la ca-
pacidad formadora de la sociedad a través de las universida-
des, que no puede darse sino mediante una singularisima acti-
vidad compartida por profesores y estudiantes:

No hay modo de que avancemos solos los maestros: la cien-
cia supone ensefanza y aprendizaje simultdneo de profesores y
estudiantes. Esa es la tradicién que tenemos que salvar y robus-
tecer. El muchacho no viene a que le demos instrucciones sino
a recibir formacién (es decir, experiencias de vida, modelos de
actuacién, modos diversos de problematizar el conocimiento,
testimonios de nuestra propia curiosidad y nuestra personal ig-
norancia). La educacién universitaria no impone ni traslada co-
nocimientos sino que estimula la curiosidad y aviva el aprendi-
zaje para provocar, de ese modo, el riesgo y la aventura del co-
nocimiento. El conocimiento es la gran aventura creadora de la
inteligencia. Por eso podemos hablar de «formacién».'¢

Esa actividad formadora exige de métodos de trabajo. Pero
como refiere el maestro Cisneros en el mismo discurso, las pro-
pias metodologias, con lo severas que aparecen, no pueden de-
jar de acusar violaciones a sus normas por parte de los propios
universitarios. Y es que la actividad innovadora en la universi-
dad debe poner en cuestién incluso el método que se emplea si
pretende avanzar.

16 CISNEROS, Luis Jaime, Universidad: Reto para el Siglo XXI. Leccion Inaugural del
Afio Académico 1994. Lima: PUCP, 1994, p. 15.
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La novedad de la sociedad de la informacién respecto de la
naturaleza del conocimiento no es tal en los genuinos ambien-
tes universitarios. En los tiempos postmodernos, el conocimien-
to tendrd ya no solo un valor de uso sino un valor de cambio y,
ademads, estructurara las instituciones y empresas tanto en su
organizacién como politicamente.

De ambos aspectos, el dltimo no es extrafio a la universidad,
una institucién que siempre ha estado estructurada en funcién
del conocimiento. El primero, en cambio, si merece una atencién
particular porque ahora la universidad debera tomar conciencia
de que el conocimiento adquiere un caracter privado al asignar-
sele un valor de cambio. Mientras conservaba el valor de uso,
era evidente su naturaleza publica. Sin embargo, con las actuales
estrecheces econémicas, que alcanzan también a las universida-
des, se espera que el valor de cambio afiada al valor de uso un
remanente 1til para proseguir en la tarea innovadora.

La cuestién no resuelta es la del papel del conocimiento en
este nuevo escenario. No se puede negar el valor de cambio
que en potencia ha tenido el conocimiento. Lo que si recusamos
es que se oculte el valor de uso del cual, bien visto, nunca po-
dra desprenderse incluso en el caso del conocimiento tedrico o
puro. Senalarle exclusivamente valor de cambio no sera conse-
cuentemente ético porque es un aserto falso y perjudicial para
quienes lo necesiten por su utilidad y no puedan tenerlo por no
poder pagar el precio. Afortunadamente, la generacién de co-
nocimiento depende, todavia hoy, més de convenios no lucrati-
vos que de contratos con prestaciones reciprocas por la magni-
tud de las inversiones y por su relativa utilidad inmediata.

Quienes destinan fondos a investigacién y desarrollo, son
conscientes de ello y no le reclaman resultados utilitarios a la
universidad. S le exigen que los recursos sean correctamente
empleados y que la institucién se someta voluntariamente al
examen post facto del destino de los fondos y de los resultados
obtenidos («accountability»). Sin embargo de todas estas caute-
las, no debera extrafarnos que en el futuro surjan disputas so-
bre el tema. La forma juridica de abordarlos, defendiendo la
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causa universitaria comprenderd en nuestro concepto a las ac-
ciones de interés ptiblico.

Ahora bien, pasando a un ambito delicado, educar en liber-
tad demanda que la institucién sea libre y ello comprende al
gobierno institucional. Este debe nacer de los propios universi-
tarios para que no se entrecrucen los intereses ajenos tanto a la
ciencia como a la formacién en la ciencia. Directivas politicas o
econdémicas son parte del diario vivir, inclusive de la universi-
dad, pero no le dan el sentido pleno que la propia ciencia y la
realidad demandan. Por ello, estimo de interés ptblico que se
preserve el gobierno auténomo no solo en la universidad ptbli-
ca o estatal sino también en la privada.

Por tanto, siendo coherentes, las proposiciones precedentes
nos conducen a sostener la inconstitucionalidad del Decreto Le-
gislativo N° 882, en cuanto postula un modelo universitario
que vulnera la autonomia universitaria consagrada en el articu-
lo 18° de la Constitucién de 1993.

El fundamento principal de la denuncia reposa en la sefala-
da autonomia universitaria. Ella solo puede tener un titular, a
riesgo de incurrir en una contradiccién, y ese es la comunidad
universitaria. La universidad solo puede tener una clase de pro-
pietario y esa es la comunidad universitaria.

Las iniciativas distintas que conocemos proclaman haber
roto el paradigma descrito. Los hechos son innegables. Seria
poco cientifico negar la existencia y viabilidad de esas empre-
sas universitarias. Aun cuando responden a intereses lucrativos
declarados, abrigamos la esperanza de que su labor se ajuste
cada vez mas al modelo universitario que dicen haber supera-
do sin contar todavia con graduados que lo acrediten. Solo re-
produciendo la actividad formadora en libertad podran alcan-
zar algunos resultados lucrativos que esperan, pero no en los
plazos que la rentabilidad demanda.

Una universidad del nuevo siglo deberd hacer frente al es-
cepticismo de jovenes carentes de utopias o ideologias pero
desbordados por un caudal de informacién que no brinda res-
piro. También deberd hacer frente a la demanda por una cien-
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cia aplicada cada vez mds cercana a las necesidades de la acti-
vidad empresarial.

Ni lo uno ni lo otro harén facil la labor formativa de la uni-
versidad. Mds bien pondran en entredicho su ser y su autono-
mia. Sin embargo, creemos que cuando se pretendan rebasar
los limites que fije auténomamente la universidad acerca de su
actividad académica, los correctivos pueden encaminarse a tra-
vés de las acciones de interés publico.

No perdamos de vista que varias de las sefialadas funciones
sociales que se le atribuye a la institucién universitaria —actuar
como mecanismo de seleccién de los mas capaces, formar lide-
res, servir como canal de movilidad social, reproducir politicas
nacionales al interior del campus, asi como brindar servicios en
general a la comunidad y a la regién—, pueden ser considera-
dos como derechos de la comunidad universitaria, cuya defen-
sa por medio de las acciones de interés ptublico podra ser sus-
tentada.

En los diez principios axiolégicos contenidos en la declara-
cién de Paris de octubre de 1998, las acciones de interés publico
encontrardn respaldo abundante para la defensa de pretensio-
nes concretas de profesores y estudiantes, asi como cuando se
trate de agravios contra la propia institucién.

El consenso legitimante de nivel internacional que les ha
dado existencia les otorga una autoridad que no podra ser con-
testada sino con normas positivas, fruto del poder arbitrario.
Debiéramos atrevernos a decir que se estd desarrollando, en
normas algo mds especificas, el derecho humano a la educacién
superior. Si esto es asi, las acciones de interés ptblico encontra-
ran este terreno universitario como un espacio de natural desa-
rrollo.

No es fortuito, por lo demds, que el redescubrimiento de lo
publico a través de las acciones de interés publico tenga su
hébitat original en los campos universitarios latinoamericanos.
Sin embargo, no concluyo de ello que se circunscriba al mundo
latino, toca a todos...

Asi, hace algunos afios, aludiendo a los académicos briténi-
cos y a la universidad inglesa, se sostuvo en una ocasién ante
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el parlamento inglés que «la libertad, conforme a derecho, de
cuestionar y examinar el saber recibido, de postular ideas nue-
vas y opiniones controvertidas o impopulares sin ponerse en
peligro de perder sus puestos o sus privilegios debe ser posible
en sus instituciones».'” He ahi el reto.

7 THORENS, Justin, «Proposal for an International Declaration on Academic
Freedom and University Autonomy». En NEAVE, Guy (ed.), The Universities’
Responsabilities to Society: international perspectives (Oxford: IAU y Elsevier Science
Ltd., 2000), p. 281, traduccién libre.
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1. Planteamiento

La perspectiva de anélisis desde el interés publico ha venido
adquiriendo mayor relevancia en los dltimos afios, especial-
mente en el terreno de la defensa de los derechos fundamenta-
les,' que son los que precisamente se encuentran en permanen-
te contacto con la actividad de las Fuerzas Policiales. No solo
en el sentido de que a éstas corresponde la tutela de tales dere-
chos, sino también teniendo presente que en sociedades como
la nuestra, con graves problemas de democratizacién y salva-
guarda de la legalidad, es la propia policia la que se convierte
muchas veces en un instrumento lesivo de esos derechos fun-
damentales.

La ausencia de estudios criminolégicos en torno a la operati-
vidad del subsistema policial es el lugar comiin en Latinoamé-
rica. En el Perd, el trabajo monografico mds actual, a cargo de
Vegas Torres, tiene mas de una década.? Después de éste solo
hay referencias generales en las publicaciones de criminologia®
o estudios especificos sobre la actividad policial en determina-
dos ambitos, como el Derecho Penal sexual, la seguridad ciuda-
dana o los derechos humanos.

Este olvido puede considerarse consciente hasta cierto punto
en nuestro medio. Eso de algtin modo esta reflejado en las mo-
nografias de Derecho Procesal Penal, que centran el andlisis del
proceso criminal sobre todo en la etapa judicial, con referencias
menores al poder de investigaciéon que corresponde al Ministe-

! Sobre los fundamentos de este concepto en la dogmadtica constitucional contem-
poranea ver HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado constitucional.
Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1997, especialmente p. 348 y ss.

2 VEGAS TORRES, José Martin. Fuerzas Policiales, Sociedad y Constitucién. Lima: IDL,
1990.
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