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PRESENTACION

La quinta edicién de los anuarios de investigacion del CICAJ-DAD relne articulos de diversas
ramas del derecho, los cuales son producto de un proceso de reflexion académica en torno a
temas que son materia de debate en la actualidad. Estos articulos han sido sometidos al sistema
de revisién por pares doble ciego y a un proceso editorial que garantizan la excelencia acadé-
mica que debe caracterizar la produccidn de nuestros docentes, egresados y alumnos.

El presente volumen comprende investigaciones realizadas por tres profesores y tres
alumnos, las cuales han sido clasificadas en cinco secciones. La seccién que abre este anuario
es la de filosoffa del derecho, que contiene el articulo de la profesora Betzabé Marciani Burgos,
«Una defensa liberal de la universalidad de los derechos humanos y de la deliberacién racional
como posibles limites a la diversidad cultural en el Estado constitucional de derecho».

La segunda seccidn es la de derecho internacional publico, en la cual se presenta el tra-
bajo de la profesora Marfa Angela Sasaki Otani, «El régimen de responsabilidad patrimonial de
los paises miembros de la Comunidad Andina frente a los particulares por dafios derivados del
incumplimiento del derecho comunitario». La tercera seccidn desarrolla el tema del derecho
tributario y ofrece el articulo del alumno Hugo Arbieto Alfaro, «La potestad del Poder Ejecutivo
para la “regulacién” de las tasas». La cuarta seccidn trata sobre el derecho laboral e incluye la
investigacion del alumno Diego Campos Skamperle, «La responsabilidad civil del empleador
por la comisién de précticas antisindicales en el ordenamiento peruanos.

Finalmente, la quinta seccidn es la estudios interdisciplinarios en derecho y recoge
el trabajo del profesor José Saldafia Cuba y del alumno Julio Salazar Delgado, «Discursos
criminalizadores sobre la otredad indigena en medios de comunicacion escrita durante el
Baguazo (2009)».

Para el CICA| es grato presentar una edicidon mas de los anuarios de investigacion, con
contribuciones académicas de primer nivel que enriquecerdn el debate actual de la comunidad
académica juridica.

Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica (CICA))
Departamento Académico de Derecho
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FILOSOFIA DEL DERECHO






UNA DEFENSA LIBERAL DE LA UNIVERSALIDAD DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y DE LA DELIBERACION RACIONAL COMO
POSIBLES LIMITES A LA DIVERSIDAD CULTURAL EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO!

Betzabé Marciani Burgos
Departamento Académico de Derecho, PUCP*

Categoria profesores

Este trabajo es una reflexion sobre los alcances vy limites que deberfa tener el reconoci-
miento de la diversidad cultural en un Estado constitucional de derecho, orientado por
el respeto a ciertos principios constitucionales, pero —como el Perd— signado también
por el pluralismo cultural, jurfdico y ético.

A partir de una breve revision de las propuestas presentadas por el comunitaris-
mo, el multiculturalismo, el interculturalismo v el liberalismo, se defiende una tesis liberal
que establece como limite de toda préctica cultural la defensa de la dignidad y la autono-
mia de los individuos (traducida en términos de paridad participativa).

Si bien se resalta la importancia de la propuesta dialdgica intercuttural y el recono-
cimiento de formas alternativas de racionalidad y didlogo, se defiende el uso de razones
publicas en el marco de la deliberacién publica de tipo institucional.

l. Introduccién

Segun el Tribunal Constitucional peruano, «[...] la Constitucion de 1993 ha adoptado un mo-
delo de Estado social y democrdtico de derecho y no por un Estado liberal de derecho». Asi-
mismo, «[...] ha reconocido a la persona humana como miembro de un Estado multicultural
y poliétnico»?. De este modo, el Tribunal quiere resaltar que la actual Constitucién peruana
reconoce las bases sociales e histéricas sobre las que se construye la identidad del individuo,
frente a la tradicional concepcidn abstractamente igualitaria del Estado liberal. De ahi que la
Constitucién reconozca personerfa juridica a las comunidades campesinas y nativas e imponga
al Estado el respeto de su identidad cultural (art. 89), asi como el de otras tradiciones culturales
arraigadas en el Perd.

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/betzabe-marciani-burgos/.

| Este articulo se elabord a partir de la ponencia presentada en el | Congreso de Filosofia del Derecho para el
Mundo Latino, realizado entre el 26 y el 28 de mayo del 2016, en la Universidad de Alicante. Quiero agradecer al
profesor Manuel Atienza, quien tuvo la gentileza de leer una primera versién de este trabajo y de hacerle valiosos
comentarios y criticas.

2 Sentencia del Pleno Jurisdiccional del |3 de abril del 2005, recaida en el expediente n.° 0042-2004-Al/TC.
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No obstante, el Tribunal recuerda también que existen limites al derecho a la identidad
cultural y que estan determinados por el respeto a los derechos fundamentales y a otros valo-
res o bienes juridicos constitucionales, de manera que:

[..] el hecho que la Constitucidn de 1993 reconozca el derecho fundamental de las personas
a su identidad étnica y cultural, asf como la pluralidad de las mismas, supone que el Estado
social y democrdtico de Derecho estd en la obligacién de respetar, reafirmar y promover
aquellas costumbres y manifestaciones culturales que forman parte de esa diversidad y plura-
lismo cultural, pero siempre que ellas se realicen dentro del marco de respeto a los derechos
fundamentales, los principios constitucionales y los valores superiores que la Constitucidn
incorpora, tales como la dignidad de la persona humana (articulo | de la Constitucion), la
forma democrética de Gobierno (articulo 43) y la economia social de mercado (articulo 58)°.

Para algunos criticos, los Iimites sefialados por el Tribunal Constitucional y por el texto
expreso de la Constitucién® vuelven banal e inoperante el reconocimiento del derecho a la
identidad cultural y suponen una suerte de imposicién cultural. Se aboga, entonces, por el re-
conocimiento de un amplio margen de autonomia de las comunidades o pueblos indigenas y
nativos, en relacidn con las decisiones que afectan sus formas de vida.

Desde una comprension mas critica de las consecuencias a las que pueden llevar las
demandas del multiculturalismo mas radical, propongo alternativas interculturales orientadas
al didlogo que, sin embargo, permitirian cuestionar cualquier posible limite a las manifes-
taciones culturales (como los derechos humanos universales o la idea de dignidad del ser
humano), asi como los criterios tradicionales de racionalidad y razonabilidad que gufan el
propio didlogo racional.

Este trabajo pretende ser un acercamiento critico a algunas de estas propuestas y una
defensa de las bases elementales de la concepcidn liberal —centrada en la garantia de la digni-
dad del individuo y de su autonomia— como limite a cualquier decision colectiva, didlogo inter-
cultural o posible acuerdo. Constituye también una defensa de la razén publica como elemento
esencial en ciertos espacios de deliberacidn y de decision publica.

El articulo estd dividido en seis apartados, ademds de la introduccién. En el primero
se fijard claramente mi posicién tedrica (liberal pero no libertaria) respecto de los temas que
abordaré, al igual que los Iimites metodoldgicos y temédticos de este trabajo. Asimismo, se
procura dar respuesta a algunas de las objeciones que me formularon quienes revisaron una
primera versién de este articulo; labor que parece ser central para entender lo que pretendo
aqui argumentar (aunque, obviamente, ello no supone que mis argumentos convenzan a mis
criticos). Como se verd, gran parte de la posicién que se tome en relacion con estas discusiones
supone la defensa de una determinada concepcién del derecho (mds o menos critica, més o
menos argumentativa, etc.), asi como filosdfico-moral vy filosdfico-politica.

En el segundo apartado se hard una muy breve presentacion de algunas teorfas de la jus-
ticia y de sus posibles coincidencias y diferencias. Los limites de espacio y los objetivos de este

3 Fundamento nimero 2 de la misma sentencia.

4 Articulo 149.- Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesi-
nas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacién de dicha jurisdiccidn especial con los Juzgados de Paz y con las demads instancias del Poder Judicial.
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trabajo conducen a que las precisiones conceptuales sean quizd poco exhaustivas y, mds bien,
generales. Principalmente, es de interés ubicar dénde se encuentran las propuestas intercultura-
les que pretenden presentarse como una via media entre las teorfas comunitaristas v liberales,y
que permitirian salvar las principales objeciones a estas. De un lado, serfan una alternativa frente
a la tendencia «parroquialista» del comunitarismo, que aleja a las comunidades del contacto y
la critica externa y, de otro, frente a la supuesta neutralidad liberal que en realidad contribuiria
a afirmar las identidades que forman parte del statu quo imperante.

En el apartado tercero se cuestionan algunas de las propuestas interculturales por con-
siderarse cercanas al comunitarismo, y que se manifiestan en lecturas atternativas de conceptos
como el de dignidad o cuestionan la universalidad de los derechos humanos. A manera de cri-
tica, en el cuarto apartado se tratard el modo en que estas propuestas impactan en situaciones
como las referidas a los derechos de las mujeres.

En el quinto acapite se busca criticar una concepcion estrecha de las tesis liberales —en
ocasiones confundidas con las tesis del liberalismo econdmico— y se defiende una posicién
liberal cercana al liberalismo igualitario (no libertario), no formalista y que puede ser compatible
con el reconocimiento de ciertos derechos colectivos.

Finalmente, el trabajo se cierra con una reflexion en torno a las propuestas de didlogo
intercultural y su vinculacién con la ética deliberativa y el modelo liberal. Se defiende una con-
cepcidn flexible y no exclusivamente racionalista del discurso publico, pero también la necesidad
de distinguir el tipo de espacio publico de deliberacién en el que nos encontramos en cada caso
(institucional o de la sociedad civil), defendiéndose el uso de razones publicas en el marco de la
deliberacion de tipo institucional. La conclusién del trabajo va en la linea de dicha propuesta.

2. Una necesaria toma de postura tedérica y normativa previa

Quiero agradecer los comentarios de los evaluadores, quienes tuvieron acceso al documento
original de esta investigacidn y que, a raiz de sus observaciones, permitieron subsanar algunos
errores conceptuales (moderar, por ejemplo, alguna referencia muy general a las concepciones
de la justicia que cito, asi como algunas de mis alusiones a ciertos autores). Quizd lo mds im-
portante de dichas evaluaciones es que me hicieron ver que debia dejar muy clara mi posicién
(los presupuestos tedricos de los que parto) en torno a las discusiones centrales que abordo
en este trabajo y que no pretendo dar por concluidas. Es imposible hacerlo en el espacio y
tiempo del que dispongo, pero mds que cerrar la discusion, este trabajo pretende ser un punto
de partida para la misma®.

Las observaciones de mis evaluadores me han permitido anticipar y responder algunas
objeciones que se me pueden formular desde determinadas teorfas criticas del derecho. De
cierta manera, gran parte de las respuestas que demos al modo en que deberian resolverse
los conflictos de derechos o las discusiones acerca del contenido de la dignidad, la autonomia
y otros derechos parten de asumir o no los presupuestos tedricos de cierta concepcidn de la
justicia y del derecho. Mi intencién no es refutar la importancia que tienen las teorias criticas
ni el aporte fundamental que han tenido en América Latina —moviéndose entre el espacio
académico y el activismo polftico— en la lucha por el reconocimiento de los derechos de las

5 Quiero agradecer también los comentarios de los reflexivos alumnos que tuve el semestre 2017-Il en el curso
Temas de Teorfa del Derecho (Justicia, moral y derechos), con quienes pude discutir algunos de los temas que
aparecen en este articulo y quienes, ya sea desde la concordancia o la discrepancia, elaboraron algunos trabajos
destacados que me permitieron reflexionar una vez mds sobre esta cuestion.
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minorfasé, la creacidn de espacios de empoderamiento de las mujeres o la lucha contra lo que
Marfa Lugones (2005) llama el monoculturalismo eurocéntrico, la marginacién del conocimien-
to no occidental, la ceguera respecto de las relaciones de poder social (pp. 71-72), etc. De
hecho, estoy de acuerdo con muchas de sus criticas al liberalismo tradicional, y principalmente
a los efectos sociales y culturales, ademds de los econdmicos, que ha traido el liberalismo eco-
némico a nivel global, en perjuicio de muchos grupos tradicionalmente excluidos. También estoy
de acuerdo con la importancia que, nos recuerdan, tiene el poder en el derecho (aunque no
creo que debamos resignarnos a que el derecho, o lo que digan los jueces que es el derecho,
deba reducirse a un juego de poder, a menos que queramos quedarnos en la mera critica o
en la esperanza de lograr un activismo judicial progresista)’. En todo caso, el recordatorio de la
presencia del poder en el derecho y en las précticas de los grupos humanos en general es algo
que deberfamos tener siempre presente, también cuando evaluamos la justicia de las prdcticas
al interior de las minorfas o lo que pasa con las «minorias dentro de las minorfas». Lo contrario
serfa asumir una visién romdntica o complaciente respecto de las minorfas.

Mi posicion parte del reconocimiento del pluralismo —cultural, ético y también ju-
ridico— como hecho social, pero también como dato moralmente valioso, siempre que se
someta a ciertos limites que, en mi opinidn, estan representados por los derechos humanos
elementales. Estos son entendidos como un minimo ético que —intentaré demostrar argu-
mentativamente— van mds alld de las singularidades que puedan tener las personas o grupos.
En sus aspectos centrales, estos derechos estén vinculados a las necesidades y capacidades que
nos son comunes como humanos y deberfan ser el limite del poder, no solo estatal, sino de
cualquier otro tipo. Por lo anterior, defiendo una concepcidn liberal centrada en la garantia de
la dignidad del individuo y de su autonomia como limite a cualquier decisién colectiva, didlogo
intercultural o posible acuerdo.

La mia pretende ser una evaluacion normativa de la realidad (parto de asumir que
existen ciertos hechos en la realidad, como el mecanismo del «arreglo» —al que me referiré
luego—, los «matrimonios arreglados», la ablacién del clitoris de la mujer en ciertos lugares,
etc.). Entiendo que algunos de esos hechos pueden tener diferentes interpretaciones y que eso
puede conducirnos a una discrepancia de tipo epistemoldgica y no solo moral, pero no creo
en la intraducibilidad de dichas interpretaciones ni en la inconmensurabilidad de los valores que
puedan tener distintos grupos humanos®. No es posible detenerme mds en este punto (pues

6 Entiendo por minoria cualquier grupo humano que se encuentra en situacion de vulnerabilidad o exclusién, pro-
ducto de las injustas estructuras institucionales de una sociedad determinada (usualmente vinculado con factores
redistributivos o a problemas de falta de reconocimiento). Este aspecto cualitativo, y no el cuantitativo, es el que
provoca que, por ejemplo, las mujeres, que son la mitad de la poblacién mundial, puedan considerarse una minora
en ciertos contextos. Lo mismo podria decirse del caso de las personas de raza negra en las épocas del apartheid
en Sudéfrica (Prieto, 1994, p. 368).

7 Lo digo en respuesta a la critica que le hace Roger Merino a la teorfa de la argumentacion juridica (TAJ). Aunque
no estoy de acuerdo con su critica a la supuesta «despolitizacion de los asuntos legalesy a la que conduciria la TA|
(Merino, 2017, p. 239), cabe sefialar que el profesor Merino ha trabajado mucho, y muy bien, una teoria critica que
pretende ser aplicable a nuestra realidad.

8  Como dice Benhabib (2006): «La inconmensurabilidad radical y la intraducibilidad radical son nociones incoheren-
tes, pues para ser capaces de identificar un patrén de pensamiento, un lenguaje —y, podria agregarse, una cultu-
ra— como los sistemas humanos de accidn y significacién complejos y coherentes que en verdad son, deberfamos
al menos primero reconocer que los conceptos, las palabras, los rituales y los simbolos en estos otros sistemas
poseen un sentido y una referencia pasibles de seleccionarse y describirse de manera inteligible para nosotros; es
decir, por ejemplo, como conceptos en si'y no como meras exclamaciones. Si la intraducibilidad radical fuese vdlida,
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exigiria un desarrollo muy amplio), pero creo que, como dice Hylary Putnam (1988): «Por muy
diferentes que sean nuestras imdgenes del conocimiento y nuestras concepciones de la racio-
nalidad, compartimos un vasto fondo de suposiciones y creencias acerca de lo que es razonable
incluso con la cultura mds rara que consigamos interpretar» (p. 124).

No es mi intencidn evaluar, en este trabajo, las formas en que deberfa promoverse el
cambio de ciertas realidades. Por ejemplo, no pretendo negar que la capacidad de agencia de
las mujeres indigenas puede ser el mejor modo de solucionar las posibles situaciones de dis-
criminacién que viven o que la educacién intercultural puede ser mas eficaz que la justicia del
juez’. Mi tesis es mds modesta y tiene que ver con, por ejemplo, poder afirmar que eso que
viven es, en efecto, una situacion de discriminacion que les causa dolor o que afecta su auto-
nomia y dignidad, y que, en muchos casos, podemos decir que esas respuestas no son relativas.

Finalmente, no puedo dejar de contestar a una objecién que me hiciera uno de los
evaluadores de este articulo, pues supone una critica reiterada a la defensa de tipo liberal de
los derechos que ahora propongo v estd referida a la necesidad de evidenciar las mdltiples
violaciones de derechos y supuestos de discriminacién que ocurren en nuestras sociedades
occidentales y liberales que consagran la tan mentada no discriminacién contra la mujer (muy
pertinentemente el evaluador sostiene que mi andlisis puede extrapolarse a la situacién de
las mujeres en la tradicion catdlica dominante en muchos paises occidentales). En efecto, esa
es una realidad que, por ejemplo, ha puesto de relieve muy criticamente Wendy Brown en su
respuesta a Susan Okin (conocida por su aguda critica al multicutturalismo).

Me he referido extensamente a esta discusion en otro lugar (Marciani, 2017, pp. 1 34-139).
Como ahf indico, para Brown, el liberalismo no es sino un producto cultural de Occidente que se
disfraza de universalidad. En su opinidn, tanto la autonomia como la universalidad de los principios
liberales constituyen mitos que son esenciales para que el liberalismo eluda las interrogantes
relativas a sus ambiciones imperialistas o a si el hecho de forzar a otros a ser libres es consistente
con sus principios. Brown considera que debe sincerarse el contenido cultural del liberalismo,
socavarse su pretensién de universalidad como un producto cufturalmente neutral, y ofrecerse
una vision mas modesta y sincera de su inherente impureza o hibridez.

Como indico en el texto original (que reproduzco aqui nuevamente), los argumentos
de Brown contribuyen a denunciar las situaciones de dominacién o exclusién que pasan inad-
vertidas en nuestras sociedades liberales libres y supuestamente igualitarias. También constitu-
yen una importante denuncia de las pretensiones imperialistas de algunos paises de Occidente
que, con el pretexto de la defensa de los derechos v la libertad, legitiman invasiones, guerras
u otro tipo de intervenciones violentas en Estados considerados bdrbaros, criminales o inci-
vilizados. Sin embargo, su rechazo a cualquier tipo de discurso o justificaciéon moral universal
parecen conducirla desde una posicidn escéptica hacia un peligroso relativismo. En su esfuerzo
por denunciar la falsa neutralidad del liberalismo occidental y la falsa libertad de las mujeres
occidentales, Brown coloca todos los casos de discriminacién o dominacién de la mujer en pie
de igualdad; no profundiza en sus diferencias ni en los dafios que provocan y que los vuelven
mds o menos tolerables, Como sefiala Slavoj Zizek (2007), Brown descalifica la falsa libertad

no podrfamos ni siquiera reconocer el otro conjunto de enunciados como parte de un lenguaje, como una préctica
que estd mds o menos regida por reglas y es compartida en formas bastante predecibles» (p. 68).

9 Son de destacar, por ejemplo, los pronunciamientos emitidos por algunas mujeres indigenas en México a favor de
la defensa tanto de su derecho a la identidad cultural (y de su pueblo) como de la necesidad de cambios respecto
de aquellas tradiciones que las oprimen (Herndndez, 2001, p. | 1).
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occidental, pero no ofrece razones para descalificar los casos de opresion que se producen en
las otras realidades. De este modo, Brown se torna ciega frente a la opresién en beneficio del
respeto a las otras culturas.

La propuesta que yo defiendo rescata las ideas liberales centrales de dignidad y auto-
nomia, pero, principalmente, la fundamental nocién de razonabilidad o la necesidad de ofrecer
argumentos para sostener la moralidad de nuestras practicas culturales.

3. La propuesta intercultural: jun punto medio entre el «liberalismo encubridor»
y el kcomunitarismo parroquialista»?

El multiculturalismo, como movimiento filoséfico y socioldgico, es una respuesta a una realidad

determinada por la diversidad cultural que caracteriza a la mayoria de las sociedades actuales,

ya sea por la presencia de pueblos originarios que coexisten con los que vinieron luego e

impusieron el modelo de nacién y Estado dominante o por el fendmeno de la migracién, par-

ticularmente extenso y complejo en la actual «era de la globalizacidny.

Se dice que una sociedad es multicultural cuando incluye més de una comunidad cul-
tural; no obstante, el multiculturalismo hace referencia al modo en que, normativamente, se
responde a dicha realidad (Parekh, 2000, p. 6). Por ello, pueden encontrarse diversas tendencias
dentro del multiculturalismo vy, al igual que ocurre con el comunitarismo y con el propio libe-
ralismo, resulta siempre un tanto arbitrario y reduccionista presentar cualquier caracterizacién
definitiva de dichas teorfas. Por lo tanto, advierto que mas que una empresa de definicién
conceptual, este trabajo busca criticar algunas de las tesis que caracterizan a algunas tendencias
comunitaristas o multiculturalistas, dejando a salvo la importante discusidn sobre la variedad y
diferencias de autores y posturas al interior de esas teorfas.

Una de las criticas que se ha formulado a cierta forma de gestionar las sociedades multi-
culturales —y que corresponde a cierta defensa del multiculturalismo (Sen, 2007, p. 210)— ha
sido la tendencia a promover el aislamiento cultural de las minorfas. Amartya Sen denomina
a este fendmeno monoculturalismo plural y lo compara con lo que serfa el multiculturalismo
realmente valioso, el que promueve la interaccidn, el encuentro de culturas y tolera la mezcla'®.
Desde esta perspectiva, el multiculturalismo que apuesta por el didlogo se relaciona con pro-
puestas interculturales en dmbitos como la educacion, la justicia, etc.

En relacién con la interculturalidad, explica Villanueva (2015):

En el siglo XX, la interculturalidad no se limita al acercamiento y comunicacién entre culturas,
ni a afadir la diferencia al modelo existente. La interculturalidad se plantea como un «pro-
yecto ético-politico de accidon transformativa y democracia radical» [...]. Tubino se refiere a
la interculturalidad critica como una opcidn societal, que reclama suprimir las causas de la
asimetria social y cultural por métodos no violentos y crear nuevas formas de modernidad.
El problema central del que se parte no es la diversidad étnico-cultural sino la diferen-
cia construida como patrén de poder colonial, a partir de la raza, que sigue trascendiendo

10 Obviamente no estamos hablando del caso especial de las comunidades o pueblos no contactados, cuya compleji-
dad merece un tratamiento distinto y en el que existirfan buenas razones para preservar el aislamiento voluntario.
Como en muchos otros casos de conflictos éticos, la defensa de la universalidad de los derechos humanos o de
ciertos valores morales minimos no puede ser entendida en forma dogmiatica, sino a partir de una necesaria lectu-
ra del caso y las circunstancias concretas. De hecho, esa es una dimension esencial del llamado test de ponderacién
de los principios constitucionales.
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practicamente todas las esferas de la vida [...]. Sin embargo, segiin Tubino, «[...] no hay que
confundir la interculturalidad ni con el llamado nostélgico a un pasado idealizado que nunca
existio (la utopia arcaica) ni con el rechazo maniqueo y en blogque a la modernidad occidental.
Lo que se rechaza en la modernizacién es su sesgo homogeneizante y occidentalizador», el

posicionamiento del europeismo como orden exclusivo de razén, conocimiento y pensa-

miento, descartando la relacidn milenaria entre mundos biofisicos, humanos y espirituales
[énfasis afiadido]. (pp. 293-294)

Segun Fidel Tubino (2015), la propuesta intercultural reconoce que «[e]n nuestros pai-
ses, los ideales de la llustracién conviven mezclados con valores comunitaristas» (p. 132) v, por
eso, beberfa de ambas fuentes.

El multicutturalismo intercultural rescatarfa del comunitarismo su énfasis en la constitucién
social de la identidad del individuo'" v su critica al liberalismo, que consideran formalista y encubridor.
El cardcter formalista del liberalismo alude al racionalismo de sus propuestas y al hecho de que se
distancian de los aspectos contextuales que pueden provocar diversas formas de comportamiento,
normas o respuestas morales, que deberfan considerarse vdlidas segin su contexto. La critica al
cardcter encubridor del liberalismo se dirige a su supuesta neutralidad respecto de las particulares
concepciones del bien, que no provoca otra cosa que la normalizacion del statu quo imperante'?.

El multiculturalismo intercultural tomarfa también del comunitarismo su tesis acerca de
la existencia de derechos colectivos (linglisticos, poliétnicos o de autogobierno), que no pue-
den reconducirse a la suma de derechos individuales de sus miembros y que, en ciertas ocasio-
nes, podrian prevalecer sobre los derechos individuales. Al contrario, el liberalismo ofrecerfa una
vision muy reducida de los derechos entendidos como titularidades de sujetos abstractos, en
vez de situados, y que no representaria lo que, por ejemplo, serfa la cosmovisién que tendrian
ciertos grupos indigenas respecto de su relacién con la tierra y con su comunidad.

El multiculturalismo intercuftural se distancia del comunitarismo (o de cierto tipo de co-
munitarismo), sin embargo, porque rechaza una vision de las cufturas como realidades pétreas,
vistas como piezas de museo que no cambian ni deben cambiar: Reconoce, por tanto, las obje-
ciones a la vision reduccionista y singularista a que puede conducir el comunitarismo y cierto tipo
de multicutturalismo'?. Como antidoto frente al dogmatismo, propone el didlogo que provoca
apertura, autorreflexion y, eventualmente, cambio.

Il En ese sentido, Taylor (1994) alude a la dimensién dialdgica, y no monoldgica, de la mente humana y al hecho de
que nuestra identidad se define «[...] siempre en didlogo, y a veces en lucha, con las identidades que nuestros otros
significativos quieren reconocer en nosotros» (p. 231).

2 En su momento, Michael Sandel (2000) criticd la imagen del sujeto ubicado en la posicién original de Rawls, pues
en su opinién consagra una concepcion individualista de la persona, en la que el yo auténomo —quiza el principal
valor detrds del liberalismo— es capaz de elegir y abandonar a voluntad, sus fines y valores (pp. 84-89).

Sobre el cardcter encubridor del liberalismo ha tratado también Galeotti (2002), quien cree que la tolerancia
liberal —basada en la idea de neutralidad publica— consagra la validez de los comportamientos de las mayorfas,
considerados normales, pero es ciega a los estilos de vida diferentes. Por eso, en su propuesta, la visibilidad publica
de las diferencias —en términos de identidad grupal (minorias)— es lo que contribuye a la legitimacion de su
presencia en la esfera publica y a la inclusién, en igual condicién, de quienes se consideran diferentes (pp. 90-101).

I3 Amartya Sen (2007) ha criticado el desafortunado camino que ha transitado el comunitarismo desde su fun-
damental afirmacién acerca de la constitucion social de la identidad del individuo hasta su errénea concepcion
reduccionista de la misma. Sen rechaza la forma de entender a las culturas como realidades estdticas que deben
mantenerse aisladas para poder sobrevivir conservando su pureza (lo que, como vimos, denomina monocultura-
lismo plural) (pp.209-211).
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4. La critica intercultural al concepto de dignidad y a la universalidad de los
derechos humanos

Uno de los problemas que encuentro con ciertas propuestas interculturales, defendidas por

pensadores que se sitdan en las inmediaciones de las teorfas criticas, es su critica a la universa-

lidad de los derechos humanos y a la posibilidad de establecer una nocidn, también universal,

de dignidad humana.

A partir de una critica a la propuesta liberal (vinculada a una concepcién individualista
de los derechos), Fidel Tubino (2015) sefiala que «[d]ebemos interiorizar que no hay una sino
muchas maneras vdlidas de pensar, sentiry convivir, y que, por lo mismo, no hay una sino muchas
maneras vdlidas de entender los derechos humanos y de ejercer la ciudadanfa» (p. 177).

Lo que sostiene el profesor Tubino no plantea un verdadero dilema para el liberalismo,
pues este acepta el dato del pluralismo como un elemento que contribuye al desarrollo y flore-
cimiento de los individuos. El pluralismo es algo que reconoce y valora hoy en dfa el propio —el
buen— liberalismo y también el constitucionalismo. El problema no es que existan muiltiples y
valiosas formas de vida que, en algunas ocasiones, por razones de justicia e igualdad, deban ser
promovidas. El problema es cémo se deben resolver los conflictos que, por ejemplo, se pueden
presentar entre los derechos individuales y las demandas colectivas, cuando eso supone la
eventual instrumentalizacién de los individuos en beneficio del grupo.

Como dice Putnam (1988), «[...] creer en un ideal pluralista no es lo mismo que creer
que cualquier ideal del florecimiento humano es tan bueno como cualquier otro. Rechazamos
algunos de estos ideales como erréneos, como infantiles, como enfermos o como unilaterales»
(p. I51). En esa misma linea, Otfried Hoffe (2008) —quien por cierto es un gran defensor de la
interculturalidad en el derecho— cree que el valor del pluralismo puede limitarse respecto de
las formas de vida que dificultan o vuelven imposible una vida plena (p. 189).

La universalidad de los derechos humanos se basa en razones morales, pero también en
el reconocimiento de la existencia de necesidades y capacidades humanas que son generales':

La idea de los derechos humanos [...] se conforma con lo que hace posible a la persona en
cuanto tal. Con modestia antropoldgica se concentra en aquellas condiciones iniciales que son
las Unicas en hacer posible a la persona como persona, y sélo por ello merecen el conocido
calificativo de humanas: en cuanto elementos irrenunciables para el ser humano le son innatos
e inalienables, tienen un rango antropoldgico. (Hoffe, 2008, p. 192)

La dimensidon argumentativa es fundamental en la defensa de los derechos humanos,
de manera que no sean percibidos como una suerte de imposicion cultural o sean negados a
partir de una mera falacia genética'®. Esto supone que, como afirma Putnam (1988), no debe
confundirse el compromiso con la objetividad ética con el compromiso con el autoritarismo
ético o moral, ni nuestra oposicién frente al autoritarismo polftico o moral debe suponer un
compromiso con el relativismo o el escepticismo moral (pp. I51-152).

4  Lajustificacion de los derechos humanos parte de un nicleo de la moral, cuyo punto de partida es Immanuel Kant,
pero también de la existencia de valores universales, puesta de relieve en los trabajos de Sen o Nussbaum, y que
tiene como base a Aristételes (Lukes, 2011, pp. 170-188).

I5 Esta critica a la teorfa de Boaventura de Sousa Santos, y otras que también comparto, ha sido muy bien propuesta
por Manuel Atienza (2017, pp. 323-329).
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Por esta razén, no estoy de acuerdo con la tesis del profesor Boaventura De Sousa
Santos (2002) acerca de que la universalidad de los derechos constituye un problema, en la
medida en que «[s]u competencia global serd obtenida a costa de su legitimidad local» (p. 66).

Una cosa es que, en efecto, ciertas culturas no vean a los derechos humanos como
universales y otra cosa es que eso deba ser asi. La universalidad de los derechos es una tesis
normativa no descriptiva; pero lo que parece decir Santos (2002) es que incluso en términos
normativos resulta cuestionable, pues implicarfa imponer un modelo cultural sobre otros. Cons-
tituirfa una forma de localismo globalizado y «[...] un instrumento del “choque de civilizacio-
nes” descrito por Samuel Huntington, es decir; de la lucha de Oeste contra los demds» (p. 66)'°.

Santos defiende el didlogo intercultural como un mecanismo que tienen los sujetos para
reflexionar acerca de las limitaciones de sus propias culturas. En eso es distinto de quienes de-
fienden el relativismo y la suya constituye una propuesta valiosa porque contribuye a producir
el cambio sin recurrir a exigencias externas. Su tesis parte de la constatacion de que las cutturas
no son monolfticas y, mds bien, «tienen una rica variedad interna» (Santos, 2002, p. 79), pero, pa-
raddjicamente, su critica a la imposicién de los valores occidentales y su referencia al supuesto
choque de civilizaciones implica, creo yo, una visiéon monolitica de la cultura occidental'’.

Lo que quiere cuestionar Santos (2002) es el modelo liberal occidental, que construye
la universalidad de los derechos a partir de una concepcién cultural de la dignidad y de los
siguientes presupuestos:

«[...] que existe una naturaleza humana universal que puede ser conocida por medios ra-
cionales; que la naturaleza humana es esencialmente diferente de vy superior al resto de la
realidad; que el individuo tiene una dignidad absoluta e irreductible que debe ser defendida
de la sociedad o del Estado; que la autonomia del individuo requiere que la sociedad sea
organizada de una forma no jerdrquica, como una suma de individuos libres (Panikkar, 1984:
30)». (p. 67)'®

El autor insiste en presentar una supuesta uniformidad en la concepcidn occidental y
liberal de los derechos que en relacién con algunos de los criterios que sefiala no es tal. Es
verdad que algunos de estos elementos —como la defensa de la dignidad v la libertad del indi-
viduo— si constituyen nucleos centrales de la definicién liberal de los derechos, pero otros no.

6 La objecidn de Santos (2014) a los derechos humanos universales llega a ser mas radical cuando, por ejemplo,
sostiene que debemos ser criticos con la ilusién del triunfalismo, que se basa en la idea de que «los derechos
humanos es un bien humano incondicional» (p. |6).

No deja de ser curioso que la intensa critica del profesor Santos (2014) a los derechos humanos, a los que califica
de «culturalmente occidentocéntricos» (p.10), contraste con su entusiasta recepcién del modelo de democracia
participativa, sin lugar a dudas una de las grandes herencias de la democracia griega, pero que él no considera
una forma de imposicién cultural. Asi, por ejemplo, cuando sefiala que: «Los pueblos son entidades politicas y no
abstracciones idealizadas: no se expresan con una sola voz, y cuando se expresan, es imperativo establecer la demo-
cracia participativa como el criterio de legitimidad de las posiciones manifestadas [énfasis afadido]» (2009, p. 539).
|7 Es verdad que dice que en la cultura occidental existen versiones de los derechos humanos —¢l se refiere a la
liberal y a la social demdcrata o marxista (Santos, 2002, p. 79)— y también critica lo que denomina la ilusién del
monolitismo de los derechos humanos (Santos, 2014, pp. 18-21), o la idea de que no existen tensiones al interior
de las teorfas sobre los derechos humanos; pero su insistencia en plantear el problema de la universalidad de los
derechos como una forma de imposicién cultural lo arrastra a una visién singularista de la cultura occidental.

I8 Una visién similar de lo que considera la tradicidn dominante en filosoffa polftica y moral, cercana al universalismo

(incluso minimo), puede encontrarse en Parekh (2000, pp. 124-126).
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De ser asi, no habrfa autores que, siendo liberales, defienden la tesis de que los animales tam-
bién deberfan tener derechos, por ejemplo'®.

En relacidn con la tesis de la existencia de una naturaleza humana universal y el criterio
de la dignidad absoluta e irreductible que debe ser defendida de la sociedad o del Estado (quiza
el argumento mds fuerte y pacificamente compartido por los liberales), son los fundamentos
que nos llevan a reconocer que, de un lado, existen capacidades bdsicas que constituyen el
presupuesto de cualquier vida buena y, de otro lado, existe un limite a lo tolerable (basados
en la idea de dignidad como no instrumentalizacion del individuo). El propio Santos (2002) lo
reconoce de algiin modo cuando afirma que: «[...] el sufrimiento humano tiene una dimensién
individual irreductible: las sociedades no sufren, las personas si» (p. 72).

La referencia critica al hecho de que pueda accederse a esa naturaleza humana universal
a través de medios racionales parece dirigirse contra el racionalismo de las tesis liberales. Pero
lo expresado en el pdrrafo anterior no solo puede argumentarse racionalmente, sino también
constatarse a partir de consideraciones emotivas, como las que permiten reconocer y enten-
der el sufrimiento, la frustracion o el dolor que es comun a todos los seres humanos. Ese es
un aspecto que ha sido reconocido al interior del propio liberalismo. Autoras como Martha
Nussbaum o Seyla Benhabib se han referido a la necesidad de reconocer la importancia de las
emociones en el juicio moral. En ese sentido, son muy iluminadoras las palabras de Benhabib
(2006b)cuando dice:

[...] @ menudo se ha confundido el cognitivismo ético con el racionalismo ético, y que la
poca atencidon mostrada a las bases afectivas y emotivas de la ética es resultado del estrecho
«racionalismo» de la mayorfa de las teorias neokantianas. Por «cognitivismo ético» entiendo el
punto de vista de que los juicios y principios éticos tienen un nucleo articulable cognitivamen-
te y que no son meras expresiones de preferencia ni meras afirmaciones de gusto. Implican
afirmaciones de validez del tipo «X es correcto» (donde X se refiere a un principio de accién
o juicio moral), lo que significa que «puedo justificarle con argumentos de por qué uno debe
respetar, sostener y estar de acuerdo con X».[...]

Con «racionalismo ético» quiero significar una posicion tedrica que ve el juicio moral como el
nucleo de la teoria moral y que desatiende el hecho de que el ser moral no es un gedmetra
moral, sino un ser material, finito, sufriente y emotivo. (p. 66)

Finalmente, en relacién con la tesis de que la autonomia del individuo requiere que
la sociedad sea organizada de una forma no jerdrquica, como una suma de individuos libres,
probablemente también haya muy buenas razones para defender esto, pero se trata de una
discusién que exigiria una profundidad de andlisis que me es imposible ofrecer aqui. Por lo
pronto, me remito a las muy atendibles criticas que se le han hecho a John Rawls en relacién
con el reconocimiento de las llamadas sociedades jerdrquicas decentes en su propuesta de un
derecho de gentes.

Seguin Rawls (2001), las sociedades jerdrquicas decentes participarian en pie de igualdad
(con plenos derechos y obligaciones) en la llamada sociedad de los pueblos, junto con el resto
de sociedades liberales (p. 73). La condicién serfa que se trate de pueblos con intenciones pa-

19 Véase: Nussbaum (2007); Singer (2003) (quien, como dice Nussbaum, siendo un «utilitarista de la preferencia, es
también un liberal); De Lora (2006); etc.
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cfficas respecto del resto de sociedades y que cumplan ciertos requisitos de comportamiento
en su interior, como el respeto de algunos derechos bdésicos y el hecho de garantizar la par-
ticipacion de sus ciudadanos a través de su pertenencia a uno o mas grupos, como la familia,
las corporaciones o asociaciones etc. Por eso dice Rawls que deben contar con una jerarquia
consultiva decente®.

El problema con esta tesis es que, como dice Nussbaum, nos arrastra a consecuencias
antiliberales que no solo entran en contradiccion con la propia filosoffa de Rawls, sino que
podrian legitimar, en la sociedad de los pueblos, la violacién de derechos individuales de los
miembros de las sociedades jerdrquicas decentes. Esto es asi porque no serfa la voluntad de
los individuos la que se tomarfa en cuenta, sino la del grupo al que pertenecen y que supues-
tamente los representa?’,

5. La idea de los derechos humanos como intromisiones etnocéntricas y el caso
de las mujeres

Algo valioso de la propuesta intercultural es que no demandarfa el automdtico y acritico respe-
to de la diversidad cultural, sino que permitirfa apreciar y cuestionar, con base en la deliberacién,
el valor de las précticas culturales y en ese sentido contribuirfa al cambio cuando sea necesario.
No obstante, el problema surge cuando la propia préctica deliberativa se somete a costumbres
excluyentes y cuando los criterios que deberfan regir la misma (como la igualdad y libertad de
los participantes) se aprecian como intromisiones etnocéntricas. El ejemplo mds palpable de
esto lo constituye el caso de la muy restringida participacién de la mujer en los espacios de
deliberacion publica en algunas comunidades indigenas o su nula participacion en los espacios
de toma de decisidn sobre aspectos que conciernen a su propia vida y bienestar.

Entiéndaseme una vez mds: no estoy afirmando que esa sea la situacién de la mujer en
todos los pueblos o grupos indigenas?, ni siquiera que esa sea la generalidad de los casos, sino
que, de hecho, es una situacién que ocurre y que (como otras situaciones de exclusién que
incluso nos pueden resultar mds cercanas) debe ser valorada moralmente.

Un ejemplo de ello es el llamado mecanismo del arreglo, que es de uso habitual en
algunas comunidades indigenas y estd orientado, entre otras cosas, a evitar el empleo del lla-
mado derecho de venganza y a restaurar la paz en la comunidad (Pefia, 2009, p. 75). Como
refiere Antonio Pefia (2009), en los casos de violacién sexual de mujeres la sancién del culpable
depende de la decisién de los padres de la agraviada. Segln el Reglamento de Jefe de Justicia
Aguaruna de 1989, por ejemplo, en este tipo de ilicito estd previsto un castigo de entre dos y
tres meses de calabozo; sin embargo, los familiares de la mujer pueden variar dicha pena por
un arreglo econémico (p. 56).

Esta solucidn puede resultar dptima en términos pragméticos, pues al parecer evita la
venganza y la perpetuacidn de la violencia entre familias, pero me parece que incurre en una

20 He tratado este tema en Justicia y paz en la era global: Reflexiones a partir de El derecho de gentes de John Rawls
(Marciani, 2013).

2| Las criticas de Martha Nussbaum a la tesis de Rawls aparecen en Nussbaum (2007, pp. 227-264).

22 En el primer apartado me he referido a la agencia de las mujeres al interior de los pueblos indigenas y a su capaci-
dad para promover el cambio, de manera que no estoy desconociendo ni minusvalorando esa realidad. De hecho,
fue muy revelador ver que en la reciente visita que realizé el papa Francisco a la selva peruana fueran mujeres
quienes, en gran medida, representaron la voz de sus pueblos a través de demandas de hondo contenido politico
y social.
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inadmisible respuesta utilitarista, debido a que no toma en cuenta la situacién de la mujer; sino
los intereses de las familias o incluso de la comunidad.

Se me puede objetar diciendo que no se trata de una solucidn utilitarista que instru-
mentaliza al individuo, en la medida en que —y al contrario que el ineficiente derecho penal
estatal— sitoma en cuenta la situacién de la mujer, ya que resulta mds eficiente para ella contar
con una reparacion econémica que con la condena a pena privativa de libertad del violador:
No obstante, en la medida en que esto se une al hecho de que la mujer no forma parte de
los espacios publicos de deliberacidn (y en este caso concreto, ni siquiera de decisidn, pues
esto queda a cargo de los varones de su familia), no es posible acreditar que con esas medidas
realmente se satisfaga, de algin modo, sus intereses. La eficiencia es apreciada en términos
absolutamente externos a la victima. La mujer es vista como paciente y no como agente?;
paraddjicamente, lo contrario de lo que precisamente demandan las minorfas culturales en su
relacion con la cultura mayoritaria.

No solo la imposibilidad de la mujer de ser autoridad o de participar en los espacios
formales de toma de decisidn serfan casos inadmisibles de diversidad cultural. También lo serfan
ejemplos como la existencia de matrimonios arreglados de nifias y adolescentes, la consagra-
cion del deber de obediencia de la mujer respecto de los requerimientos sexuales del marido,
la capacidad del marido de disciplinar a su mujer en casos de adulterio o la presuncién de
culpabilidad de la mujer en esos supuestos (Villanueva, 2014, pp. 1 7-19).

Serfan inadmisibles en un Estado constitucional, pues todos ellos significan tratos dis-
criminatorios que afectan la igualdad, la libertad y la dignidad de la mujer, ¥ que no creo que
dependan de una lectura cultural, relativista, de estos valores, sino de reconocer un minimo de
elementos necesarios para que sus vidas merezcan ser vividas.

El enfoque de las capacidades, defendido por Sen y Nussbaum, estd estrechamente
vinculado con el concepto de libertad del individuo, que no se limita a la libertad formalmente
reconocida, sino que se refiere a la libertad que verdaderamente puede ejercerse, lo que su-
pone satisfacer previamente ciertas necesidades y tener ciertas capacidades. La capacidad del
sujeto supone contar con las herramientas necesarias y suficientes para que pueda llevar el tipo
de vida que libremente ha elegido.

En ese sentido, la educacion bésica que libra a las mujeres del analfabetismo, el no estar
sometidas a la violencia o la dominacidn, la atencidn sanitaria mas elemental y algunos puntos
mas constituyen capacidades elementales para que cualquier mujer pueda elegir un plan de
vida que pueda considerarse valioso, precisamente por ser elegido en libertad (incluso si dicha
eleccidn las lleva a decidir vivir una vida de recato o sumisién).

23 Sen se refiere a esta distincion en Sen (2000, p. 28). El concepto de agente que es empleado por Sen (2000) es
el de «[...] la persona que actda y provoca cambios y cuyos logros pueden juzgarse en funcién de sus propios
valores y objetivos, independientemente de que los evaluemos o no también en funcién de algunos criterios
externos» (p. 35).

24 El aspecto de la libertad o agencia es central en la tesis que defiendo. Algunos criticos podrian sefialar que la
valoracion acerca de la libertad de las mujeres al interior de ciertas culturas solo puede ser, también, interna. Lo
contrario serfa una forma de calificacion sesgada por la perspectiva del observador externo. De hecho, ese es un
problema que puede presentarse. En tal caso, mds que ante una discusion moral estarfamos ante un problema de
tipo epistemoldgico. Sin embargo, creo que negar la posibilidad de calificar lo que ocurre en otra cultura (dejando
a salvo el hecho de que, en efecto, deberfamos tratar de contar con toda la informacidn sobre los hechos que trate
de ser lo mds objetiva posible) es caer en una concepcidn cercana a la llamada tesis de la inconmensurabilidad, a
la que ya me he referido antes, y que, como dice Putnam (1988), se autorrefuta a si misma (pp. | 18-131). Por esa
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«Promover capacidades es promover dreas de libertad», dice Nussbaum (2012), y por
ello, desde esta opcidn, «[...] la libertad tiene un valor intrinseco» (p. 45). Esta es una opcién
liberal, sin duda, pero es la que mejor garantiza la justicia para los que son menos y mds débiles
(las minorias y las minorfas dentro de las propias minorfas). Al contrario, la defensa de la tradicién
en ocasiones suele representar la voz de quienes tienen el poder o el acceso a los medios de ex-
presion, pero no de quienes son directamente afectados por esa tradicién. Como dice Sen (2000):

[...] ni los «guardianes» nacionales o locales —ni los ayatollahs (u otras autoridades religiosas)
ni los dirigentes politicos (o los gobiemnos dictatoriales) ni los «expertosy» cufturales (nacionales
o extranjeros)— pueden impedir a nadie participar en la eleccion de las tradiciones que deben
mantenerse. La indicacién de que existe un conflicto real entre la preservacién de la tradicion vy las
ventajas de la modernidad exige una resolucién en la que participe todo el mundo, no el rechazo
unilateral de la modernidad en favor de la tradicion por parte de los dirigentes politicos, de las
autoridades religiosas o de los admiradores antropoldgicos del legado del pasado. (p. 51)

;Por qué la concepcién tradicional basada en la idea de un cierto orden natural o
cdsmico o en la supuesta preservacion de la propia vida de la comunidad —lo que en mi opi-
nidn resulta desproporcionado y conduce a una visién monolitica de la cultura?®— tendrfa que
prevalecer a costa del sufrimiento v la dominacién de las mujeres? Las costumbres o supues-
tos derechos culturales en estos casos deberfan ceder frente a los derechos de las mujeres vy
demas minorifas, no importa si con ello se consagra una supuesta concepcién occidental de la
autonomia y la libertad. Como sefiala Sen, solo la distorsién que provoca una mente colonizada
impediria ver el valor que tienen los derechos humanos y su universalidad®. En ese mismo
sentido dice Nussbaum (2002):

razén, me parece central que, con las dificultades que eso supone, se ponga el énfasis en la posibilidad de valorar
la autonomia que tienen las mujeres para tomar decisiones sobre sus vidas dentro de su comunidad. Si tales de-
cisiones suponen someterse auténomamente a las decisiones de otros (sus padres, los varones de la comunidad,
las autoridades tradicionales, etc.), entonces habria que respetarlas como, por ejemplo, respetamos los votos de
obediencia de un sujeto religioso, aunque no los podamos compartir: El peligro de la falsa conciencia es, sin duda,
un problema potencial, que habrfa que tomar en cuenta con suma cautela, pero que estd presente también en
las decisiones que toman muchos sujetos en las comunidades que nos resultan mds cercanas (las religiosas, por
ejemplo). Lo que no comparto de ninglin modo es que se nos diga que no tenemos la capacidad ni el derecho
(en ocasiones hasta el deber) de valorar moralmente situaciones que, en principio, parecen cercanas a supuestos
de discriminacién, violencia o falta de libertad.

25 Por ejemplo, esto es lo que ocurre con la descripcion que hace Jomo Kenyatta de la préctica de la ablacién del

clitoris en la cultura gikuyu y cuya abolicidn, en sus términos, «[...] destruirfa el simbolo tribal que identifica a los
grupos de edad e impedirfa a los gikuyu perpetuar el espiritu de colectivismo y solidaridad nacional que vienen
manteniendo desde tiempo inmemorial» (Lukes, 2011, p. 137).
Como dice Lukes (201 1), siguiendo a Mary Midgley, esta visidn consagra una concepcion de las culturas que es
irreal y ahistérica. Es producto de una ilusién fabricada por los primeros antropdlogos y «[...] por fabricantes de
mitos —empresarios culturales— empefados en unificar a los grupos imaginariamente, presentando sus costum-
bres como cosas sagradas e inmodificables» (p.149).

26 Sen se ha referido a la actitud reactiva frente a los llamados valores occidentales, que es propia de las culturas
tradicionalmente oprimidas o excluidas y que se debe a los procesos de colonizacién. Lo que él llama «mente
colonizada» produce una fijacién parasitaria con Occidente (bien por admiracidn, bien por resentimiento), que
conduce a perpetuar una situacién de dependencia psicoldgica —«Los amos coloniales de ayer siguen ejerciendo
una enorme influencia sobre la mente poscolonial actual» (Sen, 2007, p. 130)— y que lleva a que, extrafiamente,
los no occidentales se perciban a si mismos como los otros (Sen, 2007, pp. 126-143).
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Una cosa es, entonces, decir que necesitamos conocimientos locales para comprender los
problemas que enfrentan las mujeres, o dirigir nuestra atencién hacia ciertos aspectos de la
vida humana que la gente de clase media tiende a considerar como dados. Pero otra cosa
totalmente diferente es afirmar que ciertos valores muy generales, como la dignidad de la per-
sona, la integridad del cuerpo, los derechos y libertades politicos basicos, las oportunidades
econdmicas basicas, etc., no son normas apropiadas para ser utilizadas en la evaluacién de la
vida de las mujeres en los paises en desarrollo. (pp. 75-76)

Las criticas de Sen y de otros autores al enfoque singularista de la identidad humana
constituyen importantes advertencias para aquellas naciones que, como la nuestra, tienen una
historia marcada por el colonialismo, la exclusidn, y las legitimas luchas por el reconocimiento
y la igualdad de las minorfas culturales. Aunque se debe resaltar la importancia del reconoci-
miento del pluralismo ético y cultural —una reivindicacion de la ineludible dimensién social
del individuo— resulta también fundamental no perder la perspectiva de aquello que nos une
como una comunidad politica. El conjunto de principios sobre los que se construye nuestra
comunidad politica y que han sido consagrados en nuestra Constitucién no es ajeno a una con-
cepcién moral minima basada en ciertos valores como la dignidad, la igualdad o la libertad. Se
trata de una concepcion inevitablemente vinculada con la tradicidn liberal, en su mejor version,
que es capaz de reconocer el pluralismo, pero que sitda al individuo y sus derechos en el centro
y en el Iimite de cualquier discusion moral y de todo objetivo colectivo.

6. (Es el liberalismo contrario a los derechos colectivos de los pueblos indigenas?
El caso de la propiedad y la relacion con la tierra

Una de las importantes objeciones a la interpretacion ilustrada de los derechos humanos es-
tarfa referida a su concepcién instrumental de la naturaleza (Tubino, 2015, p. 133). Como dice
Tubino (2015), para la visién indigena de los derechos, el derecho a la vida estaria conectado
a la tierra: «La tierra no es una res extensa. La tierra es el “habitat”. Su valor de uso estd supe-
ditado a su valor simbdlico y a su significacion ontoldgica. El vinculo con la tierra no es el de la
apropiacion privada» (p. 86).

Creo que esta critica y las referidas a la vocacién imperialista de los modelos de de-
sarrollo econdémico vy cultural de tipo neoliberal son pertinentes y atendibles?, pero ello no
necesariamente implica un rechazo a la concepcion liberal. En todo caso serfa una critica al
liberalismo entendido en términos econdmicos, pero no necesariamente filoséficos.

Como advierte Victoria Camps, se debe procurar distinguir entre valores éticos y valo-
res simplemente culturales, porque muchas veces no existe un verdadero dilema ético entre los
valores culturales y los principios universales, sino respecto de esos valores culturales y el ideal
occidental de desarrollo, hoy ampliamente extendido en el mundo gracias al fendmeno de la
globalizacion. Por eso, para Camps (2004): «El problema fundamental hoy es que la cultura, los
valores culturales sin mds, no se miden, de hecho, desde patrones éticos, sino desde canones
de la cultura de masas, que es la cultura de los paises ricos y desarrollados, de las sociedades
industriales orientadas al crecimiento» (p. 96). De forma similar, Hoffe (2008) sostiene que:

27 Véase al respecto lo dicho por el propio Santos (2002) y también por Lipovetsky y Juvin (2011).
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El peligro de un «imperialismo cultural» no amenaza de lado de los principios juridicos univer-
sales, sino desde otros dngulos, por ejemplo, desde la «exportacién» de modelos de compor-
tamiento, de costumbres de consumo y de culturas fordneas (desde la cultura pop pasando
por los bienes educativos hasta la lengua). (p. 180)

Una concepcidn liberal, basada en el respeto de la dignidad del individuo y el recono-
cimiento de su libre desarrollo, al igual que de los grupos culturales de los que forma parte
—entendidos como espacios valiosos de realizacion y no como prisiones de las que no puede
apartarse si asf lo elige— es perfectamente compatible con el reconocimiento de ciertos de-
rechos colectivos®® y con diversas formas de entender el derecho de propiedad, por ejemplo.

La consagracion de la propiedad privada como derecho de primer nivel obedece a una
lectura liberal lockeana, que no es compartida por todas las tendencias liberales, sino princi-
palmente por las mds libertarias”. Por tanto, es posible aceptar concepciones de propiedad
no individual e incluso concepciones que proponen una relacién con la naturaleza que no es
de tipo instrumental. El Derecho deberifa ser sensible a esas distintas concepciones del mundo.
Como afirma Benhabib (2006b):

Al contrario de lo que suponfa Kant, mientras sirvan a la satisfaccién de los intereses de cada
individuo y esto pueda ser libremente aceptado por todos, son moralmente permisibles nu-
merosas formas de acuerdo de propiedad [...];lo que estd en juego no es la propiedad como
tal sino otros valores morales como el bienestar general y el modo correcto de distribuir
recursos escasos. (p. 50)

En el conocido caso Tres Islas, el Tribunal Constitucional peruano ha reconocido la par-
ticular relacion con la tierra que mantienen algunos pueblos originarios del Perd desde tiempos
ancestrales. En ese sentido, sostuvo que es necesario recomponer la tradicional concepcidn ci-
vilista del derecho de propiedad y tratar de tomar en cuenta los aspectos culturales de los pue-
blos indigenas, principalmente, «[...] en lo concerniente al vinculo espiritual de las comunidades

28 Como dice Villanueva (2014), el Estado constitucional se basa en el concepto de derechos individuales (p. 7), lo
que no impide que pueda incluirse también otros derechos de corte colectivo, tal como lo establece el Convenio
169 de la OIT o como ha sido desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia en el caso de los derechos
de las comunidades indfgenas.

29 Bobbio (1986) dice que el liberalismo puede ser entendido en tres sentidos: como una teorfa econdmica (que de-
fiende el modelo de libre mercado); como una teorfa politica (que se basa en la idea del Estado limitado y neutral)
y como un liberalismo ético (condicidn de las dos anteriores y que parte de la idea de libertad del individuo) (pp.
89-919). Como explica Swift (2016), el liberalismo es una doctrina moral débil, que no promueve ninguna forma de
vida buena en particular ni —al contrario de lo que afirman muchos criticos comunitaristas— patrocina tampoco
una suerte de individualismo egoista. La conocida referencia al individualismo apunta a la importancia que brinda a
la libertad y a la autonomia de los individuos como elementos fundamentales para su bienestar, no a su egoismo (p.
190).Véase también la critica a las criticas comunitaristas contra el liberalismo (Swift, 2016, p. 188 vy ss.).
Hoy suele hablarse de liberales libertarios e igualitarios. Entre los primeros se suele citar a Hayek, Milton Fried-
man o Nozick; entre los Ultimos a Dworkin o Rawls, por ejemplo. Ambos tienen en comun la defensa de los de-
rechos individuales y la concepcion de un Estado controlado y neutral respecto de las llamadas concepciones del
bien, pero discrepan sobre el control que pueda tener el gobierno en la economia, en la extension del llamado
Estado de bienestary en el énfasis que se le debe dar al derecho de propiedad (derecho que para los libertarios
puede comprender incluso el propio cuerpo). Véase: Brennan (2012); Barbarosch (2013, pp. 49-80); Gargarella
(1999, pp. 45-97).
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para con sus territorios»™®. Me parece que es una forma de mirar el Derecho y los derechos de
un modo mds flexible y sensible a la realidad, sin por ello representar una opcién antiliberal en
lo esencial: esto es, en relacién con el innegociable Iimite del respeto a la dignidad del individuo.

Coincido completamente con Manuel Atienza cuando —en su critica a Santos— se-
fiala que la defensa de los derechos colectivos no es incompatible con el individualismo ético
(distinto del individualismo socioldgico o epistemoldgico), que estd en la base del concepto de
dignidad. Como sefiala Atienza (2017):

[...] ese individualismo ético (que va unido al universalismo ético y al valor de la dignidad)
es precisamente la base para justificar la obligacién (y correspondiente derecho) de pro-
teger a todos los individuos sin excepcidn v, por tanto, también a los que forman parte de
pueblos indigenas (y con mayor intensidad, en la medida en que su situacion sea peor que la
de otros), o a los individuos de las generaciones futuras. Obviamente, el individualismo v el
universalismo moral no supone tampoco ninglin obstdculo para reconocer «[...] el derecho
colectivo a existir como pueblos distintos», aunque en este caso bajo la condicidn de que eso
no puede significar la justificacion de medidas que supongan sacrificar al individuo en aras de
la comunidad [...]. Quizds pueda hablar de «derechos humanos» sin mds quien parta de una
concepcidn «animada» de la naturaleza, como ocurre con ciertas culturas del presente (y
ocurrié también, pero en tiempos pretéritos, en la cultura occidental), pero esa, efectivamente,
serfa una via cerrada para quien opta por el racionalismo filosdfico. Para estos Ultimos (y creo
que no es muy claro si a Santos habria que incluirle o no aquf), hablar de «derechos de la
naturaleza» solo podria hacerse en un sentido metafdrico y para referirse, en realidad, a las
obligaciones que todos tenemos en relacidn con la naturaleza, precisamente como manera
de proteger (indirectamente) la dignidad de las personas. La defensa de todos estos derechos
humanos (con las precisiones indicadas) es un lugar comin de muchas de las concepciones
liberales contempordneas y, mds en particular, de las que representan el llamado «liberalismo
igualitarista». (p. 327)

7. La apuesta por una ética deliberativa y el problema de la razén publica y las
racionalidades muiltiples

Uno de los aspectos més valiosos de la propuesta intercultural es su apuesta por el didlogo en-
tre culturas. El didlogo contribuye a hacernos conscientes de nuestras limitaciones, a aprender
de los otros y a generar cambios en nuestras maneras de pensar y de actuar. La propuesta de la
hermenéutica diatdpica de Santos (2002), por ejemplo, pareceria contribuir a la revision de las
tradiciones y ofrecerfa un ambiente propicio para la incorporacién de los derechos humanos
en las culturas no occidentales (p. 75).

Mi objecidn en este caso apunta a las condiciones en que se desarrollarfa dicho didlogo
intercultural (ya me he referido antes al problema de la exclusién de las mujeres en los espa-
cios de deliberacién y de decisidn publico-politicos) y a la eventual introduccidn de razones no
publicas (en términos de Rawls®') en ciertos dmbitos de discusidn.

30 Fundamento 21 de la sentencia recafda en el EXPn.° 01126-201 [-HC/TC.

31 Las razones publicas son aquellas que en el debate sobre aspectos centrales de la justicia pueden ser entendidas
y aceptadas por cualquier sujeto racional y razonable que participe de la discusién y esté orientado por un deber
de civilidad. Para Rawls (1995), «[...] el ideal de la ciudadania impone un deber moral (no legal) —el deber de la
civilidad— para poder explicarse unos a otros, acerca de esas cuestiones fundamentales, cémo los principios y las
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Sobre lo primero, no volveré sobre las criticas ya indicadas antes. Solo quiero sefalar
que comparto el tipo de propuestas defendidas por Nancy Fraser o Seyla Benhabib y que, en
gran parte, tienen su origen en las tesis de Jurgen Habermas®.

Conceptos como el de paridad participativa®, que defiende Nancy Fraser; son buenos
criterios para determinar la validez de las reivindicaciones de ciertos grupos, como las minorfas
culturales, y la necesidad de establecer cambios institucionales o politicas publicas dirigidas a
lograr un mayor grado de justicia.

A partir del concepto de paridad participativa, Fraser (2006) considera que se debe
evaluar si —dadas las normas aprobadas por la mayorfa— las minorfas tienen una efectiva
capacidad de participar en el didlogo (nivel intergrupal), pero también si al interior de dichas
minorifas los miembros que la conforman —o incluso los individuos que no son miembros, pero
que pueden verse afectados— tienen esa capacidad de participacidn (nivel intragrupal) (pp.
46-47). De este modo, al analizar el caso del reconocimiento de grupos culturales, dice Fraser,

politicas que preconizan y por las que votan pueden apoyarse en los valores politicos de la razén publica» (p.208).
Nussbaum, por su parte, resalta el «[...] compromiso fundamental del respeto mutuo y de la reciprocidad, sobre
los cuales se basa toda la concepcidn politica» y que se manifiesta a través del uso de razones publicas en la discu-
sidn de ciertos temas: «Estos son los llamados por Rawls “minimos constitucionales y elementos de justicia bésica”,
que incluyen tanto aspectos estructurales —cémo son definidas y articuladas las instituciones politicas bdsicas,
“los poderes legislativo, ejecutivo v judicial; el alcance de la regla de mayorias™» (Rawls, 2005, p. 227)— como la
definicion de los fundamentales: «[...] el igual reconocimiento de derechos bésicos y de libertades politicas [...]
tales como el derecho al voto v a la participacion politica, la libertad de conciencia, de pensamiento y asociacion,
y las garantias propias del Estado de Derecho» (Rawls, 2005, p. 227). En la esfera econdmica, el minimo vital «[...]
que provea las necesidades bdsicas de todos los ciudadanos» es un elemento esencial, pero no lo es el llamado
“principio de la diferencia”, el elemento de la teorfa de Rawls mds polémico y demandante» (Nussbaum, 2014, pp.
18-19).

32 Esencialmente, y de forma muy simplificada, en la idea de que, en una situacion ideal de habla (esto es, de acuerdo
con ciertas condiciones ideales de didlogo, como la igual oportunidad de participacién de los sujetos, la libertad
y la ausencia de violencia de los participantes, que son individuos racionales que se dejardn convencer por la sola
fuerza del mejor argumento) es posible evaluar la validez de las normas morales y juridicas que nos regulan. Segiin
Habermas, la pretension de validez de las normas a través del principio del discurso [«Vdlidas son aquellas normas
(y sélo aquellas normas) a las que todos los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento
como participantes en discursos racionales» (Habermas, 2005, p. 172)] y del principio de universalizacién [«una
norma es vdlida Unicamente cuando las consecuencias y efectos laterales que se desprenderfan previsiblemente
de su seguimiento general para las constelaciones de intereses y orientaciones valorativas de cada cual podrian ser
aceptadas sin coaccion conjuntamente por todos los interesados» (Habermas, 1999, p. 178)] no es etnocéntrica,
sino universal. Como explica el filésofo aleman, la actividad de argumentar con el propdsito de convencer a nues-
tros oponentes de la correccién de nuestras afirmaciones (de la pretensidn de validez de las mismas), es un dato
que se advierte, en general, en cualquier prdctica argumentativa (Habermas, 1999, pp. 1 79-180).

33 «Este principio, deontoldgico y no sectario, asume tanto la razonabilidad del desacuerdo ético como la igualdad
de valor moral de los seres humanos. En principio, es compatible con todas las formas de entender la vida buena
que respeten la igualdad de autonomia, tanto de quienes suscriben una determinada foma de ver las cosas como
la de quienes no. Sin embargo, al mismo tiempo, el principio de la paridad participativa articula una interpretacién
especfifica de lo que exige ese respeto. Rechaza, por insuficientes, las ideas formales de igualdad y mantiene que,
para respetar la igualdad de autonomia y de valor moral de los demds, es preciso concederles el estatus de par-
ticipantes de pleno derecho en la interaccién social. Eso significa, ademds, garantizar que todos tengan acceso a
los prerrequisitos institucionales de la paridad participativa, sobre todo a los recursos econdmicos y a la posicion
social necesarios para participar por igual con los demds. Desde este punto de vista, todo lo que suponga un re-
corte de la paridad participativa constituye una negacién de la igualdad de respeto, y la negacién del acceso a los
prerrequisitos de la paridad participativa es una burla del compromiso profesado de la sociedad con la igualdad
de autonomfax» (Fraser, 2006, p. 172).
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debemos centrarnos en el problema de la paridad participativa y no en la idea de identidad
menospreciada que debe ser redimida, y que es la que tienen muchos multiculturalistas. El
cambio de perspectiva es muy importante para evitar tanto una vision esencialista de la cultura,
como el ocultamiento de las injusticias que se producen al interior de los grupos.

Benhabib (2006a) coincide en la importancia de escuchar la voz de los excluidos en el
didlogo publico, aun cuando sus intereses «[...] no se puedan expresar en el lenguaje aceptado
del discurso publico, pero cuya presencia misma en la vida publica puede forzar los limites entre
necesidades privadas y reivindicaciones publicas» (p. 22). Ciertamente, ese serfa el caso de los
pueblos indigenas tradicionalmente excluidos del proceso de toma de decisidn estatal referido
a las actividades econdmicas extractivas que afectan su habitat (el caso mds patente en el Perd,
por los conflictos que ha producido, es el de la mineria). Pero este criterio también deberfa ser
aplicable a las llamadas «minorias dentro de las minorfas» (como el caso de las mujeres, al que
ya me he referido).

En relacidn con el tipo de razones que deberfan aceptarse en el didlogo intercultural, debe
tenerse una perspectiva abierta y no exclusivamente racionalista, que termine excluyendo a quie-
nes no se adecuan al lenguaje tradicionalmente aceptado en el discurso publico. No obstante, eso
deberfa depender del contexto o espacio de deliberacidn en el que nos encontremos.

Iris Young considera que es importante reconocer la importancia de formas de comu-
nicacion alternativas al discurso racional, tipicamente combativo (o de razones que compiten
entre si para ganar) y que es el modelo que se sigue en los debates parlamentarios o ante los
tribunales, por ejemplo®. La autora cree que también es necesario reconocer vy valorar el tipo
de discurso exploratorio o conciliatorio en el que el uso de recursos como el saludo, la retdrica
y la narracién son importantes (Young, 2000, pp. 44-55)%.

El tipo de comunicacidn al que alude Young permite lograr objetivos como la compren-
sidn del (no identificacion con) otro vy es, sin duda, muy importante en espacios en los que la
sola razén no ha sido suficiente para promover cambios en la actitud de las personas respecto
de las situaciones de las minorfas®.

34 Young (2000) cree que el estilo combativo —que privilegia la deliberacién racional y desapasionada y se somete al
discurso bien estructurado, que parte de premisas bien ordenadas que llegan a una conclusion— puede terminar
silenciando a grupos culturalmente diferentes, muchos de cuyos miembros «[...] sienten que deben excusarse por
sus discursos cargados de titubeos y carentes de direcciény» (p. 46).

35 De forma semejante, Tubino (2015) piensa que el Estado liberal debe «[...] descolonizar culturalmente las esferas
publicas» (p. 36), dominadas por una racionalidad analitico-sintética. Recuerda, ademds, que en el caso de los pue-
blos indigenas prima una sabidurfa diferente de la conceptual y mds vinculada con lo poético. De este modo, es
usual el empleo de metéforas o figuras retdricas que no se presentan como adornos del lenguaje sino como «[...]
formas de organizar el pensamiento, de comprender el mudo y de entender las experiencias» (Tubino, 2015, p.52).

36 El acercamiento a ciertas obras literarias es una forma de lograr este tipo de comprensién. El juez Richard Posner,
por ejemplo, ha reflexionado sobre el modo en que la lectura de El Banquete de Platén influyd en su percepcidn de
la homosexualidad. Segiin Nussbaum, ese tipo de educacién tardfa en Posner puede advertirse en un caso sobre
chantaje que resolvié tiempo después y en el que evidencié un alto grado de empatia respecto de la situacién de
vulnerabilidad de los homosexuales (véase: Nussbaum, 2005, pp. 235-237). Este serfa un buen ejemplo de cémo la
narracién y el discurso emotivo contribuyen a lograr cambios en nuestra manera de pensar
Sobre la importancia de esta forma de educacién sentimental también ha escrito Rorty (2000), aunque desde una
mirada muy escéptica —que no comparto— acerca del modo en que el pensamiento racional puede llevarnos
al progreso moral. Asi, por ejemplo, cuando dice que se deberfa «[...] pensar en la expansién de la cultura de los
derechos humanos, no como una cuestién de hacerse mds conscientes de las exigencias de la ley moral, sino como
lo que Baier denomina “un progreso de los sentimientos’. Dicho progreso consiste en la creciente capacidad de
ver las similitudes entre nosotros y los otros que son muy diferentes a nosotros como si sobrepujaran a las diferen-
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Un ejemplo importante de la utilidad de la narracién y las emociones en el debate pu-
blico se ha evidenciado en el caso de la bisqueda y difusién de los testimonios de las victimas
de la violencia polftica, realizadas por las Comisiones de laVerdad y Reconciliacidon en los paises
que han pasado por estos procesos, como es el caso del Perd. La exposicidn publica de dichos
testimonios ha contribuido a la discusion acerca de cémo la pobreza, el racismo, la discrimi-
nacién y la indiferencia contribuyeron a la violencia, principalmente cuando las victimas eran
miembros de comunidades quechua hablantes y otras minorfas.

Dicho esto, debe tenerse en cuenta, sin embargo, que en el debate publico no siempre
debe tener cabida —o igual nivel de valoracién— el lenguaje no estrictamente racional (narra-
tivo, metafdrico, emotivo, etc.). Eso depende del espacio de deliberacién publica en el que nos
encontramos en cada caso. Lo contrario serfa dejarnos arrastrar por un entusiasmo inclusivo
acritico y peligroso. Por eso, comparto totalmente la critica de William Twining (2003) a las
concepciones posmodernas (como la de Santos):

Un tema popular en el postmodernismo, pero no limitado a este, es que cierto tipo de
miradas a las cosas, ciertas perspectivas, puntos de vista, discursos, visiones, etc., tienden a
ser «privilegiados» (en un sentido socio-politico), mientras que otros se vuelven marginales
o se suprimen. Por ejemplo, los socidlogos demuelen las «visiones oficiales» y lo que pasa
por el «sentido comUny; las feministas se quejan de la represidn del punto de vista de las
mujeres, los especialistas criticos hablan de «voces no escuchadasy, «narrativas olvidadas»,
etc.Yo personalmente siento una gran simpatia por algunas de estas quejas, siempre que no
se las exprese en términos de una nueva epistemologia o metafisica. Estoy de acuerdo en
que se puede demostrar que lo que pasa por conocimiento o sentido comun en una so-
ciedad dada es parcial, tendencioso o simplemente falso. Pero tales ideas presuponen antes
que rechazan una ontologfa v algunas concepciones de evidencia, inferencia y conclusiones
garantizadas. (p. 250)

Eso quiere decir que, por ejemplo, en el campo del conocimiento cientffico, aunque es
posible aceptar el cardcter social de la investigacion cientifica v la parcialidad o incluso falsedad
del conocimiento en ciertos casos, esto no puede llevar a considerar que los estdndares de
validez o los conceptos de la ciencia son todos relativos o meras construcciones sociales o cul-
turales®. Habrfa que preguntarse, entonces, qué limites tendria la demanda de reconocimiento
de un derecho al conocimiento alternativo de los pueblos originarios que, por ejemplo, propo-
ne Santos (2009) como una forma de reivindicacidn frente a lo que llama un «epistemicidio»
al que habrfa sido sometido este tipo de conocimiento tradicional por parte de la modernidad
occidental (pp. 534-535).

;Eso supondrfa tratar en pie de igualdad los conocimientos tradicionales vy los
provenientes de la ciencia moderna? Quizd algunas formas de conocimiento empirico como el
uso del llamado parto vertical, que viene siendo reconocido como una prdctica tradicional e
incluso implementado por los servicios de salud publica en ciertas regiones del interior del pafs,
podria ser un buen ejemplo de cémo los conocimientos tradicionales pueden ofrecer buenos

cias [...]. Las similitudes relevantes no tienen que ver con compartir un verdadero yo profundo en el que estarfa
ejemplificada la verdadera humanidad, sino con coincidencias tan modestas y superficiales como sentir carifio por
nuestros padres y por nuestros hijos...» (pp.236-237).

37 La critica de Susan Haack es contundente y persuasiva en este extremo.Véase: Haack (1998).
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resultados —en este caso, al parecer, en términos de una mayor salud integral tanto de la ma-
dre como del recién nacido— vy serfa un ejemplo de cdmo las culturas pueden aprender unas
de otras; pero eso no es una muestra sino, al contrario, una confirmacion de cémo las buenas
propuestas pueden pasar el filtro del juicio racional. Lamentablemente, no ocurre lo mismo en
otros casos®.

Pero incluso en lo que atafie a la discusion filosdfica (y la referida a los derechos
humanos lo es), como dice Susan Haack, es posible aceptar que el uso de metdforas y el
estar dotado de un «espiritu literario» pueden contribuir al desarrollo de la imaginacién
y, en ese sentido, ser Utiles o hasta necesarios, pero no suficientes, para una investigacién
seria (Twining, 2003, p. 252).

En definitiva, la eventual aceptacidn de las expresiones o razones que no se someten
a los criterios de validacién del discurso racional dependera del espacio en que se sitle la
deliberacion y de los resultados a que conduzca la misma. En ese sentido, no es lo mismo
hablar del tipo de razones que se aceptan en el espacio institucional que en el espacio de la
sociedad civil (Habermas, 2008, p. 6), o en el foro politico publico que en la cultura de base
(Rawls, 2001, p. 158).

Esta afirmacion evoca la discusion provocada por Habermas a raiz de su propuesta
de incorporar los argumentos de tipo religioso en la deliberacién publica y que obedeceria
a una supuesta razon de justicia para con los creyentes —quienes, como consecuencia del
pensamiento secular moderno, habrian cargado hasta ahora con el peso de transformar sus
argumentos religiosos en razones seculares, al contrario que los ciudadanos seculares ilustrados
(Habermas, 2006, p. 146)— v al supuesto valor de verdad de esos argumentos (Habermas,
2006, p. 140)*.

La propuesta de Habermas ha sido duramente criticada por Paolo Flores D'Arcais,
y con razén, debido a que el supuesto «esfuerzo de aprendizaje y de adaptacién exigido a
los ciudadanos religiosos» no es otra cosa que un requisito consustancial a la democracia.
El uso de razones publicas le es exigido no solo a los creyentes, sino a cualquier ciudadano.
Como dice Flores D’Arcais (2008), «[...] se le exigirfa también a un ateo que considerase
“ley de la Naturaleza" un vitalismo depredador con connotaciones racistas, o que afirmara
que la homosexualidad es una enfermedad, o que predicara la eliminacién de los disminui-
dos» (p. 58).

Pero lo cierto es que Habermas nunca ha dejado de insistir en que en el espacio publico
institucional las razones publicas si son razones privilegiadas. Por eso dice:

Debemos diferenciar, por supuesto, de manera clara los procesos institucionalizados de deli-
beracidn y toma de decisiones en el nivel de los parlamentos, tribunales, ministerios y auto-
ridades administrativas del compromiso informal de los ciudadanos en la sociedad civil y en
la esfera publica [...].

38 Un ejemplo dramdtico de esto Ultimo y de lo que Sen considera la expresién de una mente colonizada fue el
rechazo inicial a la introduccion de los tratamientos médicos dirigidos a la lucha contra el sida en Sudéfrica; ello
debido a «[...] la desconfianza en la ciencia, tradicionalmente controlada por los blancos» (Sen, 2007, p. I31) y
entendida como un logro occidental o, peor alin, como una nueva forma de imperialismo occidental.

39 Me he referido a esta discusién en Los dilemas de la laicidad positiva: un andlisis a partir del caso peruano (Marciani,
2015, pp. 243-247).
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En el Estado constitucional es una exigencia de legitimacién que las decisiones politicas aplica-
bles por el Estado se formulen en un lenguaje que todos los ciudadanos puedan comprender.
(Habermas, 2008, p. 6)

Del mismo modo, aunque Rawls habla de un overlapping consensus, que parte de ra-
zones no necesariamente publicas, afirma que en el debate publico acerca de cuestiones de
justicia politica el deber de civilidad deberfa llevar a los sujetos a emplear razones publicas para
defender sus posiciones (Rawls, 1995, p. 208; Rawls, 2001, p. 1 61; Rawls, 2002, p. 53):

De ahf que la idea de legitimidad politica basada en el criterio de reciprocidad diga: nuestro
ejercicio del poder politico es apropiado sélo cuando creemos sinceramente que las razones
que ofreclamos para nuestras acciones politicas —si tuviéramos que formularlas como fun-
cionarios publicos— son suficientes, y cuando creemos razonablemente que otros ciudada-
nos pueden aceptar de manera razonable tales razones. (Rawls, 2001, p. 161)

El concepto de razdn publica que defiende Rawls describe el paso desde las creencias,
costumbres o razones particulares hacia las razones que todos (nosotros y «los otros») pode-
mos entender y aceptar En ese sentido:

La justificacién publica parte de algin consenso previo, esto es, de premisas que todas las
partes en desacuerdo, supuestamente libres e iguales y plenamente capaces de razdén, pueden
razonablemente compartir y libremente suscribir. (Rawls, 2002, p. 53)

Es a través de razones publicas que podemos calificar de terribles e intolerables su-
puestos como el del sati (quema de viudas en la India) o la infibulacidn de las nifias en ciertas
regiones de Africa, pero también los desastrosos efectos medio ambientales, individuales y
sociales de las vidas orientadas al consumo vy a la competitividad ilimitada, que provocan la
codicia, la falta de solidaridad y la pérdida del sentido de la vida. Es la fuerza de las razones lo
que, asimismo, permite diferenciar la gravedad de las exclusiones, discriminaciones y agresiones,
y delinear también el limite de lo tolerable.

Por el contrario, dejar este tipo de decisiones en manos de la sola fuerza de las emo-
ciones, sin pasar por el filtro de las razones publicas y del respeto mutuo y la reciprocidad
que implican su uso, nos somete al riesgo de la incorporacion de las emociones irracionales.
Movidos por las emociones hemos sido testigos de los grandes cambios en la lucha por los
derechos humanos, derivada de nuestra capacidad de identificacion y comprensién del otro.
No obstante, sustentadas en emociones, muchas veces irracionales, hoy somos testigos tam-
bién de las movilizaciones y presiones politicas de ciertos grupos en favor de la preservacion
de los llamados «valores tradicionales de la familia», en detrimento del reconocimiento de los
derechos de las minorfas LGTBI*, de las reivindicaciones de corte xenéfobo del nacionalismo
extremo; entre otros ejemplos. En definitiva, el modelo deliberativo no excluye las diferen-

40 Un ejemplo son las reiteradas y multitudinarias marchas convocadas por algunas iglesias (la Iglesia catdlica y
muchos movimientos evangélicos) en favor de la familia y en contra de propuestas como la de legalizacidn del
aborto en ciertos casos o el desarrollo de una politica educativa basada en el enfoque de género. Ese es el caso
de las manifestaciones convocadas en las principales ciudades del Perd por el colectivo denominado Con mis
hijos no te metas.
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tes formas en que se puede deliberar. Como dice Benhabib (2006a), dentro de las distintas
redes vy asociaciones formadoras de opinidn que constituyen la esfera publica, «[...] pueden
prosperar diferentes ldgicas en el acto de esgrimir razones, saludar, narrar y contextualizar el
discurso» (p.227). Lo que resulta inadmisible, no obstante, es que se relacione la racionalidad
con una supuesta potestad de los grupos dominantes y, en aras de una supuesta reivindica-
cion histdrica, se proponga la equiparacion de las razones publicas con formas alternativas
de razonamiento cuando hablamos de cuestiones polfticas vinculadas con los principios de
justicia. Por eso, tiene razdn la autora cuando dice que «[...] el supuesto de que los grupos
polftica y culturalmente desfavorecidos y marginados representan “lo contrario de la razén”
es un ejemplo de exotismo» (Benhabib, 20063, p. 227).Yo dirfa también, de una inadmisible
actitud condescendiente o paternalista.

8. Conclusiones

En la discusidn sobre los posibles limites al reconocimiento del derecho a la diversidad cultural,
la propuesta intercultural se presenta como una alternativa atractiva frente al inflexible raciona-
lismo ético de la concepcidn liberal tradicional, pero también frente al comunitarismo, o ciertas
versiones del multiculturalismo, que no permiten dar cuenta de la experiencia de la critica y el
cambio al interior de los grupos culturales.

La tesis intercultural defendida por ciertos autores ofrece, sin embargo, una respuesta
insuficiente en relacién con los limites que deberfan establecerse frente a ciertas précticas
que se amparan en el reconocimiento de la diversidad cultural. En casos que involucran la
vulneracién de derechos individuales, principalmente vinculados a la autonomia y la dignidad, la
propuesta liberal parece seguir siendo la mejor respuesta.

La tesis que se defiende en este articulo parte del respeto de la dignidad del individuo,
el reconocimiento de su autonomfa y de su libre desarrollo, siguiendo en ello la tradicidn libe-
ral, pero se distancia de la version econdmica del liberalismo (libertarismo). Es compatible con
las propuestas referidas a la existencia de capacidades bdsicas que constituyen el presupuesto
de cualquier vida buena y con la ética dialégica. Aunque parte de consideraciones racionales
(puede ser defendida racionalmente), se muestra sensible a las formas alternativas de expresion
y al reconocimiento de una valiosa dimensién emotiva en los seres humanos y grupos sociales.
Si bien considera al individuo como razén vy limite del reconocimiento de los derechos, puede
ser compatible también con el reconocimiento de derechos colectivos que expresan valores
morales que resultarfan importantes para los propios individuos que conforman esos colectivos
(por ejemplo, en el caso del derecho de propiedad).

Finalmente, en relacién con la propuesta dialdgica intercultural, se resalta su importancia
para propiciar puntos de acuerdo intercultural y de cambio al interior de las propias culturas, y
su defensa de formas alternativas de expresién vy de didlogo (no solo la dimensién racionalista);
sin embargo, se defiende también la importancia de afirmar la prioridad de las razones publicas
en los contextos institucionales de deliberacién publica.
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COMENTARIOS

LOS DERECHOS HUMANOSY LA CRITICA DE LA NEUTRALIDAD CULTURAL

Gonzalo Gamio Gehri
Departamento de Ciencias Sociales, PUCP*

El articulo de la profesora Betzabé Marciani se traza como objetivo mostrar cdmo el liberalis-
mo constituye el modo mds eficaz de manejar la diversidad cultural y establecer sus limites; el
ideario liberal ha justificado la universalidad de los derechos humanos, anclada en la defensa de
la dignidad y la autonomia de las personas. Para sostener esta idea, elabora un mapa tedrico
que incluye al constitucionalismo, los enfoques feministas, la perspectiva del desarrollo humano,
la ética discursiva y también —de modo implicito— el contractualismo. La tesis central es que
el derecho al cuidado de la diversidad cultural no constituye un valor absoluto: se trata de un
bien que puede invocarse y ponerse en ejercicio en la medida en que no atente con el sistema
de derechos y libertades fundamentales que vertebra el régimen de las democracias liberales
y el orden legal internacional.

A la autora le preocupa que la universalidad de los derechos humanos se vea mermada
por alegatos basados en el desarrollo de las costumbres y la identidad cultural, provenientes de
las canteras de la perspectiva intercultural o del llamado «comunitarismo». Algunos discursos
que promueven hoy la discriminacion en materia social o de género apelan al cumplimiento de
los valores afincados en las tradiciones en contra de las creencias y prdcticas de origen liberal.
Necesitarfamos una fuente de objetividad moral que supere los peligros del relativismo y del
escepticismo ético que suelen acompafiar el discurso del multiculturalismo y enfoques afines de
raigambre conservadora o posmoderna.

Esta preocupacién es razonable y ha sido enfrentada de diversas formas en el terreno
de la filosoffa. La autora considera problemdtica la consideracion de una «validez relativa» de
principios morales de la importancia de los derechos humanos. Lo primero que habria que
sostener es que cualquier forma de principio prdctico —sea ético, politico o legal— surge en
el contexto de los debates y conflictos del mundo ordinario. El contexto de su enunciacién y
discernimiento publico es de cardcter ineludiblemente histdrico e intersubjetivo. El intercambio
de razones le otorga un tipo de configuracién intelectual; su ejercicio da forma a sus determi-
naciones prdacticas. En la medida en que estos principios puedan contribuir a regular el funcio-
namiento de las sociedades u orientar las acciones de las personas, pueden ser reconocidos
como pardmetros universales para la praxis. No obstante, esta condicidon no protege a estos
principios de la finitud que es propia de toda construccidon humana. Incluso los derechos huma-
nos podrian hipotéticamente verse sustituidas por otros sistemas de normas y procedimientos
para la regulacion social.

* http//www.pucp.edu.pe/profesor/gonzalo-gamio-gehri
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Voy a discutir brevemente dos aproximaciones a los derechos humanos que considero
mas razonables. Ambas son convergentes con la tesis de que la razén préctica constituye una
capacidad humana encarnada socialmente. Ambas rechazan abiertamente la tesis de que los
derechos humanos requieren de una comprensién de la vida del intelecto en términos de una
universalidad abstracta y una neutralidad valorativa.

La primera perspectiva alude al enfoque pragmatista de los derechos humanos, desa-
rrollada por Richard Rorty y Eduardo Rabossi'. Esta perspectiva rompe decididamente con el
enfoque metafisico cldsico, basado en la dicotomia sujeto/objeto, asi como en la primacia de la
theoria como la actividad humana promotora de sentidos. El enfoque pragmético —heredero
de Darwin y de Hegel— comprende a los seres humanos como animales ingeniosos que se
proponen adaptarse a un entorno natural hostil. La relacién con el mundo es de naturaleza
practica, se proponen satisfacer expectativas de bienestar. Lidian consigo mismos y con las cosas
para vivir mejor en el mundo, para hacer del mundo un lugar habitable. Para ello construyen
herramientas de diversa naturaleza: armas, instrumentos de construccién y de labranza, pero
también herramientas mds sutiles, como ideas y valores.

A juicio de Rorty, la cultura de los derechos humanos constituye una herramienta social
de singular relevancia para garantizar libertades y bienestar en un mundo complejo como el
nuestro. El conjunto de normas, instituciones y actividades que se concentran en la proteccién
de los derechos fundamentales de los individuos —en cuanto a la vida, la libertad, la propiedad,
asf como otros bienes— es fruto de un consenso préctico post-Holocausto. La dura expe-
riencia de la Shoah forjé una importante conciencia ética y politica acerca de la necesidad de
contener la violencia y reducir el dafio de seres humanos a través de una cultura humanitaria.
De lo que se trata es de fortalecer esta cultura en el terreno de la practica.

Esta cultura puede verse fortalecida por la educacién en la empatia. Se trata de una
operacion de la reflexién y de la imaginacién, conducente a ponerse en el lugar del otro, espe-
cialmente en aquel que sufre injusticia. Solo si nos proyectamos en las circunstancias del otro
podemos sentir con él,y asumir la defensa de sus derechos. Rorty considera que una educacién
eny para la empatfa pone énfasis en el ejercicio de las artes y en el cuidado de las humanidades.

La segunda perspectiva ha sido examinada en parte por Marciani en su ensayo. Se
trata del enfoque de las capacidades, formulado por Amartya K. Sen vy luego por Martha C.
Nussbaum. La idea bdsica es que el desarrollo humano se funda no en lo que las personas tene-
mos (bienes y recursos), sino en las acciones que las personas podemos realizar y en las formas
de vida que podemos elegir llevar. El florecimiento humano se identifica con la adquisicién y
el ejercicio de capacidades. Los agentes deben estar en condiciones de elegir cdmo poner en
ejercicio sus capacidades (lo que Sen llama «funcionamientos»). Las instituciones deben ofrecer
el contexto normativo y los espacios para que estas capacidades sean incorporadas a la vida de
las personas y puedan ser llevadas a la préctica.

Nussbaum ha reformulado este enfoque, proponiendo una lista de diez capacidades
fundamentales, planteadas como expresién de un consenso intercultural sobre la materia®Vida;
salud fisica; integridad fisica; sensibilidad, imaginacién, pensamiento; afiliacion; emociones; razén
practica/agencia; otras especies; ocio y juego; control sobre el entorno. Esta lista permite el
grado de desarrollo y justicia de nuestras sociedades, pero también de las practicas sociales y

Rorty, R. (2000). Derechos humanos, racionalidad y sentimentalismo. En R. Rorty, Verdad y progreso. Escritos filosdfi-
cos 3 (pp. 219-242). Barcelona: Paidds.
2 Véase: Nussbaum, M. (2012). Crear capacidades. Barcelona: Paidds.
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culturales. Si una determinada prdctica lesiona o mutila una capacidad central, entonces ella es
sindicada como injusta. Esta concepcion se revela convergente con el enfoque de derechos, en
la medida en que, si X es considerada una capacidad humana central, entonces X debe tener
derecho a incorporar X en su vida y a llevarla a su realizacién en la préctica.

Ambas interpretaciones de los derechos humanos se articulan eficazmente con la cultu-
ra politica liberal. Sin embargo, ambas han renunciado a la presuposicion de que los principios
que enarbolan sean los de una racionalidad carente de contextos; dan testimonio de la bus-
queda de un universal concreto. Del mismo modo, la flexibilidad conceptual, tanto del punto de
vista pragmatista como del enfoque de las capacidades, permite que sus propias concepciones
de la justicia puedan ser examinadas en una perspectiva intercultural.






RESPUESTA DE LA AUTORA

Quiero agradecer al profesor Gonzalo Gamio por la gentileza que ha tenido al leer mi texto y
comentarlo brevemente. Gamio es un acucioso estudioso de los derechos humanos y por eso
sus palabras resultan especialmente valiosas en este caso. Su sdlida formacién como filésofo
contribuye también a que se establezca un debate enriquecedor entre lo que en su momento
Bobbio llamd «filésofos juristas vy juristas fildsofos»'. La cuestion de la universalidad de los dere-
chos humanos es un asunto que resulta de interés para ambos tipos de investigadores, aunque
nos pueda distanciar la discrepancia sobre sus alcances v limites.

Como recuerda Gamio, a mi me preocupa la universalidad de los derechos humanos
y ciertamente defiendo un cierto objetivismo moral «que supere los peligros del relativismo vy
del escepticismo ético que suelen acompaiiar el discurso del multiculturalismo»? En ese senti-
do, suscribo totalmente la idea de un «objetivismo moral minimo» que, por ejemplo, es el que
defiende Manuel Atienza’,

Gamio cree que mi preocupacion en relacién con el relativismo vy el escepticismo ético
es «razonable», pero recuerda que «[...] cualquier forma de principio prdctico —sea ético,
politico o legal— surge en el contexto de los debates y conflictos del mundo ordinario. El
contexto de su enunciacion y discernimiento publico es de cardcter ineludiblemente histérico
e intersubjetivo» y la universalidad de ciertos principios «[...] no protege a estos principios de
la finitud que es propia de toda construccién humana. Incluso los derechos humanos podrian
hipotéticamente verse sustituidas por otros sistemas de normas y procedimientos para la regu-
lacién social»?. Pero yo no niego ni la contingencia de los derechos humanos ni el hecho de que
tanto su aparicién como desarrollo obedezcan a factores culturales y cambiantes (si no fuera
asf, no entenderiamos cémo hoy se habla de derechos de las minorfas LGTBI que hace cin-
cuenta afos o menos eran inimaginables). Mi pregunta es si los derechos que hoy conocemos
—principalmente los que estdn estrechamente vinculados con la proteccidn de la autonomia
del individuo y de su dignidad— estdn dotados de una convincente justificacién moral que,
en términos justificativos, los haga trascender el espacio y el tiempo. Si, frente a las diferencias
culturales, existen razones suficientes y objetivas (en términos del objetivismo moral minimo
que defiendo) para afirmar que la defensa de la autonomia del individuo es un bien universal
de primer orden y que existen prdcticas que lo violan manifiestamente, aunque puede haber
otras que pertenecen al dmbito de lo discutible o «relativox.

El profesor Gamio coincide conmigo en la relevancia que tiene el enfoque de las capa-
cidades, que desarrollan Sen y Nussbaum, y que serfa compatible con una concepcion liberal,
aunque no con «una racionalidad carente de contextos», cosa que, por cierto, yo no he de-

I Bobbio, N. (1990). Naturaleza y funcién de la filosoffa del derecho. En Contribucién a la Teoria del Derecho. Madrid:
Debate.

2 Gamio, G. (2018). Los derechos humanos y la critica de la neutralidad cultural. En este mismo volumen, p. 35.

3 Véase:Atienza, M. (2014). Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo post
positivista. Revista Argentina de Teoria Juridica de la Universidad Torcuato DiTella, | 5.

4 Gamio, G. (2018). Los derechos humanos y la critica de la neutralidad cultural. En este mismo volumen, pp. 35-36.
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fendido en mi texto. La garantia de ciertos principios universales no tiene que (no puede) ser
ciega a las diferencias y necesidades contextuales. Por eso en mi texto suscribo totalmente las
palabras de Nussbaum cuando, en relacién con los derechos de las mujeres y la cuestién de las
diferencias culturales, afirma que:

Una cosa es, entonces, decir que necesitamos conocimientos locales para comprender los

problemas que enfrentan las mujeres, o dirigir nuestra atencidn hacia ciertos aspectos de la

vida humana que la gente de clase media tiende a considerar como dados [énfasis afiadido].

Pero otra cosa totalmente diferente es afirmar que ciertos valores muy generales, como la
dignidad de la persona, la integridad del cuerpo, los derechos v libertades politicos bésicos, las
oportunidades econdmicas basicas, etc., no son normas apropiadas para ser utilizadas en la
evaluacién de la vida de las mujeres en los paises en desarrollo.®

En ese mismo sentido, también sefialo en mi texto que «[u]na concepcidn liberal, basada en
el respeto de la dignidad del individuo y el reconocimiento de su libre desarrollo, al igual que
de los grupos culturales de los que forma parte —entendidos como espacios valiosos de rea-
lizacién y no como prisiones de las que no puede apartarse si asi lo elige— es perfectamente
compatible con el reconocimiento de ciertos derechos colectivos y con diversas formas de
entender el derecho de propiedad»®. La concrecién de los derechos humanos por supuesto
que debe ser sensible a las diferencias culturales, pero hay ciertos limites.

Finalmente, Gamio propone una aproximacion a los derechos humanos que considera
«mds razonable en la discusién contempordnea»’, y es la tesis pragmatista propuesta por Ri-
chard Rorty y Eduardo Rabossi.

La critica de Rorty al excesivo racionalismo de la tradicidn filosdfica y su apuesta por una
defensa de la educacién sentimental como elemento central para lograr un verdadero (y mas
eficiente) compromiso con los derechos humanos es, ciertamente, muy persuasiva y ha sido
muy bien descrita por Gamio en su texto. El problema es que, como he sostenido en otro lugar:

[...] termina siendo casi tan frustrante como el escepticismo o el relativismo, pues sus para-
metros para evaluar la correccidon moral de un determinado supuesto no pueden escapar a la
ubicacién temporal y espacial del mismo (a su llamado «etnocentrismo). Asl pues, Rorty no
ofrece ninguna alternativa mas alld de la esperanza de seguir progresando moralmente (y esa
afirmacién suya también puede ser discutible) a través de la educacién sentimental o de algdn
otro medio. Ademds, estdn los peligros de delegar a la sensibilidad un aspecto tan trascendental
como la vigencia y el desarrollo de nuestros derechos. La calificacién como buenas o malas de
las emociones que se traducen en acciones es un asunto de justificacion moral y, en ese sentido,
racional; mientras que los sentimientos, en su estado puro, son irracionales. La sensibilidad sin ra-
cionalidad puede llevarnos del amor; la compasion v la solidaridad, al odio, el miedo y el egoismo.
Pero, aunque podamos controlar nuestros «malos sentimientos» y desarrollar sélo nuestro lado
solidario y mds empatico, nuestra preocupacion sincera por el otro puede llevarnos a incurrir en
conductas asistencialistas o paternalistas sobre la base de lo que creemos (jo serfa mejor decir

5 Nussbaum, M. (2002). Las mujeres y el desarrollo humano (2. ed.). Barcelona: Herder (pp. 75-76).

6 Marciani, B. (2018). Una defensa liberal de la universalidad de los derechos humanos y de la deliberacién racional
como posibles limites a la diversidad cuftural en el Estado constitucional de derecho. En este mismo volumen (p. 23).

7 Gamio, G. (2018). Los derechos humanos y la critica de la neutralidad cultural. En este mismo volumen, p. 36.



UNA DEFENSA LIBERAL DE LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LA DELIBERACION RACIONAL 41
COMO POSIBLES LIMITES A LA DIVERSIDAD CULTURAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

«sentimos»?!) que es lo mejor para el otro. El desarrollo de nuestra sensibilidad, la educacidn
sentimental a la que se refiere Rorty, no puede renunciar al desarrollo de nuestra capacidad de
justificacidn racional: no puede renunciar a la moral critica®

No obstante, creo que el pragmatismo —o cierto tipo de pragmatismo— aporta mu-

cho y coincide en ciertos aspectos con la concepcidn pospositivista o neoconstitucionalista’ del
derecho que comparto y que defiende un objetivismo moral minimo de tipo argumentativo.
Por eso, en el trabajo citado anteriormente, he sostenido que (me permito reproducir esta idea
en toda su extension, pues creo que estd mds que justificado):

El neoconstitucionalismo es una concepcién del Derecho que sigue el rastro de la filosoffa
pragmatista y de la ética discursiva. Frente a la realidad del pluralismo y la contingencia de
las précticas humanas [me he referido explicitamente a las fundamentales observaciones que
hace Nussbaum sobre este asunto en La fragilidad del bien] el neoconstitucionalismo ofrece
una vision del Derecho que no anticipa siempre una respuesta definitiva que pretende encua-
drar artificialmente lo imprevisible en el marco de lo previsto.

Frente al dogmatismo de las respuestas absolutas y contra el «universalismo abstracto» que
es insensible a la particularidad y el pluralismo, pero también frente al relativismo del «todo
valew, el pragmatismo cred un «pluralismo antirrelativista» y un «falibilismo antiescéptico,
que no cree en razones absolutas, pero si en que existen mejores y peores razones (Berns-
tein, 2006, 39-70).

De forma similar; el enfoque argumentativo del Derecho neoconstitucionalista sostiene que
la derrotabilidad de los principios del Derecho (y de los derechos fundamentales que repre-
sentan) no es incompatible con la racionalidad. Asi pues, el neoconstitucionalismo acepta la
imprevisibilidad (a través de la idea de derrotabilidad) y también el pluralismo ético (frente
al cual ofrece alternativas de tipo discursivas), y —como en el caso del pragmatismo— no se
rinde frente al irracionalismo o el relativismo del «todo vale», pues, como dice Garcia Figue-
roa, «[lJos derechos fundamentales pueden variar su contenido [...], pero no pueden tener
cualquier contenidoy. (Garcfa Figueroa, 2009, p. 263)'°

Marciani, B. (2017). Tolerancia y derechos. El lugar de la tolerancia en el Estado constitucional. Lima: Facultad de Dere-
cho PUCP (pp. 60-61).

Aqui trato de forma equivalente ambos conceptos, aunque Atienza ha sostenido que existen importantes diferen-
cias entre ambas teorfas.Véase: Atienza, M. (2014). Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa
del constitucionalismo post positivista. Revista Argentina de Teoria Juridica de la Universidad Torcuato DiTella, 15.
Marciani, B. (2017). Tolerancia y derechos. El lugar de la tolerancia en el Estado constitucional. Lima: Facultad de Dere-
cho PUCP (pp.297-298).
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En la Comunidad Andina (CAN),ante una violacién del derecho comunitario, los particulares
afectados en sus derechos cuentan con dos mecanismos para lograr una reparacién de los
dafios sufridos, de conformidad con los articulos 30 y 31 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la CAN (TCTJCA). En el presente articulo se realiza un estudio de los
origenes de ambos articulos y su practicamente nula aplicacion, y se ahonda en los motivos
de esta escasa utilizacion. Posteriormente, se profundiza en cada una de ambas vias. Entre
los aspectos comunes de ambos mecanismos se analiza su comun remisién al derecho
nacional y su comun contribucion al enforcement privado del derecho andino.

l. Introduccién
La responsabilidad del Estado es uno de los grandes temas del derecho actual y uno de los
pilares en que se apoya la construccion tedrica y préctica del derecho administrativo'. El Estado
de derecho implica necesariamente que el Estado ha de responder por los dafios imputables a
su actividad conforme a la teorfa general en materia de responsabilidad. Ello representa un gran
avance en la evolucién juridica de los limites del poder estatal’.

Sobre este punto, cabe advertir que uno de los temas mds descuidados en América
Latina es el de la responsabilidad patrimonial de los Estados, ya que, como advierte Jorge Luis
Sudrez Mejfas (2006b):

El ciudadano no cree en esta institucién, esto cuando sabe de su existencia porque la mayorfa
ignora que existe y se comporta frente al Estado como se comportaban los suibditos del
Estado absoluto, lo cual es muy grave porque el Estado de derecho se nutre no solamente de
lo que hacen los juristas sino también del comportamiento de los ciudadanos. (p. 7)

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/maria-sasaki-otani/investigacion/
I Compadrese con Garrido Falla (1990), citado por Sotelo de Andreau (2007, p. 302).
2 Compirese con Delgadillo Gutiérrez (2005, pp. 6-7).
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En el presente articulo, se estd de acuerdo con este autor cuando sefala que «[...]
un Estado de derecho o una comunidad de Estados que no tenga prevista la responsabilidad
patrimonial del poder publico a favor de los ciudadanos es incompleto» (Sudrez Mejias, 2006b,
p.72).

El objetivo general del presente estudio consiste en demostrar, mediante un andlisis
juridico, la necesidad de activar los mecanismos regulados en los articulos 30 y 31 del Tratado
de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TCTJCA), a fin de que los parti-
culares afectados en sus derechos puedan invocar la responsabilidad patrimonial de los paises
miembros de la Comunidad Andina (CAN) por dafios derivados del incumplimiento del dere-
cho comunitario. Tras estudiar las particularidades de ambos mecanismos, se buscara dilucidar el
siguiente problema juridico: jcudl de ellos es el mas eficiente para el particular afectado y para
el proceso de integracién andino en general?

2. Consideraciones generales

2.1. Los origenes de los articulos 30 y 31 del TCTJCA.
El estudio del régimen de responsabilidad patrimonial de los paises miembros de la CAN por
daios derivados del incumplimiento del derecho comunitario gira en torno a un doble funda-
mento normativo: los articulos 30 y 31 del TCTJCA.
El articulo 31 del TCTJCA establece lo siguiente:

Las personas naturales o juridicas tendrdn derecho a acudir ante los tribunales nacionales
competentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los pafses
miembros incumplan lo dispuesto en el articulo 4 del presente Tratado, en los casos en que
sus derechos resulten afectados por dicho incumplimiento.

Esta previsidn (si bien como articulo 27) figura en el TCTJCA desde el principio, es decir,
desde 1979. La existencia de esta figura en la CAN es anterior a la sentencia Francovich de
1991, en la que por vez primera el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) proclamd
que la responsabilidad patrimonial de los Estados miembros de la Unién Europea (UE) derivada
de sus incumplimientos constitufa un «principio inherente» al sistema de los tratados’.

Otra es la situacion del articulo 30 del TCTJCA, en el que se declara que la sentencia
por incumplimiento que dicte el Tribunal a instancias del particular afectado en sus derechos
«constituird titulo legal y suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la in-
demnizacién de dafios y perjuicios que correspondiere». Y es que, en un primer momento, los
particulares no contaban con acceso a la accidn por incumplimiento, abierta Unicamente a la
Junta del Acuerdo de Cartagena (JUNAC) v a los paises miembros. Asf las cosas, las personas
naturales o jurfdicas podian presentar sus reclamaciones tUnicamente ante las cortes nacionales
competentes conforme estaba previsto, de modo inequivoco, en el citado articulo 27 del TC-
TJCA en su version original.

La apertura de la accién por incumplimiento a los particulares y la previsién del actual
articulo 30 del TCTJCA fueron introducidas en 1996, a través del Protocolo de Cochabamba.

3 STJCE de 19 de noviembre de 1991,as.Andrea Francovich y Daniela Bonifacci y otros vs. Republica Italiana, C-6/90
y C-9/90.
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Se tratd de una reforma auspiciada por el propio Tribunal, que buscé con ello aumentar la im-
plicacién de los individuos en el proceso andino.

En efecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) presenté el Proyecto
de Protocolo modificatorio del hoy TCTJCA, resaltando, como una de las razones de su escasa
actividad jurisdiccional, la restringida legitimacidn activa en las acciones directas ante él*. Lo
cierto es que, hasta ese momento, solo se encontraban legitimados para dirigirse al Tribunal los
paises miembros, la Comisién vy la JUNAC (hoy, Secretarfa General de la Comunidad Andina);
en tanto que los particulares, excepcionalmente, podian interponer acciones de nulidad en el
caso de que los actos recurridos les fueran aplicables y les causaran perjuicios.

Es en estas circunstancias que se propuso ampliar el ius standi de los particulares a tra-
vés de una accién por incumplimiento abierta a cualquier persona, natural o juridica, afectada
en sus derechos, previo agotamiento de una fase precontenciosa ante la JUNAC. Se sugirié
igualmente el reconocimiento al Tribunal de una nueva competencia, que le permitiera, a ins-
tancia de los particulares perjudicados, proclamar la responsabilidad por dafios de los paises
miembros, la Comisién o la JUNAC.

En el Protocolo de Cochabamba, que verfa la luz diez afios después, los paises miembros
no retuvieron esta segunda iniciativa, pero si admitieron la intervencién de los individuos en las
acciones por incumplimiento e incluyeron la previsién del actual articulo 30 del TCTJCA.

A propdsito de la legitimacidn activa de los particulares en las acciones por incumpli-
miento (y en las acciones por omisién, que se incluyeron, también entonces, en el sistema de
recursos ante el T/CA), el Tribunal declard lo siguiente:

Uno de los avances mds grandes del derecho comunitario andino ha sido el de facilitar la
participacion de los particulares, personas naturales o juridicas, en los procesos que se surten
ante el Organo Judicial de la Comunidad, otorgéndoles asi la plenitud del ejercicio de sus
deberes y derechos como sujetos del referido ordenamiento comunitario. Las reformas intro-
ducidas por el Protocolo de Cochabamba persegufan en esta materia posibilitar o ampliar en
su caso, la participacidn de los particulares de los paises miembros en el proceso de control
de la legalidad y de aplicacién de las normas comunitarias. Ello es tan cierto que en aquellos
casos en que tal actuacion les era permitida a los particulares (accion de nulidad) se les amplié
dicha facultad, eliminando determinadas restricciones o limitaciones y en los otros, en que no
se les atribufa la facultad de intervenir, se les generd este derecho, regulandolo de una manera
tan amplia que fuera compatible con ese espiritu de mayor participacidn, tal como sucede con
las acciones de incumplimiento y los recursos por omisién o inactividad®.

2.2. La practicamente nula utilizacion de los articulos 30 y 31 del TCTJCA.
La prdctica judicial de los articulos 30 y 31 del TCTJCA se reduce a un solo caso: el asunto Sofa-
ven, el cual fue visto por el juez nacional venezolano sobre la base del articulo 31 del TCTJCA'.

4 Exposicion de Motivos del «Proyecto de Protocolo modificatorio del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena» (1986), Memoria del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, 1993, p. 193.

5  Exposiciéon de Motivos del «Proyecto de Protocolo modificatorio del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena».

6 STJCA de | de febrero de 2002, Proceso 14-AN-2001, p. 6.

7 Sobre el asunto Sofaven, véase: Sudrez Mejias (2006b, pp. |36-166).Véase también: Sudrez Mejias (2003, pp. 215

y SS.).
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Entre los afios 2000 y 2002, la empresa venezolana Sociedad de Fabricacién y Venta de
Automdviles S.A. (Sofaven) importé desde Colombia mercancias originarias de este pafs, que
se encontraban liberadas del pago de aranceles aduaneros, por cuanto eran procedentes de
un pais miembro de la CAN.

Sofaven interpuso ante la Gerencia Regional de Tributos Internos de la Regién Cen-
tral del Servicio Nacional Integrado de Administracién Aduanera y Tributaria (SENIAT) una
solicitud de reintegro por concepto del pago del Impuesto al Valor Agregado (IVA) hecho en
exceso por la importacién de mercancias de Colombia, solicitud que fue negada mediante la
Resolucion GRTI-RCE-DR-CBF-RRC-2002-10 del 2 de agosto del afio 2002.

Sofaven recurrid el acto administrativo venezolano alegando que: «El Acuerdo de Car-
tagena sefala la imposibilidad de cobrar tributos arancelarios al trdfico de mercaderfas entre
los paises miembros, como es el caso de Colombia yVenezuela [...] esta es la posicién asumida
por la Secretaria General de la CAN en la Resolucidn 594 de 12 de febrero de 2002».

El Fisco Nacional contestd lo siguiente:

La Ley del IVA, norma tributaria interna de Venezuela, es aplicada en plano de igualdad a todas
las mercancias que ingresan al pafs, cumpliéndose asf con el principio de igualdad tributaria, en el
sentido que ante el mismo hecho imponible [...] esta se grava tomando en cuenta una misma
base imponible para todas las mercancfas con independencia de su pais de origen o procedencia
[...][L]a Ley del IVA es un impuesto interno no negociado en el Acuerdo de Cartagena.

Mediante la Sentencia 760/2003, del 4 de diciembre de 2003, el Tribunal Superior Pri-
mero de lo Contencioso Tributario del Distrito Capital de Caracas sentencié a favor de Sofa-
ven, declarando que el Fisco Nacional:

Ha debido aplicar preferentemente las normas comunitarias, sin poder escudarse en la invo-
cacion ritual de una norma de derecho nacional contraria (el articulo 46 del Reglamento de
la Ley del IVA), norma nacional que ha debido desaplicarse administrativamente para dar paso
directo e inmediato a las normas de derecho comunitario, las cuales, se insiste, forman parte de
nuestro ordenamiento juridico [...] la Administracion Tributaria ha debido [...] proceder a una
interpretacion y desaplicacidn pro constitutione y pro communitate, esto es, a favor de la Cons-
titucidn y de las normas comunitarias [...], desaplicando en sede administrativa el articulo 46
del Reglamento de la Ley del IVA, dada su manifiesta naturaleza anticomunitaria y su manifiesta
inconstitucionalidad e ilegalidad, y consecuentemente reconociendo el reintegro solicitado [... 2.

En la parte mas relevante para el presente articulo, el tribunal venezolano agregd que
los casos de tributos indebidamente ingresados al Fisco configuran un supuesto de falta de
servicio o funcionamiento anormal que compromete la responsabilidad patrimonial del Estado,
el cual queda obligado a reintegrar y a reparar los dafios, «naciendo el derecho a reparacién
integral desde el momento que se demuestra que efectivamente tuvo lugar el pago del inde-
bido tributo». Finalmente, el tribunal venezolano estimé el recurso contencioso administrativo
interpuesto por Sofaven contra la resolucién del SENIAT.

8  Esta resolucién judicial no se encuentra digitalizada, por lo que fue tomada de Sudrez Mejias (2006a, pp. 355-392).
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Cabe indicar que esta sentencia provino de un tribunal de primera instancia, por lo
que el juez nacional podia haber solicitado previamente interpretacion prejudicial facultativa al
TJCA. Sin embargo, no lo hizo, por lo que el tribunal venezolano aplicé el derecho comunitario
por su propia autoridad’. Lo mds destacado es que declard la responsabilidad patrimonial de
la Administracion nacional, y condend al Estado a pagar a favor de Sofaven la cantidad total de
Bs. 3 606 793 185,93 (bolivares)'.

Debe sefalarse que, paralelamente, el Reglamento de la Ley del IVA venezolana motivé
una accién por incumplimiento contra dicho pais ante el TJCA. El 17 de octubre de 2001, el
Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones Comerciales Internacionales del
Perd presentd ante la Secretarfa General de la Comunidad Andina (SGCA) un reclamo por el
supuesto incumplimiento cometido por Venezuela al considerar el arancel de aduanas dentro
del célculo del IVA aplicable a los bienes importados desde otros paises andinos. Perd acompa-
fié a su reclamo una carta de su Sociedad Nacional de Industrias (SNI), en la que se sefialaba
que Venezuela habfa dispuesto que el pago del IVA fuera liquidado considerando como base
imponible el monto resultante de aplicar el arancel correspondiente para terceros paises.

El 12 de febrero de 2002, la SGCA emitié el dictamen de incumplimiento 3-2002 con-
traVenezuela y el 12 de noviembre de 2003 interpuso la oportuna accién por incumplimiento
ante el TJCA. El Tribunal Andino entendid que:

En el presente caso se observa [que] las diferentes leyes del IVA de Venezuela y/o sus regla-
mentos[,] desde su promulgacién, han creado una situacién de discriminacién entre ciertos
productos venezolanos y sus similares de la subregidn; y si bien el tema del [IVA] no ha sido
armonizado por alguna normativa andina, ello no excusa a los paises miembros para que en
sus normas internas sobre VA, o en general sobre cualquier otra materia, creen una situacion
que se traduzca en una discriminacién entre los productos provenientes de los paises andinos,
en abierta contravencion de las normas comunitarias''.

EI'TJCA declard asi que Venezuela habia violado los articulos 75 del Acuerdo de Car
tagena y 4 del TCT]CA y debfa, en consecuencia, cesar en el incumplimiento y modificar su le-
gislacién nacional. En su resolucion, el TICA citd la sentencia nacional emitida el 4 de diciembre
de 2003 en el asunto Sofaven por el Tribunal Superior Primero en lo Contencioso Tributario de
Caracas y reafirmo el cardcter supranacional de las normas andinas sobre las normas internas,
asi como su primacia y su aplicacién directa e inmediata'?.

Cabe sefialar que, aunque la SNI peruana se vio afectada en sus derechos por el com-
portamiento de Venezuela —circunstancia que la llevd a quejarse ante su Gobierno, el cual
reacciond activando la correspondiente accion por incumplimiento—, y en la medida en que
aquella no fue quien interpuso la demanda ante el TJCA, no le resultd aplicable el articulo 30
del TCTJCA. Lo que sf podrfa haber hecho esta Sociedad (y no hizo) es haber acudido ante el
juez venezolano sobre la base del articulo 31 del TCTJCA —tal como hizo Sofaven—, maxime

9 En el presente caso, no se encontrd informacién sobre si se presentd recurso de apelacién en contra de la senten-
cia de primera instancia. Al respecto, se verificé en el sitio web del Tribunal Supremo de Venezuela: www.tsj.gob.ve.

10 Al tipo de cambio del | de diciembre de 2003, dicho monto equivalia aproximadamente a USD 2 257 081,199
(ddlares americanos). Recuperado de http://www.xe.com/currencytables/!from=VEB&date=2003-12-01

Il STJCA de I3 de enero de 2005, Proceso |32-Al-2003, pp. |6-20.

12 STJCA de |3 de enero de 2005, Proceso |32-Al-2003, p. 20.
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teniendo en cuenta que la sentencia del Tribunal Andino le habrfa servido como indicio proba-
torio de la existencia de un «incumplimiento flagrantex» ',

En el presente caso se advierte que la accién por incumplimiento durd cuatro afios: la
fase precontenciosa empezd el 2001 en Lima v la fase judicial finalizé recién en 2005 en Quito
con la emisién de la sentencia del Tribunal Andino. En cambio, en el proceso judicial nacional,
Sofaven logrd el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de Venezuela con una alti-
sima indemnizacion a su favor en un tiempo mucho mds breve: el proceso judicial venezolano
empezd el 2002 y culmind en el 2003; es decir, empezd més tarde y termind antes.

Aun cuando ha habido numerosas acciones por incumplimiento interpuestas por par-
ticulares ante el Tribunal Andino, no se tiene noticia alguna de que posteriormente los deman-
dantes hayan solicitado la indemnizacién ante el juez nacional (articulo 30 del TCT]JCA).

A nuestro juicio, la razén de esta casi nula utilizacién de nuestras dos vias es el desco-
nocimiento generalizado del presente tema por parte de los estudiantes, los abogados, los aca-
démicos, los funcionarios del Estado y los jueces nacionales de los cuatro paises miembros; lo
que, a su vez, conduce a que la jurisprudencia nacional o comunitaria y la doctrina especializada
sean practicamente inexistentes'”,

Tal vez todo ello responda a que la CAN es percibida, sobre todo, como una organiza-
cion internacional de Estados, en lugar de una verdadera «comunidad de derecho» que incluye
formalmente también a los ciudadanos. En el dmbito andino, no se ha llegado a entender a
cabalidad que la integracion regional no constituye un marco restringido a los Estados, sino que
en ella pueden participar de forma destacada los individuos, debiéndose tomar como motor
de la integracidn justamente la iniciativa del interés individual.

Adicionalmente, a diferencia de la UE, en la CAN no se explicitaron las libertades
fundamentales como pilares para la consolidacién del proceso de integracién. En ese sentido,
William Phelan ha advertido acertadamente que la falta de «politicas de los derechos» en
el caso andino fue la verdadera causa de la divergencia con el caso europeo. En la CAN, los
derechos v las libertades fundamentales (circulacion de mercancias, servicios, trabajadores y el
establecimiento de empresas) eran conceptos extrafios, motivo por el cual disminuyeron las
posibilidades de que los individuos y las empresas llevaran sus reivindicaciones de derechos
ante las cortes nacionales'.

Segin Osvaldo Saldfas (2011), «[...] el principio fundamental que debiese regir la in-
tegracidn regional es que la proteccidn efectiva de los derechos fundamentales es supuesto
previo para el desarrollo econdmico, y no al revés» (p. |5).

En un proceso de integracién regional debe involucrarse a los litigantes para hacer
valer sus derechos y poder exigir la responsabilidad patrimonial del Estado miembro infractor,
y proteger asf al individuo del incumplimiento del derecho comunitario. Es asi que, cuando la
judicatura defiende derechos y libertades fundamentales, los resultados pueden ser conside-

I3 De conformidad con el articulo 24 de la Decision 623, «Reglamento de la fase prejudicial de la accién de incumpli-
miento»: «Se considerard flagrante un incumplimiento cuando este sea evidente, en casos tales como la reiteracién
de un incumplimiento por parte de un pais miembro, previamente declarado por el Tribunal de Justicia, incluso
cuando este continde mediante instrumentos formalmente distintos, o cuando el incumplimiento recaiga sobre
aspectos sustantivos sobre los cuales el Tribunal de Justicia se hubiere pronunciado con anterioridad».

14 El académico venezolano Jorge Luis Sudrez Mejfas es la excepcion, al ser el Unico que ha profundizado sobre el
tema de la responsabilidad patrimonial de los paises miembros de la CAN frente a los particulares por infraccién
del derecho comunitario.

I5 Comparese con Phelan (2014, p. 6).
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rables en cuanto a la participacion civico-legal de los ciudadanos. La proteccion del individuo
depende de que la autoridad se someta permanente y univocamente al respeto de sus dere-
chos e intereses'®,

En la CAN esta interaccion entre todos estos actores podria generar un «circulo vir-
tuoso». Por un lado, resulta indispensable contar con la cooperacién de los interlocutores
nacionales clave, tales como los jueces nacionales, aliados en la promocién de la integracién
legal. Por otro lado, hace falta la participacion e iniciativa de los particulares, lo que contribuiria
a lograr un mayor enforcement, mediante la activacién de los mecanismos de responsabilidad
patrimonial del Estado por parte de ellos.

3. El régimen de responsabilidad patrimonial para el particular que interpone
una accién por incumplimiento ante el TJCA (articulo 30 del TCTJCA)

El articulo 30 del TCTJCA prescribe lo siguiente: «La sentencia de incumplimiento dictada por

el Tribunal, en los casos previstos en el articulo 25 [iniciados por un particular], constituira titulo

legal y suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizacién de dafios

y perjuicios que correspondiere.

En el mismo sentido, el articulo | 10 del Estatuto del TJCA (ETJCA) dispone, bajo la rd-
brica «Mérito ejecutivo de la sentencia», lo siguiente: «La sentencia de incumplimiento dictada
por el Tribunal en accién promovida por un particular, constituird tftulo legal y suficiente para
que este pueda solicitar al juez nacional competente la indemnizacién de dafios y perjuicios
que correspondierey.

La sentencia por incumplimiento dictada por el Tribunal Andino contiene una declara-
cion de certeza, en el sentido de reconocer que el pais miembro demandado ha incumplido
el ordenamiento juridico de la CAN. La sentencia del T/CA no requiere de homologacion o
exequatur en ninguno de los paises miembros y tendrd fuerza obligatoria y cardcter de cosa
juzgada a partir del dia siguiente de su notificacién'’.

Seguidamente, se centrard en la ejecucion de la sentencia declarativa del incumplimiento
y se dilucidard quiénes pueden aspirar a la reparacién mediante la sentencia por incumplimien-
to como «tftulo legal y suficiente» en un proceso ordinario.

3.1. La ejecucion de la sentencia por incumplimiento.
La jurisprudencia andina ha ampliado que la naturaleza de la accidn por incumplimiento es: «Esen-
cialmente contenciosa y la sentencia que de ella se derive no solo es declarativa en el sentido
de limitarse a la mera declaracion de la existencia de un derecho o de una obligacidn, sino que
también estd llamada a imponer el cumplimiento de una prestacién de hacer o de no hacer»'®,
En otras palabras, el pais miembro cuya conducta haya sido declarada en la sentencia
como contraria al ordenamiento juridico andino, quedard obligado a adoptar las medidas ne-
cesarias para su debida ejecucion. Dispone para ello de un plazo «[...] no mayor de [noventa]
dfas siguientes al de su notificaciony»'®.
Corresponde al pais miembro remiso corregir el incumplimiento, lo cual constituye su
deber principal y exclusivo. Iris Gonzalez De Troconis (2007) ha precisado que: «No se trata,

6 Comparese con Saldias (2011, p. I5).

|7 Articulo 91 del ETJCA.

18 STJCA de 30 de octubre de 1996, Proceso |-Al-96, pp. 2-3.
19 Articulo |11 del ETJCA.
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pues, simplemente de una sentencia declarativa de certeza; es una sentencia declarativa que
contiene un plus y ese plus consiste en la obligacidn del Estado incumplidor de adoptar las
medidas necesarias para ejecutarla» (p. 206).

La totalidad de los drganos del pais miembro condenado quedan obligados a contribuir
al restablecimiento del orden comunitario infringido, por lo que estdn llamados, dentro de sus
respectivos dmbitos de competencia, a cooperar de buena fe en la ejecucidn de la sentencia, ya
sea modificando, derogando o dejando sin aplicacidn los actos o decisiones nacionales contro-
vertidos, sancionando los que fueren pertinentes, o asegurando la efectividad de la sentencia
del TJCAZ,

Dentro de la jurisprudencia andina se puede citar el Proceso 2-Al-97, en el cual el T|CA
manifestd que:

Es el Estado el obligado a anular los actos que constituyan el incumplimiento declarado por el
Tribunal y a reparar los efectos ilicitos que hubieran producido. Corresponde pues a los orga-
nismos estatales sacar las consecuencias que se derivan de las sentencias de incumplimiento;
es decir; tanto en cuanto a la adopcidn de medidas necesarias para borrar el incumplimiento
como en cuanto a la reparacién de los dafios eventuales causados?'.

De esta jurisprudencia se desprende que la sentencia del TJCA declarativa del incum-
plimiento implica la obligacion del Estado de: (i) cesar en el incumplimiento (en caso de que
continte); y (i) eliminar las consecuencias ilicitas —pasadas y futuras— causadas al particular
afectado, que incluye su derecho a la reparacién de los dafios.

La sentencia impone al pais miembro una «obligacién indisponiblex» (Moreiro Gonzdlez
et al, 2001, p. I'16). El hecho que el TJCA no pueda ejecutarla directamente no significa que su
obligatoriedad se vea menoscabada. En otras palabras, corresponde al propio Estado miembro
—y no al Tribunal— corregir el incumplimiento, adoptando las medidas que considere necesa-
rias para la ejecucion de la sentencia. En ese sentido, el Estado demandado tiene el deber de
cooperar lealmente (articulo 4 del TCTJCA) vy la libertad de elegir los medios en la ejecucién
que haga de la sentencia, a fin de eliminar las consecuencias ilicitas del incumplimiento que
incluye, evidentemente, la reparacién del dafio causado?,

El pais miembro tiene la obligacion de facilitar la aplicacion del ordenamiento juridico
andino y hacer posible la reparacion de los dafos a los particulares, a fin de garantizar el ade-
cuado cumplimiento del derecho comunitario vy la tutela judicial efectiva. Los paises miembros
se encuentran obligados a adoptar medidas de eficacia suficiente para alcanzar el objetivo de
las normas comunitarias y a hacerlo de tal manera que las personas afectadas puedan invocar
los derechos asi conferidos ante las cortes nacionales®.

Dentro del Proceso | 18-Al-2003, el TICA asi lo consigné:

[...] en cuanto a la responsabilidad de los paises miembros respecto del incumplimiento
del ordenamiento juridico comunitario, segun lo establecido por el articulo 4 del Tratado
de Creacién del Tribunal Andino, los paises miembros estdn obligados a adoptar todas las

20 Compirese con Gonzilez De Troconis (2007, pp. 109-110).

21 STJCA de 24 de agosto del998, Proceso 2-Al-97,p. |0.

22 Compirese con Diez-Hochleitner (1993, pp. 840-841).

23 Compdrese con Mangas Martin, y Lifidn Nogueras (2002, p. 424).
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medidas necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad y, por consiguiente, tienen la obligacién de repa-
rar las consecuencias que sobrevengan del mismo, ya que si los paises miembros o parti-
culares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacién cuando sus derechos fueran
lesionados por una violacién del derecho comunitario imputable a un pafs miembro, la
plena eficacia de las normas comunitarias se verfa seriamente cuestionada, y menoscaba-
da la proteccién de los derechos que ellas consagran [...]. El principio de cooperacién
leal impone a los paises miembros la adopcién de todas las medidas necesarias, a fin de
asegurar la ejecucién de las obligaciones que les incumben en virtud del derecho andino,
entre las cuales se incluye la de hacer frente a las consecuencias ilicitas de una violacién
del ordenamiento juridico comunitario®.

Segun la jurisprudencia andina citada, el resarcimiento patrimonial a favor de los par
ticulares afectados por el incumplimiento serfa una verdadera garantfa, ya que obtendrfan no
solo el cese del incumplimiento demandado, sino también la posibilidad de ser indemnizados
ante el juez nacional.

La sentencia siempre constituird titulo legal y suficiente (mas no ejecutivo) para que
el particular que interpuso la accién por incumplimiento «[...] pueda solicitar al juez nacional
competente la indemnizaciéon» (articulo 30 del TCTJCA). En la prdctica judicial, a modo de
recordatorio, el Tribunal Andino incluye —sin éxito— dicha referencia de manera expresa en
la mayorfa de sus fallos. Aunque pudiera parecer redundante y hasta innecesario, cumple un
propdsito pedagdgico®.

En sintesis, se puede advertir que la ejecucidn de la sentencia que declara el incumpli-
miento consiste en lo siguiente: (i) una obligacién de resultado donde el Estado puede elegir
libremente los medios para cumplir y adoptar las medidas que considere necesarias para
cesar el incumplimiento, y (i) un derecho del particular afectado a solicitar la reparacién de
los dafios causados.

Cabe tomar en cuenta que la sentencia podria incluir un pronunciamiento del TJCA
en materia de costas, siempre que haya sido expresamente solicitado en la demanda o en
su contestacidn?.

Por otra parte, el TJCA tiene el deber de salvaguardar los derechos y las obligaciones
derivados del Acuerdo de Cartagena, asi como la obligacion de velar porque sus propias sen-
tencias sean cumplidas. La inejecucion, la ejecucion parcial, tardia o incorrecta de la sentencia
constituye una violacién de las obligaciones comunitarias del pais miembro.

El'Tribunal Andino ha llegado a considerar «[...] que siempre y en todos los casos el in-
cumplimiento de una sentencia del drgano jurisdiccional comunitario es de gravedad extremay,
ya que «[...] cuando se desacata una sentencia no solo se causa un dafio particular o concreto,
que puede ser reparado con una medida compensatoria a favor de quien sufre el dafio, sino
que se agravia de manera superlativa a todo el orden juridico comunitario, convirtiéndose en

24 STJCA de 14 de abril de 2005, Proceso | 18-Al-2003, p. 42.

25 Por ejemplo, el TJCA ordend la cesacién del incumplimiento y establecid de manera expresa la obligacion de
reparar y el derecho a solicitar la indemnizacion en los siguientes procesos: 2-Al-97, | 18-Al-2003, | | 7-Al-2004,
[25-Al-2004, 136-Al-2004, 200-Al-2005, [-Al-2006, entre otros.

26 Véase: Acuerdo n.° | de 20 de mayo de 1998 del TJCA, que contiene el «Reglamento interno sobre
costas».
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un hecho que afecta a todos los paises miembros, asi como a los drganos del sistema al lesionar
el proceso de integraciéon»?.

Adicionalmente, segiin el articulo 27 del TCTJCA, si dicho pais miembro no cumpliere
la sentencia:

[...] el Tribunal, sumariamente y previa opinién de la Secretarfa General, determinard los
limites dentro de los cuales el pais reclamante o cualquier otro pafs miembro podrd restringir
o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al
pais miembro remiso. En todo caso, el Tribunal podrd ordenar la adopcidn de otras medidas
si la restriccidon o suspensidn de las ventajas del Acuerdo de Cartagena agravare la situacion
que se busca solucionar o no fuere eficaz en tal sentido. El Estatuto del Tribunal precisard las
condiciones y limites del ejercicio de esta atribucién?.

Evidentemente, la medida de ejecucién de sentencia autorizada por el TJCA permane-
cerd vigente hasta que el Estado haya dado cumplimiento a la sentencia.

3.2. ;Quiénes pueden aspirar a la reparacion mediante la sentencia por
incumplimiento como «titulo legal y suficiente»?
El articulo 30 del TCTJCA se establece que «[...] la sentencia de incumplimiento dictada por
el Tribunal, en los casos previstos en el articulo 25, constituird titulo legal y suficientey». Dichos
«casos previstos» en el articulo 25 del TCTJCA son cuando las personas naturales o juridicas
afectadas en sus derechos por el incumplimiento acudan a la SGCA, primero, y al Tribunal
Andino, después.

Por su parte, el articulo | 10 del ETJCA prescribe que: «La sentencia de incumplimiento
dictada por el Tribunal en accién promovida por un particular, constituird titulo legal y suficiente
para que este [énfasis afladido] pueda solicitar al juez nacional competente la indemnizacion de
daios y perjuicios que correspondiere.

De la normativa andina citada se desprende que la sentencia declarativa del incumpli-
miento tiene efectos particulares y alcance individual como titulo legal y suficiente para solicitar
la indemnizacion ante el juez nacional. Cuando la accién por incumplimiento es activada por
personas naturales o juridicas ante el T/CA, estas no actian como meros denunciantes, sino
como una parte procesal activa, cuya finalidad es obtener consecuencias individuales para el
restablecimiento de sus situaciones juridicas.

La jurisprudencia andina ha especificado que solo el particular que participd en las dos
etapas —como reclamante en la fase precontenciosa ante la SGCA y como demandante en
la fase judicial ante el TJCA— podra luego utilizar la sentencia condenatoria para reclamar una
indemnizacién ante los jueces nacionales en el marco del articulo 30 del TCTJCA:

Sin perjuicio de la responsabilidad por los dafios que hubieren sido causados, conforme a lo pre-
visto por el articulo 30 del Tratado de Creacidn del Tribunal que sienta el principio y establece
expresamente la responsabilidad patrimonial de los paises miembros por infraccion del derecho

27 Véanse: Auto del TJCA de 20 de octubre de 1999, Proceso |-Al-97 (Sumario por incumplimiento de sentencia), p. 3;
y el Auto del TJCA de 6 de marzo de 2002, Proceso 53-Al-99 (Sumario por incumplimiento de sentencia), p. |.

28 Concordado con los articulos | 12 a 120 del ETJCA que regulan el procedimiento sumario por incumplimien-
to de sentencia.
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comunitario a favor de las partes que han promovido la accién de incumplimiento tramitada, en
la etapa prejudicial, ante la SGCA y en la etapa judicial ante el Tribunal comunitario?®.

En consecuencia, la facultad contenida en el articulo 30 del TCTJCA con relacidn a la
sentencia por incumplimiento solo favorecerd al particular demandante que intervino en la etapa
precontenciosa ante la SGCA vy en la etapa judicial ante el T/CA. Para el particular demandante
que promovid la accidn por incumplimiento, el derecho a la reparacién nace de la violacién de
un derecho cuya existencia es anterior a la sentencia del TJCA y que esta viene solo a constatar

Por otra parte, es preciso mencionar que el ETJCA prevé el trdmite incidental de la
participacién procesal de los terceros en condicion de coadyuvantes de las partes. De confor-
midad con su articulo 72:

Puede intervenir en el proceso como coadyuvante de una de las partes, quien sin ser sujeto
de la sentencia, tenga un interés juridico sustancial en el proceso y pueda ser afectado desfa-
vorablemente si dicha parte es vencida.

El coadyuvante puede realizar los actos procesales que no estén en oposicién a la parte
que ayuda y no impliquen disposicién del derecho discutido.

La solicitud de coadyuvancia deberd cumplir con los requisitos de la demanda o de su con-
testacion, en lo que fuere aplicable. El Tribunal declarard la procedencia o improcedencia de la
solicitud.

El tercero admitido tomard el proceso en el estado en que se encuentre.

En el supuesto que el particular afectado pretenda coadyuvar a la parte demandante
en contra del pafs miembro demandado, deberd cumplir con los requisitos de la demanda en
cuanto resulten aplicables®, por lo que deberd presentar: (i) las pruebas que demuestren la
afectacion de sus derechos subjetivos, v (i) la declaracién bajo juramento de que no se estd
litigando por los mismos hechos ante ninguna jurisdiccidon nacional en el marco del articulo 31
del TCTJCA.

En el presente estudio, se postula que la sentencia por incumplimiento dictada por el Tri-
bunal constituird titulo legal y suficiente para que el tercero coadyuvante de la parte demandan-
te pueda solicitar al juez nacional la indemnizacién de dafos y perjuicios que correspondiere, al
amparo del articulo 30 del TCTJCA. En todo caso, el plazo para presentar la demanda en sede
nacional empezard a correr desde la notificacion a él de la sentencia del TJCA.

Dados los paralelismos que se estan realizando entre la CAN y la UE, es de interés
sefialar que, si bien en el marco de la UE los particulares carecen de legitimacion activa para la
interposicién del recurso por incumplimiento ante el TJUE, si pueden esgrimir ante los jueces
nacionales una sentencia condenatoria emitida por dicho Tribunal, la cual contribuira a que se
trate de una violacidn suficientemente caracterizada, para reclamar del Estado una reparacion
de los perjuicios sufridos por la infraccidn constatada de una norma comunitaria.Y ello pese a la
ausencia en los tratados de la UE de una disposicién equivalente al articulo 30 del TCTJCA. En
la practica no hay, por tanto, diferencia entre el sistema CAN vy el sistema de la UE a los efectos
de la reparacién de los perjuicios que debe afrontar el Estado miembro condenado.

29 STJCA de 24 de octubre de 2007, Proceso 143-Al-2005, pp. 21-22.
30 Articulo 49 del ETJCA.
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3.3. ;{Proceso ejecutivo o proceso ordinario?
La accién por dafios y perjuicios derivada de una sentencia por incumplimiento no puede ser
demandada ante los jueces nacionales en un proceso ejecutivo, al no ser posible la reclamacién
de un tftulo o sentencia que carezca del monto de la reparacién. A continuacion se planteard
que la via adecuada serfa a través de un proceso de conocimiento ordinario, que es el que
propiamente se aplica a un proceso por dafios y perjuicios.

El proceso ordinario es una via de conocimiento donde se discute y se investiga un
derecho incierto, por lo que las etapas propias de su proceso requieren mds tiempo que en el
ejecutivo, toda vez que en la accidn ejecutiva el derecho ya se encuentra debidamente estable-
cido y solo queda ejecutar la prestacidn o la obligacidn precisa de dar, de hacer o de no hacer.

Por lo tanto, los dafios y perjuicios deberdn ser reclamados en un proceso de cono-
cimiento ordinario, dado que no se encuentra especificado su importe en cantidad liquida y
determinada, ni mucho menos estdn establecidas las bases para la consiguiente liquidacion.

Adicionalmente, de las legislaciones nacionales de los paises miembros se desprende que
toda controversia judicial que, segin la ley, no tiene un procedimiento especial se ventilard en
juicio ordinario®'. Por lo tanto, la afirmacién del articulo 30 del TCTJCA de que la sentencia
«constituird titulo legal y suficiente» no puede entenderse en el sentido de un supuesto «mérito
ejecutivo de la sentenciay, tal como erréneamente indica la rdbrica del articulo |10 del ETJCA.

Ahora bien, jqué pasaria si el particular afectado, en su calidad de demandante, solicitara
en su petitum que el TJCA se pronuncie expresamente sobre el monto indemnizatorio para
ser asf pasible de un proceso ejecutivo? ;Podria el TICA determinar la suma de dinero para
otorgarle a la sentencia la condicién de «titulo ejecutivo»?

Como punto de partida, se puede afirmar que la pretension expresa contenida en la
demanda crearfa una obligacién del Tribunal Andino de pronunciarse sobre dicho extremo, sea
de manera afirmativa o negativa. Al respecto, el principio de congruencia procesal exige:

Por un lado que el juez no pueda ir més alld del petitorio ni fundar su decisién en hechos
diversos de los que han sido alegados por las partes y por otro lado la obligacién de los ma-

gistrados es de pronunciarse respecto a todos los puntos controvertidos establecidos en el

proceso, a todas las alegaciones efectuadas por las partes en sus actos postulatorios o medios
impugnatorios [énfasis afiadido]™.

En efecto, el juez no puede modificar; ignorar ni eliminar la pretensién del demandante,
por lo que debe pronunciarse acogiendo o rechazando (total o parcialmente) todas y cada

31 En Bolivia, el articulo 316 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala que: «Todo asunto contencioso que no esté
sometido a trdmite especial se sustanciard y resolverd en proceso ordinario».
En Colombia, el articulo 396 del Cdédigo de Procedimiento Civil regula que: «Se ventilard y decidird en proceso
ordinario todo asunto contencioso que no esté sometido a un trdmite especial».
En Ecuador; el articulo 59 del Cddigo de Procedimiento Civil sefiala que: «Toda controversia judicial que, segin la
ley, no tiene un procedimiento especial se ventilara en juicio ordinario».
Finalmente, en el Pery, el articulo 475 del Cddigo Procesal Civil sefiala que: «Se tramitan en proceso de conoci-
miento, ante los Juzgados Civiles, los asuntos contenciosos que: |. No tengan una via procedimental, no estén atri-
buidos por ley a otros drganos jurisdiccionales y, ademds, cuando por su naturaleza o complejidad de la pretension,
el Juez considere atendible su tramitacién [...]».

32 Caso contra Compaiifa Chilena de Navegacion Interocednica S.A., Corte Suprema de la Republica del Per, casa-
cién n.° 1308-2001, Lima, 7 de agosto de 2001. Citado por Avendafio Leyton (2016).
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una de las pretensiones procesales puestas a su consideracion, ya que segiin Gustavo Calvinho
(2015): «La congruencia procesal desde un punto de vista funcional es garantia, pues asegura
que el juez no va a fallar algo distinto de lo que piden las partes, ni més alld, ni omitiendo al-
guna de las cuestiones conducentes a la solucion del litigio puestas a su consideracién [énfasis
afiadido]» (p. 19).

En relacién con la cuestion de qué sucederfa si el demandante solicita como pretensién
en el escrito por el que interpone la accién por incumplimiento que el TJCA se pronuncie ex-
presamente sobre el monto indemnizatorio, cabrfan dos posibles posiciones.

Por un lado, se podrfa admitir la capacidad del Tribunal Andino para expresarse sobre
dicho extremo, argumentando que el articulo 30 del TCTJCA v el articulo |10 del ETJCA
(titulado «Mérito ejecutivo de la sentencia») no prohiben que se pronuncie sobre el monto
indemnizatorio. Es decir, en caso de serle solicitado por el demandante, el TJCA podria deter-
minar el monto indemnizatorio y luego con dicha sentencia el particular afectado podria acudir
en proceso ejecutivo para «[...] solicitar al juez nacional la indemnizacidn de dafios y perjuicios
que correspondierey.

El principio de legalidad conduce, en cambio, a la conclusién contraria. En efecto,Victoria
[turralde Sesma (1998) ha expresado que:

En la esfera de la reglamentacion de la autonomia privada vale el postulado de que todo estd
permitido excepto aquello que estd prohibido, mientras que en la esfera de la reglamentacién
de los drganos publicos vale el postulado opuesto de que todo estd prohibido excepto lo
que estd expresamente permitido. La distincidon no tiene valor puramente tedrico: en caso de
laguna, si un sistema imperativo se rige por el primer postulado deriva que el comportamien-
to no previsto debe considerarse permitido, si se rige por el segundo el comportamiento no
previsto debe considerarse prohibido. (p. 21 1)

Para Norberto Bobbio, el presupuesto de la primera férmula (todo estd permitido
excepto lo que estd prohibido) es la libertad natural. En cambio, el presupuesto de la segunda
formula (todo estd prohibido excepto lo que estd permitido) es la falta de libertad. La aplica-
cién o no de ambos principios se encuentra en funciéon de la esfera del derecho (privado o
publico). En suma, esta diferencia de situaciones corresponde a la tradicional distincidn entre la
esfera del derecho privado y la del derecho publico®.

En esa misma linea, Hans Kelsen (1934) establece que la distincion reside en el sujeto:
«El hombre puede hacer todo lo que no le estd prohibido por el Estado, es decir, por el
orden juridico; pero el Estado, o mejor, el hombre investido de la calidad de drgano estatal,
solo puede hacer lo que le estd permitido juridicamente» (p. 290, citado por lturralde Sesma,
1998, p.211).

En definitiva, en la esfera del derecho publico se aplica el postulado opuesto de que
«todo estd prohibido excepto lo que estd expresamente permitido». Por mor del principio
de legalidad, el TJCA solo puede realizar lo que le estd permitido y dentro del marco de las
competencias expresamente atribuidas por los paises miembros. Efectivamente, el principio de
atribucién de competencias limita la actuacion de las instituciones de las organizaciones inter-
nacionales a los poderes que les han sido conferidos por los Estados miembros.

33 Compirese con Bobbio (1958, pp. 159-160), citado por Iturralde Sesma (1998, pp. 210-21 1).
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Si se toma en consideracion los antecedentes histdricos, cabe recordar que durante la
discusién y debate del Protocolo de Cochabamba se propuso reconocer al T/CA una nueva
competencia que permitiera a los particulares acudir a la jurisdiccion comunitaria para que
determinara la responsabilidad por dafios y perjuicios causados por los paises miembros. En su
momento, esta propuesta fue rechazada®. Este rechazo de los paises miembros dejarfa claro
que el TJCA no podrfa determinar el monto indemnizatorio o el importe de la condena, cir-
cunstancia que otorgarfa a sus sentencias la condicion de «tftulo ejecutivo.

Por todos estos motivos, en caso de serle solicitado por el demandante, el Tribunal
Andino no puede determinar el monto indemnizatorio, siendo ello una competencia exclusiva
del juez nacional dentro de un proceso de conocimiento ordinario, que es el que propiamente
se aplica a un proceso por dafios y perjuicios. El juez nacional es el Unico competente para
llevar a la practica el contenido de la sentencia del TJCA vy eliminar las consecuencias ilicitas del
incumplimiento, mediante, por ejemplo, la reparacién del dafio causado.

4. El régimen de responsabilidad patrimonial para el particular que no interpone
una previa accion por incumplimiento ante el TJCA (articulo 31 del TCTJCA).

A continuacion, se tratard la accién reparatoria que se promueve exclusivamente ante el juez
nacional sobre la base del articulo 3| del TCTJCA. La produccién doctrinal relativa a esta via es
practicamente nula y la jurisprudencia (nacional o comunitaria) es escasa.

Dentro de la jurisprudencia andina cabe rescatar la siguiente caracterizacion del meca-
nismo mencionado:

En conclusidn, el mecanismo previsto en el articulo 31 del Tratado del TJCA tiene las
siguientes caracteristicas:

(@) Los sujetos activos son las personas naturales o jurfdicas.

(b) Los jueces competentes son los jueces nacionales que conozcan las acciones inter-
nas respectivas.

(c) El procedimiento utilizado es el correspondiente a la accidn interna, de conformi-
dad con las previsiones procesales del derecho nacional.

(d) El objeto: que el juez nacional declare la invalidez de una norma interna por contra-
riar el ordenamiento juridico comunitario andino, o que determine la responsabili-
dad extracontractual del pafs miembro por su incumplimiento.

(e) Si el particular escoge la via del articulo 31 del Tratado, ya no puede acudir simul-
tdneamente al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina mediante la accidn de
incumplimiento.

(f) El juez de dltima instancia que conoce un asunto con base en el mecanismo del
articulo 31 del Tratado de Creacién del TJCA, debe solicitar al Tribunal de Justicia
de la Comunidad una interpretacion prejudicial, de conformidad con las previsiones
del derecho comunitario andino sobre la materia®.

34 Véase el Acta de la | Reunidn de Plenipotenciarios para la Elaboracién del Protocolo modificatorio del Tratado
de Creacién del Tribunal de Justicia, Memoria del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, 1992, pp.
165-188.

35 STJCA de |5 de febrero de 2012, Proceso | | 1-IP-2011, p. I3.
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Varios de los rasgos apuntados merecen comentarios adicionales. Sin embargo, antes
es preciso lamentar que, al identificar el objeto de la accién ante el juez nacional, en el literal
(d), el TJICA mezcle dos cosas conexas, pero distintas: (i) la inaplicacion (se habla incluso de
«invalidez») de la norma interna contraria al ordenamiento andino como forma de lograr el
restablecimiento del derecho infringido, lo cual apunta al efecto directo de la disposicion andi-
na de que se trate, y (ii) la determinacién de la responsabilidad patrimonial del pais miembro
por su incumplimiento, que constituye propiamente el propdsito de la accidn reparatoria del
articulo 31 del TCTJCA.

EITJCA sf ha sabido destacar el papel que desempefian los jueces nacionales en el mar-
co de este precepto, actuando como «jueces comunitariosy». La consecucién de los objetivos
del proceso de integracién, asi como el cumplimiento v la plena eficacia de su ordenamiento
juridico se apoyan, principalmente, en los drganos publicos nacionales, quienes de manera des-
centralizada deberdn cooperar lealmente con los drganos comunitarios. Al respecto, se ha di-
cho que la principal responsabilidad por la aplicacién del derecho comunitario recae justamente
en las administraciones publicas y en las cortes nacionales®.

La via directa del articulo 31 del TCT]JCA ante el juez nacional es mds inmediata, ya
que, ante la violacion de sus derechos, los particulares tienen expedita esta accién para solicitar
su salvaguarda judicial, como si se tratara de derechos que provienen de su propia normati-
va interna, «[...] a través de los instrumentos procesales propios del ordenamiento juridico
interno»®’.

En palabras de Sudrez Mejias (2003): «La principal ventaja de esta via es que no estd en
manos de la Comunidad, sino de los jueces nacionales y los gobiernos de los Estados miembros,
quienes no rechazan obedecer a sus propios tribunales en la generalidad de los casos» (p.224).

En esa misma linea, Genaro Baldedn Herrera (2003) ha afirmado que:

Los particulares son sujetos de derecho comunitario Y, por tanto, titulares de derechos sub-
jetivos que pueden ser reivindicados ante el Tribunal Andino, pero como mayor eficacia ante
los jueces nacionales. Sin duda, la funcién de los jueces nacionales es de la mayor relevancia
para que los particulares puedan hacer efectivos los derechos reconocidos por el ordena-
miento comunitario. Son los jueces nacionales quienes deben asegurar el restablecimiento
de las situaciones juridicas individualizadas de los ciudadanos vy los que, en definitiva, tienen la
responsabilidad de otorgar una proteccidn judicial efectiva, inaplicando las normas internas
incompatibles con el derecho comunitario e indemnizando a los particulares afectados en
sus derechos por las infracciones al orden juridico de la CAN cometidas por las autoridades
nacionales (pp. 273-274).

EITJCA ha admitido que, en primera instancia, el juez nacional podria valorar prima facie
el eventual incumplimiento del pais miembro en el marco de una accién indemnizatoria, sin
necesidad de solicitar una interpretacion prejudicial. El juez nacional tiene competencia plena
para declarar el incumplimiento sin tener que esperar una interpretacion prejudicial del TJCA,
derivando ello del mismo Tratado y del derecho interno a la vez: en lo sustantivo del derecho

36 Compdrese con Comisién de las Comunidades Europeas (2001, p. 6).
37 STJCA de |5 de febrero de 2012, Proceso | [-IP-2011, pp. 10y ss. También véase la STJCA de |15 de marzo de
2013, Proceso 106-IP-2012, pp. 12-13.
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comunitario, pero en lo procesal del derecho nacional®,

Tal planteamiento resulta a contrario sensu de su afirmacién segun la cual resulta obliga-
torio solicitar la interpretacion prejudicial cuando el drgano jurisdiccional nacional sea de Unica
o de Ultima instancia ordinaria:

En el marco de la via judicial del articulo 31 delTratado del TJCA, el juez interno si es de Ulti-
ma instancia y con el objetivo de lograr coherencia en el sistema, al conocer de una demanda
de conformidad con las previsiones de su derecho interno, debe solicitar la correspondiente
interpretacion prejudicial. [...] El juez de Ultima instancia que conoce un asunto con base
en el mecanismo del articulo 3| del Tratado de Creacidn del TJCA, debe solicitar al TJCA
una interpretacién prejudicial, de conformidad con las previsiones del derecho comunitario
andino sobre la materia®.

Al respecto, cabe recordar que en el asunto Sofaven el juez venezolano no planted la
cuestién prejudicial a la que estaba facultado. No debid necesitar que el TJCA le aclarara, por
ejemplo, si la norma andina violada era atributiva de derechos para el particular.

Semejante planteamiento refuerza el papel de los jueces nacionales como «jueces co-
munitarios». Asf los ha calificado el TJ/CA:

Que este Tribunal es competente para interpretar en via prejudicial [...] siempre que la solici-
tud provenga de juez nacional también con competencia para actuar como juez comunitario
[...] La interpretacidn prejudicial es la expresion de la coordinacidn y cooperacion entre las
jurisdicciones comunitaria y nacional en la interpretacion y aplicacion del derecho comuni-
tario, en cuya virtud los tribunales de cada uno de los paises miembros actian como jueces
comunitarios al aplicar el derecho comunitario [...]%.

El articulo 31 del TCTJCA ha empoderado al juez nacional, como «juez comunitario,
con la facultad de valorar el incumplimiento de un pais miembro en el marco de una accién
indemnizatoria. En esa misma linea, la jurisprudencia andina ha establecido que «le corresponde
al juez nacional establecer dentro de la normativa interna si se dan las causales de incumpli-
miento generadoras de responsabilidad del Estado ante el individuo»*.

El juez nacional no necesita de una sentencia previa del T/CA, sea una sentencia en ac-
cién por incumplimiento o en interpretacion prejudicial, a efectos de poder concluir la respon-
sabilidad del Estado por infraccién del derecho comunitario. Aunque no hay que desconocer
que encontrarse con tal sentencia permitiria allanar el camino™,

Sobre este punto, Ricardo Alonso Garcia (1994) concluye que:

Una previa constatacién del incumplimiento por el Tribunal de Justicia reforzarfa el pronun-
ciamiento del juez nacional declarando en su caso, la existencia de responsabilidad, pero no
podria considerarse, sin embargo, conditio sine qua non [...] los derechos en beneficio de

38 Comparese con Andueza (1986, pp. 122-123).

39 STJCA de |5 de febrero de 2012, Proceso | I 1-IP-201 |, pp. 10y ss.
40 STJCA de 12 de noviembre de 2003, Proceso 131-IP-2003, pp. | [-12.
41 STJCA de 25 de febrero de 1994, Proceso 6-IP-93,p. 5.

42 Comparese con Canuto (2010, p. 36).
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los particulares derivan de las disposiciones mismas del derecho comunitario [...] dotadas
de efecto directo en el ordenamiento juridico interno de los Estados miembros y no, por
consiguiente, de una sentencia comunitaria declarativa de un incumplimiento. (pp. 305-306)

5. Aspectos comunes de los mecanismos previstos en los articulos 30 y 31
del TCTJCA

Tras revisar los mecanismos de los articulos 30 y 31 del TCTJCA, se analizardn algunos de los

elementos que ambos tienen en comun.

5.1.La comiin remision al derecho nacional.
Las vias de los articulos 30 y del 31 del TCTJCA dan entrada, ambas, al derecho nacional. Sobre
la funcidn de los regimenes nacionales de responsabilidad publica, Alonso Garcia (2012) ha
indicado que ellos desempefian: «Un papel estelar en el funcionamiento del régimen de res-
ponsabilidad europeo, ya que este sigue inspirdndose en los derecho nacionales, atento el TJUE
a la evolucién que estos vayan sufriendo tanto en el terreno legislativo como en el doctrinal y
en el jurisprudencial» (p. 340).

Para hacer las reclamaciones por dafios sufridos por el incumplimiento del derecho
andino por parte de los Estados, los drganos jurisdiccionales competentes para conocer de
estas acciones son los mismos que en el derecho interno tienen competencia para conocer las
acciones contra el Estado:

(i) En Bolivia: en primera instancia son los Tribunales de Sentencia y los jueces con ju-
risdiccién donde ejercen competencia en razén de territorio, naturaleza o materia;
y, en segunda instancia, los Tribunales Departamentales de Justicia®.

(i) En Colombia: en primera instancia son los Tribunales Contencioso Administrati-
vos regionales; y, en segunda instancia, el Consejo de Estado, Seccidn tercera, que
es la que conoce de los asuntos de responsabilidad contractual y extracontractual
del Estado*.

(i) En_Ecuador: El Tribunal Contencioso Administrativo es la Unica instancia judicial
ordinaria, segin el articulo 10 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Adminis-
trativa®; contra su sentencia cabe Unicamente recurso extraordinario de casacién

43 Ley del Organo Judicial, de 24 de junio de 2010,

44 El articulo 90 de la Constitucidn Politica de Colombia de 1991 establece que: «El Estado responderd patrimonial-
mente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel deberd repetir contra estey.
El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 establece la obligacion de reparar los dafos antijuridicos prove-
nientes de cualquier autoridad publica. El precepto simplemente establece dos requisitos para que opere la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, a saber, que haya un dafio antijuridico y que este sea imputable a una accién u
omisién de una autoridad publica, sin hacer distingos en cuanto al causante del dafio. Para un mayor detalle, véase:
Ruiz Orejuela (2010, p. 193).

45 «Articulo 10.- Son atribuciones y deberes jurisdiccionales del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo:

(a) Conocer y resolver en Unica instancia de las impugnaciones a los reglamentos, actos y resoluciones de la Ad-
ministracion Publica, o de las personas semipublicas o de derecho privado con finalidad social o publica y decidir
acerca de su legalidad o ilegalidad;

(b) Conocer y resolver en Unica instancia de las resoluciones de la Contraloria General de la Nacién que esta-
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ante la Corte Nacional de Justicia y solo para casos muy especiales. En el marco
del articulo 31 del TCTJCA, el Tribunal Contencioso Administrativo se encuentra
obligado —siempre y en todo caso— a solicitar la interpretacion prejudicial al TJCA.

(iv) En_el Perd: en primera instancia es el Juez Especializado en lo Civil; y, en segunda
instancia, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia®.

En el marco de los articulos 30 y 31 del TCTJCA, el juez nacional aplicarfa, en primer
lugar, los aspectos procedimentales o formales de la normativa nacional concerniente al plazo
nacional para el ejercicio de la accidn de responsabilidad, la forma y el procedimiento del
cdlculo de la reparacion del dafio o las medidas cautelares.

En este punto, se hace hincapié en que la responsabilidad de los Estados por
incumplimiento del derecho andino se da no en si por el incumplimiento mismo, sino por el
posible dafio que pueda haber sufrido un particular con el respectivo incumplimiento. En otras
palabras, si hay un incumplimiento, pero no hay dano, no hay entonces lugar a la responsabilidad
de los Estados. Para ello es preciso que concurran: (i) la demostracion de la afectacién de
derechos del particular, (i) la existencia de un incumplimiento, v (iii) el nexo causal directo entre
la infraccion y el dafio cuya indemnizacidn se pretende. Es el juez nacional quien deberd verificar
la existencia del dafio y del nexo causal directo antes de reconocer indemnizacién alguna, lo
cual no siempre desembocard, de manera automatica, en la responsabilidad del Estado infractor.

Respecto de la remisidn a los regimenes nacionales, en el presente estudio se propone
que operen las mismas limitaciones que el TJUE ha identificado en el dmbito europeo, de tal
manera que la primacia del derecho comunitario impondrd la inaplicacidn de las normas nacio-
nales que obstaculicen la consecucidn de la reparacién. Las reglas que presiden el ejercicio de
las acciones de responsabilidad ante las cortes domésticas por infraccién del derecho andino
no pueden ser menos favorables que las que presiden las acciones basadas en puro derecho
interno (principio de equivalencia), ni tampoco pueden hacer imposible o excesivamente dificil
el derecho de reparacién (principio de efectividad).

blezcan responsabilidad en la gestién econdmica estatal o municipal o de otras instituciones sometidas al control
o juzgamiento de aquella [...]».

46 La responsabilidad del Estado peruano se encuentra regulada en los articulos 1969, 1970, 1979, 1980 y 1981 del
Cédigo Civil. Un proyecto de reforma del Cédigo Civil encaminado a darle una mayor claridad y precisién a la
responsabilidad del Estado fue rechazado con el argumento de que no era conveniente llamar la atencién sobre
este punto con una norma expresa porque el Estado podrfa verse «asediado» por procesos judiciales sobre su
responsabilidad civil. Para un mayor detalle, véase: Trazegnies (1995, p. 227).

Por su parte, el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, Decreto Supremo 017-93-JUS, sefiala
lo siguiente:

«Articulo 49.- Competencia de los Juzgados Civiles.

Los Juzgados Civiles conocen: [...] 4.- De los asuntos civiles contra el Estado, en las sedes de los Distritos Judiciales
[

«Articulo 40.- Competencia de las Salas Civiles.

Las Salas Civiles conocen: (1) De los recursos de apelacién de su competencia conforme a ley; (2) De las quejas
de derecho, contiendas de competencia y conflictos de autoridad que les corresponde conforme a ley; (3) En
primera instancia, de los procesos sobre responsabilidad civil derivadas del ejercicio de sus funciones, contra los
Jueces Especializados o Mixtos, los Jueces de Paz Letrados, y los Jueces de Paz; (4) De las contiendas de com-
petencia entre los Jueces Civiles; (5) Como primera instancia, en las acciones contencioso-administrativas de su
competencia; y (6) De los demds procesos que establece la Ley».

47 STJCE de 19 de noviembre de 1991, as.Andrea Francovich y Daniela Bonifacci y otros vs. Republica italiana, C-6/90
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Esas mismas limitaciones juegan igualmente respecto del cédlculo de la indemnizacién,
que se determina de conformidad con el derecho nacional, pero teniendo presente que los cri-
terios que resulten de este ordenamiento no pueden ser menos favorables que los que operan
frente a reclamaciones similares basadas en el derecho interno, ni articularse de manera que la
reparacion sea practicamente imposible o excesivamente dificil de obtener. Ademads, como en
la UE, la reparacién debe ser proporcional al perjuicio sufrido.

La siguiente jurisprudencia andina sobre marcas es aplicable respecto de los elementos
a tomarse en cuenta en el cdlculo de la indemnizacion de dafios v perjuicios:

El articulo 243 de la Decision [486] enuncia, en forma no exhaustiva, los criterios que deberdn
tomarse en cuenta para el cdlculo de la indemnizacidn [...] cuya existencia haya sido opor-
tunamente probada en el curso del proceso por el actor. Este deberd aportar, igualmente, la
cuantia de los dafios y perjuicios en referencia o, al menos, las bases para fijarla. Se entiende
que serd indemnizable el dafo que, sufrido por el titular; se encuentre causalmente enlazado
con la conducta del infractor [...] serd indemnizable el daflo emergente, es decir, la pérdida
patrimonial sufrida efectivamente por el titular como consecuencia de la vulneracién del de-
recho al uso exclusivo de su marca [...] el lucro cesante, es decir, las ganancias que el titular
de la marca protegida habrfa obtenido mediante la comercializacién normal de sus productos
[...] el monto de los beneficios obtenidos por el infractor [...] el precio que habria tenido
que pagar por la concesidn a su favor de una licencia contractual de explotacién de la marca®.

Dentro del proceso de reparacién, el juez nacional tendrd la facultad de determinar si
el perjudicado ha obrado con «diligencia razonable» para evitar o reducir el dafio y compro-
bar si ha ejecutado oportunamente todas las acciones que hubiere podido ejercitar, en virtud
que el nexo causal puede debilitarse o hasta desaparecer en consideracion a la conducta del
mismo perjudicado®.

Esta remisidn al ordenamiento nacional abarca también los aspectos sustantivos o mate-
riales, al menos en la medida en que el ordenamiento interno contemple unos requisitos mas
favorables para el particular para comprometer la responsabilidad patrimonial del Estado. Al res-
pecto, el régimen europeo de responsabilidad de los Estados miembros impone la aplicacion del

y C-9/90. Para un mayor detalle, véanse: Guichot Reina (2016, pp.49-101); e Ibdfez Garcia (2009, pp. 141 y ss.).

48 Segln reiterada jurisprudencia europea, la reparacion debe ser proporcional al perjuicio sufrido: «Para que el
perjuicio sufrido debido a una discriminacién por razén de sexo tenga una indemnizacién o reparacion efectiva
de forma disuasoria y proporcionada, el articulo 18 de la Directiva 2006/54 obliga a los Estados miembros que
elijan la forma pecuniaria a introducir en su ordenamiento juridico interno medidas que prevean el abono de
una indemnizacién que cubra integramente el perjuicio sufrido, segin los procedimientos que determinen [...]
las sanciones, que “podrdn incluir la indemnizacién a la victima”, serdn efectivas, proporcionadas y disuasorias».
Véase la STJUE de |7 de diciembre de 2015, as. C407/14, apartados 37, 38 y 45. Asimismo, «debe sefalarse que
la reparacién de los dafios causados a particulares por violaciones del derecho comunitario debe ser adecuada al
perjuicio sufrido [énfasis afiadido], de forma que permita garantizar una tutela efectiva de sus derechosy». Véase la
STJCE de 5.3.1996, as. Brasserie du Pécheur, C-46/93 y C-48/93, apartado 82.

49 STJCA de 17 de agosto de 2014, Proceso 80-IP-2014, p. 24.

50 Véase: STJCE de 19 de mayo de 1992, as. .M. Mulder y otros y Otto Heinemann vs. Consejo de las Comunidades
Europeas y Comisién de las Comunidades Europeas, C-104/89 y C-37/90.



64 Maria ANGELA Sasaki OTANI

régimen nacional si este es mds favorable para el particular, puesto que el Estado puede incurrir
en responsabilidad en virtud de requisitos menos restrictivos con arreglo al derecho nacional®'.

Edorta Cobreros Mendazona (2015) ha reformulado que «para el supuesto de que el
régimen interno estatal fuera mds generoso —esto es, exigiera menos requisitos o lo hiciera
con menor intensidad—, el minimo comun resarcitorio de derecho de la Unién Europea que-
daria desplazado o sustituido por aquel» (p. 28).

Sudrez Mejias (2006b) sefiala que es probable que este estandar minimo no sea aplicable
a Colombia yVenezuela, ya que ambas legislaciones nacionales son mads favorables y generosas:

Estdn tan adelantadas [ ...] que parece que el standard minimo que pretendid la jurisprudencia
europea [...] es superado por aquellas en los paises andinos hasta el punto de que, a dife-
rencia de la jurisprudencia europea, que tiende a subjetivizarse, los ordenamientos juridicos
nacionales consideran la responsabilidad patrimonial de los Estados como objetiva en lineas
generales, aunque hay algunos aspectos en los que la subjetividad pudiera tener cabida, pero,
en todo caso, es la excepcidn. (p. 88)

Particularmente, Sudrez Mejias desarrolla el caso de Venezuela, que cuenta con un régi-
men nacional mds beneficioso para el particular. El articulo 140 de la Constitucion establece un
régimen mixto de responsabilidad administrativa, en el cual, al lado de la tradicional responsabili-
dad por funcionamiento anormal de la Administracién —muy parecida a la responsabilidad por
hecho ilicito del derecho civi—, resulta procedente la responsabilidad administrativa sin falta o
por sacrificio particular si el ciudadano demuestra que por una accidon u omisién administrativa,
aunque sea totalmente legal, se ha producido una violacién del principio de igualdad frente a las
cargas publicas, al sufrir un dafio anormal y especial®?,

En otras palabras, en Venezuela cabe invocar la responsabilidad del Estado incluso por
actos u omisiones legales y legitimas®, pero que causen un sacrificio al particular. Por lo tanto,
de haber continuado como pafs miembro de la CAN,Venezuela hubiera tenido que aplicar su
legislacion nacional —mds favorable y generosa para los particulares—, en lugar del estdndar
miimo comunitario.

Sin embargo, debe considerarse de manera especial que «hay paises como Bolivia y
Perd en donde la responsabilidad patrimonial es practicamente inexistente, por lo que un es-
tandar minimo europeo pudiera ser conveniente» (Sudrez Mejias, 2003, p. 91).

5.2.La comin contribucion al enforcement privado del derecho andino.
Al inicio de este acdpite, se presentan las siguientes palabras de BertVan Roosebeke (2007):

Law is useless without enforcement. The process of making national law equally enforceable
not just against individuals or friends of the mighty but also against the mighty themselves, has

51 STJCE de 5.3.1996, as. Brasserie du Pécheur, C-46/93 y C-48/93, parrafos 93 y ss.

52 Compdrese con Sudrez Mejias (2006b, p. |33). Sobre el caso venezolano, véase también Sudrez Mejfas (2007,
pp. 125y ss.).

53 En el dmbito europeo, el TJUE rechazd la existencia de un régimen de responsabilidad de la Unidn por actividad
licita en el estado actual de la evolucién del Derecho europeo, a la luz «del examen comparativo de los orde-
namientos juridicos de los Estados miembros» (asunto FIAMM vs. Consejo y Comisién de 2008). Véase: Alonso
Garcfa (2012, p. 340).
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been a long lasting journey. Nowadays, this is a cornerstone of the constitutional democratic
State. Making supranational or even international law enforceable against States is a story still
unfolding. (p. 15)
En el dmbito europeo, varios autores han recogido la distincidn entre el enforcement
publico y el privado®. Al respecto, el mismo autorVan Roosebeke (2007) ha explicado que:

The first one is a so called “public enforcement procedure”. As “guardian of the Treaty”, the
European Commission was given the power to bring to the European Court of Justice any
Member State which infringes Community law. [...] More than 90 % of the cases are solved
before reaching the European Court of Justice, illustrating that both the Commission and the
member states appreciate a "“diplomatic” solution of infringement problems. [...] one of the
most famous and contended products of jurisdiction of the European Court of Justice: the
liability of Member States of the European Community for breaches of European legislation.
This so called “Francovich doctrine” has been developed by the European Court of Justice as
an alternative —since private— law enforcement mechanism to the European Commission’s
public enforcement activities. (pp. | 5-16)

Por su parte, Tallberg (2000) ha escrito que:

Whereas supervision through the Article 169 procedure is centralized, active, and direct,
granting the supranational institutions an immediate role in the enforcement of member state
compliance (police-patrols), supervision through national courts is decentralized, reactive, and
indirect, where the role of the institutions consists in creating and perfecting a system permit-
ting citizens and companies to independently secure their rights under EC law (fire-alarms).

(p. 108)

En la CAN, se tiene tanto el enforcement publico (articulos 23 a 29 del TCTJCA, que
regulan la accién por incumplimiento ante el TJCA), como el enforcement privado (articulos 30
y 31 del TCTJCA).

Particularmente, la activacion del mecanismo establecido en el articulo 31 del TCTJCA
constituirfa una eficaz medida disuasoria de conductas antijuridicas y evitarfa que las autoridades
nacionales cometan infracciones, contribuyendo de esta manera al fortalecimiento del ordena-
miento juridico comunitario y al resguardo de los derechos de los particulares, cual sistema de
«fire-alarms» a través de las cortes nacionales (Tallberg, 2000, p. 108).

A manera ilustrativa, se puede mencionar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) se pronuncio sobre la incompatibilidad de la normativa francesa con la norma-
tiva comunitaria sobre la fijacién de precios de los tabacos importados de los paises miembros
de la Comunidad Europea v la fijacién de los precios de venta al publico®. Mediante sentencia
nacional, el Consejo de Estado francés afirmd que los demandantes tenfan derecho a reclamar
una indemnizacidn «cuyo montante debe establecerse teniendo en cuenta la diferencia que
existe entre los ingresos percibidos sobre la base de los precios de venta fijados en virtud de

54 Sobre el enforcement publico y privado en la UE y la contribucidn de la jurisprudencia relativa a la responsabilidad
patrimonial de los Estados miembros al enforcement privado, véanse: Lock (2012, pp. 1675 y ss.); y Tallberg (2000,

pp. 104y ss.).
55 STJCE de 21 de junio de 1983, as. Comisidn c. Francia, 90/82.
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la norma cuya incompatibilidad con el derecho comunitario se ha constatado y los ingresos
que hubiesen percibido si los precios de venta hubiesen sido fijados legalmente»®. La cuantia
total de la indemnizacién ascendid asi a 230 000 francos franceses, més los intereses legales
correspondientes.

Otro ejemplo es la sentencia nacional que puso fin al conocido asunto Factortame, con
la concesidn de una indemnizacién a favor de los armadores espafioles por una cuantia de
ochenta millones de libras esterlinas®’.

Por su lado, mediante sentencia de |2 de junio de 2003, el Tribunal Supremo de
Espafia, asumiendo plenamente la jurisprudencia del TJUE, constatd la responsabilidad de la
Administracién General del Estado espafiol por dafios causados a Canal Satélite Digital en
violacién del derecho europeo por la regulacion restrictiva del uso de determinados deco-
dificadores de television, y le reconocidé una cuantiosa indemnizacién de mas de veintiséis
millones de euros®®,

Los tres ejemplos citados demuestran que los incumplimientos pueden generar obliga-
ciones de reparacion sumamente gravosas para los Estados, lo que permite calibrar la incidencia
y la importancia, actual y futura, de la responsabilidad patrimonial de los paises miembros de la
CAN por incumplimiento del derecho comunitario (Ordéfez Solis, 2007, p. 4017).

Queda asi patente la contribucién del articulo 31 del TCTJCA al enforcement privado
del derecho andino. Este es un rasgo comin que comparte con los articulos 25 y 30 del
TCTJCA relativos al régimen de responsabilidad patrimonial para el particular que interpuso
la acciéon por incumplimiento ante el TJCA, «al imponer a los Estados una mayor diligencia en
el cumplimiento de sus compromisos comunitarios» (Quindimil Lépez, 2006, p. 307), va que
los incumplimientos pueden ahora generar obligaciones de reparacidon que en algunos casos
podrian ser duras de asumir para el tesoro publico, tal como sucede en la UE.

El régimen de la responsabilidad patrimonial de los paises miembros por dafios deriva-
dos del incumplimiento del derecho comunitario cumplirfa entonces una doble funcién: por un
lado, reparadora y resarcitoria del dafio ocasionado a los particulares;y, por otro lado, indirecta-
mente preventiva o disuasoria para evitar o, al menos reducir, los comportamientos infractores
de los Estados. De esta manera, la obligacion de reparar que se impone al pais miembro, «en la
medida que constituye una reaccion adversa a sus intereses, le inducird, para preservarlos, a no
repetir una conducta que es negativa para los mismos» (Naveira Zarra, 2006, p. 297).

A razén de lo sefialado, en virtud de la aplicacion de los mecanismos de los articulos 30
y 31 del TCTJCA se lograrfan varios objetivos:

(i) Se garantizarfan los derechos de los particulares establecidos en el ordenamiento
juridico andino.

56 La sentencia del Consejo de Estado francés fue citada por Pérez Gonzdlez (2000, p. 471).

57 Compirese con Clover (1999). Citado por Pérez Gonzdlez (2000, p. 451). Martin Rodriguez (2004) ha precisado
que: «Mientras que con respecto a Factortame sf fue acordada por la House of Lords britanica una reparacién o
indemnizacién de los dafios causados por la violacién suficientemente caracterizada (Merchant Shipping Act), la
parte Brasserie du Pécheur vio cémo el Bundesgerichtshof alemdn le denegaba la indemnizacion con argumentos
poco convincentes y respetuosos del derecho fijado por el T)» (p. 851).

58 Respecto de dicha sentencia, Orddfiez Solis (2007) sefialé que «la recepcion de la jurisprudencia comunitaria en
nuestro derecho no podia ser mds apropiada con una sentencia, como la del Tribunal Supremo de |2 de junio de
2003, donde generosamente desborda las expectativas de los europefstas mds optimistas» (p. 4030).
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(i) Se afianzarfa el ordenamiento jurfdico andino, dotdndolo de un mayor enforcement,
sea mediante las acciones por incumplimiento ante el T/CA, los procesos nacionales
o la eventual consulta prejudicial.

(i) Se estimularfa la internalizacion del derecho andino v la cross-fertilization entre este
y los ordenamientos juridicos nacionales a resultas de la mayor participacidn de las
cortes nacionales.

En definitiva, en la CAN existe un andamiaje coactivo, en términos de enforcement, para
lograr el cumplimiento del derecho comunitario por parte de los paises miembros, en el que, a
la accidn por incumplimiento, se le suman la autorizacién de medidas de ejecucion de sentencia
en el marco del procedimiento sumario y la responsabilidad patrimonial de los paises miembros
por dafios derivados del incumplimiento del derecho comunitario en el marco de los articulos
30y 31 del TCTJCA.

6. Conclusiones

Sin duda, el ordenamiento juridico andino ofrece un espacio aparente para la invocacion de la
responsabilidad patrimonial de los paises miembros por dafios derivados del incumplimiento
del derecho comunitario. No obstante, resulta indispensable que los particulares conozcan,
comprendan y empleen este valioso marco juridico para avanzar en el proceso de integracién
andino en general. En este contexto, existe la necesidad imperiosa de que los ciudadanos andi-
nos, en su calidad de sujetos y destinatarios del derecho comunitario, activen los mecanismos
jurfdicos establecidos en los articulos 30 y 31 del TCT]JCA.

En especifico, la activacién de ambos mecanismos por las personas naturales v juridicas
contribuirfa al enforcement privado del derecho andino, como forma descentralizada de «san-
cion» a través de las cortes nacionales. El costo de incumplir la normativa andina serfa muy alto
para los paises miembros. Asimismo, dado que la indemnizacion por dafios y perjuicios a cargo
del pais miembro infractor es susceptible de ser repetida contra los responsables directos de
tal infraccion, aquella se convierte en una medida disuasoria de conductas antijuridicas contra
el derecho comunitario. En lineas generales, los incumplimientos pueden generar obligaciones
de reparacién sumamente gravosas para los Estados, lo que permite calibrar la incidencia y la
importancia, actual y futura, de la responsabilidad patrimonial de los paises miembros de la
CAN por dafios derivados del incumplimiento del derecho comunitario.

Por un lado, se advirtié que el articulo 30 del TCTJCA traza un camino muy largo v
gravoso para los particulares afectados, puesto que implica tres diferentes tramos: (i) una fase
precontenciosa ante la SGCA en Lima, (i) una fase judicial internacional en accién por incum-
plimiento ante el T/CA en Quito, y (i) una fase judicial nacional en proceso ordinario de cono-
cimiento para hacer efectiva la sentencia del TJCA que constituye «titulo legal y suficiente» para
solicitar la respectiva reparacion. A ello se le afiade que la accidn por incumplimiento implica un
proceso judicial internacional, si se toma en cuenta que intervienen Estados —con un interés
estatal— y drganos comunitarios —con un interés comunitario—, con lo cual se da lugar a un
escenario politico-diplomdtico-internacional.

En cambio, la accidn judicial interna en el marco del articulo 31, frente a la del articulo
30 del TCTJCA, cuenta con mayores ventajas para el particular afectado: (i) la via del articulo
31 solo necesita de una fase judicial nacional en proceso ordinario de conocimiento, por tanto,
es mucho mas célere; (i) el particular actda exclusivamente ante su juez natural, que le es nece-
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sariamente mds préximo, y lo hace de conformidad con las previsiones procesales del derecho
interno, con las cuales estd mas familiarizado; v (i) el particular evita el escenario politico-
diplomético-internacional de la accién por incumplimiento. En lineas generales, la inmediatez
de la via del articulo 31 resulta mds conveniente para el particular afectado a fin de resguardar
sus intereses individuales.

Hasta la fecha, el TJCA ha tenido un dmbito material de actuacién muy limitado: se ha
pronunciado en un 90 % de sus providencias, sobre todo en temas de derecho de la propiedad
intelectual. De activarse el mecanismo directo que inicia ante el juez nacional, se podria esperar
una mayor diversificacion de las materias que entren bajo el conocimiento del TJCA, via inter-
pretacion prejudicial, tomando como motor la iniciativa del interés individual, tal como sucedié
en la UE mediante el mecanismo indirecto de las consultas prejudiciales.

Hasta el momento, en el marco del articulo 31 del TCT]CA, tanto las condiciones
sustantivas como las procesales para la accion de responsabilidad estdn determinadas «de
conformidad con las prescripciones del derecho interno». Por ello, evidentemente aln no se
ha formado una jurisprudencia o una doctrina comunitaria sobre tal accién, que actie como
un «estandar minimo comuny, de manera que se unifique el régimen de responsabilidad de los
paises miembros por incumplimiento del derecho comunitario.

Aun cuando las vias de los articulos 30 y 3| son mutuamente excluyentes (articulo
25 del TCTJCA), eso no es dbice para que una persona natural o juridica lesionada pueda, sin
embargo, incitar la activacion del enforcement publico-comunitario (accién por incumplimiento),
a la par que activa motu proprio el enforcement privado-nacional (accién judicial interna por
indemnizacién de dafios y perjuicios en el marco del articulo 31) en contra del Estado infractor.
En ese sentido, si el particular pone en conocimiento de la SGCA un supuesto incumplimiento
y aporta informacidn al efecto como mero «denunciante» (y no como «reclamante»), la SGCA
tendria la facultad discrecional de abrir o no la fase precontenciosa de la accién por incumpli-
miento y el denunciante no podrfa acceder de manera directa al TJCA. Ese mismo sujeto podria,
por otra parte, activar la via directa ante el juez nacional sobre la base del articulo 31, ello al
margen de que, de existir una sentencia condenatoria del Tribunal Andino, el Estado infractor
deberd tomar las medidas necesarias para cesar su incumplimiento, so pena de ser objeto de las
medidas de ejecucidn de sentencia autorizadas por el T/CA. En el evento que el procedimiento
por incumplimiento sea mds rdpido y recaiga una sentencia condenatoria del Tribunal Andino
cuando la accién ante el juez nacional esté pendiente, esta sentencia del TJCA facilitarfa la califi-
cacion del incumplimiento como uno «flagrante», de conformidad con el articulo 24 de la De-
cision 623 que contiene el «Reglamento de la fase prejudicial de la accién de incumplimiento.
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El objetivo de este trabajo es analizar la potestad tributaria que le da el articulo 74 de la
Constitucion Politica al Poder Ejecutivo para la «regulacidon» de las tasas. No resulta claro
si el Constituyente faculté al Poder Ejecutivo para crear, estructurar, modificar; derogar y
exonerar al tributo tasa o solo se le permite modificar la cuantia de estas.

El presente trabajo indaga en las caracteristicas de las tasas con el propdsito de
encontrar las peculiaridades frente al impuesto que expliquen el tratamiento distinto que
le otorgd el Constituyente. Ademds, se busca una interpretacion del principio de legalidad
y el principio de reserva de ley que respete las caracterfsticas de las tasas.

En este marco, se analiza la potestad tributaria del Poder Ejecutivo, se examina
el rango normativo de los decretos supremos que «regulan» las tasas y se comenta la
problemdtica que existe acerca de la cldsica visién del principio de legalidad.

Finalmente, se compara la legislacién extranjera con la nuestra con el objetivo de en-
contrar una tendencia sobre la «regulacién» de las tasas. Asimismo, se propone una visién de
los principios constitucionales segiin la naturaleza de cada tributo y se evalia la experiencia de
una entidad del Poder Ejecutivo, la SUNARR con respecto a las tasas que administra.

l. Introduccién

El estudio del tributo tasa resulta necesario en el derecho peruano porque su recaudacién
representa, cada vez en mayor medida, un porcentaje considerable de los presupuestos de las
entidades que conforman la Administracién Publica" 2 Por ello, la presente investigacidn trata
sobre la potestad tributaria que tiene el Poder Ejecutivo para la «regulacion» del tributo tasa.

| Elnumeral | del articulo | del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley n.° 27444,
sefiala que se entenderd como entidades de la Administracién Publica al Poder Ejecutivo, incluyendo ministerios y
organismos publicos descentralizados, y a los gobiernos regionales vy locales.

2 De acuerdo con el Presupuesto Institucional para el afo Fiscal 2017 de la SUNARP aprobado por el Anexo n.°
I de la Resolucién de la Superintendencia Nacional de Registros Publicos n.° 356-2016-SUNARP/SN, los ingre-
sos de la SUNARP por tasas administrativas (S/ 618 945 400) constituyen el 99.71% de sus ingresos totales (S/
620 700 000). Asimismo, el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) observa el aumento de la recaudacién por
tasas en los gobiernos regionales y locales entre los afios 2013 y 2015. Al respecto, véase la pdgina 67 del Andlisis
de Rendimiento de los Tributos, documento elaborado por el MEF en agosto del 2016. https://www.mef.gob.pe/
contenidos/archivos-descarga/rendimiento_tributos20 | 5.pdf
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La Constitucién Polftica del Perd de 1993 establece, en el articulo 74, lo siguiente: «Los
tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracidn, exclusivamente por ley
o decreto legislativo en caso de delegacién de facultades, salvo los aranceles v tasas, los cuales
se regulan mediante decreto supremo» [énfasis afiadido].

De acuerdo con este articulo, todos los tributos deben ser creados, modificados o
derogados por una ley o norma con rango de ley, salvo los aranceles y tasas, los cuales serdn
regulados mediante un decreto supremo, norma que es emitida por el Poder Ejecutivo.

La discusién juridica parte por descifrar si el Poder Ejecutivo tiene la potestad para crear
(lo cual implica estructurar la obligacién tributaria), modificar y derogar a las tasas, o si solo
puede regular la cuantia (tarifa) de este tributo.

El tema de esta investigacidn no incluye la regulacién de los aranceles, pero se utilizard
jurisprudencia y doctrina que regula el tratamiento de los aranceles en la medida en que nues-
tra Constitucidn les otorga el mismo tratamiento en cuanto a la potestad de ser reguladas por
el Poder Ejecutivo.

La eleccién de esta materia parte como un intento académico de contribuir con el
desarrollo de un tema ain no esclarecido en nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, se debe
sefialar que no existe unanimidad en la doctrina ni en la jurisprudencia sobre este tema, tal
como se demostrard en las siguientes lineas. Ademds, el desarrollo de este trabajo no solo es
un ejercicio tedrico, sino que tiene una proyeccién social relevante, pues contribuird a mejorar
el funcionamiento de la Administracion Publica, lo cual repercutird en beneficio de la sociedad.

Los estudios sobre este tributo deben enfocarse en asegurar que los montos por con-
cepto de tasas constituyan ingresos suficientes para la Administracién Publica por la prestacién
de los servicios y garanticen que no se vulneren los derechos que tienen los contribuyentes
frente a la Administracion cuando cobra este tributo. En este escenario, resulta vital conocer
cdmo deben ser creadas y reguladas las tasas.

La hipdtesis que aqui se sostiene es que el Poder Ejecutivo es la entidad competente
para crear, modificar y derogar sus propias tasas, sin que esto implique que se dejen de observar
los argumentos que sostienen que el poder para crear, modificar y derogarlas le corresponde al
Poder Legislativo, ya que toda investigacién debe observary cotejar las posiciones que debiliten
Su postura.

Esta investigacién se compone de tres secciones: en la primera se examinardn las ca-
racteristicas de las tasas y las diferencias frente al impuesto; en la segunda, se analizard cémo
debe aplicarse el principio de reserva de ley en el caso de las tasas; y, por ultimo, en la tercera
se buscard comparar las diferencias con otras legislaciones sobre la potestad tributaria para la
creacion y modificacién de las tasas.

2. Hacia una definicion del tributo tasa

El Estado requiere de recursos para financiar las actividades que debe llevar a cabo de modo
que pueda cumplir con el fin supremo que la Asamblea Constituyente le asignd, esto es, garan-
tizar la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad, de acuerdo con el mandato
contenido en el articulo | de nuestra Constitucion Politica vigente.

En ese sentido, y como explica Domingo Garcfa Belaunde (1998), el Estado capta sus
recursos a través de ingresos tributarios, ingresos por empréstitos o ingresos del crédito publi-
co e ingresos por explotacién del patrimonio. Las «tasas» serfan ingresos tributarios que utiliza
el Estado como mecanismo de financiamiento (pp. 46-52).
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Las tasas, pese a que muchas veces sean imperceptibles por la mayoria de ciudadanos,
constituyen una fuente significativa de ingresos para las entidades publicas que prestan servicios
a la sociedad, conforme con lo sefialado por Eduardo Sotelo (2005, p. 120).

Si bien el objetivo de este articulo es determinar el alcance de la potestad tributaria del
Poder Ejecutivo con respecto al tributo denominado tasa y no indagar en profundidad sobre
el concepto y caracteristicas de este tributo , resulta necesario conocer sobre su naturaleza
juridica para entender por qué el Constituyente le otorgd un tratamiento particular en lo re-
ferente a su «regulacidny.

En esta seccidn se indagard sobre las caracteristicas que tiene la tasa en nuestro orde-
namiento juridico y se enfocard en tres puntos: la definicién de tasa en nuestro ordenamiento
juridico, las caracteristicas del tributo tasa y la diferencia entre la tasa y el impuesto.

2.1. La definicion de tasa en nuestro ordenamiento juridico.
Nuestra Constitucidn regula, en su Capitulo IV, el Régimen Tributario y Presupuestal del Estado.
Asimismo, en este capitulo se sefialan los principios que deben orientar a la potestad tributaria
y se otorga un tratamiento diferenciado para las tasas, pero no indica una definicion que sirva
para entender lo que significa.
La definicion de tasa fue introducida en el sistema juridico peruano por el legislador.
En efecto, la Norma Il del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario,
aprobado mediante Decreto Supremo n.° 133-2013-EF, sefiala lo siguiente:

NORMA Il: AMBITO DE APLICACION

Este Cddigo rige las relaciones juridicas originadas por los tributos. Para estos efectos, el tér-
mino genérico tributo comprende:

(c) Tasa: Es el tributo cuya obligacidn tiene como hecho generador la prestacién efectiva por
el Estado de un servicio publico individualizado en el contribuyente.

No es tasa el pago que se recibe por un servicio de origen contractual.

Las Tasas, entre otras, pueden ser:

|. Arbitrios: son tasas que se pagan por la prestacion o mantenimiento de un servicio publico.
2. Derechos: son tasas que se pagan por la prestacidon de un servicio administrativo publico o
el uso o aprovechamiento de bienes publicos.

3. Licencias: son tasas que gravan la obtencidn de autorizaciones especificas para la realizacion
de actividades de provecho particular sujetas a control o fiscalizacion.

El rendimiento de los tributos distintos a los impuestos no debe tener un destino ajeno al de
cubrir el costo de las obras o servicios que constituyen los supuestos de la obligacién.

Como se puede observar, el Cédigo Tributario le asigna naturaleza tributaria a este
ingreso; sin embargo, cierto sector de la doctrina® llega a negarle dicha naturaleza a las tasas de-
bido a que no existe coercitividad o a que su fuente no es de origen legal, sino contraprestativo.

Sobre este aspecto, se discrepa de esta posicién y se concuerda con lo expuesto por Eu-
sebio Gonzdlez (1991), en la medida en que el fundamento para obtener una tasa radica en que
existe una norma que habilita al Estado a prestar un servicio y a cobrarle a un particular (p. 83).

3 Al respecto, véase: Jarach, D. (1999, pp. 234-236).
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Si bien es cierto que el ciudadano «recibe» una prestacién del Estado, no lo es que la
fuente de esa prestacidn radique en el acuerdo de voluntades entre el particular y el Estado,
sino que se habilita ese cobro por el ius imperium del Estado.

Luego de revisar la definicion de tributo propuesta en el articulo 2 del Modelo del Cédi-
go Tributario del CIAT 2015% se puede sefialar que la tasa constituye una prestacién pecuniaria
exigida por el Estado, a través de una ley para la satisfaccién de las necesidades publicas.

Es necesario precisar que la inclusion de la ley como elemento esencial del tributo
parte por sefialar que, en realidad, no es la ley en el sentido formal lo relevante para brindar
una definicién de tributo, sino el mandato del Estado; es decir, la imposicidn de una obligacién
por voluntad unilateral del Estado, segin sefiala Eduardo Sotelo, citando a Ramdn Valdés Costa
(1998, p. 297). En este sentido, se considera que la tasa si constituye un ingreso tributario.

Sobre la clasificacidn de este tributo, se pueden citar las siguientes definiciones de tasa
en la doctrina: Héctor Villegas (2003) sostiene que «[...] la tasa es el tributo cuyo hecho impo-
nible estd integrado por un hecho o circunstancia relativo al contribuyente y por una actividad
a cargo del Estado que se refiere o afecta en mayor o menor medida a dicho contribuyente»
(p. 173). Por su parte, Ramdn Valdés (1970) indica que la tasa «[...] es el tributo cuya obliga-
cion estd vinculada juridicamente a una actividad del Estado relacionada directamente con el
contribuyente» (p. 297). Ademads, se puede observar en el inciso (c) de la Norma Il del Cédigo
Tributario que el aspecto objetivo de la hipdtesis de incidencia de este tributo se encuentra
relacionado con la prestacién de una actividad estatal a favor del contribuyente.

También se puede sefialar que existe unanimidad en este aspecto; es decir, debe existir
la prestacién de un servicio por parte del Estado y un sujeto que se encuentre vinculado con
esa actividad.

Se debe insistir en este aspecto, pues en la clasificacion de las tasas se incluyen los de-
rechos que se cobran por el uso o aprovechamiento de bienes publicos. A su vez, el Tribunal
Fiscal —resoluciones del Tribunal Fiscal nums. 09715-4-2008 y 12154-7-2007— indica que el
legislador otorgd un tratamiento especial a los derechos, por lo que, en este caso, argumentan,
no se exigira que el Estado preste un servicio.

En este articulo se discrepa de dicha posicidn, debido a que toda tasa exige que se pres-
te un servicio, conforme sostiene Carmen Robles. Cuando un ciudadano utiliza un bien publico
y el Estado pretende cobrarle una tasa, tal cobro resulta legitimo en la medida en que el Estado
le brinda un servicio, o sea, le permite utilizar ese bien (Robles, 2002, pp. | I-13).

Sin embargo, mas alld de la discusién sobre los «derechosy, esta aparente unanimidad
que se menciond sobre la prestacion estatal empieza a desdibujarse cuando se analiza la efec-
tividad de este servicio. ;Serfa posible sefialar que un servicio potencialmente prestado pueda
ser considerado vélido en nuestro ordenamiento juridico?

Se considera como prestacién potencial de un servicio cuando solo resulta suficiente la
organizacién y descripcion del servicio, asi como su ofrecimiento a los eventuales contribuyen-
tes, para que surja la exigibilidad del tributo (Villegas, 2003, p. 179).

Se considera que la pregunta formulada debe tener una respuesta positiva. Nuestro
ordenamiento juridico acepta la prestacion potencial de un servicio para que la tasa pueda ser
exigible. El hecho de que no se utilice el servicio no impide el cobro de la tasa. A modo de

4 Articulo 2:Tributos son las prestaciones pecuniarias que el Estado exige en ejercicio de su potestad tributaria y
como consecuencia de un hecho imponible previsto en la ley, al que ésta vincula con el deber de contribuir; con el
objeto de satisfacer necesidades publicas.
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ejemplo, la obligacion del pago del arbitrio por limpieza publica por recoleccién de residuos
sdlidos surge cuando la municipalidad coloca contenedores de basura y los camiones pasan
frecuentemente para recoger los residuos. En este caso, es exigible el cobro de la tasa, aunque
un propietario no genere basura en su predio, por lo que no usaria el servicio.

Por lo tanto, la referencia a la «[...] prestacidn efectiva de las tasas» que sefiala el inciso
(c) de la Norma Il del Cédigo Tributario debe entenderse como la exigencia del Estado de
poner a disposicién de los ciudadanos un servicio, sin considerar el uso de ese servicio por
parte de los ciudadanos.

Ahora bien, las tasas son creadas para financiar a las entidades de la Administracion
Publica que prestan actividades estatales con incidencia directa sobre los ciudadanos. En este
escenario, el Poder Ejecutivo® y los gobiernos regionales y locales son las entidades del Estado
que se encargan de realizar dichas prestaciones.

Sobre la clasificacidn de las tasas en nuestro ordenamiento, se coincide con Bravo Cucci
(2015) cuando sefiala que esta lista (arbitrios, derechos y licencias) no es taxativa y pueden
existir otros tipos de tasas, por lo que deberd analizarse la naturaleza por cada cobro que se
realice con ocasidn de un servicio brindado por el Estado (p. 80).

2.2. Caracteristicas del tributo tasa.
En esta parte de la investigacion, se procederd a analizar las principales caracteristicas que tiene
este tributo en nuestro ordenamiento juridico. Las caracteristicas que se explicardn no se en-
cuentran libres de cuestionamientos®:

2.2.1. Divisibilidad del servicio.
La divisibilidad, de acuerdo con Ramdn Valdés (1970), se refiere a que los servicios que dan
lugar al pago de la tasa deben ser susceptibles de ser divididos en unidades de consumo o de
uso (p. 299). Asimismo, se cree necesario destacar que la divisibilidad del servicio no implica
que el sujeto pasivo de la actuacion estatal llegue a beneficiarse necesariamente con la actividad
estatal, sino que el costo que implica desarrollar la actividad debe repartirse entre todos los
sujetos que se vinculan directamente con la prestacién del Estado.

2.2.2. Naturaleza del servicio.
De acuerdo con Sandra Sevillano (2014, pp. 55-58) y Héctor Villegas (2003, pp. 185-189), esta
caracteristica constituye uno de los elementos mas dificiles para determinar la naturaleza de la
retribucién que recibe el Estado por la prestacién de un servicio. Esta retribucion puede calificar
como una tasa o un precio publico.

El precio publico y la tasa son retribuciones por la prestacion de algin servicio brindado
por el Estado; sin embargo, la fuente, las caracteristicas y el procedimiento de ejecucién varfan
en cada caso. Ciertamente, se puede observar que el Cédigo Tributario diferencia a las tasas
de los precios publicos, pues se le niega la calificacion de tributo a los pagos que se realizan por
servicios de origen contractual.

5 De acuerdo con La Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo, publicado el 20 de diciembre del 2007, los organismos
publicos que presten servicios constituyen entidades desconcentradas del Poder Ejecutivo.
6 Al respecto, véase:Valdés, R. (1970, pp. 298-321).
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Con respecto a la fuente, es posible sefialar, como se menciond al inicio de esta seccidn,
que la fuente del pago de la tasa radica en que existe una norma imperativa que obliga al pago
a todo ciudadano que calce dentro de la hipdtesis de incidencia de esa norma. Si el aspecto
material (prestacion de una actividad por parte del Estado individualizada en un sujeto) y los
otros aspectos de la hipdtesis de incidencia de la tasa se cumplen en el plano de la realidad, el
sujeto que se vincula con esa actividad deberd realizar el pago de la tasa.

A diferencia de la tasa, en el precio publico se exige el pago en la medida que existe un
acuerdo entre la Administracion y el ciudadano. El servicio se brinda a solicitud del ciudadano,
pero no existe una norma que obligue al administrado a usar o consumir un servicio prestado
por el Estado.

Como ejemplo, el cobro que hace la SUNARP? por el servicio de inscripcidn registral
califica como una tasa por la existencia de una norma juridica® que obliga al pago por realizar la
inscripcion del acto juridico. En cambio, existirfa un precio publico si, en el caso de la SUNARP
se habilita una fotocopiadora para que los ciudadanos puedan sacar copias de sus documentos.
Conviene destacar que el cobro que se haga por el uso de la fotocopiadora, servicio brindado
por el Estado a través de la SUNARP parte de la voluntad del ciudadano de emplear esa ma-
quina y no utilizar la fotocopiadora de cualquier negocio aledafio a dicha institucién.

Acerca de la actividad que se presta, se puede sefalar que la tasa se cobra por una
actividad inherente a la labor del Estado. Sin embargo, no toda actividad que presta el Estado
cumple con este requisito, ya que el servicio que califica como inherente es aquel que solo
puede prestarlo el Estado. Este requisito es comentado por Ramdén Valdés’ y Sainz de Bujanda'®,
cuando tratan sobre la legislacién de Uruguay y Espafia, respectivamente.

A modo de ejemplo, se puede sefialar el cobro que se hace por procedimientos regis-
trales o las obtenciones de licencias para realizar determinadas actividades econdmicas.

En ambos casos, solo el Estado presta estos servicios, lo cual resulta Iégico porque
existe un fin publico que el Estado pretende tutelar con el funcionamiento de dicho servi-
cio: la seguridad juridica y la certeza sobre los derechos de propiedad que hagan posible el
intercambio econdmico.

En el precio publico, la actividad que se presta no es inherente al Estado, por lo que
también lo podria prestar un particular, como sucede con el servicio de fotocopias. Es evidente
que las librerias, y no solo la SUNARP pueden prestar ese servicio.

Como se ha visto, la naturaleza del servicio es un elemento relevante para determinar
la calificacidn juridica que recibird la retribucidn por dicho servicio. Algin sector de la doctri-
na'' consideraba que las retribuciones por los servicios de agua potable o de suministro de
energfa calificaban como tasas. Al respecto, no parece acertada esta posicidn en el escenario
econdmico actual.

7  De acuerdo con el articulo 10 de la Ley n.° 26366, Ley que crea el Sistema Nacional y la Superintendencia de Re-
gistros Publicos, la SUNARP es un organismo descentralizado auténomo del Sector Justicia. Esta entidad se encarga
de dictar las politicas y normas técnico-administrativas de los Registros Publicos y planificar, organizar, normar, dirigin,
coordinar y supervisar la inscripcién y publicidad de los actos y contratos en los Registros Publicos que integran el
Sistema Nacional.

8  Aprobado por Decreto Supremo 017-2003-JUS, publicado el 18 de septiembre del 2003 en el Diario Oficial El
Peruano.

9 Valdés, R. (1970, pp. 295-345).

10 Sainz,F.(1991,p. 181).

Il Al respecto, véase: Grellaud, G. (1991, p. 72).
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El régimen econdmico neoliberal, aplicado por recomendacién del Fondo Monetario
Internacional (FMI) en el Perd de los afios noventa'?, generd la privatizacién de muchas activida-
des que el Estado realizaba a favor de los ciudadanos. En dicho escenario, la prestacién de estos
servicios publicos pasé a manos de empresas privadas en aras de lograr una mayor eficiencia.
De esa manera, se distorsiond la clasica figura del Estado prestador de servicios sociales.

Bajo este nuevo modelo, las empresas privadas participan en la actividad econédmica para
obtener ganancias. Su objetivo no se reduce a recuperar los costos que implica prestar el servicio.

En tal sentido, no se podria exonerar del pago a quien carezca de recursos, pues se
espera una contraprestacion que satisfaga las exigencias del empresario. Este modelo de fun-
cionamiento (inclusién de ganancia) también constituye una caracteristica relevante para deter-
minar si la retribucion califica como una tasa.

Conforme con lo explicado por Valdés (1970), la actividad del Estado «inherente» se
torna indispensable para la interaccién de la comunidad en una sociedad moderna, por lo que
una persona que carezca de recursos econdmicos deberfa ser exonerada de pagar por ellg;
mientras que, en el caso de los otros servicios, como sucede con el servicio de suministro de
energfa o de agua, en el caso de que no se pague por el servicio prestado, se dejard de contar
con dichos servicios (p. 330)"°.

Sobre el procedimiento de ejecucidn de las tasas, al calificar este recurso como tribu-
tario, serdn de aplicacion las instituciones juridicas que se encuentran incluidas en el Cddigo
Tributario. En el caso de los precios publicos, la ejecucion de estos ingresos deberd someterse a
la via civil correspondiente, bajo el amparo del Cédigo Civil y el Cdédigo Procesal Civil.

2.2.2.1. Principio de razonable equivalencia.

Conviene destacar, en similar posicion a la de Ramdn Valdés (1970), quien desarrollé este
concepto, que la ventaja no es un elemento esencial para calificar a un ingreso tributario como
tasa. No es necesario que exista un beneficio concreto en el contribuyente por la actividad
del Estado (p. 316). Ahora bien, en la medida en que las tasas encuentran su fundamento en
la prestacion del Estado, se considera pertinente sefialar que el cobro que se haga por dicha
actividad debe guardar vinculacion con los costos que implican realizar la actividad. Por lo tanto,
lo que debe exigirse es una «razonable equivalencia» entre lo que cuesta y lo que se cobra; y
como indica este autor, esto quiere decir que lo que se cobra por tasa pueda exceder los gastos
efectivamente realizados en la actividad a favor del contribuyente, como cuando se incluye una
provisién a futuro para perfeccionar al servicio'.

Conviene destacar la posicién expresada por Ruiz de Castilla (2004), quien al comentar
sobre los arbitrios explica que el costo de una tasa debe atender necesariamente a los gastos
que inciden sobre la prestacion de ese servicio, lo que se podria entender como el principio
de razonable equivalencia, pero el principio de capacidad contributiva también incidird para
distribuir la carga de este tributo entre los ciudadanos (p.21).

12 Véase: Gémez, J. (2015, pp. jrjv).

I3 Resulta necesario analizar la constitucionalidad de la suspensién del suministro de agua potable para la poblacién
de bajos recursos, teniendo en cuenta la importancia del agua en el desarrollo de la vida. En efecto, el articulo 19y
el numeral 45.4 del Decreto Legislativo n.° 1280 establecen que la entidad prestadora del servicio de saneamiento
puede suspender el servicio de agua en caso el cliente no cumpla con realizar los pagos.

4 En nuestro pafs, esta posicion es compartida por Alfredo Vidal Henderson, Enrique Vidal Henderson y Miguel Mur.
Véase:Vidal, A, Vidal, E.y Mur, M. (1991, p. 53).
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El profesor Ruiz de Castilla explica que, en el caso de los arbitrios, una vez que la muni-
cipalidad conoce los costos de prestacion del servicio debe repartir el costo entre los vecinos
del distrito; en este caso, deberd cobrar en mayor o menor medida a cada vecino segin los
indicios que identifiquen a sujetos con mayor riqueza econdmica, como podria ser el tamafio
de un predio.

El'Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia n.° 00053-2004-PI/TC, al comentar el
principio de razonabilidad para determinar la distribucién de los costos, también se adhiere a
esta posicion cuando indica lo siguiente: «El criterio de razonabilidad determina que, pudiendo
existir diversas formulas para la distribucion del costo total de arbitrios, se opte por aquella que
logre un mejor equilibrio en la reparticién de las cargas econdmicas [...]».

Esta explicacidn resulta relevante porque, de esta manera, se sefiala que en el tributo
tasa también se aplica el principio de capacidad contributiva, pero de una forma distinta de la
que influye en el Impuesto a la Renta, por la particularidad de la actividad estatal que en la tasa
se evidencia en el aspecto material de la hipdtesis de incidencia.

2.2.2.2. Destino de lo recaudado.
Se concuerda con la doctrina cuando sefiala que el destino de la recaudacion de las tasas no
constituye una caracteristica esencial para identificar a este tipo de tributo (Villegas, 2003, pp.
175-176).

En efecto, el tributo significa el ingreso de recursos a las arcas publicas, y en ese momen-
to (ingreso del dinero al erario) se termina la obligacion tributaria, mientras que el destino (fin)
de lo recaudado, es decir; la decisidn que opte el Estado sobre el destino de esos recursos, no
constituye parte de estudio del derecho tributario, sino de lo que se conoce como derecho
financiero (Garcia Belaunde, 1998, p. 38), que incluye la toma de decisiones sobre la forma en
la que se gastard el dinero que tiene el Estado, materia que excede el campo de trabajo del
derecho tributario'®.

2.3. Diferencia entre la tasa y el impuesto: peculiaridades de la tasa.
No cabe duda de que el desarrollo del derecho tributario se produjo por la importancia que tuvo
el impuesto como ingreso tributario a favor del Estado, ya sea por los abundantes ingresos que
generaron para las arcas publicas, como por la pesada carga que representaba para sus ciudada-
nos (Ruiz de Castilla, 2013, pp. 257-260). Asimismo, se puede sefialar que el desarrollo de muchas
instituciones del derecho tributario proviene del andlisis que se realizd sobre los impuestos.

El profesor Geraldo Ataliba (1987) sefiala que el impuesto es un tributo no vinculado,
pues la hipdtesis de incidencia del impuesto no incluye una actividad del Estado, sino que el
aspecto material incluia un «hecho cualquiera» con prescindencia de alguna prestacién estatal
(p. 162).

Sin dnimo de descontextualizar la investigacidn, se discrepa de la posicidén del maestro
cuando sefiala que un hecho cualquiera puede ser tomado en cuenta para ser incluido en el
aspecto material de un tributo. Solo podrd ser un hecho gravado aquel que evidencie capaci-
dad econdmica de un sujeto particular, al amparo del principio de capacidad contributiva que
exige el ordenamiento juridico, conforme con lo sefialado por Eduardo Sotelo (201 1, p. 270),

I5 Esta afirmacién no implica sostener que se desconozca que la tasa es un tributo vinculado. La vinculacién se ob-
serva en el aspecto material de la hipdtesis de incidencia (prestacidon de un servicio por parte del Estado), pero
no se debe relacionar la «vinculacién» de la tasa con el destino de lo recaudado.
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Por lo tanto, los hechos reveladores de riqueza serfan la adquisicién de renta, la tenencia de
patrimonio y el consumo.

Sin embargo, se debe precisar que algunos hechos juridicos que no evidencien capaci-
dad contributiva también podrian ser gravados mediante un impuesto cuando la Constitucién
preconice o garantice la satisfaccion de un interés publico'®,

Como se puede observar, el fundamento del impuesto (capacidad contributiva) difiere
del fundamento de las tasas (servicio estatal divisible) en que el impuesto se exige porque el
sujeto pasivo realiza un hecho econdmico revelador de riqueza, mientras que el cobro de la
tasa se hace porque el Estado presta un servicio divisible.

Cabe indicar que ambos ingresos (impuesto vy tasa) sirven para que el Estado pueda
desarrollar las actividades necesarias para el funcionamiento de la sociedad; no obstante, la elec-
cion del mecanismo de la tasa o del impuesto (o de un precio publico) responderd, en mayor
o menor grado, a una eleccién de conveniencia'”.

2.3.1.;Es justificado el tratamiento especial que hace la Constitucién a las tasas?
Cuando se indica que la tasa es un tributo, se reconoce que la creacién de la tasa debe sujetarse
a los principios constitucionales tributarios reconocidos en nuestra Constitucién. Esta idea im-
plica que el legislador estarfa limitado por los principios de reserva de ley,la no confiscatoriedad,
la igualdad vy el respeto de derechos fundamentales cuando cree la norma pertinente.

Sin embargo, estos principios no pueden interpretarse de forma similar para todos los
tipos de tributos, ya que cada especie de tributo presenta caracteristicas que los hacen distintos,
por lo que exigen respuestas y visiones diferentes desde el Estado (Administracion Tributaria,
Tribunal Fiscal, Poder Judicial) y los ciudadanos.

Una vez que vya se tenga claro lo anterior y que existe una evidente diferencia entre
el impuesto y la tasa, se puede cuestionar lo siguiente: ;resulta razonable que los principios
constitucionales tributarios que se aplican sobre el impuesto sean extrapolados a las tasas y
contribuciones sin un andlisis previo de cada especie?

Como aproximacién a la respuesta de la pregunta, es posible sefialar el caso ya tra-
bajado en esta investigacion sobre la aplicacién del principio de capacidad contributiva en los
arbitrios. ;Es posible aplicar el principio de capacidad contributiva de la misma forma que en el
caso de los impuestos? La respuesta a la pregunta anterior es negativa.

Se debe entender que el cobro de la tasa tiene por causa la prestacién de servicios
estatales divisibles a favor de toda la comunidad (sectores sociales con distinta capacidad eco-
némica). Después de obtener el costo de la prestacién del servicio, que se medird con base
en la «razonable equivalencia», el costo del servicio debe distribuirse entre los miembros de
la comunidad. En esa distribucién aparece el principio de capacidad contributiva para que la
poblacidn de bajos recursos no soporte la misma carga de los sectores mds pudientes.

Por lo tanto, se puede concluir que los principios constitucionales tributarios son de
aplicacién para todos los tributos, pero se necesita una previa evaluacion de las caracteristicas

16 El profesor Luis Durdn (2004), citando a Cubero y Garcfa, indica que el principio de capacidad contributiva no
impide que el legislador pueda configurar el presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta consideraciones
extrafiscales (que) «[...] respondan principalmente a criterios econémicos o los orientados al cumplimiento de
fines o a la satisfaccion de intereses publicos que la Constitucién preconiza o garantiza». Durdn, L. (p. 10).

|7 Walker Villanueva sostiene que el servicio de serenazgo que prestan las municipalidades debe ser costeado a
través de una contribucién especial.Véase: Robles, C.; Ruiz de Castila, F; Bravo, J. y Villanueva, W. (2016, p. 34).
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de estos tributos para analizar cémo se aplicardn los principios constitucionales tributarios en
cada caso.

En este orden de ideas, resulta razonable que el Constituyente le haya otorgado un
tratamiento especial, en lo referente a su «regulaciéon»'®, a este tipo de tributo (tasa), pues
existe una actividad estatal que es realizada por la Administracién Publica, lo que no sucede
con el impuesto'”.

En efecto, y por guardar cierta similitud con el precio publico, resulta razonable que
el prestador del servicio, en nuestro caso la Administracién Publica, sepa cudnto cuesta
realizar esa actividad. Nadie se encuentra en mejor posiciéon que la Administracién para
conocer todas las caracteristicas (no solo en la fijacidn de la cuantia del costo) del servicio
que debe brindar.

Finalmente, se cree que ya sea el legislador ordinario o el Poder Ejecutivo el que estruc-
ture la obligacidn tributaria de la tasa, no se puede soslayar la exigencia constitucional de respe-
tar los principios constitucionales y el marco normativo general (Norma Il del Tftulo Preliminar
del Cédigo Tributario, Ley Orgénica de Municipalidades, Ley de Tributacién Municipal, etc.) que
asigna nuestra Constitucidn a la potestad tributaria, pero respetando, en cada caso, la esencia
de cada figura tributaria.

3. Principio de reserva de ley con incidencia en el tributo tasa

A continuacién, se procederd a analizar la potestad tributaria que ejerce el Estado para la crea-
cion de este tributo. A efectos de ubicar la discusidn en este capitulo, se partird por analizar el
articulo 74 de la Constitucién Politica del Perd:

Articulo 74°- Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracidn,
exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los
aranceles v tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contri-
buciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccidn, y con los limites que sefiala
la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la
ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningln tributo
puede tener cardcter confiscatorio.

Las leyes de presupuesto vy los decretos de urgencia no pueden contener normas sobre ma-
teria tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir del primero
de enero del afio siguiente a su promulgacion.

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacidn de lo que establece el presente
articulo.

Este articulo sefiala que la potestad de crear, modificar o derogar tributos se realiza por
una ley o decreto legislativo, salvo en el caso de los aranceles y tasas. En ese sentido, la discusién

I8 Al respecto, véase el articulo 74 de la Constitucién Politica del Perd de 1993.
19 Cabe sefalar que este capitulo no tiene por objetivo entender lo que quiso decir el constituyente cuando usé la
palabra «regular». Por el momento, solo se desea mostrar que existe un tratamiento diferenciado para las tasas.
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juridica parte por entender quién tiene la potestad tributaria para la creacién, modificacién y
derogacién de las tasas.

La doctrina®® explica que existen dos interpretaciones sobre la norma en cuestién. Por
consiguiente, esta investigacion busca dilucidar si el Poder Ejecutivo tiene la potestad para crear
(lo cual implica estructurar la obligacién tributaria), modificar y derogar las tasas, o si solo puede
regular la cuantia (tarifa) de este tributo.

El desarrollo de esta seccidn se enfocard en tres puntos:

3.1. La potestad tributaria en el Estado constitucional.
El andlisis de la potestad tributaria se vuelve relevante en esta seccién debido a que esta permite
la creacién de los tributos. El estudio de la potestad tributaria debe realizarse dentro del marco
del deber de contribuir; que adquiere un nuevo significado dentro del Estado constitucional.

La transformacién del Estado liberal y del Estado social democrético de derecho ha-
cia un Estado constitucional conlleva al reconocimiento de la Constitucién Politica como una
fuente normativa. Asimismo, este reconocimiento exige que las instituciones juridicas deban
reinterpretarse segln un pardmetro de validez constitucional. La soberanfa parlamentaria se
sustituye por la soberania constitucional (Zagrebelsky, 1995, p. 12y ss.).

Por lo tanto, se aprecia una transformacién de la concepcién del derecho. La ley ya no
es el instrumento de mayor valor dentro de nuestro sistema juridico.

El Estado constitucional postula una serie de valores materiales que orientan el desarro-
llo de nuestra sociedad. En este esquema, los deberes y derechos que impone la Constitucién
serfan bienes juridicos que la sociedad asume como valores supremos, conforme lo explica Luis
Durén (2004, p. 12).

En esta nueva visién, el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos es
un bien juridico que se puede extender mds alld de la capacidad contributiva, puesto que se
busca satisfacer fines constitucionales legitimos como la lucha contra la evasién tributaria o el
fraude a la ley.

Las dos dimensiones del deber de contribuir que sefiala la doctrina (Durdn, 2004, p. 14)
serfan las siguientes:

*  Facultad de imposicién del Estado, atendiendo a los fines comunes constitucional-
mente establecidos.

* Limite y garantfa juridica para los ciudadanos de que la creacidn, aplicacion o discu-
sién sobre tributos se haga en el marco del Estado constitucional.

A partir de este esquema constitucional, es posible interpretar el contenido de la potes-
tad tributaria, la cual, siguiendo a Rosendo Huamani (2012), es la facultad que tiene el Estado
para crear y regular sus ingresos tributarios (p. 74).

Esta definicidn es completada por Sandra Sevillano (2014), quien sostiene que la potes-
tad tributaria también implica otorgar beneficios o regimenes especiales para la aplicacion de
los tributos, asi como para dejarlos sin efecto por razones de politica fiscal o de conveniencia
por las circunstancias que vive el pafs (p. 83).

20 Al respecto, véase: Huamani, R. (2012, pp. 104-105) y Sevillano, S. (2014, pp. 89.92).
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Asimismo, Kathia Cruz Marroquin (2013) sostiene que la potestad tributaria es definida
como la aptitud que poseen las entidades estatales que las habilita a expedir normas juridicas
con relaciéon al fendmeno tributario (pp. |-26).

El deber de contribuir implica que el Estado puede imponer cargas tributarias para
garantizar fines constitucionales legitimos. Esta nueva concepcidon parte por entender que la
igualdad vy la libertad reales solo podrian obtenerse a partir de un esquema constitucional que
garantice la aplicacién efectiva del ordenamiento tributario (Durdn, 2004, p. 10).

En este sentido, se puede colegir que la potestad tributaria es la facultad otorgada por
la Constitucién a través de la cual el Estado crea, estructura, modifica y deroga los tributos con
el objetivo de cumplir fines constitucionales, como la adquisicién de ingresos para la satisfaccién
de necesidades publicas, la lucha contra la evasién y el fraude a la ley, o reducir las externalida-
des negativas.

Ademds, es necesario manifestar que el Estado se vincula de dos formas frente al fend-
meno tributario: (i) a través de la potestad tributaria, en la cual tiene la facuftad de imponer a los
ciudadanos cargas tributarias, y (i) mediante la participacién como sujeto activo de la relacién
juridica tributaria (Araoz, 2006, pp. | |5-134).

Esta precision permite sefialar que el Estado no puede actuar con su poder de im-
posicién en la segunda forma de vinculacion (relacidn jurfdica tributaria) y extraer discre-
cionalmente el patrimonio de los ciudadanos, sino que deberd limitarse a su condicién de
acreedor, con los derechos y obligaciones que establece el Cédigo Tributario para obtener
la prestacién debida.

Resulta Idgico sostener que cuando el Estado «crea» un tributo, este también deberd
encargarse de la configuracion de todos los aspectos de la hipdtesis de incidencia y regular la
obligacién tributaria que vinculard al Estado con el contribuyente?'.

No se puede obviar que el Constituyente, de acuerdo con Sotelo (2005), puso en
igualdad de condiciones a estos tres poderes (crear, modificar o derogar), por lo que toda in-
terpretacién sobre la potestad tributaria debe partir de sefialar que cuando una entidad ejerce
la potestad tributaria, tendrfa los tres poderes que se mencionaron (p. 125).

Ahora bien, esta potestad tributaria presenta ciertos matices. De acuerdo con Leonardo
Ldpez, la potestad tributaria puede ser originaria o derivada. La potestad originaria es aquella
que tiene su fuente en la Constitucidn, y esta es la norma que habilita a ciertos poderes del
Estado para que puedan ejercer la potestad tributaria de forma plena (Lépez, 2010, p. 378).

Cuando se dice que la potestad tributaria originaria es plena, se entiende que el érgano
que ejerce esta potestad podra crear, modificar, derogar y conceder exoneraciones sin requerir
la autorizacién de un drgano jerdrquicamente superior. Sin embargo, con esto no se pretende
sostener que la potestad tributaria no encuentra limite alguno. Conforme con lo sefialado pre-
viamente, la potestad tributaria debe limitarse por los principios constitucionales tributarios, asf
como por las normas que regulan la produccién normativa tributaria.

El Cddigo Tributario limitard la produccion normativa del Gobierno Nacional (Poder
Ejecutivo y Legislativo). La Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley n.° 27444, limita
la producciéon normativa del Poder Ejecutivo en lo referente a la «regulacion» de las tasas por
procedimientos administrativos. El Decreto Legislativo n.© 776, Decreto Legislativo que aprue-

21 Al respecto, véase: Rubio, M. (2006, p. 104) y lannacone, F. (2001, p. 21). Este criterio también es compartido por
el Tribunal Constitucional mediante EXP n.° 0918-2002-AA/TC.
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ba el texto de la denominada Ley de Tributacién Municipal, la Ley Organica de Municipalidades
y el Cddigo Tributario limitardn la produccion normativa de los Gobiernos Regionales y Locales.

En cambio, la potestad derivada seria la que también encuentra como fuente la
norma constitucional, pero estarfa limitada por los poderes del Estado que ejercen la
potestad originaria.

En definitiva, se puede sefialar que entre ambos poderes existiria una relacién de jerar
quia. No obstante, se debe precisar que la potestad derivada implica que la potestad de crear,
modificar o suprimir un tributo estarfa limitada por la autorizacién que le otorgarfa el poder del
Estado que ejerce la potestad originaria.

En nuestro ordenamiento constitucional, el articulo 74 le otorga potestad originaria al
Poder Legislativo y los gobiernos regionales y locales. El Poder Legislativo puede crear, modificar
y derogar impuestos y contribuciones mediante leyes. Los gobiernos locales pueden crear or-
denanzas municipales sobre tasas y contribuciones de alcance local, y los gobiernos regionales
lo harfan sobre las tasas y contribuciones de alcance regional mediante ordenanzas regionales
(Bravo, 2015, p. 1 10).

El Poder Ejecutivo ejerce la potestad derivada para la creacidn de tributos en el caso de
impuestos y contribuciones. Efectivamente, previa delegacién de facultades?, el Poder Ejecutivo
puede crear, modificar o suprimir impuestos y contribuciones, pero este poder siempre se en-
contrard subordinado a la autorizacién del Poder Legislativo.

A pesar de ello, esta aparente claridad en la distribucién de competencias se proble-
matiza cuando se quiere entender cémo el Constituyente distribuyd la competencia para la
creacion del tributo tasa. Con el objetivo de responder a esta incertidumbre, se explicard la
forma en que actla el principio de legalidad y el de reserva de ley para solucionar este pro-
blema juridico.

3.2. Principio de reserva de ley y principio de legalidad.

Es preciso sefialar que no existe una distincidn clara en la doctrina entre el principio de legali-
dad y el de reserva de ley. Armando Zolezzi (1986) sostenia que la reserva de ley y el principio
de legalidad constitufan un mismo principio, y en su acepciéon moderna definfa a este principio
como la utilizacion del instrumento legal pertinente, por su respectivo titular, en el dmbito de su
competencia (pp. 24-25). Esta definicion es compartida por Sandra Sevillano (2014), al referirse
al principio de normatividad (p. 101).

Desde otra perspectiva, César Landa (2006) sostiene que, en materia tributaria, el prin-
cipio de legalidad y el principio de reserva de ley constituyen dos principios distintos (p. 42).
Esta posicién también fue asumida por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®.

Sin dnimo de relativizar esta discusion, se procederd a diferenciarlas:

3.2.1. Principio de legalidad.
El principio de legalidad es el mds antiguo v el que mayor influencia tiene sobre los sistemas
tributarios. A efectos de conocer sus origenes, Luna Victoria (1992) sefiala que este principio
surge en el siglo XlI, cuando los barones ingleses lo establecieron en su Carta Magna para evitar
que el monarca (Juan sin Tierra) creard tributos sin el consentimiento de estos (p. 53).

22 Elarticulo 74 de la Constitucién permite que el Poder Ejecutivo, via decreto legislativo, tenga poder derivado para
crear, modificar o suprimir impuestos y contribuciones.
23 Expediente n.° 1837-2009-PA/TC.
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Asimismo, a raiz de la Revolucidn Francesa, las democracias occidentales trasladaron el
poder de la Administracidn, controlada por la Monarquia, al Parlamento, espacio donde existfa
representacion de la clase burguesa.

A partir de esta experiencia, se estd en condiciones de indicar que el principio de
legalidad surgié como un mecanismo a través del cual se pretendia asegurar que los tributos
sean establecidos por quienes van a asumirlos, esto es, por el pueblo, representado mediante
los parlamentarios. En este escenario surge como una idea central, en el principio de legali-
dad, la «representaciény.

El principio de legalidad buscaba frenar la arbitrariedad de la Administracion en su afdn
desmedido por obtener recursos tributarios. Por consiguiente, el principio de legalidad tuvo un
papel trascendental en la busqueda de la justicia y de la garantia del derecho de propiedad de
los contribuyentes (Manini, 2000, p. 23).

En este marco, el principio de legalidad sostiene que los tributos debfan ser estableci-
dos por una ley, conforme lo sefiala Araoz Villena (1993); es decir, que la fuente que habilita
el cobro de tributos debe provenir de una ley del Parlamento (p. 57).

Sin embargo, se debe mencionar que esta concepcidn tradicional del principio de lega-
lidad no puede entenderse bajo la misma dptica en nuestro contexto actual.

En efecto, el principio de legalidad sirvid, en sus origenes, para frenar el afan recaudato-
rio de las entidades no elegidas por la poblacién, como sucedia con la Monarquia. No obstante,
las democracias occidentales contempordneas eligen al Poder Ejecutivo®.

De acuerdo con Antonio Embid Irujo (1988), la «representaciény» que se alegaba como
fundamento del principio de legalidad pierde el sentido cuando los cargos mds importantes
del Poder Ejecutivo y Legislativo son sometidos a una eleccién democrética (p. 414). Se debe
indicar que también existe una interpretacidn formal del principio de legalidad, segin lo sefia-
lado por los profesores Herndndez Berenguel® y Armando Zolezzi?. Este principio funcionaria
como un limite formal al ejercicio del poder tributario. Ademds, acorde con la interpretacién
formalista, el poder tributario debera ser ejercido por el érgano que tenga tal competencia por
la Constitucidn, a través del instrumento legal pertinente.

En este contexto, resulta relevante mencionar que cierto sector de la doctrina conside-
ra que existe una declinacién o agotamiento?” del principio de legalidad, en la medida en que la
realidad de los pafses latinoamericanos evidencia que la potestad tributaria se utiliza con mayor
frecuencia e intensidad por el Poder Ejecutivo.

Las razones que se argumentan a este reciente fendmeno responden a la especializa-
cién vy dificultad que tiene la materia tributaria, la crisis de representacion de los Parlamentos?®
y la volatilidad de la economfa que hace que sea necesario un legislador mdés flexible (Garcfa
Mullin, 1993, pp. 23-25).

24 Cabe sefalar que la «representacion» que se buscaba conseguir en la Revolucion Francesa y en la Inglaterra del
siglo XlI responde a una finalidad distinta. En efecto, los barones ingleses y la burguesfa francesa querian limitar al
monarca para defender sus intereses de clase. La visidén constitucional actual lleva a pensar que esta representacion
«moderna» deberfa buscar un nuevo fundamento.

25 Hernandez, L. (1993, p. 22).

26 Zolezzi, A. (1986, pp. 24-25).

27 Al respecto, véase: Medrano, H. (1995, pp. 197-201); Garcia, R. (1993, pp 15-40 y Luna, C. (1992, pp. 37-60).

28 Véase: Medrano, H. (1995, p. 199).
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Sobre este punto, se considera que no existe una declinacién de este principio, sino que
se deberd buscar una redefinicion a efectos de que su esencia, el limite al abuso de la arbitra-
riedad, pueda perdurar en el tiempo.

Desde la perspectiva de César Landa (2006), a la cual este trabajo se adhiere, el principio
de legalidad en materia tributaria supone que el ejercicio de la potestad tributaria por parte del
Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo debe estar sometida a la Constitucidon y no solo a las leyes
(p.41).Asf, este cldsico principio deviene a favor de una nueva interpretacidn constitucional, en la
que los poderes publicos deberdn actuar siguiendo las reglas establecidas en la Constitucidn antes
de acatar lo dispuesto en la ley. Ahora, cabe manifestar que esta interpretacién del principio de
legalidad encuentra acogida en nuestra jurisprudencia constitucional”, por lo que se recurrird a
esta fuente®® para procurar buscar una solucién al problema de nuestra investigacién.

El fundamento constitucional de este principio, no solo presente en materia tributaria, se
explicarfa a partir del numeral 24 del inciso 2 de la Constitucién Politica del Perd, en el que se
expresa que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda. Se considera que esta Uftima
interpretacién del principio de legalidad es adecuada para nuestra investigacion, pues, en efecto,
resulta sensato sostener que la potestad tributaria, sea de cualquier poder del Estado, debe estar
sometida a la Constitucidn vy a las leyes generales que regulen la produccidon normativa tributaria.

Es pertinente precisar que el principio de legalidad no sefiala que el Congreso es el
Unico poder con potestad tributaria, puesto que resulta indiscutible sostener que esta potestad
la tienen los gobiernos regionales, los gobiernos locales y el Poder Ejecutivo en caso de dele-
gacién de facultades.

3.2.2. Reserva de ley.
Por su parte, César Landa (2006) explica también lo que debe entenderse por la reserva de
ley. Este autor considera que la reserva de ley significa que el dmbito de creacidn, modificacidn,
derogacién o exoneracidon —entre otros— de tributos debe quedar reservada para ser actua-
da mediante una ley o norma con rango de ley (p.41).

De acuerdo con Landa, el principio de reserva de ley constituye un limite para la Ad-
ministracion en la medida en que los aspectos esenciales de la relacién juridica tributaria no
podrén ser establecidos por una norma de inferior jerarquia que la ley.

La exigencia de una norma con rango de ley radica en que la produccién de estas nor-
mas se realiza mediante un procedimiento eminentemente garantista, publico y transparente,
tal como lo sefiala Andrés Béez (2009, p. 63). Ciertamente, las leyes®' y ordenanzas®, antes de
ser aprobadas, deben pasar por un procedimiento riguroso que incluye la posibilidad de discu-
sidn del proyecto de la norma por las distintas agrupaciones politicas. El fundamento remoto
para que la materia tributaria siga este procedimiento, segiin lo propuesto por este autor, radica
en que existirfa una intervencion en la «libertad y la propiedad» (Baez, 2009, p. 63).

29 Expedientes n.° 1837-2009-PA/TC y 0042-2004-Al/TC.

30 De acuerdo con el inciso f) de la Norma Il del Ttulo Preliminar del Cédigo Tributario, la jurisprudencia constituye
una fuente del derecho tributario.

31 Al respecto, revise del articulo 104 al 108 de la Constitucion Politica del Perd, para observar el riguroso procedi-
miento que se exige para la aprobacion de una ley.

32 En el caso de las ordenanzas municipales, se observa que el articulo 40 de la Ley Orgdnica de Municipalidades,
Ley n.° 27972, exige que estas normas no solo deben ser aprobadas por el Concejo Municipal, sino que deben ser
ratificadas por las municipalidades provinciales para su vigencia.
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César Gamba Valega (2012) sostiene que el principio de reserva de ley recoge un
mandato constitucional para que, de manera exclusiva y excluyente, una norma con rango de
ley regule (suficientemente) los principales elementos del tributo (p. 102).

El principio de reserva de ley, indica este autor, debe ser analizado en dos planos:

* El plano horizontal sefiala los elementos que necesariamente deben estar incluidos
en una norma con rango de ley.

*  El plano vertical busca explicar el grado de concrecidn con el que deben encontrar
se estos elementos en la norma con rango de ley.

Conforme con lo antes expuesto, el principio de reserva de ley si permite la deriva-
cidn a normas reglamentarias de los elementos del tributo, pero solo serd vdlido cuando las
normas con rango de ley establezcan los pardmetros sobre los cuales se podrd realizar la
remision reglamentaria.

Esta posibilidad de derivar aspectos de la obligacion tributaria al reglamento hace que
nuestro sistema tenga una «reserva relativa».

Asf, el Tribunal Constitucional ha determinado, en el expediente 2762-2002-AA-TC, la
inconstitucionalidad de la tasa (quantum) del Impuesto Selectivo al Consumo para los cigarrillos,
porque los pardmetros del quantum de este tributo no fueron limitados por una norma con
rango legal.

Ahora bien, la regulacién del «principio de legalidad» y «reserva de ley» no se agotan
en lo que sefala nuestra Constitucién. La Norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario
pretende explicar lo que deberian incluir ambos principios. Esa norma indica lo siguiente:

NORMA [V: PRINCIPIO DE LEGALIDAD - RESERVA DE LA LEY
Solo por Ley o por Decreto Legislativo, en caso de delegacidn, se puede:

(@) Crear, modificar y suprimir tributos; sefialar el hecho generador de la obligacidn tributaria,
la base para su célculo y la alicuota; el acreedor tributario; el deudor tributario y el agente
de retencién o percepcion, sin perjuicio de lo establecido en el Articulo 10%

(b) Conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios;

(c) Normar los procedimientos jurisdiccionales, asi como los administrativos en cuanto a
derechos o garantias del deudor tributario;

(d) Definir las infracciones y establecer sanciones;

(e) Establecer privilegios, preferencias y garantfas para la deuda tributaria; y,

(f) Normar formas de extincidn de la obligacidn tributaria distintas a las establecidas en este
Cédigo.

(]

Por Decreto Supremo refrendado por el Ministro del Sector competente y el Ministro de

Economfa y Finanzas, se fija la cuantfa de las tasas. [...]

La doctrina reconoce que esta norma contiene la «preferencia de ley» (Ruiz de Castilla,
2016, p. 57; Bravo, 2015, pp. | 19-125). Los principios de «reserva de ley» vy de «legalidad» se
encuentran indicados en el articulo 74 de la Constitucion, pero la regulacion de este articulo
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del Cédigo Tributario tiene un origen legal. En este sentido, al tener origen legal, podria ser
modificado por el Poder Legislativo si lo estima conveniente.

Este articulo busca impedir al Poder Ejecutivo que regule las materias sefialadas en la
Norma IV mediante un limite (la ley) que la Constitucidon no reservé a la ley. El legislador se
apropiarfa de estas funciones. A pesar de ello, no todo este articulo tendrfa la naturaleza de
«preferencia de ley».Tal como sefiala el profesor Ruiz de Castilla (2016), los incisos (a) y (b) de
este articulo explican lo que debe entenderse por creacién y estructuracion del tributo, por
lo que tendrian naturaleza constitucional al desarrollar los elementos por los que se cubrirfa la
reserva de ley (p.57).

Los incisos (c) y (f) si serfan normas que limitan el dmbito de actuacién del Poder Eje-
cutivo (preferencia de ley), mientras que el inciso (d) proviene de la potestad sancionadora del
Estado para establecer infracciones y determinar sanciones.

3.3. El Poder Ejecutivo y la potestad tributaria.
En vista de que ya se cuenta con una definicion del principio de legalidad y reserva de ley, a
continuacién se hard una aproximacion a la discusién que existe sobre la potestad de «regular»
las tasas del Poder Ejecutivo.
En un interesante andlisis, Eduardo Sotelo (2005) indica que existen tres in-
terpretaciones posibles sobre el significado de «regular» previsto en el articulo 74
de la Constitucidn:

(1) La regulacién implica que el Poder Constituyente le dio al Poder Ejecutivo la potestad
excluyente para crear; modificar y derogar a las tasas®.

(2) Cuando el Ejecutivo regula las tasas, puede crearlas, modificarlas o derogarlas, pero siem-
pre que exista una «ley autoritativa previa» o «pase previo» del Congreso™.

(3) Si regular solo alude a fijar cuantfa, el Ejecutivo solo tendrfa esa potestad (establecer cuan-
tfa), pero no podria crear o derogar las tasas®. (p. 124)

;Cudl es la posicion del Tribunal Constitucional sobre este tema? A nivel jurisprudencial,
el Tribunal Constitucional indicé, mediante el expediente n.° 09709-2006-PA/TC (fundamento
3), que en materia de derechos arancelarios la potestad originaria le corresponderfa al Poder
Ejecutivo, a partir de una interpretacion de los articulos 74y | 18, inciso 20, de la Constitucién.
Esta potestad derivaria de la complejidad y especializacion de la materia aduanera.

La interpretacién que realiza el Tribunal Constitucional es extrapolable al campo
de nuestra investigacion en la medida en que la Constitucién habria otorgado el mismo
tratamiento a las tasas y aranceles en cuanto a la potestad de ser «reguladas» por el
Poder Ejecutivo.

33 Esta posicién es compartida por Sevillano, S. (2014, pp. 89-90; Herndndez, L. (2005, p 968); Medrano, H. (1995, p.
198; Bernales, E. (1999, p. 390); Dands, J. (1994, p. 132) y Kresalja, B.y Ochoa, C. (2012, p. 218).

34 Eduardo Sotelo, en su articulo “Potestad tributaria y tributos de la especie tasas”, (2005, p. 124), sugiere a esta
interpretacién como la mds razonable (y saludable) para nuestro sistema juridico.

35 Esta posicidn es compartida por Zolezzi, A. (1994, p. 145); Lépez, L. (2010, p. 391); Bravo, ). (2015, p. 1 19) y Ruiz de
Castila, F. (2016, p. 58).
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No obstante, el Tribunal Constitucional cambid su apreciacién sobre este tema
en el expediente n.° 1837-2009-PA/TC, en un caso sobre la tasa denominada tarifa de
agua subterrdnea®®.

En este caso, se explica que el principio de reserva de ley implica que en todo tributo
(incluyendo a las tasas, cuyo hecho generador consiste en la prestacidn efectiva por el Poder
Ejecutivo de un servicio publico individualizado en el contribuyente) la creacién y determina-
cion de la obligacidn tributaria debe realizarle por ley o norma con rango de ley, por lo que
en el caso materia del expediente no se observaron las reglas constitucionales pues el sujeto,
el hecho imponible y la cuantia de las tasas se encontraban reguladas por decreto supremo.

De la lectura de esta sentencia se evidencia que nuestro Tribunal Constitucional consi-
dera que el Poder Ejecutivo no tendria potestad para crear o derogar tasas.

3.3.1. Contenido de la Potestad Tributaria del Poder Ejecutivo.
Se debe sostener, como se explicd a lo largo de este trabajo, que el Constituyente otorgd un
tratamiento especial para la creacion de las tasas y aranceles. Esta idea es relevante porque no
se puede desconocer que estos tributos deben tener un proceso de creacién o de cuantifica-
cion distinto del de los impuestos y contribuciones.

La salvedad prevista en el articulo 74 de la Constitucidon permite concluir que la crea-
cion, modificacidn y derogacién de las tasas por los servicios prestados por el Poder Ejecutivo
solo pueden crearse por este poder del Estado mediante decretos supremos. Ademas, no pue-
de interpretarse que la potestad tributaria otorgada al Poder Ejecutivo solo implica modificar
la cuantfa de las tasas.

Asf, resulta claro que el contribuyente, antes que la cantidad de tributos que existen en
nuestro sistema juridico, necesita conocer cudnto dinero® debe dar al Estado.

Esta preocupacién fue sefialada por el Tribunal Constitucional en el expediente n.°
I311-2000-AA, cuando indica lo siguiente: «[...] la modificacion de los montos que debe pagar
el contribuyente es tanto o mds importante que la imposicién de un nuevo impuesto, pues al
contribuyente le interesa sobre todo “cudnto” debe pagar».

Como se puede observar, el Tribunal entiende que la potestad de modificacidn resulta
igual o mds relevante que la potestad de creacién o derogacién de los tributos. Si se buscaba
limitar al Poder Ejecutivo, no resultarfa coherente —segun la vision del Tribunal Constitucio-
nal— otorgarle la potestad de mayor impacto sobre la ciudadania, que es la de modificar la
cuantia del tributo.

Las tres atribuciones (creacién, modificacion y derogacién) requieren ser utilizadas con-
juntamente para que el Poder Ejecutivo pueda prestar sus servicios. Si el Poder Ejecutivo no
puede crear una tasa, la Administracién se veria imposibilitada de prestar un servicio especifico
porque no contarfa con los recursos suficientes para realizar la actividad.

36 ElTribunal Constitucional califica en la misma sentencia a la Tarifa de Agua Subterranea como un tributo de la
especie tasa. Debe recordarse que la Tarifa de Agua Subterrdnea, de acuerdo con el Decreto Supremo n.° 008-
82-VI, era una contraprestacion que se pagaba por el servicio que brindaba SEDAPAL para los que utilizaban el
agua subterrdnea.

37 De acuerdo con el articulo 32 del Cdédigo Tributario, es posible que el pago del tributo sea en especie. Se con-
sidera que esta norma es una excepcion, por lo que este trabajo se abocard a la idea de la prestacién de dar
sumas de dinero.
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Por estas consideraciones, no resulta razonable que se excluya el poder de crear o de-
rogar las tasas al Poder Ejecutivo, posicion que se comparte con el profesor Eduardo Sotelo®,

A partir de este punto, se explicard la relacién entre la potestad originaria del Poder Eje-
cutivo y el principio de legalidad y reserva de ley. El principio de legalidad busca que el ejercicio
de la potestad tributaria se encuentre sometido a la Constitucidn y a las leyes. EI Constituyente
le otorgd al Poder Ejecutivo la potestad originaria para la creacidn, modificacion y derogacién
de las tasas, pero la imposicidn serd legitima si se observan los principios constitucionales y las
normas que regulan la produccién normativa del Estado®.

El principio de legalidad impone un pardmetro normativo para evitar el abuso de la
potestad tributaria del Estado. Seguin esta idea, el principio de legalidad no se vulnera si se con-
cluye que la potestad originaria del Poder Ejecutivo para la creacidn de las tasas debe respetar
el bloque normativo que ordena vy orienta la produccién de las normas tributarias.

Se debe remarcar que el Constituyente no limité la potestad originaria en el Congreso
de la Republica. Los gobiernos regionales y locales también pueden crear tasas y contribucio-
nes. La atribucion de esta potestad a los gobiernos regionales y locales radica en la cercania y
conocimiento que tienen las municipalidades sobre los servicios que prestan. En ese sentido, el
Constituyente le otorga la potestad originaria al Poder Ejecutivo para que pueda crear las tasas
con base en el conocimiento que tienen de los servicios que realizan a favor de la comunidad.

En referencia al principio de reserva de ley, este exige que la determinacién de la obli-
gacién tributaria, su creacion, el cdlculo de la tasa (cuantia) y la derogacidn deben realizarse por
una norma con rango de ley. En la via general (para el caso de los impuestos y contribuciones),
esta labor se hard a través del Congreso o mediante la delegacion de facultades legislativas al
Poder Ejecutivo.

Sila via general en la cuantificacidn del tributo requiere de la participacién del Congreso
(sea activamente a través de la dacién de una ley o indirectamente a través de la dacién de
facultades), se discrepa de quienes sostienen™ que el tributo tasa requeriria de una ley que cree
este tributo y que establezca los Iimites minimos o méaximos sobre los cuales el Poder Ejecutivo
podria establecer la cuantia de las tasas. Esta posicion supondria desconocer el tratamiento
especial que el constituyente peruano le otorgd al Poder Ejecutivo. En otras palabras, no resul-
tarfa coherente que se exija que los topes de la cuantfa de una tasa sean establecidos por ley,
como sucede con el impuesto (reserva de ley relativa). El Poder Ejecutivo tampoco requeriria
de una norma habilitante del Legislativo para poder crear o derogar una tasa. Si el constituyente
pretendid otorgarle el mismo tratamiento a los impuestos v las tasas, no tenfa que establecer la
salvedad, el tratamiento diferenciado, previsto en el articulo 74. Por lo tanto, el Poder Ejecutivo
cuenta con la potestad de modificar la cuantia de las tasas, crearlas o derogarlas sin una norma
legal habilitante, pero eso no significa que una norma general emitida por el Poder Legislativo
no pueda establecer pardmetros generales que el Poder Ejecutivo deba tener en cuenta cuan-
do cree y estructure sus tasas. Se entiende que este punto no viola la potestad originaria del
Poder Ejecutivo®!,

38 Sotelo, E. (2005, p. 125).

39 Estas normas integrardn el bloque de constitucionalidad. Este punto se explicard en la parte final de este trabajo.

40 Ruiz de Castila, F. (2016, p. 58).

41 Este punto se explicard luego, al analizar la incidencia entre las leyes de cardcter general y los decretos supremos
que crean tasas.
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Es pertinente sefalar que la interpretacién del principio de reserva de ley en el caso de
las tasas no puede hacerse sin analizar las peculiaridades que presenta este tributo. En efecto, la
tasa es un tributo cuyo aspecto material de la hipdtesis de incidencia comprende una actividad
estatal que recae sobre un sujeto en particular

En ese sentido, cualquier interpretacién del principio de reserva de ley para el caso de
las tasas debe tener en cuenta estos elementos, para que el plano ideal de las normas responda
a las necesidades de la sociedad.

De acuerdo con lo antes sefialado, no serfa necesario que la discusién sobre la creacién
o derogacion de la tasa sea discutida por el Congreso, ya que el servicio que se prestard es
conocido y administrado por el Poder Ejecutivo y los gobiernos locales.

Debido a que la Administracién Pudblica es la entidad que conoce cudles son los ser
vicios que requieren costearse mediante tasas, se puede sefialar que el Poder Ejecutivo debe
contar con la posibilidad de crear las tasas que requiera para solventar los servicios que presta.

Asimismo, es necesario enfatizar, como sefiala el profesor Herndndez (1993), que el Go-
bierno Nacional se encarga de prestar diversos servicios a la comunidad y debe cubrir los cos-
tos que estos implican, y requiere recuperar lo gastado lo antes posible y actualizar los costos
de forma constante, lo que no sucederia si se exige la permanente intervencion del Congreso
en esta materia (p. 20). Esta posicién es compartida por Luis Araoz (1993, p. 65).

En el caso del impuesto, se exige que el instrumento legal sea una ley porque se requiere
de la deliberacién del Congreso debido a que implica extraer el patrimonio de los ciudadanos
por una manifestacion de capacidad contributiva o la satisfaccion de intereses constitucionales.
En ese caso, no existe la prestacidn de un servicio por parte de la Administracién.

Entonces, el poder para crear una tasa debe ejercerse por quien tenga una mejor posi-
bilidad de estructurar de forma razonable el tributo de acuerdo con sus caracterfsticas.

De este modo, el Congreso debe regular los impuestos en la medida en que se busca
obtener la capacidad contributiva de los representados, mientras que en las tasas se busca
recuperar el costo de los servicios prestados, por lo que resulta ldgico que el Poder Ejecutivo
sea el érgano encargado de crear y estructurar estos tributos.

Por lo tanto, esta potestad a favor del Ejecutivo serfa una excepcién a la reserva de ley,
pues la creacién del tributo no se darfa por una norma con rango de ley.

Esta excepcidn a la reserva de ley proviene de la nueva interpretacién que se hace de
nuestro ordenamiento juridico a partir de la Constitucién. La norma constitucional excluye al
Poder Ejecutivo del sometimiento a la reserva de ley para la creacién de las tasas. Este manda-
to deriva de la soberania de la Constitucion. La soberania del legislador no podria influenciar
sobre todos los aspectos de la vida en comun de una sociedad que cuenta con un Estado
constitucional.

A partir de lo expuesto, conviene analizar si esta potestad para crear, regular y modificar tasas
es exclusiva del Poder Ejecutivo o si la potestad se encuentra compartida con el Poder Legislativo.

La doctrina administrativa sostiene que el Poder Ejecutivo puede dictar normas sobre
materias en las cuales ejerceria competencia exclusiva (Marienhoff, 1998, pp. 120-122). Esta
potestad exclusiva del Poder Ejecutivo no deviene de la discrecionalidad o del antojo del
Gobierno, sino de un mandato constitucional. Esta idea se conoce como la «reserva de la
Administraciony.

Ademds, la funcidn legislativa que se le otorga al Congreso no serfa absoluta, pues debe
respetar esta reserva a favor de la Administracion. De hecho, se debe sefialar que ningiin poder
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del Estado puede actuar en contra de lo establecido por la Constitucidn. Resulta evidente que
el constituyente quiso limitar a todos los poderes del Estado, incluso al Poder Legislativo.

En el caso peruano, el articulo 74 de la Constitucién establece una salvedad para la
regulacion de las tasas del Poder Ejecutivo. La «salvedad» de ese articulo le otorgd la potestad
exclusiva para la creacion de las tasas.

Este tratamiento exclusivo responderfa a la necesidad de que el Poder Ejecutivo, al
igual que los gobiernos regionales y municipales, obtenga de forma eficiente los recursos para
prestar los servicios publicos que requiere la poblacién. El principio de reserva de ley antes ex-
puesto llevarfa a sostener que las tasas del Poder Ejecutivo deberian crearse con la intervencién
del Poder Legislativo. De cualquier manera, no resultarfa coherente con la naturaleza de la tasa
exigir que sean creadas por el Poder Legislativo, porque este desconoce el funcionamiento de
los servicios publicos.

Las tasas exigen ser creadas por la entidad que prestard el servicio por el cual se re-
tribuye con ese ingreso, teniendo en cuenta que las tasas deben crearse bajo el principio de
razonable equivalencia. Los costos que demandard la prestacion del servicio son conocidos por
la Administracién Publica.

Por lo tanto, el Constituyente peruano otorgd una reserva exclusiva al Poder Ejecutivo
para la creacion, modificacién y derogacién de las tasas mediante decreto supremo.

Si se pretende asumir que el Poder Ejecutivo tiene potestad tributaria para la creacidn,
modificacion y derogacidn de las tasas, se debe analizar el rango que tiene el decreto supremo,
cuando regula estos aspectos.

3.3.2.;Cual es el rango que tiene el decreto supremo que crea las tasas?
Con la finalidad de analizar la diferencia entre una norma con rango de ley y una norma de
naturaleza reglamentaria, se empleardn las definiciones propuestas por Marcial Rubio para
estos términos.

De acuerdo con este autor, las normas con rango de ley «no dependen del érgano que
las aprueba, sino de la funcion estatal con la que actdan. Esto quiere decir que para que se dicte
una norma con rango de ley, el drgano que la apruebe debe estar en ejercicio de la funcién
legislativa» (Rubio, 2009, p. 127).

Ahora bien, conforme con lo afirmado por Roberto Dromi (2005), la funcidn legislativa es
la actividad reglada o discrecional para la creacién de normas juridicas generales. Asimismo, este
autor indica que existen supuestos en los que se comparte esta funcién con el Ejecutivo, como
cuando, de forma excepcional, se atribuye un poder «originario» que requeriria de un procedi-
miento de deliberacién similar con la exigencia de la firma de los ministros (pp. 181-182).

Se puede observar que la funcidn legislativa, de forma excepcional, podria calificarse
como un atributo del Poder Ejecutivo, para lo cual se requiere que exista un nivel minimo
de discusion, razon por la que se exige la presencia de los ministros cuando se emite un
decreto legislativo.

Acerca de este punto, se debe precisar que, en consonancia con lo expuesto por
Rubio (2009), no solo el Poder Legislativo puede crear normas juridicas generales. En efecto,
el Poder Ejecutivo, con base en su potestad reglamentaria, también puede crear normas ge-
nerales (p. | 18). Por lo tanto, conviene analizar el criterio que diferencia a las normas con rango
de ley de las normas reglamentarias, pues ambas podrian crear normas generales.
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Este criterio se encontrarfa en el aspecto procesal de la creacién de una ley. La funcién
legislativa se ejerce en virtud de un procedimiento constitucional para la dacidn de las leyes,
segun lo indica Roberto Dromi (2005, pp. 181-194).

Las normas con rango de ley cuentan con un procedimiento garantista que busca cau-
telar la libertad y propiedad de los ciudadanos. Por otro lado, el decreto supremo es el instru-
mento juridico que se utiliza para aprobar las normas que la Constitucidn vy el Poder Legislativo
le asignan al Poder Ejecutivo (Rubio, 2009, p. 141). El procedimiento de creacion del decreto
supremo que regula una tasa no cuenta con un procedimiento de discusion semejante al de
una ley u ordenanza.

Conforme con lo antes expuesto, los decretos supremos que regulan las tasas y arance-
les no tienen rango de ley dentro del sistema de fuentes, posicién en la que se concuerda con
José Rojas Bernal (2009, p. 5).

Cuando el Poder Ejecutivo crea una tasa mediante un decreto supremo, estd ejerciendo
una funcion reglamentaria asignada por la Constitucién. La potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo para ejecutar o desarrollar las leyes' no debe confundirse con esta funcién regla-
mentaria excepcional. El Poder Ejecutivo no desarrolla una norma de origen legal cuando crea
una tasa.

Si bien el decreto supremo tiene naturaleza reglamentaria, este reglamento no serfa un
reglamento subordinado (Dromi, 2005, pp. 420-422), sino que calificaria como uno auténomo,
porque se emite para cumplir con un mandato constitucional, de acuerdo con la clasificacion de
los reglamentos propuesta por Miguel Marienhoff (1998, p. 120). De esta manera, se sostiene
que la Constitucidn le atribuye, de forma excepcional y exclusiva, la potestad al Poder Ejecutivo
para la creacion, modificacién y derogacidn de las tasas mediante una norma reglamentaria.

Conviene sefialar que no se podran utilizar normas jerdrquicamente inferiores al decre-
to supremo para «regular» las tasas. Asimismo, se concuerda con lo que sostiene José Rojas
(2009), cuando sefiala que la regulacién via decreto supremo es el minimo constitucionalmente
aceptable, por lo que no cabe que estas materias se regulen mediante una resolucion ministe-

rial (p. 9).

3.3.3.;Se debe utilizar el criterio de jerarquia para resolver antinomias*?

El sistema juridico es un conjunto de normas articuladas en las que no debe existir contradic-
cion, de manera que constituya un sistema unitario y coherente (Rubio, 2009, pp. 225-226). En
el caso de que existan contradicciones, se utilizardn los mecanismos que proporciona la teorfa
general del derecho para solucionar estos conflictos normativos.

En este caso, corresponde determinar cdmo se resolverian los conflictos entre un de-
creto supremo del Poder Ejecutivo y una ley del Congreso sobre un aspecto del tributo tasa.

A efectos de resolver estos conflictos, existen tres métodos que servirdn para que el
sistema juridico tenga una respuesta unitaria: (2) el principio de jerarqufa, (b) el principio de
especialidad y (c) el principio de temporalidad.

El principio de jerarquia establece que debe primar la norma de mayor jerarquia en
nuestro ordenamiento juridico. El criterio de especialidad determina que se opte por la ley

42 El numeral 8 del articulo |18 de la Constitucion le otorga la potestad al Poder Ejecutivo de reglamentar las leyes
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas.

43 La antinomia, de acuerdo con la RTF n.° 09239-A-201 1, se presenta cuando existe contradiccion entre distintas
normas que pertenecen a un mismo sistema juridico.
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especial frente a la ley general. El criterio de temporalidad establece que entre dos normas
incompatibles debe preferirse la posterior.

Conforme con la Corte Suprema, a través de las Casaciones nums. 232-2012-LIMA
y 13542-2013-LIMA, el Poder Ejecutivo tiene potestad originaria en materia de derechos
arancelarios para la determinacion del tributo. Aun asi, la regulacién del decreto supremo
debe ser compatible con la Ley General de Aduanas™, pues si el decreto supremo establece
un aspecto distinto del regulado en la Ley General de Aduanas, deberd preferirse la norma
de mayor jerarquia.

Al respecto, este trabajo difiere de la posicidn expuesta por la Corte Suprema. Los
decretos supremos que «regulan» las tasas y aranceles estdn protegidos por la reserva a favor
de la Administracién que ostenta el Ejecutivo para la creacidn de estos tributos. El criterio para
resolver este conflicto debe partir por preferir la norma que se encuentra habilitada constitu-
cionalmente para crear las tasas o aranceles. Por lo tanto, la modificacién de los aspectos de
la hipdtesis de incidencia de este tributo, establecidos en un decreto supremo, mediante una
norma del Congreso violarfa la potestad exclusiva del Ejecutivo otorgada por la Constitucion.

En este escenario, y por la complejidad de la materia arancelaria y la necesidad de que
el Ejecutivo sea el poder que cree las tasas, se considera que en el caso de conflicto entre una
ley y un decreto supremo debe aplicarse el criterio de especialidad®. El Tribunal Fiscal, en abun-
dante jurisprudencia®, también adopta esta posicidn.

La potestad originaria que el Constituyente atribuye al Poder Ejecutivo también le im-
pone limitaciones para su ejercicio. Ciertamente, la Constitucidn le exige que se respeten los
principios constitucionales tributarios, pero debe analizarse si es razonable que normas con
rango de ley, como el Cédigo Tributario y la Ley n.° 27444, ley que establece el Procedimiento
Administrativo General, se apliquen sobre los decretos supremos.

De acuerdo con una interpretacion literal de la norma constitucional, se puede sostener
que el articulo 74 de la Constitucién no le impone Iimites a la potestad originaria del Poder
Ejecutivo para la creacidn de las tasas, a diferencia de la exigencia de los gobiernos locales y
regionales de establecer sus ordenanzas tributarias con arreglo a la ley.

No obstante, se considera que este razonamiento resulta equivocado y, como sefiala el
profesor Sotelo (2005), es saludable para el sistema juridico que se impongan lineamientos a la
produccién de las normas tributarias (p. |27).

El principio de legalidad, en su versién moderna, implica no solo el sometimiento
de todos los poderes publicos a la ley, sino que todos se encuentran en la obligacién de
acatar la Constitucidn.

En ese sentido, conforme lo sefiala Marcial Rubio en referencia a la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. n.> 0007-2002-Al-TC, esa obligacién de acatar la Constitucién
no solo incluye a la norma constitucional, sino también al «bloque de constitucionalidad» que

44 Esta interpretacidn se acerca a la posicion 3) que indicaba Eduardo Sotelo como posible significado de lo que
implicaba «regular». Segln esta interpretacion, para que el Poder Ejecutivo utilice adecuadamente la potestad
originaria en materia de tasas o aranceles, solo podia modificar la tarifa del tributo. Por lo tanto, si un aspecto de la
hipdtesis de incidencia se encontraba regulado por el decreto supremo, resultaba ilegal en la medida en que estos
solo pueden crearse mediante una ley.

45 Este criterio es compartido por Rojas, J. (2009, p. I 1).

46 Al respecto, véanse las Resoluciones del Tribunal Fiscal n.° 08830-A-2008, | |010-A-2013, 1129-A-2007 y 09239-
A-2011.
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incluye a las normas que regulan la produccion juridica o el contenido de las normas (Rubio,
2006, p. 27). Este bloque de constitucionalidad serd el pardmetro con el que deberd evaluarse
la constitucionalidad de las normas®.

El Cédigo Tributario®® contiene normas programdticas sobre la produccién de nor-
mas tributarias. En efecto, esta norma establece una regulacién sobre el procedimiento para
aprobar las exoneraciones y determina los requisitos para la modificacién y derogacidn de
las normas tributarias, mientras que la Ley del Procedimiento Administrativo General® esta-
blece reglas para la estructuracion del costo de las tasas que se cobran por procedimientos
de oficio.

Ambas normas buscan incidir sobre la produccién juridica de las tasas por el Poder
Ejecutivo, motivo por el que se considera que, en lo referente a las reglas sobre produccién
normativa, conforman un bloque de constitucionalidad. Por ello, el Poder Ejecutivo debe respe-
tar los pardmetros que establezcan estas normas.

En ese sentido, se puede sefialar que existe una atribucidon compartida para delimitar el
ambito de las tasas entre el Legislativo y el Ejecutivo, pero se debe indicar que la potestad del
Ejecutivo serd exclusiva en estos aspectos, tal como lo sefiala José Rojas (2009):

*  Los supuestos del articulo 74: creacion, modificacion, derogacién y exoneracion
*  Elementos del hecho generador de la tasa
»  Obligaciones accesorias derivadas de la obligacién tributaria (p. | 1)

Ahora bien, para conocer cémo se crean y estructuran las tasas de alcance nacional
en la realidad, se procederd a comentar la creacién de las tasas que cobra la SUNARP por los
servicios de inscripcidn y publicidad.

3.3.4. Las tasas de la SUNARP.
Conviene un acercamiento a la realidad y analizar cédmo se regulan las tasas que cobra la
SUNARP por procedimientos administrativos. El articulo 10 de la Ley n.° 26366 le otorga
autonomia juridica, econémica, financiera y administrativa a la SUNARP Asimismo, el articulo 4
de esta ley® establece que los Registros Publicos se financiardn con la aplicacién de sus tasas
registrales, entre otros ingresos.

Como se puede observar; ninguno de estos articulos establece los aspectos de la
hipdtesis de incidencia ni regula el hecho generador de la tasa-derecho que se cobra por los
procedimientos administrativos. Estos articulos solo indican que la SUNARP deberd tomar en
cuenta el monto recaudado de las tasas como parte de su patrimonio.

47 Marcial Rubio también sefiala el problema de interpretar estas normas dentro de un bloque de constitucionalidad
porque el Tribunal Fiscal no podria, en teorfa, inaplicar una norma que no respete las reglas de estas leyes produc-
toras ya que estarfa ejerciendo el control difuso, poder que se encuentra limitado solo para el Poder Judicial y el
Tribunal Constitucional. Al respecto, este autor sugiere una nueva interpretacién sobre lo que debe entenderse
como bloque de constitucionalidad para solucionar este problema.

48 Revise las Normas IV,V,VI y VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

49 Revise articulos n.° 44 vy 45 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

50 Articulo 4.- Los registros publicos que integran el sistema financiardn su presupuesto con los ingresos que se
generen por la aplicacidn de sus tasas registrales, donaciones, legados, transferencias y otros recursos provenientes
de instituciones publicas y privadas y de la cooperacion técnica y financiera internacional, aceptada de acuerdo con
ley, asi como con sus ingresos financieros [...].
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En vista de que la ley que regula a la SUNARP no crea las tasas que serdn cobradas
por los servicios de inscripcion y de publicidad, se debe buscar la norma juridica que regule
esta materia.

Resulta pertinente traer a colacidon el numeral 44.1 del articulo 44 de la Ley del Pro-
cedimiento Administrativo General®', ya que parece que este articulo «habilita» el cobro de
tasas por la prestacion del servicio administrativo. Sin embargo, se considera que la inclusidn de
este numeral no resultaria necesaria en la medida en que nuestro Cédigo Tributario define a
las tasas-derecho? Al parecer, este articulo solo buscd repetir la definicién vy los requisitos que
una tasa debe tener en nuestro ordenamiento juridico.

En el caso de las tasas de la SUNARR a primera vista parece que el decreto supremo
n.° 017-2003-JUS, norma que aprueba las tasas registrales de los servicios de inscripcién y
de publicidad por oficina registral, solo regula la cuantia de las tasas que se cobran por estos
servicios, pero un andlisis pormenorizado lleva a concluir que esta norma crea el tributo tasa y
regula la obligacién tributaria.

En efecto, conforme con los articulos | y 2 de este Decreto Supremo, se aprueba el
anexo de las tasas registrales, las cuales se detallan en los anexos | y 2 de este decreto. Estos
anexos establecen las tasas que se cobrardn por cada tipo de procedimiento administrativo.
El monto de la tasa se basa en funcién de un porcentaje de la Unidad Impositiva Tributaria
(UIT)** que se cobrard cada vez que el usuario decida inscribir los actos juridicos permitidos
en la SUNARP

Si se observa este decreto supremo, se evidencia que esta norma establece la hipdtesis
de incidencia del tributo tasa:

»  Existe la prestacidn de un servicio publico individualizado: el procedimiento registral
(aspecto material).

*  ElEstado,através de la SUNARP se encarga de prestar el servicio (aspecto personal).

* La fecha relevante para la tasa es el inicio de la prestacion del servicio: inicio del
procedimiento (aspecto temporal).

*  El servicio de inscripcion vy publicidad registral se lleva a cabo en Perd (aspecto
espacial).

Ademds, el decreto supremo establece reglas sobre la obligacion tributaria: la determinacién
(el quantum de la obligacién tributaria, que en la tasa se calcula segin un porcentaje de la UIT)
establece el vinculo entre el acreedor tributario (SUNARP) v el deudor tributario (el usuario que
requiere el servicio), y regula el pago de la tasa (medio de extincion de la obligacion tributaria).

Como se puede observar, el Decreto Supremo n.° 017-2003-JUS crea y estructura
el tributo tasa que se cobra por el procedimiento de inscripcién y publicidad que otorga la

51 Articulo 44: Procede establecer derechos de tramitacién en los procedimientos administrativos, cuando su trami-
tacién implique para la entidad la prestacién de un servicio especifico e individualizable a favor del administrado, o
en funcién del costo derivado de las actividades dirigidas a analizar lo solicitado; salvo en los casos en que existan
tributos destinados a financiar directamente las actividades de la entidad. Dicho costo incluye los gastos de opera-
cién y mantenimiento de la infraestructura asociada a cada procedimiento.

52 Revise la Norma Il del Titulo Preliminar del Cddigo Tributario.

53 El cdlculo del costo de esta tasa podria resultar excesivo pues este sistema de cdlculo no atenderfa a cubrir solo el
costo del servicio. Al respecto, consultar: https://www.indecopi.gob.pe/documents/20 1 82/143803/Inf0872004.pdf
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SUNARRP Esta regulacién demuestra que el Poder Ejecutivo (consciente o inconscientemente)
crea las tasas por los servicios que brinda a los contribuyentes.

4. Aproximacion al derecho comparado

En el Perd, el Poder Ejecutivo tiene la potestad tributaria para crear (estructurar), modifican,
derogar y exonerar a las tasas, por lo que se procederd a comparar la potestad tributaria para
crear las tasas entre Espafia y algunos paises de América Latina con el nuestro.

En esta seccidn se pretende ubicar las semejanzas, diferencias y probleméticas que exis-
ten en las constituciones de otros paises para observar la tendencia que existe sobre la crea-
cién de las tasas.

El desarrollo de esta seccion se enfocard en la experiencia de cinco paises: Espafia, Co-
lombia, Brasil, México y Ecuador.

4.1. Espana.
La Constitucion de Espafia fue aprobada el 31 de octubre de 1978. Se debe sefialar que esta es la
constitucidn mds antigua, a excepcidn de la mexicana, de todas las que se analizardn en este capitulo.
Ahora bien, el numeral 3 del articulo 31 de la Constitucion espaiola indica lo siguiente:

Articulo |31
|.Sélo podrdn establecerse prestaciones personales o patrimoniales de cardcter publico con
arreglo a la ley.

A partir de este precepto, esta Constitucién deriva el principio de legalidad en materia
tributaria. La prestacion tributaria deberd encontrar su fundamento en la ley.

Asimismo, los numerales | v 2 del articulo |33 sefialan lo siguiente sobre la potes-
tad tributaria:

Articulo 133

2. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al

Estado, mediante ley.

3. Las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales podrdn establecer y exigir tribu-
tos, de acuerdo con la Constitucion v las leyes.

Como se puede observar, la Constitucién espafiola le otorgd potestad originaria tri-
butaria a las Cortes Generales™, poder que ejerce la facultad legislativa del Estado para crear,
modificar y derogar todos los tributos (impuestos, tasas y contribuciones) de alcance nacional.

Esta atribucion de potestad tributaria a las Cortes Generales encuentra su fundamento
en la clasica idea del principio de legalidad, en la medida en que se le otorga la potestad tri-
butaria al poder que representa al pueblo espafiol, quienes decidirdn qué tributos son los que
deben pagar.

Se debe sefalar que, a diferencia de nuestra Carta Magna, la Constitucidn espafiola no
prevé un tratamiento especial para las tasas. En este sentido, el Constituyente espafiol no per-

54 De acuerdo con el articulo 66 de la Constitucion espanola, las Cortes Generales representan al pueblo espafiol y
estdn formadas por el Congreso de los Diputados y el Senado. Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa
del Estado.
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mitié que el Poder Ejecutivo se encargue de crear tasas por los servicios que presta. De otro
lado, no se pude dejar de mencionar que la Constitucidn espafiola también le otorga potestad
originaria a las Comunidades Auténomas, dentro de su jurisdiccidn, para la creacién de las tasas,
pero deberdn crearse segin la Constitucidn y las leyes.

Esta atribucidn de potestad tributarfa que les hace el Constituyente espaiol a las comu-
nidades auténomas es similar a la atribucion que dio el Constituyente peruano a los gobiernos
regionales y locales®.

Se entiende que la potestad tributaria de las tasas de las comunidades auténomas,
al igual que en los gobiernos regionales y locales en el caso del Pery, se explica porque son
estas organizaciones territoriales quienes se encargan de prestar los servicios respectivos en
sus jurisdicciones.

4.2. Colombia®.
La Constitucidn Politica de Colombia sefiala lo siguiente sobre la potestad tributaria:

Articulo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales” o parafiscales. La
ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar; directamente, los sujetos activos y pasivos, los
hechos vy las bases gravables, y las tarifas de los impuestos. La ley, las ordenanzas y los acuerdos
pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a
los contribuyentes, como recuperacidn de los costos de los servicios que les presten o parti-
cipacidn en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales
costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las ordenanzas
o los acuerdos.

En este caso, también se puede observar que la potestad originaria para crear los tribu-
tos de alcance nacional se encuentra en el Congreso. Ademas, el Constituyente también otorgd
potestad originaria a las asambleas departamentales y a los concejos distritales y municipales.
Todos estos drganos constituyen espacios de representacidn y deliberacion de los ciudadanos
dentro de cada jurisdiccidn. En este sentido, se puede sostener que la Constitucion colombiana
también acoge la cldsica idea del principio de legalidad en la medida en que exige que sea un
drgano «representativo» v «deliberativoy», como el Congreso o las asambleas, en el que se
discuta la creacidn (y la estructuracion) de todos los tributos.

La Constitucidn colombiana sefiala que la cuantia (tarifa) de las tasas si puede ser modi-
ficada por las autoridades (Poder Ejecutivo), pero requiere de una norma con rango de ley que
lo autorice. De esta manera, el constituyente le otorga al Poder Ejecutivo colombiano potestad
derivada tributaria sobre las tasas (solo sobre la modificacién de la cuantia) en la medida en que
se requiere de una autorizacion legal para poder modificar la tarifa de las tasas.

55 Los gobiernos regionales y los gobiernos locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exo-
nerar de estas, dentro de su jurisdiccidn, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria,
debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la
persona. Ningln tributo puede tener cardcter confiscatorio.

56 La Constitucion colombiana fue aprobada el 6 de julio de 1991.

57 Las contribuciones fiscales se refieren a «tributos».
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Asimismo, esta norma indica que el sistema para definir los costos de las tasas y el mé-
todo de reparto entre los afectados por las tasas debe encontrarse en una norma de rango
de ley.

Por ello, se puede observar que la Colombiana es heredera de la Constitucién espafiola
en la medida en que ambas requieren que sea una norma con rango de ley la que establezca los
elementos esenciales de las tasas. Cabe sefialar que las normas que emanan del Poder Ejecutivo
en lo referente a las tasas tienen naturaleza reglamentaria para ambos paises.

Se puede sefialar;, en sintesis, que el Constituyente colombiano no le otorgd al
Poder Ejecutivo la potestad originaria para crear, modificar’® o derogar una tasa de al-
cance nacional.

Sin embargo, es relevante sefialar que el Constituyente le otorga un tratamiento parti-
cular a cada tipo de tributo. Esta diferenciacién partiria de reconocer que cada tributo (impues-
to, tasa y contribucién) presenta diferentes caracteristicas que hacen necesario un tratamiento
distinto para cada uno de ellos.

4.3. Brasil®.
Los numerales |, Il 'y lll del articulo 145, asi como el numeral | del articulo 150, articulos inclui-
dos en el Capitulo | (del Sistema Tributario General) del Titulo VI de la Constitucidn brasilefia
sefialan lo siguiente:

Art. 145. La Unidn, los estados, el Distrito Federal y los Municipios podrdn establecer los
siguientes tributos:

. Impuestos;

Il. tasas, como consecuencias del ejercicio del poder de policia por la utilizacidn, efectiva o
potencial de servicios publicos especificos y divisibles, prestados o puestos a disposicidn del
contribuyente;

Ill. contribuciones especiales, como consecuencia de obras publicas.

Art. 150.Sin perjuicio de otras garantias aseguradas al contribuyente, estd prohibido a la unidn,
a los Estados, al Distrito Federal y a los Municipios:

. exigir o aumentar tributos sin ley que los establezca

En el caso de Brasil, el Constituyente le otorgd potestad originaria a la Unidn, los Esta-
dos, el Distrito Federal y los municipios para crear, modificar o derogar impuestos, tasas y con-
tribuciones. La potestad originaria que alcanza a los Estados, el Distrito Federal y los municipios
se encontrard limitada a cada jurisdiccion respectiva.

Ahora bien, de acuerdo con el inciso | del articulo 150 de esta Constitucion, los drganos
competentes para la creacién de tributos deberdn hacerlo mediante una ley o norma con ran-
go de ley. Asf, esta Constitucién también entiende al principio de legalidad como un limite frente
al Poder Ejecutivo, pues serd la asamblea deliberativa (el Congreso Nacional®®) la que decida los
tributos que deberdn crearse y lo referente a la obligacién tributaria.

De la lectura de la norma constitucional, no se observa que el Poder Ejecutivo tenga
potestad originaria ni derivada para crear y modificar las tasas. El Constituyente no otorgd

58 La modificacion de la cuantfa de la tasa requiere de una ley autoritativa.
59 La Constitucidon de la Republica Federativa del Brasil fue promulgada el 5 de octubre de 1988.
60 Véase el articulo 44 de la Constitucion de Brasil.
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un tratamiento preferencial a las tasas, por lo que la creacién de este tributo debe seguir las
mismas reglas que los impuestos y contribuciones. No obstante, resulta relevante sefialar que,
a diferencia de la Constitucion peruana, la norma constitucional brasilefia sf brinda una breve
explicacion sobre los tributos vinculados (tasas y contribuciones) en los numerales Il v Il del
articulo 145.

Se considera en este estudio que el Constituyente brasilefio tuvo que definir las tasas
y contribuciones en la Constitucién en la medida en que Brasil es un Estado Federal®' vy la
norma constituyente deberd regular (y limitar) la potestad tributaria compartida entre los
distintos Estados que conforman la Unidn, por lo que se necesitan reglas y conceptos bdsi-
cos en la Constitucién para otorgar predictibilidad dentro de los diferentes ordenamientos
juridicos internos.

4.4. México*?.

La Constitucién mexicana no cuenta con un capftulo o seccidn especifica sobre la potestad
tributaria, pero se deben tener en cuenta las siguientes disposiciones de esta Constitucion:

Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacién, como del Distrito Federal o del
Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las
leyes®.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
XXIX. Para establecer contribuciones®:
4°. Sobre servicios publicos concesionados o explotados directamente por la Federacion.

Se puede observar que la Constitucidn mexicana indica que los ciudadanos mexicanos
deben contribuir al sostenimiento de los gastos publicos cuando exista una ley que asf lo indi-
que. En ese sentido, las normas tributarias deberdn ser aprobadas mediante una ley para que
puedan ser exigibles a los mexicanos. De esta forma, se otorga potestad originaria a la Fede-
racion y los Estados para la creacién, modificacion y derogacion de todos los tributos, siempre
que el instrumento juridico de creacidn de la norma tributaria sea una ley.

Se debe indicar que la Constituciéon mexicana no sefiala las tasas, razén por la que no
podria hablarse de un trato particular sobre cada tipo de tributo. Ahora bien, en el caso espe-
cffico de la Federacidn, se observa que el Congreso tiene la facultad de establecer®® contribu-
ciones sobre servicios publicos concesionados por la Federacién.

De acuerdo con la definicidn de tasa que se ha desarrollado en el presente articulo, se
considera que el cobro que se haga por la prestacién de un servicio publico prestado directa-
mente por el Estado, y vinculante por una norma que asf lo exija, constituye una tasa, por lo que

61 Véase el articulo | de la Constitucion de Brasil.

62 La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue publicada el 5 de febrero de 1917.

63 La reforma de esta fraccidn fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de febrero de 1949.

64 La Constitucion mexicana también califica a los tributos como «contribuciones». No se debe confundir con el tipo
de tributo especiffico «contribucién.

65 Cuando el constituyente se refiere a «establecer», se considera que se faculta la creacidn, estructuracion, modifi-
cacion y derogacion de las tasas.
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se entiende que el Congreso tendrfa la facultad de crear las tasas por los servicios que presta
el Poder Ejecutivo de la Federacion.

Asimismo, se considera que la facultad que se le otorgd al Congreso para la creacion de
tasas es exclusiva debido a que el principio de legalidad, en la forma en la que se expresa en
este ordenamiento juridico, exige que sea una ley aprobada por el Congreso la que se encargue
de crear todos los tributos.

4.5. Ecuador.
La Constitucién ecuatoriana fue publicada el 20 de octubre del 2008. Esta es la constitucién
mas reciente de todas las que se han comentado en este trabajo y de la que es necesario ob-
servar el siguiente articulo:

Art. 301.- Sélo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asam-
blea Nacional se podrd establecer, modificar; exonerar o extinguir impuestos. Sélo por acto
normativo de drgano competente se podrdn establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas
y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se creardn vy regulardn de acuerdo con
la ley.

Se aprecia que la Constitucién ecuatoriana le otorga potestad originaria a la Asamblea
Nacional para los impuestos y a los demds drganos competentes (entre los cuales se encuentra
el Poder Ejecutivo®® y los gobiernos municipales®’) para las tasas y contribuciones.

Asimismo, el Constituyente exige que las normas creadoras de tributos respeten las
leyes. El sometimiento a las leyes de las normas creadoras de tributos debe entenderse hacia
aquellas leyes que regulan la produccién normativa en materia tributaria; es decir; que establezca
pardmetros generales a efectos de lograr uniformidad en la produccién de normas tributarias.

Resulta relevante mencionar el numeral 5 del articulo 147 de esta Constitucion:

Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, ademads
de los que determine la ley:

5. Dirigir la administracion publica en forma desconcentrada y expedir los decretos necesarios
para su integracién, organizacion, regulacion y control.

El articulo 147 indica que el presidente debe emitir las normas necesarias para que la
administracién publica pueda prestar los servicios encomendados. En ese sentido, el presidente
debe organizar su funcionamiento, regular sus procedimientos y establecer las tasas que se co-
bren por los servicios publicos. Asi, la Constitucidn ecuatoriana indica que los decretos serdn el
instrumento juridico que se utilizard para crear las tasas que costeardn los servicios brindados
por la Administracion. Como se sostuvo en el capftulo anterior, la creacion de un tributo deberd
realizarse por el drgano mejor calificado de acuerdo con las caracteristicas de cada tributo.

En esta linea argumentativa, resulta relevante sefialar lo expuesto por el profesor ecua-
toriano César Montafio, citado en la tesis de Tatiana Pefia Toledo (2009), sobre el principio de
reserva de ley, incluido en la Constitucién ecuatoriana, como: «[...] una exigencia derivada de

66 De acuerdo con el articulo 141 de la Constitucion ecuatoriana, el presidente ejerce la funcidn ejecutiva.
67 Véase el inciso 5 del articulo 264 de la Constitucién de Ecuador.
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la Constitucion o de la Ley, sobre el medio como instrumento que incorporard las principales
normas juridicas tributarias, asi como los elementos sustanciales de los tributos» (pp. | 1-29). En
este caso, el medio normativo serfa el decreto.

Se puede concluir que en el derecho ecuatoriano el Poder Ejecutivo puede crear sus
tasas a partir de la legitimacion otorgada a los decretos por la Constitucién ecuatoriana. Cier-
tamente, esto sugerirfa que también existina una reserva a favor de la Administracion.

Por las consideraciones expuestas, se considera que la regulacién de la potestad
tributaria en Ecuador es la que mejor responde a la naturaleza de los tributos vinculados
y no vinculados.

Ahora bien, es necesario sefialar que el articulo 287¢ de la Constitucién ecuatoriana
exige que las tasas que se creen a favor de instituciones de derecho publico deben ser estable-
cidas por ley. Sobre este aspecto, se cree conveniente indicar que esta norma busca limitar el
fendmeno de la parafiscalidad, es decir, la obligacién de pago a favor de las entidades publicas
que no forman parte del gobierno central y los gobiernos municipales, pero que atienden nece-
sidades publicas (201 I). A modo de ejemplo, se puede mencionar los aportes que realizan los
empleadores al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social®?, entidad que se encarga de prestar
el Seguro General Obligatorio en Ecuador.

En ese sentido, este articulo no limita la potestad originaria que tiene el Poder Ejecutivo
para crear las tasas que sean de competencia del gobierno central.

Finalmente, no se puede dejar de mencionar que (aun) la tendencia en el derecho
comparado es que las tasas cobradas por servicios publicos de alcance nacional no pueden
ser creadas ni estructuradas por el Poder Ejecutivo, sino que esta labor debe ser realizada
por el Congreso.

Sin embargo, ninguna constitucion exige que el Congreso, como médximo drgano de
deliberacion politica, sea el Unico que pueda crear tasas. En efecto, los gobiernos municipales
y Estados federales también pueden crear las tasas de alcance local. Esta atribucion parte por
entender que el drgano que presta el servicio debe ser la entidad encargada de crear a las tasas.

No se debe dejar de mencionar que la mayorfa de las constituciones se erigieron en el
siglo pasado vy, por lo tanto, responden a instituciones con un contexto econdmico y politico
distinto del actual, por lo que el principio de legalidad plasmado en estas constituciones repre-
senta la cldsica idea de representacion parlamentaria.

Con el objetivo de ubicar esta afirmacidn, resulta necesario mencionar la experiencia
dictatorial que padecid América Latina y Espafia desde fines de los afios cincuenta del siglo
pasado. En ese contexto, es Idgico exigir que todos los tributos deban ser creados por una ley
del Parlamento, pues debfa evitarse el abuso de una autoridad impuesta por la fuerza, que no
fue no elegida por el pueblo.

Los pafses latinoamericanos viven actualmente una «primavera democrdtica» con cier-
tos matices. Los presidentes son elegidos en las urnas y el Poder Ejecutivo suele tener mayor
aceptacion que el Poder Legislativo. Como se sefiald en el capitulo anterior, parece que el
principio de legalidad exige una redefinicidn a partir del Estado Constitucional.

68 Art.287.-Toda norma que cree una obligacién financiada con recursos publicos establecerd la fuente de financia-
miento correspondiente. Solamente las instituciones de derecho publico podrédn financiarse con tasas y contribu-
ciones especiales establecidas por ley.

69 Instituto regulado en el articulo 370 de la Constitucidn ecuatoriana y el articulo 16 de la Ley n.> 2001-55.
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No se puede dejar de mencionar que la Constitucién ecuatoriana representa un cam-
bio en el paradigma del principio de legalidad en materia de las tasas y las contribuciones. Esta
regulacion si responde a las caracteristicas particulares de los tributos vinculados y permiten
que las tasas adquieran mayor dinamismo en una economia dindmica como la actual. Por ello,
se considera que la tendencia de las nuevas reformas constitucionales en materia tributaria
deberfa apuntar en la misma direccién que la Constitucién ecuatoriana.

5. Conclusiones
Luego de esta investigacion, se puede arribar a las siguientes conclusiones:

»  El Poder Ejecutivo tiene potestad originaria y exclusiva para crear; estructurar, mo-
dificar y derogar las tasas. No obstante, el Ejecutivo debe respetar la Constitucién y
las normas que regulan la produccién normativa tributaria (Ley del Procedimiento
Administrativo y Tftulo Preliminar del Cédigo Tributario) cuando ejerce su potestad
tributaria.

»  El decreto supremo que crea una tasa tiene naturaleza reglamentaria. La «reserva
de la Administracién» impide que la creacion de la tasa por un servicio prestado
por el Poder Ejecutivo puede realizarse mediante una norma con rango de ley.

* Los principios constitucionales tributarios deben interpretarse de acuerdo con las
caracteristicas de cada tributo. En el caso de las tasas, debe tenerse en cuenta que
es un tributo vinculado cuyo aspecto material se relaciona con la prestacidon de
un servicio publico estatal. A manera de ejemplo, no resulta razonable exigir en la
misma medida el principio de capacidad contributiva en todos los tributos.

*  Urge un andlisis pormenorizado del principio de legalidad en la actualidad a partir
del Estado constitucional. Como se pudo observar la idea clasica de «representa-
cién» pierde vigencia en la medida en que el presidente de la Republica se elige
en elecciones, el presidente «delibera» con sus ministros y existe una inoportuna
respuesta de los parlamentos ante las crecientes exigencias de los ciudadanos.

*  El dérgano que se encuentra en mejor posibilidad de estructurar de forma suficiente
cada tributo de acuerdo con sus caracteristicas es el que debe tener la potestad
de crear ese tributo. En el caso de los impuestos, resulta razonable que el drgano
encargado de crearlo sea el Congreso, ya que el impuesto encuentra su fundamen-
to en la capacidad contributiva de los representados; mientras que en las tasas se
espera costear la prestacién de un servicio publico prestado por la Administracion,
por lo que resultarfa razonable que la creacion de la tasa la haga el Poder Ejecutivo.

* Latendencia en la legislacidn extranjera es que no se le reconoce potestad origina-
ria al Poder Ejecutivo para la creacidn de tasas. Esto responde a la cldsica idea del
principio de legalidad impuesta en defensa del abuso de regimenes dictatoriales.
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*  Resulta sintomdtico el caso de Ecuador: En este pafs, el Poder Ejecutivo puede crear
tasas y el principio de legalidad contiene una definicidon acorde con la actualidad.
Esta norma deberfa servir como referente a las reformas constitucionales que se
hagan sobre esta materia en Latinoamérica.
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COMENTARIOS

Francisco Ruiz de Castilla Ponce de Ledn
Profesor del Departamento Académico de Derecho, PUCP*

A partir del siglo XVII, en Occidente se aprecia la construccién de un Estado moderno. Ante
ello, se procedié a la reelaboracion de las finanzas publicas, pero siempre acompafada de un
peligro: la posibilidad de que el Estado abuse en la creacion y estructuracion de sus ingresos, lo
cual afecta el bienestar de los ciudadanos.

A la par, también se inicié un proceso de juridificacion de las finanzas publicas, en el que
se procurd la méxima disminucién de los peligros ya expuestos mediante el desarrollo de cier-
tas reglas oficiales que empezaron a disciplinar la actividad del Estado en cuanto a la creacion y
estructuracidn de sus ingresos.

En este contexto, el tema particular de las tasas tributarias viene a ser la punta del
iceberg que permite apreciar este problema de fondo: las constantes tensiones entre: (a) eco-
nomia y derecho y (b) Estado y sociedad.

Quizés el mayor aporte del estudio que comento va a tono con estas cuestiones de
fondo. La discusion sobre la titularidad para la creacidn y estructuracién de las tasas se centra
—en Ultima instancia— en las diferentes concepciones en torno a los alcances del principio
de legalidad.

Como bien sefiala Hugo Arbieto, el pensamiento inicial apuntaba a sefialar que el Poder
Legislativo debfa ser el titular de la potestad tributaria en materia de impuestos, contribuciones
y tasas, y encontrd su fundamento en la figura de la representacion (el Parlamento actda en
representacion de la sociedad).

Por otra parte, Arbieto precisa que posteriormente se comienza a poner especial aten-
cién al hecho de que en la composicidn del Poder Ejecutivo también se aprecia la figura de
la representacion (la Presidencia de la Republica actla en representacion de la sociedad), de
tal modo que va ganando cierta fuerza el planteamiento que apunta a sostener que —por lo
menos en via de excepcién— el Poder Ejecutivo bien puede ser el titular para la creacidn y
estructuracidn de ciertos tributos, como por ejemplo las tasas.

Hugo Arbieto desarrolla la discusién de todos estos temas en tres secciones dedicadas a
los siguientes puntos: (a) el estudio técnico sobre la tasa, (b) el andlisis de los principios de legali-
dad y reserva de ley con relacion a la tasa, y (c) el estudio comparado de las Constituciones de
ciertos pafses de América y Europa respecto de la titularidad para la creacion y estructuracion
de la tasa.

En la seccidn segunda es importante el esfuerzo del autor por destacar que el funda-
mento del impuesto es la capacidad contributiva (riqueza econdmica de los privados); mientras
que el fundamento de la tasa es la prestacion de servicios publicos estatales, de tal modo que

*  http//www.pucp.edu.pe/profesor/francisco-ruiz-de-castilla-ponce-de-leon
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estas clases de tributos merecen diferentes esquemas de tratamiento juridico entre si. En ese
sentido, se sostiene que, en materia de impuestos, es razonable pensar que el titular de la
potestad tributaria debe ser el Poder Legislativo. En cambio, con relacidn a la tasa, el autor del
estudio considera que existe justificacion suficiente como para pensar que el Poder Ejecutivo
debe ser el titular de la potestad tributaria.

En la seccion tercera merece destacarse el esfuerzo de Hugo Arbieto por profundizar
el estudio de los principios de legalidad y de reserva de ley, con referencia especial a las tasas.
En esta parte del estudio, el autor toma partido a favor de la posicién que sostiene que el Po-
der Ejecutivo debe ser el titular de la potestad tributaria en materia de tasas. También se debe
destacar el andlisis relativo a un caso préctico: la regulacion de las tasas que recauda la SUNARP
en la que el autor verifica que esta entidad resulta ser titular de la potestad tributaria de esta
clase de tributo.

En la seccidn cuarta, el autor analiza bdsicamente las constituciones de Espafia, Colom-
bia, Brasil, México y Ecuador, en las que encuentra que la posicién dominante apunta a favor del
Poder Legislativo como titular de la potestad tributaria en materia de tasas. También se advierte
que la excepcidn se encuentra en Ecuador, en donde el Poder Ejecutivo es titular de la potestad
tributaria con relacidn a las tasas.

Por otra parte, desde el punto de vista metodoldgico, se advierte un adecuado uso de
las fuentes bibliogréficas, especialmente a nivel de doctrina, legislacion vy jurisprudencia.

Asimismo, se aprecia un andlisis detallado de los temas que se abordados, en el que se
presta especial atencidn a las discusiones que quedan planteadas a propdsito de los puntos
criticos que van apareciendo al abordar cada aspecto del objeto central de estudio.



RESPUESTA DEL AUTOR

Inicio mi respuesta resaltando la labor del CICA|J en el apoyo a la investigacion de los alumnos,
egresados y profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP El derecho no es un sistema
perfecto e inalterable de reglas. La investigacién juridica nos permite detectar los problemas
en la interpretacion y aplicacion de las normas; asimismo, brinda respuestas a las cuestiones no
resueltas. Estas razones hacen necesaria la labor investigadora en el derecho.

Por otra parte, agradezco al profesor Ruiz de Castilla por su valioso apoyo en la elabo-
racion de este trabajo de investigacidn. Sus criticas y comentarios permitieron enriquecer los
temas discutidos.

Quisiera desarrollar en esta seccidn los alcances de la interpretacion histérica del articulo
74 de la Constitucion Politica vigente del Pert en relacion con la potestad tributaria de las tasas.

Interpretacion histérica del articulo 74 de la Constitucion

Marcial Rubio vy ElImer Arce' sefialan que la interpretacion histdrica implica revisar el contenido
de los antecedentes juridicos directamente vinculados con la norma de que se trate. Este mé-
todo de interpretacion toma como fundamento la intencion que el legislador quiso darle a la
norma respectiva. Por lo tanto, el intérprete debe revisar las obras escritas por los legisladores,
sus intervenciones en las comisiones y los documentos de iniciativa legislativa; ademds, también
serfan importantes los antecedentes legislativos.

En referencia al articulo 74 de nuestra Carta Politica, resulta necesario revisar las po-
nencias de los congresistas que debatieron y aprobaron la Constitucién de 19932 El lunes 26
de abril de 1993 se discutid en la 49.° Sesidn de la Comisidn de Constitucidn y de Reglamento
del Congreso Constituyente Democrdtico el capitulo «Del Régimen Tributario y Presupuestal»
de nuestra Carta Magna.

Se puede observar que la actual redaccidon de este articulo es distinta de la original-
mente propuesta por las comisiones de Economfa y de Presupuesto. La redaccién original del
proyecto sefialaba lo siguiente:

Articulo 2- Los tributos se crean, modifican o derogan exclusivamente por ley del Congreso,
con las Unicas excepciones de los derechos arancelarios y la actualizacién de los tributos
denominados tasas que pueden aprobarse por decreto supremo.

(-]

I Rubio, M, y Arce, E. (2017). Teoria esencial del ordenamiento juridico peruano. Lima: Fondo Editorial de la PUCP (pp.
[18-119).

2 Congreso Constituyente Democratico del Pert. (1993). Constitucidn Politica del Perd de 1993. Diario Oficial El
Peruano. Lima: Congreso Constituyente Democrético de la Republica del Pert, 30 de diciembre.
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El congresista Chirinos Soto® sefialé en esta sesidn que el término «actualizacién» co-
rresponde a un lenguaje eufemistico®. Los gobiernos utilizan ese término para no indicar que
subirdn las tasas. Por lo tanto, sugirid que se modifique la oracidn y se indique «salvo aranceles
y tasas que se aprueban por decreto supremos.

La posicidn de este congresista parte por entender que solo el Poder Legislativo tendrfa
la potestad de crear el tributo tasa, pero el Poder Ejecutivo podrfa modificar la tarifa de este
tributo. La congresista Lourdes Flores Nano® concordd con esa posicidn.

Finalmente, la versidn final de este articulo fue la siguiente:

Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracién, exclusivamente
por ley o decreto legislativo en caso de delegacidn de facultades, salvo los aranceles v tasas,
los cuales se regulan mediante decreto supremo.

Se puede concluir que la intencién del constituyente fue permitir que el Poder Ejecutivo
pueda subir la tarifa de las tasas. Sin embargo, no habrian otorgado potestad originaria al Ejecu-
tivo para la creacion de este tributo.

Si se revisa el articulo 139 de la Constitucién Politica del Perd de 19799, se aprecia que
la Asamblea Constituyente le otorgd potestad originaria exclusiva al Poder Legislativo para la
creacion de impuestos, tasas y contribuciones.

Estos antecedentes llevarian a sostener, desde una interpretacidn histdrica, que el ar
ticulo 74 de la Constitucion del Perd no permite la creacion del tributo tasa para el Poder
Ejecutivo. Al respecto, no se debe dejar de reconocer la importancia de conocer la «intenciony
del legislador al redactar la norma; sin embargo, la voluntad histérica del legislador contempo-
rdneamente ha sido desplazada por la mayor independencia de la norma, conforme lo sefialan
Luis Durdn y Marco Mejia’.

De acuerdo con estos autores, la norma juridica tendria una vida propia a partir de su
creacion, distinta de la propuesta por sus autores. Los otros métodos de interpretacién pueden
darle un mejor sentido (hasta podrfa ser correctivo) de lo propuesto por el legislador.

Se considera acertada la posicidn sefialada por estos autores. Si bien una interpretacion
histérica podria llevar a suponer que el Poder Ejecutivo no podria crear tasas, los métodos
literal y 16gico® permiten otorgarle un significado acorde con las necesidades de nuestro pais.
Estos métodos le otorgan un mejor sentido al articulo 74 de la Constitucién.

3 Diario de los Debates - Debate Constitucional - 1993, Comisién de Constitucion y de Reglamento - Congreso
Constituyente Democriético (1993). Lima, p. 2039.

4 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el eufemismo se define como una manifestacién
suave o decorosa de ideas cuya recta o franca expresion seria dura o malsonante.

5 Diario de los Debates - Debate Constitucional - 1993, Comisién de Constitucion y de Reglamento - Congreso
Constituyente Democrético (1993). Lima, p. 2041.

6 Asamblea Constituyente del Perd. (1979). Constitucion para la Republica del Perd. Lima.

7 Durén, L,y Mejia, M. (2017). Alcances y limites de la interpretacion tributaria: A cuenta de las llamadas Exposiciones
de Motivos. Revista Andlisis Tributario, (348), 4.

8 Laaplicacidn de estos métodos de interpretacidn para este articulo de la Constitucion Politica se puede revisar en
el desarrollo del trabajo de investigacién.
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En el presente articulo se realiza un andlisis de la aplicacion de las instituciones de la
responsabilidad civil en los supuestos de configuracién de prdcticas antisindicales del
empleador. Para ello, se examina la aplicacion de supletoria de las normas civiles en el
derecho del trabajo, teniendo esta dltima una ldgica propia en las relaciones juridicas
que desarrolla. De esta forma, se analiza tanto la técnica legislativa como el desarrollo
jurisprudencial en materia de relaciones colectivas de trabajo y, a partir de ello, se
propone la consolidacién de un sistema de tutela resarcitoria en el caso de la verificacion
de conductas antisindicales.

l. Introduccién

Uno de los derechos fundamentales que se consagra en la legislacion peruana —tanto a nivel
constitucional como legal— es el de la libertad sindical. Ciertamente, la libertad sindical ha
sido materia de estudio por los laboralistas en innumerables ocasiones. Ellos se han enfocado
en el desarrollo explicativo de su concepto, su contenido esencial y no esencial, el andlisis de
los principios que emanan de este, los aspectos individuales y colectivos que trascienden en el
desarrollo de su ejercicio, entre otros.

Asi pues, pareciera que el dmbito de estudio de la libertad sindical y, en general, de los
fendmenos sindicales, se reduce con el paso del tiempo. No obstante, no existe afirmacién
mds errdnea que la anterior: la globalizacidn, las nuevas tecnologias empresariales, la incesante
movilidad de capital del mercado, etc., han tenido un gran impacto sobre la organizacion pro-
ductiva de la empresa, la cual a su vez repercute en la organizacidn del trabajo. La realidad exige
redefinir las instituciones sobre las cuales se fundan las bases del derecho del trabajo, revela
que la misma permanece incompleta e inacabada, y demanda crear mecanismos de proteccién
frente las afectaciones del derecho a la libertad sindical.

De hecho, nadie puede negar que las conductas antisindicales son reprochables por el
ordenamiento juridico, razén por la cual, si no existen mecanismos de proteccion adecuados,
la eficacia de la funcién de los sindicatos se debilita y repercute en el universo de trabajadores
afectados y, en general, en el sistema de relaciones laborales.

Dentro de los mecanismos de proteccion contra los actos antisindicales del empleador
se encuentran aquellos enmarcados en procedimientos administrativos, esto es, inspecciones
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ante la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral (SUNAFIL). A nivel procesal, existen
figuras especfficas como la reposicién por despido que tenga como motivo la sindicalizacién del
trabajador; o, incluso, la tipificacidn de las conductas antisindicales como un tipo penal.

Sin embargo, estudiar el conflicto empleador-sindicato en las distintas facetas de su des-
envolvimiento ha desviado la atencién de un problema juridico simple: cuando alguien produce
un dafio, debe repararlo.Y con ello no me refiero necesariamente a reponer la situacion juridica
al estado anterior de las cosas —para ello existe especificamente la accién de amparo—, sino
mas bien a resarcir a los sujetos a los cuales el dafio ha sido causado (indemnizar por los dafios
y perjuicios generados por las conductas sindicales), como mecanismo de proteccién frente a
la insuficiencia de la tutela restitutoria de derechos. Se trata de una tendencia que ha estado
creciendo Ultimamente en la jurisdiccidn laboral.

Con este trabajo se busca estudiar una nueva tendencia que los érganos jurisdiccionales
del Pertd han iniciado. Ellos han interpretado distintas normas civiles conforme a la legislacién
laboral. Este es el caso de la posibilidad de incluir condiciones resolutorias en contratos de
trabajo, el pago de indemnizacion por dafos y perjuicios en el despido de una trabajadora du-
rante su periodo de prueba e, incluso, el pago de dafio moral en caso de despido. Mds alld de
la postura que se tenga sobre una u otra, en algunos casos serd factible trasladar la aplicacién
de normas comunes a la relacion de trabajo y, en otros, no.

En esa linea, al no existir una regulacién especifica en materia laboral sobre indemni-
zacion por dafios originados por conductas antisindicales —es decir, no existe un derecho de
daios en el dmbito laboral que tenga una regulacién tan vasta como la que hay en materia
civil—, es necesario aplicar la normativa civil sobre la materia, en cuanto le fuera aplicable, sin
dejar de observar los principios del derecho del trabajo.

2. La aplicacion supletoria de las normas civiles en el derecho del trabajo

El derecho del trabajo surgié como una necesidad frente a las insuficiencias que el derecho
civil mostraba para regular la situacién juridica de los trabajadores dependientes. En efecto,
la aplicacién de los preceptos civiles —con especial hincapié en la libertad contractual—
dejaba en un estado de indefensidon a los trabajadores dependientes en la regulacion de
estas relaciones (salarios bajos, condiciones de salud y seguridad precarias, jornadas laborales
interminables, entre otros).

La libertad contractual otorgada a las partes en el derecho civil se basa en una igualdad
de condiciones entre las partes, la cual no existe en las relaciones de trabajo'. Precisamente,
el derecho del trabajo hizo un quiebre con el individualismo de la regulacién civil, con el fin de
proteger a los trabajadores del liberalismo econdmico (Mangarelli, 2008, p. 107). Mds aun, si se
ve mds alld de esa ruptura, la tendencia del derecho del trabajo ha sido establecer mecanismos

| Se ha criticado mucho la teoria de la «desigualdad en la capacidad de negociacién», en la medida que no es ex-
clusiva de las relaciones de trabajo, sino que es posible visualizarla en cualquier otra relacién contractual. Frente a
ello, hoy en dfa se considera mds conveniente referirse a la «vulnerabilidad sistemdtica» de los trabajadores frente
a los empleadores. Esta vulnerabilidad se manifiesta en la subordinacién inherente al sometimiento a las érdenes
del empleadory en el vinculo de dependencia que se establece en la relacién.Véase: Davidov (2007, p. 353).
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protectores que limitan la capacidad de negociacién?, a través de normas imperativas y hasta
muchas veces indisponibles?,

No obstante, el derecho del trabajo no puede dar solucién a todos los supuestos de he-
chos configurados en la realidad ni a todas las situaciones juridicas en dicho dmbito. Como ex-
plica Néstor de Buen Lozano (1979): «[pJor muy desarrollada que esté una disciplina especial,
nunca podré colmar la totalidad de los problemas de sus sujetos, de sus actos y de sus normas,
los que necesariamente estardn subordinados en Ultima instancia a reglas del derecho comuny
(p. 110). Sumado a ello, ha existido una fuerte afectacién de los supuestos de hecho sobre los
que se construyeron las instituciones juridico-laborales tradicionales, a raiz de la transformacién
de la realidad organizativa empresarial, asi como del mercado de trabajo, lo cual obliga a la
norma laboral a abandonar toda pretensién de autosuficiencia, puesto que de no hacerlo corre
el riesgo de restarse a sf misma eficacia juridica®.

En esa linea, una vez reconocida la especialidad vy la separacién del derecho laboral,
con sus propios principios Yy reglas, la aplicacién supletoria de las normas del Cddigo Civil (en
adelante, CC) se hace necesaria (al menos transitoriamente), eso sf, respetando ciertas reglas.
El profesor Javier Neves Mujica (2009) explica lo siguiente:

[...] la aplicacidn supletoria del ordenamiento civil estd condicionada a que no existe incom-
patibilidad entre los ordenamientos vinculados. Dadas las Iégicas distintas del derecho del
trabajo vy el derecho civil, es bastante probable que tal incompatibilidad se produzca al menos
siempre que cada uno se desenvuelva en su situacion ordinaria, es decir, el primero tratando a
los contratantes como desiguales y el segundo como iguales. En ese caso, no cabe la utilizacidn
supletoria de este Ultimo. (p. 124)

Bdsicamente, se debe tener en cuenta que la aplicacién de la normativa civil en el dere-
cho del trabajo serd correcta solo cuando existan vacios en la legislacion laboral y siempre que
no supongan contradiccion con los principios y particularidades del derecho laboral. A modo
de ejemplo, la transmisién de empresas es un fendmeno empresarial frecuente en el contexto
actual de globalizacion, el cual supone un cambio de empleador y una regulacion laboral especi-

2 En palabras de Alfredo Montoya Melgar (2013): «La relacién jurfdica de trabajo recibe una vasta ordenacién
imperativa “desde fuera” del dominio de la autonomia de la voluntad de las partes. Esta ordenacidn impuesta
por los poderes estatal y “colectivo” alcanza a todos los aspectos significativos de la relacién de trabajo (deberes
y derechos de los contratantes, condiciones de capacidad, reglas sobre extincién de la relacién, etc.) dejando un
muy escaso margen de actuacion a la voluntad de las partes, cuya funcidn se reduce por lo general a la elevacion
o mejora de las condiciones fijadas en las normas legales o en los convenios colectivos.Y en todo caso, tanto las
mejoras como las condiciones especificas del contrato son —salvo supuestos excepcionales (altos cargos, trabaja-
dores muy cualificados)— mds que el resultado de una auténtica negociacion inter partes, cldusulas-tipo propuestas
por el empresario y que el trabajador; si desea ser contratado, ha de aceptar en bloque adhiriéndose a ellas sin
posibilidad de discusion» (p. 269).

3 Asi, por ejemplo, la irrenunciabilidad de derechos es uno de los principios fundamentales dentro del derecho del
trabajo. Neves Mujica (2009) explica lo siguiente: «Un derecho puede nacer de una norma dispositiva o imperativa.
En el primer caso, su titular puede decidir libremente sobre él. En el segundo caso, el titular del derecho no puede
abandonarlo por su voluntad. Si lo hace, su acto serd de renuncia. Mientras la disposicidn es vdlida, la renuncia
no. [...] Pues bien, el principio de irrenunciabilidad de derechos es justamente el que prohibe que los actos de
disposicién del titular de un derecho recaigan sobre derechos originados en normas imperativas y sanciona con la
invalidez la trasgresion a esta regla» (pp. 126-127).

4 Véase: Arce Ortiz (20133, pp. 31-32).
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fica. Sin embargo, no existe norma laboral especial que regule estos supuestos. Se deben aplicar
las reglas correspondientes a la cesidn de posicidn contractual establecidas en los articulos
1435 vy siguientes del CC, un supuesto similar al de la sucesidn o sustitucién de empleadores®,

Entonces, atendiendo a la materia del presente estudio, corresponde plantear las si-
guientes preguntas: ;qué normas se deben tratar en los supuestos de la verificacion de un dafio
derivado de una conducta antisindical? ;Cémo se puede conjugar esta situacién con el mandato
constitucional de no dejar de administrar justicia (articulo 139 inc. 8 de la Constitucidn)? jResul-
ta suficiente la tutela restitutoria (a través de la accion de amparo) para salvaguardar el derecho
a la libertad sindical? ;Las reglas del CC se pueden aplicar mutatis mutandi al derecho laboral?

Estas preguntas recién se han planteado en el andlisis jurisprudencial del Perd, con mu-
chas criticas de por medio. A pesar de ello, ha sido exiguo o nulo el ambito de reparacién
resarcitoria de las conductas antisindicales del empleador; por lo que deben ser resueltas por la
teoria general del derecho, en tanto no se puede ser indiferente frente a un supuesto en el cual
se identifica que se estd ante una laguna legal®, la cual se debe enfrentar con la aplicacion de los
principios generales del derecho’ vy la interpretacion sistemdtica de normas.

3. Aplicacion de la reparacion civil en el ambito laboral

Una de las primeras temdticas a partir de la que se aplica la normativa civil en el dmbito de
trabajo correspondia a los supuestos de indemnizaciones por cuestiones de seguridad y salud
en el empleo. Con ello, se destaca la divergencia en la proteccion procesal que debia preferirse
en estos supuestos. Como advierte Ferran Camas Roda (2013):

Un tema previo a la propia configuracion de la responsabilidad civil en el marco laboral fue la
fijacion del orden jurisdiccional a quién correspondia su conocimiento, ya que pese a la pro-
duccidn de un siniestro en el dmbito de las relaciones laborales, la doctrina judicial emanada
de los tribunales civiles ha venido justificando la asuncidn de la competencia para conocer
las demandas del trabajador en reclamacion de la indemnizacidn por los dafios y perjuicios
derivados de un accidente de trabajo, fundamentadas en la posible culpa del empresario
al amparo de los arts. 1902 y 1903 del CC, ya que en virtud de dicha atribucién al orden
jurisdiccional civil se garantizaba, como al efecto manifestaba las correspondientes sentencias
judiciales, el principio de reparacién integra del dafo. (p. 6)

La jurisprudencia del Perd no ha sido ajena a esta discusidn, al punto de haber llegado
a formar parte del | Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral en el afio 2012. En este
se acordd que los jueces que ejercen competencia bajo los alcances de la Ley Procesal del
Trabajo, Ley n.° 26636;y la Nueva Ley Procesal del Trabajo (en adelante, NLPT), Ley n.° 29497,
conoceran las demandas de dafios y perjuicios por responsabilidad contractual tanto patri-
monial como moral, especialmente en casos de enfermedad profesional. Esta competencia no
estd limitada Unicamente a los casos de enfermedad profesional, sino también se extiende a

5 Para un andlisis mds detallado del tema, véase: Mejia Madrid (2006).
Cabe resaltar que por «laguna», en este articulo se hace referencia a cuando un hecho no estd regulado, pero
deberia estarlo por la trascendencia social que tiene. Por otro lado, uno se encuentra frente a un «vacio» cuando
el hecho no estd regulado ni deberfa estarlo.Véase: Arce Ortiz (2013b, p.231).

7 «Todos los casos no regulados en la norma particular que guardan una semejanza con los regulados en ella, deben
ser regulados de la misma formax» (Arce Ortiz, 2013b, p. 231).
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todos los dmbitos de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo. Si se imagina un caso
en el que se produce una movilidad geogréfica arbitraria de un trabajador, la cual genera como
consecuencias perjuicios econémicos (gastos de movilidad, mudanza, alquileres, etc.) y morales
(distanciamiento de la familia, sensaciones de malestar, entre otros) para el trabajador; jno re-
sultaria légico el resarcimiento total de todos esos dafios?

Ahora bien, no existe duda que todos los dafios generados por incumplimientos totales
o cumplimientos inexactos derivados de prestaciones del contrato de trabajo se conocerdn en
la jurisdiccién laboral, bajo las reglas civiles. Sin embargo, j;qué sucede en los casos de incumpli-
mientos del empleador frente al sindicato? ;El origen de esta obligacidn emana de la ley, de los
contratos de trabajo (con cada trabajador) o de los convenios colectivos! Como consecuencia
de ello, jes importante aquf distinguir «responsabilidad civil contractual» o «extracontractual»?
;Cudles serdn los criterios indemnizatorios utilizados en estos casos?

Como se menciond antes, la remisidon a normas ajenas al derecho del trabajo, las cuales
cuentan con una ldgica interna propia, sin analizar las diferencias existentes con las normas
comunes, puede hacer que el sistema de responsabilidad no funcione con la misma eficacia®,
por lo que el andlisis normativo se verificard en atencidn a la naturaleza de la rama laboral y las
relaciones juridicas establecidas entre los principales actores de esta.

Al tener en cuenta ello, cabe resaltar que mas alld del debate sobre la distincidn entre
responsabilidad contractual y extracontractual, se busca una solucién préctica que se enfoque
en determinar las consecuencias del dafio ocasionado, es decir; importa més el agente dafiado
que el dafioso. Es ahl donde se encuentran distinciones, como en los casos de prescripcidn,
carga de la prueba y presunciones.

Como parte del andlisis, se deben identificar tres escenarios posibles. Primero, cuando
los dafos surjan de la relacion establecida entre el empleador vy el trabajador, evidentemente
se tratard de un vinculo juridico de naturaleza contractual, toda vez que la fuente de la cual
emana la relacién obligatoria es el propio contrato de trabajo. Segundo, cuando los dafios
surjan de la relacién entre el empleador vy el sindicato, prima facie mantienen un vinculo de
naturaleza extracontractual, siempre y cuando se verifique que las obligaciones que alguno de
estos incumpla no emanen del respectivo convenio colectivo; no obstante, podriamos admitir
que entre el sindicato y la empresa existe una relacion obligatoria a partir del «contrato social».
Finalmente, cuando el empleador y el sindicato mantienen un convenio colectivo vigente y
los dafios se generen de las obligaciones que deriven de este, el vinculo entre ambos serd de
naturaleza contractual.

Como se ha explicado, el vinculo juridico establecido entre la empresa y sindicato es una
relacién extracontractual, toda vez que la ley impone una serie de disposiciones de respeto hacia
el sindicato. Como consecuencia, «[ . ..] esta relaciéon impone a las partes una serie de obligaciones
que, entre otras, se expresan en el respeto no solo del trato debido por prescripciones de cardc-
ter legal que se incorporan en la relacion individual de trabajo, sino también por el deber genérico
de actuar de tal manera que no se menoscabe o se pretenda interferir en la vida interna del otro
grupo, coartandole el libre ejercicio de su actividad» (Vazquez Vialard, 1988, p. 771).

Por otro lado, se puede identificar los incumplimientos tanto de las obligaciones de
cardcter individual® —establecidas por convenio colectivo, o por disposicion legal o bilateral,

8  Compdrese con Roca (2000, p. 20), citado por Sepulveda Gémez (2004, p. 28).
9 Estas son las denominadas cldusulas normativas, las cuales en el articulo 29 del Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo se definen como «[...] aquellas que se incorporan automaticamente a los contratos indivi-
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que se incorporan al contrato— como las de cardcter colectivo'®. Dentro de estos también se
incluye, por ejemplo, el deber de negociar de buena fe, entendido como un nivel democrético
que se traduce en seguridad, disciplina v leaftad, que no deviene en una mera recomendacién
programdtica, sino en una auténtica obligacidn juridica'".

De esta forma, se podria afirmar que una conducta antisindical (esto es, que se enmarca
dentro del incumplimiento de las obligaciones del empleador respecto del sindicato) debe te-
ner presente no solo los dafios que se causan al sindicato titular de la libertad sindical lesionada,
sino también los dafios ocasionados a trabajadores, potenciales beneficiarios de las consecuen-
cias del ejercicio de la libertad sindical, asi como los beneficios obtenidos por el empresario
como consecuencia de que no surjan esos derechos en los trabajadores afectados (Sepulveda
Gdmez, 2004, p. 30).

Para ello, es necesario entender la Iégica del derecho a la libertad sindical y las particu-
laridades del mismo, tal y como lo ha venido interpretando el Tribunal Constitucional del Perd'?,
e identificar cudndo se trata de una vulneracion del mismo.

4. Derecho a la libertad sindical: contenido y conductas antisindicales

El derecho a la libertad sindical se consagra en el ordenamiento peruano a través de las normas
internacionales, de la Constitucion y de la ley. En consecuencia, dentro de las normas interna-
cionales de mayor relevancia se encuentran la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Interamericano de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Convenio n.° 87 vy el
Convenio n.° 98 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Por su parte, en la Constitucion del Perti de 1993, a través de su articulo 28 se enuncia
que el Estado «[...] reconoce el derecho de sindicacion» y «garantiza la libertad sindical». En
palabras del doctor Carlos Blancas Bustamante, esto se indica a través de un texto lacdnico
y escueto, que no aporta mayores elementos de juicio sobre el concepto de libertad sindical,
razén por la cual su contenido debe establecerse recurriendo a los tratados internacionales so-
bre derechos humanos ratificados por el Pery, los cuales poseen rango constitucional e integran
el bloque de constitucionalidad'?.

4.1. Contenido.
La libertad sindical, mas alld de constituirse como la piedra angular de los derechos colectivos,
debe entenderse como «[...] un prerrequisito o condicién de posesién y ejercicio de otros
derechos [...] Usando una expresién a la moda, podrfa decirse que es “un derecho para tener
derechos”, un derecho generador o creador de otros derechos» (Ermida Uriarte, 2012, p. 33).
Como se destaca, este derecho trasciende las relaciones laborales y se proyecta hacia la orga-

duales de trabajo y las que aseguran o protegen su cumplimiento.

10 De igual forma, en el articulo 29 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo se las define como
aquellas que «[...] establecen derechos y deberes de naturaleza colectiva laboral entre las partes del convenio.

Il Compadrese con Russomano (1995, p. 175), citado por Iglesias Merrone (2010).

12 Véase: Exp. n° 0008-2005-Al/TC, n.° 1492-2002-AA/TC, n.° 0008-2005-Al/TC y n.2 0206- 2005-AA/TC (sobre
contenido de la libertad sindical); Exp. n.° 1469-2002-AA/TC (sobre denegatoria del permiso para colocar un pe-
riddico mural sindical); Exp. n.> 03204-2009-PA/ TC (sobre la negativa del empleador en reconocer la personeria
juridica del sindicato); Exp. n.> 02974-2010- AA/TC y n.> 02476-2010-PA/TC (sobre incentivos econdmicos con
fines antisindicales); y Exp. n.° 01 139-2007-PA/TC (sobre rechazo de la solicitud de licencia sin goce de haber a un
dirigente sindical).

I3 Comparese con Blancas Bustamante (201 1, p. 406).
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nizacion social y econdmica de la comunidad, como instrumento privilegiado para la defensa de
una vida mejor y tratamiento en igualdad de condiciones (Blancas Bustamante, 201 1, p. 402).

Resulta importante resaltar la trascendencia de la proteccidn de la libertad sindical a
nivel macro en el ordenamiento juridico, ya que ello permite entender la multiformidad de
los actos antisindicales, es decir; la estructura compleja de este derecho llevard a reconocer
la inexistencia de un Unico factor a partir del cual pueda explicarse la patologia de la libertad
sindical (Sanguineti Raymond, 1993, p. 78). Sin embargo, sobre las diversas formas de afectacién
se ahondard mds adelante'*.

Ahora bien, en el Perd se ha visto que el marco constitucional no ha sido alentador
en el proceso de proteccion de este derecho. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se ha
constituido como el gufa de interpretacién y dotacién de contenido de los derechos labo-
rales (y en general de derechos fundamentales). En palabras del profesor Arce: «Quiza el
mayor exponente de esta suerte de penetracion del derecho constitucional en las relaciones
de trabajo ha sido el Tribunal Constitucional [...], el cual con sus reiteradas sentencias ha pre-
cisado el contenido normativo de los derechos constitucionales de los trabajadores» (Arce
Ortiz, 2012, pp. 436-437).

Asl, a través de la sentencia que resuelve la accidn de inconstitucionalidad de la Ley
Marco del Publico'®, se reconoce tanto el aspecto positivo como el negativo de este derecho,
y se expresa que el primer derecho de un trabajador es constituir organizaciones sindicales y
afiliarse a los sindicatos ya constituidos Y, el segundo, como el derecho de un trabajador a no
afiliarse o a desafiliarse de una organizacién sindical.

Del mismo modo, la referida sentencia establece que la libertad sindical plural plantea
tres aspectos: (i) ante el Estado, comprende la autonomia sindical, la personalidad juridica y la
diversidad sindical; (ii) ante los empleadores, comprende el fuero sindical y la proscripcién de
practicas desleales; (iii) ante las otras organizaciones sindicales, comprende la diversidad sindical,
la proscripcidn de las cldusulas sindicales, etc.

Es por ello que muy acertadamente Toyama y Merzthal rescatan que la «[...] senten-
cia antes mencionada es muy citada en una serie de resoluciones posteriores del [Tribunal
Constitucional] que se relacionan con la libertad sindical, es decir funciona como base de las
mismas. Ello debido a que el [Tribunal Constitucional] establece con claridad la diferencia entre
la dimensidn individual y la colectiva, asf como la necesidad de que se protejan ambos dmbitos»
(Toyama Miyagusuku y Merzthal Shigyo, 2013, p. 92).

Finalmente, el Tribunal Constitucional se ha referido al contenido esencial de este de-
recho a través de la sentencia recaida en el Exp. n.° 1469-2002-AA/TC en la cual expresa que:

[...] el contenido esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos organico y fun-
cional, sino que, a este ndcleo minimo e indisponible, deben afadirse todos aquellos derechos
de actividad o medios de accién que resulten necesarios, dentro del respeto a la Constitucidn
y la ley, para que la organizacién sindical cumpla los objetivos que a su propia naturaleza co-

rresponde, esto es, el desarrollo, proteccion y defensa de los derechos e intereses, asi como

el mejoramiento social, econémico y moral de sus miembros. Por consiguiente, cualquier

acto que se oriente a impedir o restringir de manera arbitraria e injustificada la posibilidad de

14 Véase: seccidn 4.2. del presente articulo.
I5 Fundamento juridico 27, Exp. n.° 0008-2005-Al/TC.



128 Dieco CAMPOS SKAMPERLE

accion o la capacidad de obrar de un sindicato, resulta vulneratorio del derecho de libertad

sindical [énfasis afiadido].

Con esto, el Tribunal Constitucional subsana la omision de la Constitucién del Perd, y
con ello reafirma su naturaleza como derecho trascendental en el marco del progreso social
y econémico.

4.2. Conductas lesivas al derecho a la libertad sindical.
En el presente acdpite se pretende ver este derecho desde el punto de vista «negativo», esto
es, desde los comportamientos lesivos de este derecho, las actuaciones que invaden ilicitamen-
te la esfera de la libertad sindical.

Asf pues, como rescata Valdeolivas Garcfa (1994) sobre los actos antisindicales: «[...] el
problema serd dilucidar en cada supuesto concreto cudndo el comportamiento que afecta nega-
tivamente a los derechos de libertad sindical puede ser considerado como antisindical en sentido
estricto y cuando, por el contrario, supone un comportamiento legitimo no reprimible» (p.71).

Por su parte, Oscar Ermida Uriarte ha diferenciado los «actos antisindicales» de los
«actos de discriminacion antisindical», los «actos de injerencia» vy las «prdcticas deslealesy, y
ha apuntado a englobar en un solo concepto las diferencias existentes entre los diversos sis-
temas juridicos. De esta forma, se pretende abarcar nociones, actitudes, conductas o medidas
originarias de otras nociones y superar las limitaciones de todas ellas (Ermida Uriarte, 1987,
pp. 1 12-113).

La legislacion del Perd no destaca de manera expresa y explicita la nocion de «conducta
antisindical». No obstante, se puede afirmar que la misma se desprende de una lectura del
articulo 4 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante LRCT):

El Estado, los empleadores vy los representantes de uno y otros deberdn abstenerse de toda
clase de actos que tiendan a coactar, restringir o menoscabar, en cualquier forma, el derecho
de sindicalizacion de los trabajadores, y de intervenir en modo alguno en la creacién, adminis-
tracién o sostenimiento de las organizaciones sindicales que estos constituyen.

De la lectura de la disposicion legislativa se puede identificar que esta posee grandes
matices que pueden ser de andlisis, tanto su dimensién subjetiva como objetiva, lo cual sin duda
permite extender el dmbito de proteccion del mismo para su adecuada instrumentalizacion en
la actividad procesal.

Asf, desde su dmbito subjetivo, la norma encuentra como sujetos activos de la conducta
al «[...] Estado, los empleadores vy los representantes de uno y otros». Esta opcion parece
ser la mds adecuada, en la medida que es posible identificar a las fuentes mds importantes de
potenciales précticas antisindicales. No obstante, pueden ser otros los sujetos que adopten
comportamientos lesivos de este derecho. Al entrar en relacion con diversos interlocutores,
la vulneracion de los derechos sindicales puede venir de una serie de sujetos distintos a los
anteriormente descritos. Como advierte Wilfredo Sanguineti Raymond, los derechos sindicales
no solo precisan de proteccion frente a las agresiones provenientes de agentes externos al
movimiento obrero, sino también con relacion a los excesos que pueden cometer las propias
organizaciones de trabajadores en su pugna por reforzar su influencia sobre los asalariados y
consolidar sus posiciones dentro del mismo sindicato (Sanguineti Raymond, 1993, p. 96). Del
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mismo modo, pueden identificarse otros sujetos de los cuales se puede esperar alguna inter-
vencién contraria al desenvolvimiento del fendmeno sindical (trabajadores o terceros ajenos a
la empresa, cdmaras de comercio, partidos politicos, etc.) (Sanguineti Raymond, 1993, p. 103).

Por otra parte, desde el dmbito objetivo, se encuentran aquellos que tiendan a «[...]
coactar, restringir o menoscabar, en cualquier forma, el derecho de sindicalizacién de los tra-
bajadores e intervenir en modo alguno en la creacidn, administracion o sostenimiento de las
organizaciones sindicales que estos constituyen». Esta indeterminacion legal permite que el
concepto comprenda una vasta gama de actividades, si se tiene como eje central la vulneracién
del derecho de sindicalizacion, por una parte, y su intromisidn en la creacién y sostenimiento
(se entiende por este el aspecto funcional).

Sin duda alguna, esta técnica legislativa del articulo 4 de la LRCT ayuda a superar todo ras-
go de tipicidad de los actos contrarios a la libertad sindical, lo cual convierte en ineficaz cualquier
intento de identificar las multiples modalidades que estas pueden adoptar (Sanguineti Raymond,
1993, p. 64). Ello tendrd como efecto que la identificacién de las conductas antisindicales que-
dard en manos de los respectivos drganos jurisdiccionales. Sin embargo, conviene resaltar que
existen modalidades de conductas antisindicales que han sido identificadas por el legislador v,
por tanto, se consideran como tipicas, pero bajo ningln motivo se constituyen como una lista
cerrada o taxativa de las formas de violacién de este derecho. Asi, por ejemplo, encontramos
aquellos despidos que tengan como motivo la afiliacion de un sindicato o la participacidn en
actividades antisindicales (articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en
adelante LPCL) o los supuestos de actos de mala fe en la negociacién colectiva, establecidos a
través de la Resolucion Ministerial 284-201 [-TR (articulo I).

Queda claro, entonces, que el articulo 4 de la LRCT brinda un escenario ideal'® de
proteccién de la libertad sindical. En efecto, este articulo se consolida como el marco general
de proteccidn de la libertad sindical.

Sin embargo, el escenario esperanzador analizado precedentemente se ve derrumbado
por la argucia legislativa establecida en los articulos 30 y 31 de la LRCT, referidos a la protec-
cion del fuero sindical, en donde se encargan de desarrollar la norma anteriormente analizada
y restringir considerablemente el &mbito de proteccidn que esta habia plasmado.

De esta forma, el articulo 30 de la LRCT establece que el fuero sindical garantiza «a
determinados trabajadores» no ser «despedidos» ni «trasladados» a otros establecimientos de
la misma empresa, sin justa causa debidamente demostrada o sin su aceptacién.

Al no ser suficiente para el legislador limitar el dmbito subjetivo y objetivo de la libertad
sindical a «determinados trabajadores» y a dos situaciones objetivas como el despido vy los
traslados, el articulo 31 de la LRCT enuncia que estardn amparados por el fuero sindical:

(a) Los miembros de los sindicatos en formacion, desde la presentacion de la solicitud de
registro y hasta tres (3) meses después; (b) los miembros de la junta directiva de los sindica-
tos, federaciones y confederaciones, asf como los delegados de las secciones sindicales. En el
marco de la negociacion colectiva se podrd ampliar el ambito de proteccidn del fuero sindical.
El estatuto sefialard qué cargos comprende la proteccion; (c) los delegados a que se refiere
el articulo 15 vy los representantes a que se refiere el articulo 47 de la presente norma;

16 Esto es, con conceptos indeterminados que permiten darnos una amplia gama interpretativa sobre la configuracién
de actos antisindicales.
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(d) los candidatos a dirigentes o delegados, treinta (30) dias calendario antes de la realizacion
del proceso electoral y hasta treinta (30) dias calendario después de concluido este; (e) los
miembros de la comisidn negociadora de un pliego petitorio, hasta tres (3) meses después de
concluido el procedimiento respectivo. Las partes podran establecer en la convencion colec-
tiva el nimero de dirigentes amparados. A falta de acuerdo los dirigentes amparados en sindi-
catos de primer grado, no excederdn de tres (3) dirigentes si el sindicato tiene hasta cincuenta
(50) afiliados, agregdndose un (1) dirigente por cada cincuenta (50) afiliados adicionales, hasta
un maximo de doce (12) dirigentes. En las federaciones dos (2) dirigentes multiplicados por
el nimero de sindicatos afiliados, no pudiendo sobrepasar en cualquier caso de quince (I5)
dirigentes ni comprender mds de un (1) dirigente por empresa. En la Confederacién hasta dos
(2) dirigentes multiplicados por el nimero de federaciones afiliadas, no pudiendo sobrepasar
en cualquier caso de veinte (20), ni comprender mds de un () dirigente por empresa. Me-
diante convencion colectiva se podrd fijar un nimero mayor de dirigentes amparados por el
fuero sindical. No podrd establecerse ni modificarse el nimero de dirigentes amparados por
el fuero sindical por acto o norma administrativa.

Evidentemente el minucioso y extenso desarrollo legislativo limita sobremanera el dm-
bito de proteccion de la libertad sindical.Villavicencio opina que la regulacién resefiada consa-
gra un fuero sindical doblemente restringido, puesto que en lo subjetivo estd referido solo a
los dirigentes sindicales y ni siquiera a todos, sino a un nimero reducido (excepto en los casos
de un sindicato que se encuentra en formacién, en donde se protegen a todos sus miembros),
y en lo objetivo solo se protege dos actos antisindicales: los despidos vy traslados sin causa
justa debidamente comprobada o sin aceptacion (Villavicencio Rios, 1999, p. 70). Si se revisa la
LPCL, se puede llegar a la misma consecuencia juridica, ya que considera nulo el despido que
tenga por motivo la afiliacién o participacién en actividades sindicales (articulo 29 inciso a), asi
como un acto de hostilidad equiparable al despido —como el traslado del trabajador a un
lugar distinto de aquel en el que preste servicios habitualmente— con el propdsito de causarle
perjuicio (articulo 30 inciso c). Es decir, ya en materia del derecho individual del trabajo, existen
limitantes al ejercicio abusivo del poder de direccién del empleador; la cual encuentra incidencia
en conductas antisindicales.

Pero eso no es todo. Si se remite a las normas mencionadas, también hay referencias
a la extension del dmbito temporal de la proteccidn, esto es, hasta tres meses después de la
presentacion de la solicitud del registro, con un periodo igual para los integrantes de la comision
negociadora desde culminada la negociacion colectiva y treinta dias en caso de la configuracion
de un despido nulo. Como sefiala Arce, esta regulacién resulta criticable por la estrechez de
los plazos y la confusién que genera, puesto que es evidente que no cumplird con su finalidad
disuasoria, ya que resulta mds o menos facil suponer que la motivacion ilegitima se materializard
antes o después de los treinta dfas, o tres meses, segiin sea el caso (Arce Ortiz, 1999, p. 198).

De todo lo anterior; surgen las siguientes preguntas: jcudles eran las pretensiones del legis-
lador en limitar el dmbito de proteccidn de la libertad sindical? ;No resultaba mds adecuado seguir
la linea del articulo 4 de la LPCL? Por un lado, se puede encontrar que, al parecer; la respuesta ya
fue dada por Sanguineti Raymond (1993, p. 97), quien sostiene que el legislador interviene donde
no deberfa hacerlo y no interviene donde deberfa hacerlo, razén por la cual el propio Alfredo
Villavicencio Rios establece que la regulacidn en el Pertd es restringida y simbdlica.
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5. Mecanismos de tutela de la libertad sindical

Resulta idéneo analizar las formas de tutela de la libertad sindical, en tanto tal y como lo ex-
presa la OIT: «[...] la existencia en la legislacion de normas de fondo que prohiban los actos
de discriminacién antisindical no es suficiente si las mismas no van acompafiadas de procedi-
mientos eficaces para que se cumplan en la practica» (OIT, 1996, p. 159). No cabe duda que la
eficacia de la norma material resulta exigua si no existen medios instrumentales de proteccién
de los derechos, mds aun en el dmbito de las relaciones laborales en donde el cumplimiento de
estas normas es realmente preocupante en el contexto nacional.

En esa linea, cuando existe una afectacion a un derecho (como es el caso de la afec-
tacion a la libertad sindical mediante conductas antisindicales), se pueden identificar tres mo-
mentos: el primero, cuando existe el peligro que se verifique un dafo; el segundo, cuando se
produce un dafo continuado, que no ha terminado o que exista el peligro que se repita el
mismo; y, por Ultimo, cuando se consuma un dafio instantdneo. En estos casos, las pretensio-
nes procesales serdn la inhibitoria, cesatoria y responsabilidad civil respectivamente (Espinoza
Espinoza, 2013, p. 50), sin perjuicio de otras formas de sancién y tutela, como la aplicacién de
sanciones administrativas'/, penales'® y; sin duda, la huelga'.

La libertad sindical constituye un derecho fundamental consagrado en la Constitucion
del Perd v, en esa medida, encontrd en el proceso de amparo el mecanismo mds eficaz para su
proteccion. En efecto, el proceso de amparo procede contra el hecho u omisidn por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos reconocidos
por la Constitucién distintos a la libertad individual vy a los derechos tutelados por el habeas
data®. Por ese motivo, el proceso de amparo busca reponer las cosas a un estado determinado
para declarar que el derecho existente y cierto estd siendo violado o amenazado por un hecho
real, efectivo, tangible y concreto que constituye lesién de categoria constitucional.

La particularidad que ha establecido la legislacion peruana, a través del Cddigo Procesal
Constitucional, es que este tiene un cardcter residual, vale decir, conforme al articulo 5 inciso 2
del Cédigo Procesal Constitucional, no proceden las demandas constitucionales cuando existan
vias procedimentales especfficas, igualmente satisfactorias, para la proteccién del derecho cons-
titucional amenazado o vulnerado, a efectos de atender requerimientos de urgencia dentro de
la calificacion de derechos fundamentales.

El propio Tribunal Constitucional, a través de la famosa sentencia Bayldn Flores, dejé
claro que existe la obligacion estatal de adoptar medidas necesarias para garantizar a los traba-

|7 El Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo (RLGIT) desarrolla una serie de infracciones laborales
frente a la comisién de conductas antisindicales. Asi, por ejemplo, en proteccién a la sindicacidn, el articulo 25.10 es-
tablece como infracciéon muy grave: «La realizacion de actos que impidan la libre afiliacién a una organizacién sindical,
tales como el uso de medios directos o indirectos para dificuttar o impedir la afiliacion a una organizacién sindical o
promover la desafiliacion a la misma». En esa linea, el RLGIT establece sanciones frente al ambito subjetivo de pro-
teccidn frente a la discriminacion antisindical (articulos 25.1 1 'y 25.12), proteccién de las cuotas antisindicales (articulo
24.10) frente a las facilidades sindicales (articulo 24.11), la solicitud de informacidn en negociacién colectiva (articulo
24.9), oposicion al pliego de reclamos (articulo 25.8), prohibicion de esquirolaje (articulo 25.9), etc.

I8 El articulo 168 del Cddigo Penal estipula que: «Serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos
afios el que obliga a otro, mediante violencia o amenaza, a realizar cualquiera de los actos siguientes: |. Integrar o
no un sindicato [...]».

19 La tipica clasificacion que se estudia sobre las vias garantistas segin la naturaleza de solucién de conflictos es la
autotutela, autocomposicion y heterocomposicion.

20 Articulo 200.2 de la Constitucién.
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jadores el libre ejercicio de la sindicacion e impedir todo acto de antisindicalidad, razén por la
cual los despidos originados en la lesidn a la libertad sindical y al derecho de sindicacién siem-
pre tenfan tutela urgente del proceso de amparo, aun cuando la via ordinaria también pueda
reparar tales derechos?',

Sin embargo, dicha sentencia fue reemplazada por el cambio de criterio en la sentencia
del caso Elgo Rios, Exp. n.> 02383-2013-PA/TC, en la cual el Tribunal Constitucional realiza una
interpretacién més elaborada del articulo 5.2 del Cdédigo Procesal Constitucional y dicta como
precedente que una «via igualmente satisfactoria» se entiende desde dos perspectivas: «[...] una
objetiva, vinculada al andlisis de la via propiamente dicha (via especffica idonea); y otra subjetiva,
relacionada con el examen de la afectacion al derecho invocado (urgencia iusfundamental)»?2 De
esta forma, restringe con rigurosidad la procedencia de los amparos, en la medida que considera
que la via ordinaria laboral resulta igualmente satisfactoria que la tutela constitucional.

De manera que la via ordinaria laboral de la NLPT adquiere un rol protagénico en la
proteccién de la libertad sindical, mds auln si contiene disposiciones innovadoras que rompen
los formalismos con los que se estd acostumbrado a lidiar.

Un primer aspecto para tener en consideracion es que, como derecho de doble titu-
laridad (individual y colectiva), puede ser exigido en la via procesal tanto por sus titulares indi-
viduales o colectivos. De hecho, el articulo 8 de la NLPT en sus incisos 2 y 3 establecen reglas
especiales de comparecencia, en las cuales brindan la posibilidad al sindicato de interponer
demandas judiciales «[...] en causa propia, en defensa de los derechos colectivos y en defensa
de sus dirigentes y afiliados». Asf, para ello, no serd requisito indispensable la presentacion de un
poder especial, pero si «[...] debe identificarse individualmente a cada uno de los afiliados con
sus respectivas pretensionesy. Estas reglas dotan de gran facilidad y accesibilidad a la proteccién
judicial de los sindicatos y los intereses de sus afiliados.

De igual forma, en el inciso 2 del articulo 9 de la NLPT, se determina la legitimacién
especial para demandar la conducta antisindical. En concreto, se determina que cuando se afec-
ten derechos de la libertad sindical, negociacién colectiva y huelga, pueden ser demandantes el
sindicato, los representantes de los trabajadores o cualquier trabajador o prestador de servicios
del dmbito, de modo que «[...] introduce una poderosa herramienta para la impugnacién de
los actos antisindicales que buscan evitar la conformacién del ente que representard a los tra-
bajadores» (Mendoza Legoas, 2010, p. 251).

En el plano de la competencia, el articulo 2.3 de la NLPT prevé el proceso abreviado
en caso de vulneracion a la libertad sindical. No obstante, jserfa correcto dilucidar la reparacién
de dafios y perjuicios en un proceso abreviado? ;Qué sucede en los casos en los cuales el acto
antisindical se ha consumado y no existe la posibilidad de restituir el derecho al estado anterior?
;/Resulta suficiente la imposicidn de sanciones administrativas o penales para paliar este tipo de
conductas! Se debe proveer a los sindicatos y trabajadores de todos los mecanismos de pro-
teccién que permitan un desarrollo adecuado de sus actividades y el ejercicio legitimo de sus
derechos. De esta forma, la reparacién civil por conductas antisindicales permitird que el sindi-
cato cumpla con su funcién redistributiva de la riqueza en el sistema de las relaciones laborales.

Por ello, parecerfa que una mejor opcién se encuentra prevista en el articulo 2.1 inciso
b de la NLPT, el cual determina la competencia de los juzgados laborales en proceso ordinario

21 Compadrese con fundamento jurfdico 4.
22 Fundamento juridico 12.
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de las pretensiones relacionadas a la responsabilidad por dafios derivadas de la relacién laboral.
Dicha opcidn se basa en que la pretension de indemnizacidn tenga un cardcter més resarcitorio
que reponedor, asi como en la naturaleza del proceso, la cual permitird realizar una actuacién
probatoria mas minuciosa.

Repdrese en que las pretensiones de responsabilidad civil por conductas antisindicales
del empleador serfan de conocimiento de los jueces laborales en virtud del articulo 2.1 de la
NLTPR vy la via ordinaria laboral serfa la adecuada. Evidentemente la dificultad probatoria y las
complejas formas en las que se traducen los comportamientos antisindicales deben dilucidarse
en este tipo de procesos. El legislador no pensd el articulo 2.3 de la NLPT para este tipo de
reparaciones frente a la vulneracién de la libertad sindical, sino mds bien en el proceso abre-
viado a efectos de que, en un proceso célere se restituya el derecho antes de su vulneracion.

Debe quedarle claro al lector que el presente trabajo no tiene como fin proveer, al
sujeto activo de la conducta dafiosa, un instrumento que le permita realizar la conducta lesiva
de la libertad sindical, bajo el argumento que el resarcimiento futuro reparard la lesion; todo lo
contrario. Esta reparacién podrd hacerse efectiva en caso sea imposible la restitucion del dere-
cho al estado anterior de la lesién. Es decir, no se pretende autorizar la comision de los actos
antisindicales por el pago de una reparacion econdmica.

6. Lareparaciondelas consecuencias de la conductaantisindical:laindemnizacién
por dafios y perjuicios

Queda claro entonces que una vez consumado el acto antisindical, la forma ideal de repararlo
es restituyendo las circunstancias al estado anterior a la transgresion y, correlativamente, remo-
viendo todos los efectos de la conducta lesiva (Lovatdn Palacios, 1991, p. 136). Sin embargo,
frente a la posibilidad de que la conducta dafiosa produzca efectos irreversibles, estos deben
ser susceptibles de afrontarse Unicamente por la via del resarcimiento, dada la imposibilidad de
una reparacién in natura (Sanguineti Raymond, 1993, p. 64).

Este tipo de reparacidn serd denominada como reparacion imperfecta del acto antisin-
dical y consiste en conceder a la organizacion sindical (o sujeto pasivo) afectada una indemni-
zacion de dafios y perjuicios causados por el acto impugnado, aunque sin anular este; de modo
que tal indemnizacién pueda consistir en un monto prefijado o tarifado o en una indemnizacién
que se calculard en funcién de los dafios y perjuicios que efectivamente puedan acreditarse,
e incluso en la acumulaciéon de ambos tipos de reparacién econdmica (Ermida Uriarte, 1987,
citado por Lovatédn Palacios, 1991, p. 142).

Existirdn casos en los que serd evidente la existencia de dafos patrimoniales cuando
existan conductas antisindicales: a titulo de ejemplo, los gastos incurridos con motivo de una
asamblea que no se pudo realizar a raiz de injerencia patronal (por ejemplo, alquileres de lo-
cales, herramientas de trabajo); los gastos en que incurre un sindicato para preparar vy llevar
adelante una negociacion que no llega a término ante la comisién, por parte del empleador; de
conductas de mala fe orientadas a evitar, impedir;, dilatar o entorpecer la negociacién colectiva,
el no pago de las horas de licencia sindical; los gastos de las acciones judiciales que deba iniciar
la organizacién sindical para obtener tutela jurisdiccional; los gastos de traslado, alojamiento y
alimentacién a lugares distintos de la residencia habitual para negociar, cuando el empleador
niega el reembolso®.

23 Ejemplos tomados de Vilchez Garcés (2015, pp. 315-316).
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Al margen de plantear la existencia de una indemnizacién por dafios como remedio a
la lesion de las conductas antisindicales, como advierte Ermida Uriarte (1987, p. 59), existen
una serie de limitaciones. En primer lugar, una reparacidn pecuniaria no parece adecuada para
remediar un acto que lleva en s no solo un aspecto econdmico, sino también la restriccién
del ejercicio de una libertad fundamental. En segundo lugar, ya hemos advertido que propo-
ner una indemnizacién por dafios y perjuicios no debe ser el principal remedio en caso de la
verificacién de conductas antisindicales, toda vez que ello autorizarfa la violacién del derecho a
cambio de una suma pecuniaria. Finalmente, en algunos casos existird una serie de problemas
en la determinacidn de la cuantia del monto indemnizatorio. Por ejemplo, jcémo se cuantificarfa
econdmicamente los dafios que generan los contratos con clausulas antisindicales o «yellowdog
contracts»?! ;Cémo cuantificar el traslado de un dirigente sindical del centro de trabajo?

Mds aun, el contexto peruano genera mayor indeterminacion ya que, si bien existe un
esfuerzo por parte de los tribunales en establecer una adecuada cuantificacién de los dafios,
muchas veces concurre la poca predictibilidad del resarcimiento de los dafios, lo cual repercu-
tirfa en el sistema de relaciones laborales.

No obstante, las dificultades que se presentan al no existir una tasacion legal de las
cuantias reparatorias obligan a pensar criterios objetivos sobre los cuales los jueces pueden
fijar un quantum adecuado. Asi, es posible establecer dos pardmetros de andlisis, los cuales
pueden medir mas especificamente el alcance real de la lesidén de la libertad sindical: (i) el
numero de trabajadores que van a ser privados de la accidn sindical o que se van a ver afec-
tados del derecho a la libertad sindical; y (ii) el beneficio o ventaja econdmica o «ahorro
de gasto» que le va a reportar al empresario la anulaciéon o lesién de la accién sindical
(Sepulveda Gémez, 2004, p. 58).

De esta forma, a pesar de sus evidentes limitaciones, la reparacion imperfecta patrimo-
nial se consagra como un mecanismo sumamente Util de un remedio principal, por ejemplo, si
se suma a la anulacién de la medida discriminatoria (Lovatén Palacios, 1991, p. 143).

7. Analisis de los elementos de la responsabilidad civil en las conductas antisindicales
Luego de determinar la forma de reparacién, ya sea a través del resarcimiento o la restitucién,
corresponde realizar el andlisis de los elementos de la responsabilidad civil en la configuracién
de los actos antisindicales. Aqui se desea dejar en claro al lector que no se pretende inmis-
cuir en disquisiciones tedricas que entorpezcan este andlisis; al contrario, se pretende dar una
herramienta de andlisis practico y funcional que permita delimitar la esfera de accién de la
responsabilidad civil en estos casos.

El doctor Juan Espinoza Espinoza (2013, p. 150) explica que los elementos de la res-
ponsabilidad civil corresponden a (i) la imputabilidad, entendida como la capacidad que tiene
el sujeto para hacerse responsable civiimente por los dafios que ocasiona; (i) la ilicitud o
antijuridicidad, es decir, la constatacién de que el dafio causado no estd permitido por el orde-
namiento juridico; (iii) el factor de atribucidn, o sea, el supuesto justificante de la atribucién de
responsabilidad del sujeto; (iv) el nexo causal, concebido como la vinculacién entre el evento
lesivo y el dafio producido; y, finalmente, (v) el daifo, que comprende las consecuencias negati-
vas derivadas de la lesién de un bien juridico tutelado.
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7.1. La imputabilidad.
Como se ha mencionado, la imputabilidad estd referida a la aptitud del sujeto para responder
por los dafios que ocasiona. Asi, en el caso de conductas antisindicales, se debe proceder a
verificar si la empresa, las organizaciones empresariales o el grupo econémico tienen capacidad
para responder por los dafios que ocasiona.

Hay quienes afirman que la imputabilidad es un fendmeno «[...] propio solo de la
persona fisica, mientras no lo es de la persona juridica o de los entes de hecho, respecto a los
cuales puede haber relevancia con el Unico efecto de comprobar el concurso de la responsabi-
lidad por parte de quien ha actuado en su nombre» (Franzoni, 1993, p.319).

En materia laboral, Sanguineti Raymond (1993, pp. 177-179) sefiala que, aunque es
posible que el comportamiento lesivo sea ejecutado directamente por el empleador; lo mds
frecuente serd que se produzca una disociacion entre la causacion material del perjuicio y su
imputacion, motivada por la intervencion de otras personas que realizan actividades cuyos
efectos le son atribuibles.

En efecto, tal y como nos advierte el citado autor; la imputacién de la conducta ajena
debe estar basada en la existencia de una relacién capaz de justificar el surgimiento de respon-
sabilidad en quien no ha cometido el hecho generador del dafio. Asi pues, estos supuestos se
dan cuando las personas se desempefian dentro de los drganos de administracién; cuando se
hace referencia a trabajadores que forman parte de la alta direccién de la empresa y cuando
se haya otorgado un poder de representacion a un sujeto distinto a los anteriores. Repdrese
que existe un vinculo estrecho entre los sujetos descritos precedentemente y el empleador, en
donde la descentralizacion de las funciones en materia de relaciones de trabajo determina que
estos desarrollen funciones decisorias.

Aunado a ello, la capacidad del empresario como centro de imputacién de responsa-
bilidad se difumina con mayor intensidad cuando resulta dificil determinar quién es el sujeto
que ostenta el poder de direccidn y, como consecuencia de ello, la dificultad para determinar
quién incurre en la lesién del derecho a la libertad sindical, escondiéndose bajo figuras juridicas
permitidas por el ordenamiento: este es el caso del grupo de empresas.

En este dltimo caso, la jurisprudencia ya ha zanjado el tema de la responsabilidad de las
obligaciones laborales en el caso de la existencia de un grupo de empresa, a través del Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral del afio 2008, en la cual se adoptd por mayoria que: «Existe so-
lidaridad en las obligaciones laborales no solamente cuando se configuran los supuestos previs-
tos en el articulo | 183 del Cddigo Civil sino, ademds, en los casos en los que exista vinculacion
econdmica, grupo de empresas o se evidencie la existencia de fraude con el objeto de burlar
los derechos laborales de los trabajadores.

El problema de los Plenos Jurisdiccionales es que no tienen fuerza normativa. Ademas, el
juez no puede exceder el mandato del articulo | 183 del CC. Sin perjuicio de estas cuestiones,
existe el esfuerzo de los jueces de unificar criterios y concluir que, en caso exista un grupo
econdmico y se determine que el mismo ha incurrido en conductas antisindicales, es pasible de
que las vinculadas respondan solidariamente por dichas obligaciones.

7.2. Antijuricidad.
La obligacidn de indemnizar nace cuando se causa dafio mediante un comportamiento que
no es amparado por el derecho, dado que contraviene una norma imperativa, los principios
que conforman el orden publico o las reglas de convivencia social que constituyen las buenas
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costumbres (Taboada Cdrdova, 2013, p. 46). Asf, la esencia de la antijuricidad radica en la lesién
de un bien juridico protegido por una norma que se infringe con la accién antisindical.

Ahora bien, al realizar el examen de antijuricidad, se deben observar tanto las normas
prohibitivas como las normas permisivas, que se configurardn como una causa de justificacién
de la conducta. En primer lugar, dentro de las normas prohibitivas se encuentran las ya ana-
lizadas precedentemente?, y se configura una conducta antisindical cuando la ilegalidad de
comportamiento tendrd una repercusién objetiva, de limitacién de ejercicio de la libertad y la
actividad sindical.

En esa Iinea, la libertad sindical se configura como un derecho fundamental reconocido
por la Constitucién, que impone no solo deberes especiales de conducta a sujetos determina-
dos en los casos que asf lo sefiale la ley, sino un deber general de respeto a la situacién de sus
titulares (Sanguineti Raymond, 1993, p. 198). De este modo, la multiformidad de las conductas
antisindicales quedan reducidas al ser imposible admitir los obstdculos a la autotuela colectiva
como licitos, en tanto no exista una norma que lo prohiba especificamente.

Asi, cualquier conducta que impida o limite el ejercicio de derechos sindicales ha de
ser considerada antijuridica. Sin perjuicio de ello, existe la posibilidad de que dicha calificacién
se encuentre dentro de uno de los supuesto establecidos en el articulo 1971 del CC, el cual
establece que son causas de exoneracidn de la responsabilidad: (i) el ejercicio regular de un
derecho, toda vez que el que viola un derecho ajeno en el ejercicio de su propio derecho
no actua ilicitamente, por lo cual ninguna responsabilidad le incumbe por los quebrantos que
pueda causar; (i) la legitima defensa, cuando existe un peligro de agresion y no haya manera
de contar con la oportuna y adecuada intervencién de los érganos estatales destinados a la
defensa del ciudadano; y, finalmente, (iii) el estado de necesidad, es decir, el sacrificio de un
bien juridicamente inferior en favor de un bien juridicamente superior, frente a un estado de
peligro inminente.

Por ejemplo, una empresa principal en base a motivos técnicos econdmicos y financie-
ros decide dejar de subcontratar con una tercera en ciertas localidades; a su vez ello genera
pérdidas en la contratista, razén por la cual se ve obligada a despedir personal de la localidad y,
como efecto domind, impacta en las relaciones colectivas de la contratista. ;Se estaria frente al
ejercicio legitimo de un derecho? Aparentemente, existirfa un ejercicio legitimo de un derecho
y como consecuencia de ello, no se configuraria un acto antisindical.

Otro claro ejemplo se encuentra cuando en el marco de una huelga, los trabajadores
realizan actos delictivos, como destruir maquinaria, stock o Utiles de trabajo, incluso las publica-
ciones sindicales de contenido injurioso. De modo que la reaccidn defensiva serd licita cuando
resulte eficaz para evitar el ataque antijuridico.

7.3. Factor de atribucion: jla irrelevancia de la culpa del agente?
Se dice que este elemento contesta la pregunta: ;a tftulo de qué se es responsable? Vale decir,
constituye «[...] el fundamento del deber de indemnizar» (Espinoza Espinoza, 2013, p. 183).
Existen factores de atribucién subjetivos, culpa y dolo, y objetivos, los cuales suponen realizar
actividades o ser titular de determinadas situaciones juridicas que el ordenamiento juridico con-
sidera —si se quiere ser redundante— objetivamente o —si se quiere optar por una definicién
residual— prescindiendo del criterio de la culpa (Espinoza Espinoza, 2013, p. 183).

24 Véase: seccion 5 del presente articulo.
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En materia laboral, el andlisis del factor de atribucién en la verificacion de las conductas
antisindicales se convierte en innecesario, ya que tal y como advierte Villavicencio Rios (1999):

Hay que destacar que nos movemos en un terreno en el que lo que importa es protegera la
libertad sindical, con lo que no interesa si la intencidn del agresor fue afectarla o no, bastando
con que los efectos de la accidén hayan vulnerado la libertad sindical, con lo que se habla de
una irrelevancia de la culpa del agente que lleva a que el examen del juez no deba detenerse
una dificil indagacion sobre los motivos que han inducido a realizar el comportamiento, sino
que deba limitarse a verificar la existencia del comportamiento mismo vy a evaluar su idonei-
dad para lesionar los bienes protegidos. (p. 173)

En ese sentido, la intencionalidad de la conducta antisindical en relaciéon con la
lesién de los derechos sindicales deviene irrelevante, por lo que, basta con una mera
conexidn entre la conducta presuntamente lesiva del derecho fundamental y el resultado
negativo producido.

Esta conclusidn parece ldgica desde el plano laboral. Sin embargo, desde el punto de
vista de la responsabilidad civil, ello llevarfa a concluir que estas conductas encajarfan dentro de
un supuesto de responsabilidad objetiva.

Para la reparacién de los dafios patrimoniales, resufta muy pretencioso sefialar que el
dolo vy la culpa no son nexos necesarios para imputar la lesidn de los bienes juridicos tutelados;
de manera que sustentar que las conductas antisindicales generan responsabilidad objetiva al
momento de verificar la comisidn de las mismas generarfa consecuencias econémicas pernicio-
sas y probablemente un mal uso dentro de las relaciones laborales.

7.4. Nexo causal.
Finalmente, respecto al nexo causal, este se define como la relacién de causalidad que debe
existir entre el hecho dafioso y el dafio producido. No corresponde detenernos minuciosa-
mente en este punto en tanto la aplicacion de la normativa civil se realizard en los mismos
términos en el dmbito laboral.

Asl pues, nuestro CC adopta la teorfa de la «causa adecuada», en la cual la causa del
daino serd aquella que, de todas las condiciones, es la mds adecuada para que se produzca
el dafo, pues ha generado de manera objetiva el incremento de las posibilidades de que se
produzca el dafio, y las demds serdn consideradas meras condiciones que favorecieron la pro-
duccidn de este.

Si bien la causa adecuada regula los supuestos de responsabilidad extracontractual en
el articulo 1985 CC, de igual forma se desprende de una interpretacién del articulo 321
(Responsabilidad Contractual). Por ello se podria aplicar para el caso de incumplimiento de
obligaciones también, lo cual comprende a las relaciones laborales.

8. Tipos de dafios derivados de conductas antisindicales
Hechas ya las precisiones sobre los elementos de la responsabilidad civil, queda pendiente el
andlisis de los dafios derivados de la comisién de un acto antisindical®®. En efecto, solo cuando

25 Se ha pretendido realizar dicho andlisis en un apartado distinto dadas las particularidades frente a las cuales hay
que enfrentarse en este punto.
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se ha causado un dafio se estd en un supuesto de responsabilidad civil, el cual tendrd como
efecto la obligacion de indemnizar.

La doctrina civil establece que existen dos tipos de dafios derivados de una conducta
antijuridica: al primero se le denomina dafio patrimonial u objetivo, el cual consiste en la lesién
de derechos de naturaleza econdmica que debe ser reparada, los cuales pueden determinarse
exactamente, y comprende al dafio emergente (disminucion de la esfera patrimonial del dafo
producto de la lesidn verificada) y el lucro cesante (ganancia patrimonial neta dejada de percibir
por el dafado).

Los otros tipos de dafios se refieren a los dafios extrapatrimoniales, esto es, las lesiones
a los derechos que tengan dicha naturaleza. El dafio no patrimonial lo sufren los sujetos de
derecho,y comprende tanto el dafio a la persona o subjetivo (lesidn a los derechos personalisi-
mos o no patrimoniales de la persona), y dentro de este al dafio moral, el cual estd relacionado
a la afectividad: son los sentimientos de angustia, de dolor, de sufrimiento o de pena, que tienen
el cardcter de efimeros y no duraderos.

En ese sentido, los tipos de dafios derivados de las conductas antisindicales no solo res-
ponderdn a los patrimoniales, entendidos estos como aquellos derivados de la lesidon de natu-
raleza econdmica, sino también a los extrapatrimoniales, entendidos como dafios que lesionan
a la persona en sf misma. Se procederd a analizar cada una de estas tipologfas.

8.1. Daio patrimonial.
Aquf se esta frente a un dafio que repercute en el patrimonio del sindicato o trabajador, pero
que tiene su origen en la conducta que ha lesionado la libertad sindical.

Se ha mencionado precedentemente?® que existen limitantes frente a las cuales no se
podrd determinar fehacientemente un quantum reparatorio frente a las conductas antisindi-
cales. Por el contrario, habrd situaciones en las cuales determinar los dafios serd una férmula
mds sencilla.

Asl por ejemplo, podemos imaginar los tipicos casos de discriminacién salarial por mo-
tivos sindicales; la privacién de horas sindicales que trae como consecuencia realizar gestiones
fuera de las horas de trabajo; el traslado que tiene causas antisindicales que genera dafios
patrimoniales del trasladado, llamese movilidad, vivienda, etc. (considerado como dafio emer-
gente); gastos de preparacién para la negociacion colectiva. En estos supuestos, la cuantificacion
de la indemnizacién no presentard mayores problemas, dado que la misma ascenderd al dafo
producido y probado.

8.2. Lucro cesante.

En cuanto al lucro cesante, se define a este dafio como la pérdida actual de los beneficios que
de manera ordinaria se habrfa obtenido. Asi, el lucro cesante constituye un dafio actual, que
es resarcible, siempre y cuando la ocasién favorable esté funcionalmente vinculada a la cosa o
al derecho lesionado. Este tipo de reparacidn siempre necesitard verse verificado, sobre todo,
por su incidencia en los procesos de negociacidn colectiva, en los cuales existe una posibilidad
cierta sobre la obtencidn de ciertos beneficios para el sindicato.

A fin de obtener el resarcimiento por lucro cesante es necesario probar la realizacion en
concreto, al menos de algunos de los presupuestos para la obtencién del resuttado esperado e

26 Véase: seccion 6 del presente articulo.
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impedido por la conducta ilicita, de la cual el dafio resarcible debe ser consecuencia inmediata
y directa. En ese caso, hay una razonable probabilidad de conseguir el resultado Util esperado.
Este concepto puede ser confundido con el concepto de la «pérdida de la chance», y se dife-
rencia en que la pérdida de la chance indemniza la frustracién de la probabilidad de obtener
beneficios y no la pérdida de los beneficios mismos. De esta forma, los jueces en una pérdida de
chance tendrfan que rebajar el monto indemnizatorio respecto de las ganancias que se habrian
obtenido (Osterling Parodi y Rebaza Gonzdlez, 2002).

A modo de ejemplo, se configuran estos casos en supuestos de pérdida de futuras
ocasiones laborales, de progresos en la carrera laboral o profesional, obtencién de beneficios
econdmicos o condiciones de trabajo en procesos de negociacidn colectiva; mientras que den-
tro de los supuestos que encajarfan como lucro cesante serfan los pardmetros de beneficios
otorgados por empresas del mismo sector econdmico o la propia obtencidén de beneficios
econdmicos que tengan un grado de certeza mayor.

8.3. Dafio moral.
En cuanto al dafio moral, habrd que hacer las distinciones entre la aplicacién del mismo al sin-
dicato y a los trabajadores. Frente al primero, resulta inaplicable la determinacién de un dafo
moral. De hecho, la naturaleza del dafio moral no se encuentra en esta persona juridica. Sin
duda alguna, no se puede afirmar que el sindicato tendrd una situacién de dolor o sufrimiento, o,
en un escenario mds obvio, no es posible alegar un supuesto de sufrimientos morales (afliccidn,
resentimiento, amargura, deseo, preocupacion) o dolores fisicos y/o psiquicos.

Sin embargo, conviene resaltar que la jurisdiccion espafiola si se ha pronunciado al
respecto, al otorgar por dafio moral la afectacion de la imagen del sindicato y como obstaculo
de la futura actuacién sindical, expresando que la cuantia fijada se basa en criterios de razo-
nabilidad, atendiendo al repudio social, la trasgresién del derecho fundamental violentado v al
cardcter ejemplarizante de la medida para evitar comportamientos futuros vy salvaguardar el
libre ejercicio de los derechos fundamentales como establece la reiterada jurisprudencia; cuan-
tfa de la sancidn prevista para esa infraccién en materia de relaciones laborales como fafta muy
grave en su grado maximo. De esta forma, el Tribunal Constitucional espafiol expresé en la STC
247/2006 del 24 de julio lo siguiente:

La indemnizacién del dafio moral, dada la funcidn de tutela reparadora del derecho de liber-
tad sindical, ha de interpretarse desde la perspectiva de la proteccidon constitucionalmente
establecida, por lo que la condena no puede limitarse a cumplir un objetivo meramente
satisfactorio, pues la satisfaccion del interés lesionado cubre otros objetivos, ya que, unida a
la compensacion, la tutela reparadora se propone la restitucidn de la confianza o credibilidad
de la accidn sindical y, a la vez, el objetivo profildctico de conservacion del estado de libertad
sindical; ademds, mediante el pago de la indemnizacién se pretende también devolver al sindi-
cato las armas y los instrumentos de tutela de sus derechos.

Aquf corresponde aclarar lo sefialado por el doctor Espinoza?’, quien explica que: «[s]i

bien es cierto que la persona juridica (en estos casos) puede solicitar una indemnizacion por
dafio a la persona (articulo 1985 c.c.), al haberse lesionado sus derechos no patrimoniales,

27 Compirese con Espinoza Espinoza (2013, p. 193).
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no podréd hacer lo mismo respecto del dafio moral, por cuanto, por su particular naturaleza
no puede encontrarse en una situacion de dolor o sufrimiento». No obstante, explica que
existe cierta posicién de la doctrina nacional que determina lo contrario (Salazar Gallegos,
2006, p. 308)%.

Por su parte, respecto al dafio moral a los trabajadores individualmente considerados, la
situacion serd similar a las que se vienen desarrollando en los juzgados laborales respecto a los
daios derivados del incumplimiento de las obligaciones del contrato de trabajo.

9. Conclusiones

A modo de breves conclusiones, se finaliza recalcando, primero, que frente a la insuficiente regu-
lacién de los mecanismos de proteccidn de la libertad sindical en nuestro cuerpo normativo, re-
sulta necesario realizar una interpretacién extensiva de las normas civiles dentro de la disciplina
laboral, particularmente en la reparacién de los dafos derivados de las conductas antisindicales.

Para ello, hay que tener claro el contenido del derecho a la libertad sindical. Para estos
efectos, el soporte de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional nos sirve como una
base para entender la estructura y alcances de proteccion de la libertad sindical (Ilamese dam-
bito individual o colectivo, aspecto organico y funcional, etc.). A partir de ello, con la legislacién
prevista en la LRCT, la LPCL, la Resolucién Ministerial 284-201 |-TR y los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional se puede entender la esfera de proteccion y los mecanismos de tutela
de la libertad sindical.

En el plano procesal, el amparo laboral se constituyé como el principal protagonista al
momento de proteger la libertad sindical. No obstante, frente a la incapacidad de este para
reparar todos los dafios que se generan, la indemnizacién por dafios y perjuicios surgié como
instrumento adecuado e intentd responder frente a las deficiencias de nuestro ordenamiento,
siendo necesaria la aplicacion supletoria de las normas civiles en el dmbito de las relaciones
colectivas de trabajo.

Sin duda alguna, la proteccién de la libertad sindical es materia incesante de preocu-
pacion, razén por la cual debe darsele todas las herramientas necesarias para que esta pueda
desarrollarse sin impedimento, limitacién o lesidn alguna, siendo que, si esta se ve afectada, la
cldusula de Estado social de la Constitucidn peruana se verd diluida y condenard a los peruanos
al perenne sufrimiento de la desigualdad social, uno de los principales problemas de nuestro
contexto nacional actual.

28 Asftambién Rebaza Gonzales (2002), citado por Espinoza Espinoza (2013).
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En este articulo se analiza la participacidn del gobierno aprista en los diarios EI Comercio
y La Repdblica durante el paro amazdnico conocido como Baguazo (2009).A partir de las
declaraciones publicas de los actores, se intenta reconstruir la forma en que caracterizan
el conflicto y descalifican a los pueblos indigenas como sujetos irracionales a través de lo
que denominamos discursos criminalizadores. Entre las tesis de la manipulacién y de la
conspiracién extranjera o terrorista, se devela una continuidad histdrica del proceso de
colonizacién por parte de un Estado obstinado en promover la actividad de las industrias
extractivas mds alld de todo cuestionamiento. Se realiza una aproximacidn cuantitativa de
la participacion de los actores, de sus valoraciones sobre el conflicto y del contenido de
sus demandas en un periodo de treinta dias alrededor del 5 de junio del 2009; asi como
un estudio cualitativo a través del andlisis critico del discurso (ACD), que se apoya en los
estudios previos sobre el paro y en entrevistas a lideres indigenas realizadas durante el
2016 en el departamento de Amazonas.

l. Introduccién
El paro amazdnico conocido como Baguazo es recordado a nivel nacional por los trdgicos
sucesos del 5 de junio del 2009. La herida por las muertes de nativos y policias permanece
abierta, subsisten varios procesos judiciales para determinar las responsabilidades penales y los
danos causados no han sido reparados. La deuda histérica del Estado con los pueblos indigenas
del Pert no solo se encuentra lejos de ser saldada, sino que parece agravarse pues, en tiempos
recientes, la presion de empresas extractivas sobre sus territorios se viene intensificando.
Como parte de una investigacion mds extensa sobre criminalizacién de la protesta en
el Perd, nuestra propuesta consiste en identificar y analizar criticamente discursos criminaliza-
dores producidos por los actores del Gobierno en contra de los pueblos indigenas, en torno

* http//www.pucp.edu.pe/profesor/jose-saldana-cuba
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al conflicto del Baguazo. Se entiende por discursos criminalizadores aquellos que permiten
nombrar vy tratar a participantes de protestas sociales como delincuentes vy, de ese modo,
justificar la aplicacion de politicas represivas y el uso de la violencia. Durante los periodos al-
gidos de los conflictos sociales, los actores en disputa producen expresiones discursivas entre
las que se encuentran la estigmatizacion politica e ideoldgica de determinados movimientos
o grupos sociales.

En primer lugar, se presenta un estado de la cuestidn y se explica la metodologfa a apli-
car. Luego, se explican los principales conceptos a ser utilizados: otredad indigena, extractivismo
y discursos criminalizadores. También se presentan los antecedentes y hechos del conflicto con
apoyo de diversas fuentes escritas y entrevistas a profundidad a lideres indigenas realizadas en
el afio 201 6. Finalmente, se lleva a cabo una aproximacion cuantitativa a la participacién medid-
tica del gobierno aprista durante el conflicto y se realiza el andlisis critico del discurso (ACD) a
partir de la teorfa elaborada.

Dentro del marco de la vasta produccidn académica existente sobre el Baguazo vy la
construccién de la otredad indigena, en este articulo se problematiza el cardcter criminalizador
de los discursos pronunciados por agentes estatales, expresados a través de medios de prensa
escrita. Ademds, se busca ofrecer nuevas ideas para una comprension mas amplia de su cardcter
autoritario. Por otro lado, los afos transcurridos desde el conflicto, la permanencia de este pen-
samiento descalificador de los movimientos sociales —especialmente de pueblos indigenas—,
y su progresiva instalacion en la opinién publica, mantienen vigente la necesidad académica de
caracterizarlo y contribuir a su erradicacion.

2. Los estudios sobre el Baguazo desde distintas disciplinas
El paro amazdnico ha sido examinado desde numerosas perspectivas. Las mds inmediatas fue-
ron los cuatro informes del Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, asi como el informe de la
Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) (2009), destinados a investigar los
sucesos del 5 de junio y, sobre todo, las muertes de policfas y nativos. Desde sus perspectivas
académicas, Omar Cavero describié las diferencias entre los informes y debates politicos oficia-
les (201 1) vy Juan Carlos Ruiz Molleda realizé un informe juridico sobre los sucesos a partir de
los procesos judiciales (2014). Otras lecturas del problema apelaron a marcos socioecondmi-
cos mayores, como los trabajos de Jorge Luis Dudrez Mendoza (2012) y Roger Merino Acufia
(2014). Asimismo, estudios como los de Silvia Romio (2010 y 2013) y Anahi Durand Guevara
(2015) se enfocaron en el movimiento politico indigena, mds que en los hechos o discursos
del conflicto. Finalmente, otras investigaciones, como las de Alexandre Surrallés (201 1), Oscar
Espinosa de Rivero (20093, 2009b), Rodrigo Montoya Rojas (2009), Héctor Alimonda, Raphael
Hoetmer y Diego Saavedra Celestino (2009) y Roberto Guevara Aranda (201 3) dieron cuenta
del contexto amazdnico, los antecedentes, el peso histdrico del paro y —las de Espinosa de
Rivero, en particular— las formas hegemdnicas de estigmatizacion de los pueblos indigenas
amazonicos, ejercidas por la sociedad mayor',

Sobre la base de dichos trabajos, este ensayo se inscribe en la perspectiva del ACD. Es,
ademds, en particular; tributario de los trabajos de Franklin Guzmédn Zamora (2015) y Carolina
Arrundtegui Matos (2010a y 2010b), quienes utilizan esta perspectiva para analizar los discursos

I Enuno de los articulos de Espinosa de Rivero (2009b) se analizan las opiniones expresadas por ciudadanos perua-
nos en redes sociales digitales durante la agudizacion del conflicto, asi como el impacto de la propaganda televisiva
del Gobierno durante los dias siguientes al 5 de junio.
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estigmatizantes ejercidos contra indigenas amazdnicos por determinados medios de prensa
escrita. La particularidad de estos trabajos es su enfoque semidtico, el cual centra el andlisis en
los discursos hechos texto, ejercidos por los medios de comunicacidon mas que por los actores
del conflicto (Gobierno, sociedad civil, empresa extractiva, etc.), y que, por lo tanto, permite
explorar el significado de la construccidn simbdlica del otro indigena en términos de retdrica,
historia e intencionalidad.

3. EIACD como herramienta metodologica

Desde la perspectiva del ACD, el discurso es siempre tridimensional: es texto (posee propieda-
des lingUisticas), préctica discursiva (actividad contextualizada) y préctica social (intervencién en
la realidad) (Arrundtegui Matos, 2010a, p. 436). Cualquier andlisis del discurso debe centrarse
en las estructuras formales que expresan las dimensiones ideoldgicas del mismo, tales como el
tépico central, la coherencia, el Iéxico, el estilo gramatical, entre otras, a través de las cuales se
reproduce lo que Teun Adrianus Van Dijk denomina «cuadrado ideoldgico» (Arrundtegui Matos,
2010a, p. 438, siguiendo aVan Dijk 1999, p. 333), incision constitutiva de todo discurso a partir de
la cual se atribuyen «[...] propiedades semdnticamente opuestas a nosotros v a ellos [énfasis de
la autora]» (Lajtman, 2017, p. 8), con la tendencia a ejercer una polarizacion de las caracteristicas
negativas del otro y las positivas del nosotros. Matfas Artese (2013) propone algo similar al exami-
nar, por un lado, la caracterizacién de un nosotros frente a los otros a través de valoraciones, eva-
luaciones y calificaciones de los sujetos y de sus formas de intervencién en el conflicto, y por otro
lado, los reclamos a través de denuncias y exigencias entre las distintas partes en confrontacion.

Desde esta perspectiva, el objetivo de la presente investigacion es interpretar las decla-
raciones del gobierno aprista aparecidas en los diarios de circulacién nacional La Republica y El
Comercio durante el Baguazo. Se han seleccionado estos diarios porque pertenecen a dos de
los principales grupos corporativos de prensa escrita del pafs (Grupo La Republica y Grupo El
Comercio, respectivamente), de los cuales son sus mds importantes representantes en térmi-
nos de antigliedad, grado de difusidn y diversidad de contenidos. Mientras que El Comercio es
un «espacio privilegiado» de circulacién del «discurso extractivista [énfasis de la autora]» (La-
jtman, 2017, p. 8) que se encuentra asociado en su trayectoria histérica «[...] al poder politico
peruano y a la oficialidad» (Arrundtegui Matos, 2010a, p. 433, siguiendo a Garcia, 2010), el diario
La Repiblica es su principal competidor en la prensa impresa? si bien se volvié una competencia
desigual luego de que el Grupo El Comercio comprara Epensa y se hiciera con el oligopolio de
los medios de prensa escrita a nivel nacional.

Si bien existen diferencias en la manera en que estos diarios informaron sobre el con-
flicto, el objeto de estudio de la presente investigacion se centra en las declaraciones de los
actores en noticias y entrevistas® en particular, de los representantes del Gobierno u oficialis-
mo*. En el afio 2009, el oficialismo se encontraba integrado por los congresistas del APRA, los

2 Fuente: http://peru.mome-rsf.org/es/hallazgos/concentracion/#c4202

3 Por ende, se ha excluido del andlisis otros tipos de objetos periodisticos como las editoriales y las columnas
de opinidn.

4 Sin embargo, no podemos perder de vista que la construccién de las noticias involucra la selectividad con la que
se exponen las citas textuales de los protagonistas o participes del conflicto en general. Como sefiala Arrundte-
gui Matos (2010a), estas, en tanto discurso, involucran «[...] la seleccién y la jerarquizacién de la informacién vy,
también, la eleccién de un modo [énfasis del autor] de presentacion de esta. [...] A estas prdcticas o rutinas de
elaboracién subyacen creencias, intereses e ideologias que determinan qué informacién se selecciona y cudl no, y,
principalmente, el modo en que esta es presentada en el discurso» (p. 437).
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miembros del Poder Ejecutivo —el expresidente Alan Garcfa y sus ministros— v las fuerzas del
orden que respondian a sus érdenes. Concretamente, es de nuestro interés mostrar cdmo en
estas declaraciones se expresaron determinadas concepciones sobre los indigenas que parti-
ciparon de las protestas al calificarlos como manipulables, peligrosos, salvajes y criminales. Para
ello, siguiendo la propuesta de Tamara Lajtman (2017), en el presente estudio se analizaron las
«[...] estrategias discursivas de descalificacién de los protestantes que se reiteran por medio
de marcas lingUisticas» (p. 7).

Asimismo, el concepto central de nuestro andlisis son los discursos criminalizadores. La
operacionalizacién de este concepto fue realizada a través de cuatro categorfas analticas, a partir
de las cuales se examind la criminalizacién discursiva presente en las declaraciones del oficialismo:
() los sujetos hablantes (individuos ejercen la criminalizacion a través de sus declaraciones), (b)
los pilares del discurso (principales entes defendidos a partir de los cuales se realiza un locus de
legitimidad que justifica la represién), (c) las caracterizaciones en contraste del nosotros/ellos (ad-
jetivaciones, asociaciones, equivalencias, oposiciones binarias que permiten establecer una separa-
cién entre el nosotros defendido v el ellos criminalizado) y (d) la intensificacidn de la criminalizacién
(IInea temporal basica: antes y después del 5 de junio, fecha del Baguazo).

Discursos criminalizadores
Concepto

Categorias analiticas

_———

Sujetos hablantes Pilares del discurso Caracterizaciones Intensificacion

‘ nosotros/ellos de la criminalizacién

Variables

Variables Variables

Entes defendidos

Locus de legitimidad Adjetivaciones

Linea temporal. Antes
Linea separatoria  y después del 5 de

Equivalencias / (antagonismo) junio
Oposiciones L /
Impacta en

Justificacién de la represidn Asociaciones

Figura |. Matriz analitica. Elaboracién propia.

El andlisis del discurso oficialista es complementado con una aproximacién cuantitativa
y una sintesis histérica del mediano (antecedentes) y corto plazo (los principales sucesos del
conflicto), lo cual permite ubicar el discurso en su contexto histérico. La idea es que el andlisis
de la produccién discursiva no deje de lado elementos como estructura y proceso (Artese,
2006, p. 5). Por ello, el andlisis realizado toma las interpretaciones que los actores hacen en cada
momento del conflicto, pero las ubica dentro de la estructura de dominio y discriminacién que
ha caracterizado las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas.
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Se examinaron un total de 341 unidades de informacién (132 de EI Comercio y 209
de La Republica), entre noticias y entrevistas. En cuanto al periodo de estudio, se utilizaron las
ediciones periodisticas de 30 dfas alrededor del 5 de junio, dfa en el cual el conflicto alcanzd su
pico de agudizacidn al desatarse un enfrentamiento sangriento entre manifestantes y policias, lo
que dejé como saldo 34 hombres muertos, ademads de cientos de heridos graves. Este criterio
temporal nos permite examinar los momentos de escalamiento y desescalamiento del conflicto
(Macassi Lavander; 201 3).

4. El otro indigena, el extractivismo y los discursos criminalizadores

Cuando analiza la construccién medidtica del otro indigena en las noticias de dos diarios perua-
nos, Arrundtegui Matos pone énfasis en el cardcter colonial del discurso racista presente en la
prensa escrita, el cual se expresa a través de una representacion ambivalente y contradictoria: el
indigena es salvaje, manipulable, irracional e ignorante, pero a su vez bienintencionado (2010a,
p. 435).Si bien esta representacion ha evolucionado en su terminologia y en el marco ideoldgi-
co que le da sentido, sigue siendo parte de un discurso colonial en tanto continda signando una
|6gica avasallante y una racionalidad desvinculada de la realidad y la cultura indigenas (Espinosa
de Rivero, 2009b), la cual sirve como justificacién para mantener a los pueblos indigenas en una
situacién de subordinacion:

Lo indigena campesino como identidad aparece en algunos casos subordinado dentro de la
propia légica del discurso neoliberal, pues este ha apelado a una representacion en donde
lo indigena pueda quedar en un segundo lugar ante la demanda de un mercado global por
individuos competitivos. A la identidad indigena campesina le quedaria elegir entre asumir el
«reto de modernizarse» o aceptar ser un objeto de exhibicidn del circuito turistico nacional.
(Duérez Mendoza, 2012, p. 182)

Como sefiala Espinosa de Rivero (2009b), para el gobierno aprista «[...] los indigenas
son incapaces de pensar por sf mismos y de expresar sus propias ideas: son tan solo titeres
manipulados por otrosy», una idea que proyecta «[...] la imagen de un indigena ignorante, re-
sistente al cambio vy al progreso, que quiere tercamente mantenerse en su ignorancia [...] una
ignorancia que lleva a los indigenas a cometer crimenes y actos violentos» (p. |39).

Por su parte, Dudrez Mendoza ubica este discurso articulado a la Iégica del modelo ex-
tractivista, a través de la cual «[...] segin el discurso neoliberal los conflictos socioambientales
son generados por los antisistema [énfasis del autor], es decir, el otro-enemigo, aquel que se
opone a la actividad minera, aquel que frena el desarrollo del pafs [énfasis del autor]» (Dué-
rez Mendoza, 2012, p. 179). En ese sentido, el cardcter colonial del discurso que simboliza al
indigena como una suerte de enemigo interno domesticable se materializa como justificacién
ideoldgica de las politicas extractivistas. Es importante hacer hincapié sobre este punto porque
el conflicto amazdnico se enmarca en la conflictividad derivada del intento de expansion de
las industrias extractivas a través de una reforma legislativa, ante la cual la movilizacién indigena
amazdnica ejercid resistencia (Merino Acufia, 2014, pp. 86-87).

El extractivismo es un modelo de economia politica que organiza la macropolitica esta-
tal sobre la base de la extraccién masiva y ecoldgicamente insostenible de recursos a través de
patrones coloniales de dominacién, despojo y acaparamiento, en desmedro de poblaciones vul-
nerables (Merino Acufia, 2014; Durand Guevara, 2015; Dudrez Mendoza, 2012;Villegas, 2014).
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En el Perd, el extractivismo constituye la base del modelo de desarrollo neoliberal dominante,
y su racionalidad «[...] se basa en la premisa de que Peru tiene que seguir siendo un lugar
atractivo para el capital como condicidn prioritaria sobre cualquier preocupacion ambiental o
social» (Damonte, 2014, p. 46). Este modelo se mantiene vigente «[...] a pesar de generar una
fuerte conflictividad social y la reproduccién de desigualdades socialesy» (Damonte, 2014, p. 38).
Como sefiala Durand Guevara (2015):

Los enfrentamientos en Bagua pusieron en evidencia dos temas relevantes del momento
politico que vive Perd entrando al siglo XXI. En primer lugar, la profundizacién del modelo
neoliberal basado en la reprimarizacion de la economia que ha supuesto a la vez una frenética
carrera de concesiones Y licitaciones para extraer petrdleo o minerales del subsuelo. En tér
minos de Harvey asistimos a una etapa de expansion capitalista de «acumulacién por despo-
sesiony» que agudiza la confrontacidn de intereses respecto a los recursos, el medio ambiente
y el territorio, contraponiéndose los intereses de los grupos econémicos con las formas de
vida de los pueblos asentados en las zonas de extraccién. (pp. 103-104)

En todo el mundo —y en América Latina en particular— la expansién del extractivismo
no es privativa de los gobiernos de derecha, sino que es el marco politico econdmico que signa
la gobernabilidad de toda la regidn, sean gobiernos «neoliberales» o «progresistas» (Villegas,
2014, p. 10). Su expansién se ha dado con la complicidad activa de las élites locales (Machado
Ardoz, 2012, p. 53),donde «[...] a pesar de los beneficios macroecondmicos de la explotacion
y exportacién de materia prima, en las comunidades donde se inserta este modelo se han man-
tenido o elevado los niveles de pobreza y la degradacion del medio ambiente ha aumentado,
provocando el desarraigo de los pueblos indigenas de sus territorios» (Guzman Zamora, 2015,
p. 3, siguiendo a Durand Guevara, 201 1, p. I 7).

Este acaparamiento por despojo es uno de los elementos estructurantes del accionar
de la industria extractiva, y tiene como politica represiva la criminalizacion de los movimientos
sociales que le hacen frente (Villegas, 2014, p. 10). Los conflictos socioambientales que estos
movimientos de resistencia integran «[...] son el sintoma de algo mds complejo que el cues-
tionamiento a la gobernabilidad democrdtica, pues apuntan a la imposibilidad de que el orden
neoliberal se realice plenamente [...] [son] fendmenos que manifiestan el cardcter antagonista
del discurso neoliberal, evidenciando sus limites [énfasis del autor] [...]» (Dudrez Mendoza,
2012, p. 179). En pocas palabras, la criminalizacion de la disidencia extractivista es una de las
politicas represivas a través de las cuales se ejerce la expansién de este modelo.

En el marco del conflicto amazdnico, la criminalizacién de la protesta es una politica
multidimensional de despliegue de acciones y discursos direccionados a desaparecer o desle-
gitimar la oposicion al modelo extractivista —en este caso especifico, el cuestionamiento a los
decretos legislativos (DL) proextractivistas— que nombran y tratan a los sujetos que la ejercen
como criminales, la cual es principalmente ejercida por el Estado, las empresas extractivas y
los medios de comunicacion [Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2015;
Asociacién Civil Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), 2016; International Network of
Civil Liberties Organizations (INCLO), 2013].

En particular, los discursos criminalizadores —es decir, el ejercicio de nombrar y carac-
terizar a ciertos sujetos o grupos como criminales— estdn dirigidos a deslegitimar la posicién
de quienes cuestionan o se oponen a los proyectos extractivos vy a justificar la represion y la
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persecucion penal ejercida contra estos, al asociarlos con la criminalidad y la peligrosidad. La
construccién de un discurso criminalizador es importante pues constituye la racionalidad que
puede convertir en socialmente legitima la violencia estatal ejercida en contra de quienes pro-
testan, lo cual se ve posibilitado a través del establecimiento vy la reproduccién de un sentido
comUn extractivista, es decir, la «naturalizacién» del modelo (Damonte, 2014, p. 46), «[...] una
manera de ver el mundo en que el extractivismo aparece como la Unica salida para el desarro-
llo del pais» (Lajtman, 2017, p. 7). Como sefiala Damonte (2014):

[...] en el contexto del régimen neoliberal en Perd, se ha producido y establecido un podero-
so discurso de desarrollo economicista con base extractiva que ha sido incorporado no solo
por las élites, sino también por sectores emergentes, principalmente urbanos. A partir de este
discurso, el grupo dominante ha buscado —con bastante éxito— naturalizar las desigualdades
y limitar el impacto del descontento y las protestas socioambientales que se han multiplicado
en el pafs. (p. 38)

Cuando el significante «desarrollo» es reducido en su significado al modelo extractivista
y excluye de esta forma a cualquier otro modo de vida y organizacién de la sociedad, cualquier
accionar que se presente como critico u opuesto al mismo es signado como peligroso vy surge
la necesidad de controlarlo, cooptarlo o eliminarlo. Como sefiala Hoetmer (2013): «[...] estas
politicas de seguridad buscan obstruir la constitucidn de sujetos (politicos) desde los conflictos
a través de la cooptacién (si fuera posible) o destruccion (si fuera necesaria) de las organiza-
ciones sociales» (p.271).

En este ejercicio de poder, se establece una complicidad entre las fuerzas de seguridad,
las empresas extractivas vy la prensa (Lajtman, 2017, p. 7). Los medios de comunicacién tienen
un papel importante, al promover dichos discursos como si fueran «verdades monoliticas» (La-
jtman, 2017, p. 9, siguiendo a Silva Santisteban, 2016, p. 89), de manera tal que «[...] la recurren-
cia del conflicto y sus episodios de violencia son utilizados por los medios de comunicacion, en
su gran mayortfa alineados con el modelo, para estigmatizar la protesta y oscurecer sus causas»
(Damonte 2014, p. 52). La criminalizacién se produce tanto en el plano mds material (represién
y violencia) como en el plano simbdlico o de representacion (discursos estigmatizantes), en un
proceso de reforzamiento mutuo. En escenarios de represién la opinion publica es fuente de le-
gitimidad, aunque pueda ser parcial, esporddica y variable dependiendo de cada caso particular.

Los discursos criminalizantes utilizan una terminologfa que contiene elementos ideo-
|6gicos condicionados histéricamente, y apelan a dimensiones morales y polfticas para dotar
de sentido al conflicto (Artese, 2006, p. 3). Asf, los discursos criminalizadores estan dirigidos a
activar determinados marcos de conocimiento preexistentes con el objeto de descalificar a
grupos sociales como sujetos dignos de ser escuchados:

Emitir palabras como «subversidny, «delincuentes», «activistas de izquierda» o «infiltra-
dos», en un momento de enfrentamiento social, surte un efecto especifico sobre la carac-
terizacidon de los autores que participan de esos enfrentamientos. Se apela a conceptos
sobreentendidos, en los que se evoca una historia colectiva reciente. Estas palabras insertas
en una serie de declaraciones en donde se reclama orden o se estigmatiza a quienes
protestan, consigue —o pretende conseguir quien las emite— una fuerza descalificatoria
particular (Artese, 2006, p. 12)
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Por Ultimo, es importante mencionar la caracterizacién que realiza Damonte sobre los
tres argumentos principales del discurso extractivista, la cual es central para el ACD realizado
en la presente investigacién: (1) la supremacia del individualismo y de lo privado como motor
de desarrollo, en menoscabo de lo colectivo vy lo publico; (2) la equivalencia <desarrollo-cre-
cimiento econdmico-desarrollo extractivo>, a partir de la cual «[...] el aprovechamiento de la
riqueza minera se ve como un mandato»; (3) «[...] la descalificacién de lo politico como inte-
resado y subjetivo, frente a lo técnico o tecnocrdtico que se asocia al conocimiento objetivo e
imparcial» (Damonte, 2014, pp. 43-44). Segln este autor, el vinculo entre estos tres argumentos
permite una serie de asociaciones que sientan las bases para la exclusidn de quienes cuestionan
el extractivismo a través de medidas de protesta: «[...] el discurso se presenta como un dogma
donde la disidencia o el pensamiento alternativo son poco tolerados o rdpidamente descalifica-
dos» (Damonte, 2014, p. 63). En definitiva, esta retdrica se encuentra sobre la base ideoldgica
de la criminalizacién de la «disidencia extractivista:

Los argumentos y protestas de grupos o movimientos sociales criticos a la minerfa son des-
calificados como politicos, mientras sus defensores son estigmatizados como antimineros (es
decir, antitécnicos o antidesarrollistas). En este discurso, los intereses mineros, sostenidos por
el conocimiento técnico y el eficiente manejo privado, se asocian a los intereses del pais, mien-
tras que las criticas a la extraccion se asumen como discursos interesados de grupos politicos
radicales o anacrénicos que intentan manipular la voluntad de las poblaciones campesinas.
(Damonte, 2014, p. 45).

5. Antecedentes historicos y agudizacion del conflicto amazénico durante
el Baguazo

La relacion entre el Estado peruano y los pueblos indigenas amazdnicos (PPIIAA) es una historia
de marginacién y colonizacién. El conflicto amazdnico del Baguazo se inscribe en este marco
aunque, en su causalidad inmediata, surge con la reforma del gobierno aprista destinada a adaptar
el marco legal peruano al Tratado de Libre Comercio (TLC) con Estados Unidos, a través de DL
promulgados en el 2008 (Merino Acufa, 2014, p. 88). Segin Marfa del Carmen Gémez v Jesus Ma-
nacés (2010, p. 17), como parte de esta reforma el Poder Ejecutivo expidid 99 DL sobre distintos
temas, algunos de los cuales fueron cuestionados por la Asociacidn Interétnica de Desarrollo de
la Selva Peruana (AIDESEP®) vy progresivamente modificados y derogados a lo largo del desarrollo
del paro, como consecuencia de las medidas de fuerza y los espacios de didlogo generados por
los nativos en protesta: «(AIDESEP) analizé un total de 34 decretos donde sus intereses se vefan
afectados y precisé los mds urgentes y de mayor incidencia para la seguridad juridica de sus tie-
rrasy» (Gémez y Manacés, 2010, p. |18). Los decretos cuestionados vulneraban por su contenido
el régimen legal de seguridad territorial de los PPIIAA, el cual ya habfa sido deteriorado por la
Constitucidn de 1993, al haber eliminado las garantias de inalienabilidad e inembargabilidad de las
tierras comunales y al haber derogado protecciones ambientales.

En el contexto del paro amazdnico, una de las formas en las que esta reforma fue justi-
ficada en el plano medidtico fue el discurso del «Perro del hortelano» del entonces presidente
Alan Garcfa, expuesto en tres articulos publicados en el diario Expreso entre octubre del 2007

5 AIDESEP es una de las principales organizaciones indigena-amazdnicas a nivel nacional. Fue la principal organiza-
cién formal en promover y liderar la movilizacién indigena durante el conflicto amazdnico.
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y marzo del 2008, los cuales defendian la expansidn de las empresas extractivas en la Amazonia
en virtud de aprovechar sus recursos «no explotados» (Merino Acufia, 2014, p. 88, siguiendo
a Bebbington y Humphreys, 201 1). Este discurso es fruto de la visién colonizadora del Estado
peruano sobre la Amazonia, segiin la cual la concibe como «[...] un gran territorio desaprove-
chado y mal utilizado por sus habitantes originales» (Espinosa de Rivero, 20093, p. 17).

Estos hechos «[...] fueron determinantes para la adopcién de la decision de las or
ganizaciones indigenas de exigir una modificacidn definitiva en las relaciones Estado-pueblos
indigenas sometiéndolas al mandato del Convenio 169-OIT v, por lo tanto constitucional, de la
consulta y el consentimiento previo como modelo permanente de actuacién de cara al futuro»
(Gémez y Manacés, 2010, p. 18).

Asimismo, uno de los antecedentes fundamentales del conflicto amazdnico es el delibe-
rado incumplimiento estatal del compromiso contraido con las comunidades awajun habitantes
de un amplio territorio en torno al drea natural del Cenepa y la Cordillera del Céndor (zona
de frontera con el Ecuador) llamado Parque Ichigkat Muja [Organizacién de Desarrollo de las
Comunidades Fronterizas del Cenepa (ODECOFROC), 2009; Merino Acufia, 2014, p. 88]. En
efecto, en afios recientes el autoritarismo estatal ejercido contra los PPIIAA ha implicado la
violacién de acuerdos explicitos en documentos formales, y el conflicto amazdnico constituye
la continuidad de dicho ejercicio de poder. Dicha experiencia es reconocida por el dirigente
nativo Santiago Manuin, quien respecto al acta de <no agresién> firmada entre los manifestan-
tes en Curva del Diablo vy la Policfa Nacional del Perd (PNP) dias previos al 5 de abril, sefiala lo
siguiente: «[...] nosotros hemos firmado en vano [...] ;Por qué no han respetado ese acuerdo
del acta? Estos les dan mucha importancia al papel y cuando les interesa el papel no sirve de
nada [énfasis afiadido]. Entonces ese acuerdo que se ha hecho no sirve» (Santiago Manuin®,
entrevista, |6 de mayo del 2016).

Con estos antecedentes en perspectiva, resulta evidente que en el conflicto ama-
zdnico las protestas indigenas no emergieron del prejuicio o la ignorancia, sino de la ex-
periencia histdrica y actual sobre las politicas estatales que favorecen a las industrias
extractivas en perjuicio de las poblaciones locales, donde «[...] la poblacidon mayorita-
ria permanece al margen de las oportunidades, mantiene o empeora su situacidon econd-
mica Y, en particular, tiende a perder tierra y/o el acceso a fuentes de agua» (Damonte,
2014, p. 55). En particular, la demanda de derogatoria de los DL ya mencionados respon-
dia al hecho de que estos «[...] favorecian la explotacién de yacimientos de petrdleo y
otros minerales en la selva amazdnica» (Lajtman, 2017, p. 4) de manera ilegal, al transgredir
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (De la Cadena, 2015).

5.1. La organizacion de las protestas indigenas y el escalamiento del conflicto.
En toda la Amazonia hubo un primer levantamiento general en contra de la reforma, integrado
por distintos pueblos indigenas y también por poblacién no indigena. Ante la negativa estatal de
derogar todos los DL cuestionados, el 9 de abril del 2009 se reactivd la movilizacién indigena
en distintas partes de la Amazonia, en lo que constituyd el segundo paro amazdnico nacional.

6 Reconocido dirigente awajin de larga trayectoria en la regidn. En ocasidn del paro, liderd el Comité de Lucha, com-
puesto por comunidades nativas de los distritos Nieva y Santiago. Ha recibido diferentes premios internacionales:
en el afio 1994 recibid el Premio Reina Sofia por su trabajo en defensa de la Amazonfa y los derechos humanos, y
en el afio 2014 fue galardonado con el Premio Nacional de Derechos Humanos, por toda una vida de servicio a
favor de los pueblos amazdnicos y la proteccion de la Amazonfa.
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Pese al cuestionamiento interno que enfrentaba la dirigencia de AIDESEP con muchas de sus
bases comunales, se llevé a cabo una articulacién gradual de comunidades’ incluso a pesar
de las diferencias y la conflictividad internas entre muchas comunidades, lideres y autoridades
respecto a la eficacia potencial de la movilizacion® (Gémez y Manacés, 2010, pp. 35-48; Barclay
Rey de Castro, 2014).

El paro amazdnico, que fue sumando adeptos activos en la medida que el Estado no
respondia a sus demandas, se caracterizd por protestas pacificas’ basadas en intermitentes to-
mas y bloqueos'® de estaciones petroliferas, carreteras, aerédromos y rutas fluviales de notable
importancia para la circulacidn de gentes y mercancias, ubicadas dentro del territorio ancestral
indigena (que a su vez llegan a distintas zonas urbanas de la amplia selva amazdnica), con el
objetivo de llamar la atencién del Gobierno central sobre sus demandas'.

Ante esta protesta pacifica y gradualmente articulada, la respuesta del Gobierno central
se materializé en formas mds concretas de autoritarismo: el despliegue de las fuerzas del orden,
amparada en la declaracién del Estado de emergencia en 8 distritos de Amazonas, Loreto,
Cuzco y Ucayali, el 9 mayo del 2009'% pese a la tregua nativa de 48 horas (cese momenténeo
de medidas de protesta) otorgada al Gobierno ese mismo dfa. Esta declaratoria generaria el
marco legal para la represion de los manifestantes, la cual se basé en la intimidacién —como,
por ejemplo, de los grandes navios de la Marina de Guerra contra las pequefias embarcaciones
nativas— v la confrontacion fisica con heridos y detenidos —como, por ejemplo, durante el
desalojo del puente Corral Quemado que habia sido tomado por nativos, por parte de mas
efectivos de la Direccidn Nacional de Operaciones Especiales (DINOES), policia de élite perua-
na, que dejo a 3 heridos y 3 dirigentes detenidos—. Este fue la represidn fisica que caracterizé
el accionar del Gobierno central antes de los tragicos sucesos del 5 de junio.

7 Sibien la resistencia fue principalmente indigena, otros actores se fueron sumando en términos de solidaridad y
apoyo de diversas maneras: rondas campesinas y mestizos urbanos y rurales, que participaron del paro amazénico
no solo como protestantes sino también apoyando con alimentos para la gran masa de nativos que se movilizaba
en diferentes lugares. A pesar de que no fue absoluto, el gran apoyo de un sector urbano amazdnico a la resistencia
indigena permite complejizar la idea de que el bloqueo de las carreteras y del comercio signen necesariamente un
antagonismo de intereses entre la selva nativa y la selva mestiza en el marco del conflicto.

8  En realidad, la necesidad de resistir ante la politica extractivista que promovia el Gobierno (y que, como demos-
trarfa una vez mds la historia, estarfa dispuesto a defender hasta sus consecuencias mds letales y sangrientas) era
un hecho incuestionable para todos los PPIIAA. Las diferencias entre ellos se ubicaban en los medios mds efectivos
para lograr la derogatoria.

9 Sin duda estas medidas de fuerza violentan el orden establecido de la produccién y el comercio de mercancias,

asi como la circulacién ciudadana; sin embargo, si bien a nuestro parecer estdn justificadas en la ponderacion de
derechos vulnerados en el conflicto, estas medidas solo devinieron en violencia fisica (heridos y posteriormente
muertos) a partir de la represiva y desmedida intervencion de las fuerzas estatales del orden.
Por otro lado, también es importante mencionar que la conjuncién organizativa de la movilizacién indigena mu-
chas veces involucrd el castigo publico del ishangueo (azote publico con una ortiga urticante no letal, cuyo dafio
objetivo es la humillacién) a dirigentes y lideres locales opuestos a o inactivos en las medidas de protesta ejercidas
activamente por una cada vez mds amplia mayoria nativa, como préctica de justicia local nativa institucionalizada.

10 Si bien hubo momentos en los que, como medida de fuerza, se alargd el nimero de dias de cada bloqueo, el
cardcter intermitente de los mismos permitié no desabastecer a las ciudades de las mercancias que regularmente
circulan: muchos productos de primera necesidad.

Il Algunos ejemplos son los rfos Napo y Curaray en Loreto, el puente Corral Quemado en Jaén, las Estaciones 5
y 6 Petroperd en Bagua —en mds de una ocasién—, el Lote petrolero n.° 64 en Loreto, la carretera Fernando
Belatnde en distintos tramos, etc.

12 Diario La Republica, versién impresa del 10 de mayo del 2009.
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La confrontacidn se mostré como el mecanismo mds efectivo para llegar a dialogar con
el Estado (Dudrez Mendoza, 2012, p. 184). La voluntad nativa de didlogo a través de vias insti-
tucionales se agotd frente a la indiferencia y el desprecio oficialista. Se intufa la inminencia de un
desalojo por la fuerza con policias y militares, lo que generd entre muchos nativos manifestantes
la conciencia de un devenir potencialmente violento, signado por ellos como la dltima medida
de fuerza destinada a hacer valer la defensa de su territorio incluso con su propia vida:

«A ver, jqué hacemos! ;Nos vamos o no?. Algunos dicen: «No, vamos a aparecerlo como
cobardes. Cobardes porque nos hemos escapado de la policia, nos botaron, miralo a esos
indigenas que han ido muy valientes vy ahora se estdn regresando como perros entre rabos.
Si tenemos que morir, tenemos que morir: Si nos matan, nos mataron. La tierra cuesta [...] y
si matamos, matamos. .. y nos vamos.Y decimos yo he respondido”» [...] Estaba claro que
hay que defender: [...] Este Gobierno no quiere dialogar, entonces nos van a matar, obligado
nos van a matar a nosotros, y van a decir «estos por su testarudez... o sea testarudos han
muerto» [...] Nosotros no aceptamos eso. No han derogado los decretos: también hay que
llevarles su parte. No solamente nosotros morimos. [...] Asi con orgullo vamos a llorar La
tierra se paga con sangre. (Santiago Manuin, entrevista)

5.2. Desenlace sangriento del 5 de junio: el Baguazo.
Luego de 55 dias de protestas, el conflicto encontrarfa su pico de agudizacién mds afto con los
sangrientos eventos del 5 de junio, cuando el Poder Ejecutivo decididé de manera unilateral des-
alojar a los protestantes por la fuerza (Gémez y Manacés, 2010, p. 61; Dudrez Mendoza, 2012,
p. 180; Durand Guevara, 2015, p. 103).

En el denominado Baguazo del 5 de junio, ocurrieron principalmente 3 eventos san-
grientos. En primer lugar, un fallido intento de desalojo policial'®* donde cerca de 500 policias se
enfrentaron a aproximadamente 2000 nativos en las primeras horas de la mafiana en el tramo
de la carretera Fernando Belaunde Terry (Bagua, Amazonas) conocido como Curva del Diablo
(Gémez y Manacés, 2010, p. 66; Merino Acuia, 2014, p. 89; Romio, 2013; Montoya Rojas, 2009;
Alimonda, Hoetmer y Saavedra Celestino, 2009). Este fue un momento crucial en el conflicto
amazdnico al convertir una protesta pacifica de casi 2 meses en un enfrentamiento sangriento
entre policfas y manifestantes, donde fueron asesinados |12'* policias y 10 civiles, y por lo menos
205 personas resuttaron heridas (33 policias y 172 civiles), 82 por impacto de bala (Quispe
Capacyachi, 2015, p. |; Gémez y Manacés, 2010, p. 78).

En segundo lugar, se encuentra la ejecucién de 10 de los 38 policias retenidos en la
Estacidén 6 de Petropert, perpetuada por una enardecida turba de nativos como represalia al
asesinato de sus hermanos en el fallido intento de desalojo. Informados por los primeros re-
portes radiales de las muertes, no pudieron ser controlados por aquellos dirigentes indigenas
que hasta ese momento habian mantenido un control no violento de la estacién tomada y que
se opusieron a la represalia. Algunos de ellos fueron agredidos fisicamente (Gdmez y Manacés,
2010, p. 69; Merino Acufia, 2014, p. 89).

I3 El cardcter fallido del operativo policial de desalojo no solo radica en su necesidad (los nativos iban a despejar
el drea por su cuenta), sino que la dimension descriptiva de los informes del Congreso y Poder Ejecutivo asf lo
evidencian (Gémez y Manacés, 2010).

4 El mayor Bazdn fue declarado desaparecido desde aquel dfa, y legalmente muerto en mayo del 2012 por un juz-
gado de Chiclayo (Lambayeque). Hasta la fecha su cuerpo no ha sido encontrado.
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En tercer lugar, en las ciudades amazdnicas de Bagua y Bagua Grande se dieron una se-
rie de enfrentamientos entre manifestantes y agentes policiales locales a raiz de la reaccién de
indignacién y solidaridad de los primeros respecto a la intervencion armada en la protesta paci-
fica que devino en tragedia. Luego de apropiarse de los espacios publicos y causar destrozos a
plazas, comisarfas y otras instituciones estatales, los manifestantes fueron repelidos por la policia.

Estos sucesos en conjunto derivaron en la muerte de 34 personas: 24 policias y 10 civi-
les —5 indigenas y 5 no indigenas— (Cavero, 201 |, p. | 7; FIDH, 2009), ademds de en heridos y
en diversos dafios materiales en la carretera y las ciudades mencionadas. El escalamiento de la
violencia en los sucesos del 5 de junio fue producido por la incapacidad del Gobierno central
de atender las legitimas demandas de los pueblos.

6. Actores, interpretaciones y demandas en las noticias de los diarios El
Comercio y La Republica

6.1. Construccién de los datos cuantitativos.

Mientras que la unidad de andlisis del ACD son las declaraciones del oficialismo, en el andlisis
cuantitativo que se llevd a cabo en el presente estudio se han examinado las declaraciones de
todos los actores expuestos y citados en las noticias y entrevistas de ambos diarios. Siguiendo el
planteamiento metodoldgico de Artese (2013), se han desagregado las declaraciones y simplifi-
cado su contenido con arreglo a dos dimensiones propias de la participacién discursivo-medid-
tica de los actores en el conflicto: (1) las caracterizaciones (valorizaciones) que ofrecen sobre
el conflicto y (2) las denuncias o demandas que realizan respecto al mismo. Se ha intentado
adaptar el planteamiento de Artese a la realidad del conflicto amazdnico, al realizar una meto-
dologfa que va de lo concreto hacia lo abstracto para elaborar asf tipos de <caracterizacion del
conflicto> y <denuncias y demandas> de manera tal que reflejen las particularidades del caso.

De esta manera, las distintas versiones de <caracterizacién del conflicto> fueron agru-
padas en categorfas mads especificas como «complot antisistema, «ilegalidad», «inconstitucio-
nalidad de los DL», «Gobierno responsable», «falta de didlogo» y «otros». Lo mismo ocurre
con las <demandas y denuncias>, las cuales fueron agrupadas en demandas de «uso de la
fuerza», «didlogo» y «derogatoria», denuncias de «represiony, «persecucion politica» v, asf
también, manifestaciones de «apoyo a la protestay» y «otros».

A continuacion, se tomard como ejemplo una declaracién para demostrar cémo la trans-
formamos en una unidad informativa que llega a ser parte del andlisis cuantitativo de la tabla.

Estamos ante un Gobierno que no dialoga y que es responsable de lo que pase en la protesta
[...] asi como sacaron de la noche a la mafiana el decreto supremo para declarar el estado
de emergencia en cuatro regiones de la Amazonia, asi con esa misma rapidez queremos que
saquen la resolucidn para instalar la mesa de didlogo. Solo pedimos que se cumpla el acuerdo.
No vamos a permitir que sigan jugando con nosotros. (Alberto Pizango, Presidente AIDESER
La Republica, 12 de mayo del 2009)

En esta declaracion del dirigente nativo Alberto Pizango podemos identificar, de acuer-
do con la tipologia de la presente investigacién, al menos cuatro elementos: (1) una caracteri-
zacion del conflicto en la cual se responsabiliza al Gobierno del problema, (2) una demanda de
didlogo, (3) una demanda de cumplimiento de acuerdos y (4) una advertencia si no se atienden
sus demandas («otrosy).
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De esta manera, la aproximacién cuantitativa aqui resumida tiene por objetivo mostrar
la cantidad de declaraciones sistematizadas y analizadas, quién o quiénes las realizan y cudl es
su contenido principal. Ademds, se construyd una tipologia de actores de la siguiente forma:

Tabla |
Actores
Nativos/indigenas Todos los indigenas nombrados como tales, sean o no lideres o dirigentes
Oficialismo Involucra a los actores del Poder Ejecutivo, los congresistas apristas y las
fuerzas del orden
Oposicion Congresistas de partidos distintos al APRA; el Partido Nacionalista destaca

entre la oposicion

Otros actores estatales  Estd integrado por actores del Poder Judicial, la Defensoria del Pueblo, el
Tribunal Constitucional (TC) v, en general, de instituciones estatales aparte
del Poder Ejecutivo y Poder Legislativo

Sociedad civil Es el grupo mds diverso, integrado por actores de ONG, la Iglesia catdlica, el
empresariado, asi como distintos movimientos y agrupaciones sociales

Expertos Son profesionales que analizan el conflicto sin participar en este directamente

Otros Son todos aquellos actores cuyo rol no encajaba con las otras nominaciones,

0 su «tipo» no era abundante en las noticias (por ejemplo, actores extranje-
ros como el presidente boliviano Evo Morales o la CIDH)

Desde nuestra perspectiva, el discurso criminalizador estd integrado por las declaracio-
nes que califican al conflicto como un «complot antisistema» y como una prdctica de «ilega-
lidad». Ambas categorfas suman un 28 % del total, (Tabla 2) y son casi tan significativas como
lo es el protagonismo del oficialismo en la apropiacién vy ejercicio de este discurso que alcanza
un 35 % del total (Tabla 3)'°. A partir de este andlisis, asi como del ACD de las unidades de
informacién publicadas luego del 5 de abril, se concluyd que el oficialismo no ejercid autocritica
alguna'® respecto a su papel en el conflicto vy, por el contrario, desplazé toda la responsabilidad
de la tragedia del Baguazo a los nativos, a la oposicidn y a supuestos conspiradores fordneos.
Ello evidencia que la estrategia medidtica del oficialismo se encamind, de manera generalizada,
a desplazar su culpabilidad a otros, incrimindndolos, asocidndolos a la subversién vy a la violencia
ilegitima. Mds aln, todo cuestionamiento al accionar oficialista fue calificado como parte de la
conspiracién y el cdlculo politico.

Por otro lado, del total de intervenciones del Gobierno, las mds frecuentes fueron las
declaraciones que llamaban tanto al uso de la fuerza como al didlogo (5 % vy 19 % del total de
intervenciones, respectivamente), valiendo cada una un cuarto del total de caracterizaciones de

I5 Las categorfas no son excluyentes entre sf. Existen casos en que la declaracién de un actor ha sido catalogada en
mas de una categorfa.

16 La mayor autocritica de las mdximas autoridades del oficialismo es la de haber pecado de benevolentes: sefialan
que fueron demasiado dialogantes, y que no mandaron a los policias con la capacidad represiva que la situacién
ameritaba (Alan Garcia, presidente de la Republica. La Repiblica, 13 de junio del 2009;Yehude Simon, Premier. E/
Comercio, 14 de junio del 2009). Se ha clasificado este tipo de «autocritica» dentro de la categorfa «otrosy», al no ser
por si misma una intervencién estadisticamente significativa y al no encajar dentro de la categorfa de «Gobierno
responsable de los hechos.
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dicho actor (25 %y 28 %, respectivamente). Ambas, pese a ser aparentemente opuestas, signan
el rol que decidié jugar el oficialismo durante el conflicto, sobre todo de manera posterior al
Baguazo: el de «defensor» de la democracia y el Estado de derecho. Este rol de defensor ad-
quiere sentido en la medida que, en el otro extremo, la protesta indigena fue significada como
peligrosa para el ordenamiento democrético y la autoridad estatal.

A su vez, la critica al Gobierno (liderada por nativos y oposicién) generd un contrapeso
en la disputa discursiva presente en las noticias analizadas. Mientras que en la interpretacion de
los hechos la inconstitucionalidad de los decretos y la atribucién de culpabilidad al Gobierno
ocupan la mitad de las intervenciones (20 % y 28 %, respectivamente), la demanda de deroga-
toria (31 %), las denuncias de persecucion politica (6 %) vy de represion (7 %),y las manifesta-
ciones de apoyo a la protesta (10 %) alcanzan casi la mitad de las demandas y denuncias.

Por Ultimo, la intervencion de indigenas en los diarios analizados se caracterizé por de-
nunciar la inconstitucionalidad de los decretos (40 %) vy la responsabilidad estatal (40 %) sobre
la tragedia, mientras que la demanda de derogatoria signd la mitad de sus intervenciones. Las
caracterizaciones y la demanda nativa mostraron coherencia en tanto apelaban a canales insti-
tucionales para la satisfaccion de sus demandas. La labor discursiva de la criminalizacion realiza-
da por el oficialismo tuvo como objetivo colmar los dnimos de esta oposicidn, y transformarla,
de cara a la opinidn publica, en una amenaza para el nosotros nacional.

Tabla 2

Caracterizaciones del conflicto amazdnico por parte de los actores
Expertos  Nativos  Oficialismo  Oposicion  Otros  Otros actores  Sociedad ~ TOTAL

estatales civil
Complot anti- 2 0 38 5 | 0 2 48
sistema 8 % 0% 35% 7% 0% 0% 5% 14 %
llegalidad | 0 35 8 0 I 3 48
4% 0% 32% Il % 0% 5% 8 % 14 %
Inconstituciona- 3 26 | I5 3 8 Il 67
lidad de DL 12 % 40 % | % 21% 30%  40% 28 % 20%
Gobierno I3 26 0 34 3 7 Il 94
responsable 52% 40 % 0% 48 % 30%  35% 28 % 28 %
Falta de didlogo 0 3 5 4 0 3 4 19
0% 5% 5% 6% 0% I5% 10 % 5%
Otros 6 10 31 5 3 I 8 64
24 % I5% 28 % 7% 30% 5% 21% 19 %
TOTAL 25 65 110 71 10 20 39 340
7% 19 % 32% 21 % 3% 6% 12 % 100 %

Nota: Elaboracién propia.
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Tabla 3

Denuncias y demandas de los actores
Expertos  Nativos  Oficialismo  Oposicién ~ Otros  Otros actores Sociedad TOTAL

estatales civil

Demanda de | 0 14 0 0 | 0 16
uso de la fuerza 7 % 0% 25% 0% 0% 3% 0% 5%
Demanda de 3 45 7 24 0 8 I3 100
derogatoria 20 % 52 % 12 % 42 % 0% 23 % 20 % 31 %
de DL
Demanda de 4 3 16 10 | 12 14 60
didlogo 27 % 3% 28 % 18 % 25% 34% 22 % 19 %
Denuncia de 3 I3 0 2 | 0 3 22
represion 20 % 15 % 0% 4% 25% 0% 5% 7%
Denuncia de 0 10 0 | | | 5 18
persecucion 0% 12 % 0% 2% 25% 3% 8 % 6%
politica
Apoyo a la 2 Il 0 2 0 4 I3 32
protesta 13 % 13 % 0% 4% 0% Il % 20 % 10 %
Otros 2 4 20 18 | 9 17 71

13 % 5% 35% 32% 25% 26% 26 % 22%
TOTAL 15 (100 %) 86 57 (100 %) 57 (100 %) 4 35 (100 %) 65 319

5% (100%) 18% 18 % (100%) 11 % (100 %) 100 %

27 % 1% 20 %

Nota: Elaboracién propia.

7. El discurso criminalizador del Gobierno: indigenas, salvajes y criminales

El discurso del Gobierno que criminalizd la lucha indigena se articulaba a través de tres ele-
mentos: (1) el marco democrético constitucional, (2) el modelo econémico neoliberal y (3) la
hipdtesis del complot antisistema. La ldgica polftica que vincula los tres elementos discursivos
es la del antagonismo, linea excluyente que delimita un nosotros vs. un ellos en términos de ene-
migos. Los nativos amazdnicos son simbolizados como ignorantes manipulados por malévolos
titiriteros o conspiradores antisistema que amenazan el orden democrdtico constitucional y
el modelo econdmico que hace posible el desarrollo. En nombre de la ley, la democracia, el
desarrollo econdmico y, en suma, la nacidn, se racionaliza y justifica la represién contra la lucha
indigena, enemiga del progreso nacional.

El cardcter mds antagdnico del discurso se alcanza al acontecer el Baguazo, en tanto
suceso de maxima agudizacion del conflicto. El hecho marcé una linea divisoria en la inten-
sificacién de la criminalizacién, alcanzé mayor nitidez y agresividad inmediatamente después
del suceso, y perdié intensidad hacia las dos semanas cuando el Gobierno decidié derogar los
decretos cuestionados.

La diferenciacién entre enemigos internos y externos al nosotros nacional (significante
que signa la siguiente cadena de equivalencias: «Gobiernoy, «democracia», «Constitucion,
«orden» y «desarrollo») varfa gradualmente a razén de la jerarqufa que supuestamente los
vincula: mientras los nativo-amazdnicos peruanos son ignorantes manipulados, los liderazgos



162 José SaLbARA CuBA Y JuLIO SALAZAR DELGADO

nativos (AIDESER que responde a érdenes internacionales vy financiamiento externo), el Partido
Nacionalista (partido politico antisistema), las ONG y los gobiernos chavistas son los grandes
manipuladores que organizan, ordenan y financian el complot. Asf, mientras mas se sube en el
escalafén organizacional del enemigo, mas lejos se ubican los manipuladores del nosotros que
supuestamente se busca desestabilizar.

Durante el proceso de agudizacién del conflicto, los nativos amazdnicos —en tanto
otredad interna del nosotros— fueron simbolizados como instrumento de poder de los ene-
migos fordneos, en un movimiento retérico (nombramiento) y factico (tratamiento) que los
desplazaba hacia el ellos enemigo del nosotros. La evolucién de la otredad nativa durante el
conflicto se ejercié a través del pase de sus atribuidas ignorancia y docilidad («se les estd
sorprendiendoy, «engafiando» y «azuzando) hacia la atribucién de criminalidad propia de un
enemigo que debe ser controlado y hasta destruido («radical», «subversivo» y «terroristay). La
|6gica antagonista del discurso criminalizador doté de consistencia a la actuacion del Gobierno
frente al conflicto. Deriva en causalidades dogmdéticas y soluciones perversas: ante el supues-
to enemigo nacional conformado por manipulados internos y manipuladores principalmente
externos, cuya actitud —basada en medidas de fuerza en la protesta y la negativa a negociar
derechos— es interpretada como un accionar «ilegal» y «antidemocrdtico». No queda otra
salida que «imponer la disciplina y el ordenx.

Este movimiento lleva a acentuar la criminalizacién, caracterizada por una inicialmente
gradual (con el transcurrir del paro amazdnico) vy finalmente tajante (con el Baguazo) ex-
plicitacion del cardcter delincuencial de la lucha indigena: «[...] gente que se aprovecha de
justas demandas para producirle problemas al Gobierno vy al Perd» (Yehude Simon, premier,
La Republica, 23 de mayo del 2009) pasa a convertirse luego en «[...] malos peruanos que
complotaban contra la democracia y el pais utilizando la causa de los nativos» (Yehude
Simon, premier; La Republica, 6 de junio del 2009), los cuales ejercen una «[...] agresion sub-
versiva contra la democracia vy la Policfa Nacional» y asesinan con «[...] métodos idénticos
a los empleados por Sendero Luminoso (SL)» (Alan Garcfa, presidente de la Republica, La
Republica, 7 de junio del 2009).

En esta interpretacion de los hechos del Baguazo, el oficialismo abandond la idea politi-
camente correcta de la protesta legitima que habfa sido ejercida al inicio del conflicto, en favor
de un discurso que deslegitima la protesta al simbolizar sus medios como violentos, sus mdviles
frutos de un engaio o de la ignorancia, y sus fines capitalizados por intereses particulares que
responden en Ultima instancia a enemigos externos. Dicha idea era parte de una visidn pater-
nalista sobre los PPIIAA en tanto sector manipulado del enemigo nacional, caracterizada por la
condescendencia sobre sus demandas, interpretadas como un reclamo contra la marginalidad
histérica que ha caracterizado su vinculacién con la sociedad mayor, asocidndolas asi con un
resentimiento histérico legitimo mds que con causalidades inmediatas: la negada inconstitucio-
nalidad de los decretos. Ello se expresa en los pronunciamientos del Premier Simon: «Algunos
dirigentes estan sorprendiendo a las comunidades nativas al decir que dichos decretos los afec-
tan, cuando en realidad estos los benefician a ellas y a otros sectores» (Yehude Simon, premier,
El Comercio, 23 de mayo del 2009).

Existe, sin embargo, una profunda incoherencia entre la forma en que los «indigenas
ignorantes manipulados» son presentados por el oficialismo en los medios y la forma en que
fueron tratados fuera de estos. Esto se hizo evidente luego del Baguazo, momento en el cual
ellos en tanto enemigos tomaron finalmente la forma explicita de «terroristas»:
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[...] conspiracion [...] para la cual se habld de insurgencia y levantamiento en las ultimas

semanas; 22 policfas asesinados en condiciones de salvajismo y barbarie [...] reclamos
irracionales [énfasis afiadido] que impedirdn a los peruanos aprovechar las riquezas de gas
y petréleo del subsuelo que de acuerdo a la Constitucién pertenecen a toda la nacién; los
subversivos [énfasis afiadido] y dirigentes politicos han pasado al asesinato de policias. Ante
eso, el orden y la autoridad democrdtica deben afirmarse. Estoy seguro que la poblacién
de todo el Pery, que en inmensa mayorfa sabe que el pafs debe continuar su camino por el

desarrollo, el empleo y la inversion, apoyard las acciones contra la agresion subversiva y el
terrorismo [énfasis afiadido]. (Alan Garcia, presidente de la Republica. La Republica version
digital, 6 de junio del 2009)

Luego del fallido desalojo, la responsabilidad de su fatal desenlace fue atribuida a los
PPIIAA v a sus manipuladores. Los nativos fueron, entonces, simbdlicamente encajados en el
ancestral y aun vigente discurso del otro salvaje interno al nosotros civilizado nacional, cuya
peligrosidad debe ser domesticada en nombre del bien comin que la normativa democrdtica
constitucional y la economia extractivista posibilitan. En este plano genérico de la criminali-
zacion, la jerarquia supuesta por el discurso que diferencia a manipulados de manipuladores
permite reducir la lucha indigena, su agencia y su agenda politica a un instrumento de poder de
grupos complotistas, invisibilizando y negando por completo las Idgicas y racionalidades politi-
cas propias de la organizacién e institucionalidad indigena-amazonica.

Esta asociacion se puede percibir igualmente en la declaracién de suboficiales de la
polica, con lo cual se muestra que el discurso estd presente en distintos niveles de la jerar
quia estatal:

Traté de escapar, pero fui alcanzado por una bala en la pierna. Al poco rato estuve rodeado
de un centenar de indigenas que me hincaban con lanzas en todo el cuerpo. A pesar de que
suplicaba por mi vida, ellos no entendfan. Actuaban como salvajes.[...] Me percaté de que en-
tre la turba habian (sic) licenciados que sirvieron al ejército. Algunos de ellos portaban armas
y tenfan el rostro cubierto con pasamontafia, quienes azuzaban a los nativos, (Oscar Mancilla
Escobar, suboficial PNP La Republica, 8 y 9 de junio del 2009)

De esta manera, el cardcter de criminales con que se describe a los indigenas en el con-
flicto es el mismo utilizado como parte de la diada civilizacion-barbarie. Se trata de una analogia
entre salvaje y criminal producida de acuerdo con las exigencias de la institucionalidad juridica
constitucional vigente (delitos, violencia y responsabilidad penal), las que pueden interpretarse
como nuevas formas institucionales que sostienen, no obstante, una continuidad histérica de
exclusion social desde la colonia hasta la republica en la actualidad (Segato, 2007, p. 158). La
legalidad democrdtica como uno de los elementos constitutivos del discurso criminalizador
dota a la accién del Estado de los atributos juridicos por excelencia: objetividad, imparcialidad
y, en un nivel abstracto, justicia.

7.1. La reproduccién y el reforzamiento del discurso criminalizador.
Ademads de los actores politicos del Gobierno central, en la construccién del discurso criminali-
zador intervienen otros actores que lo refuerzan por repeticion y lo complementan con nuevas
perspectivas. Estos otros actores actian como aliados del Gobierno al reforzar la idea acerca
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de cdmo las protestas indigenas amenazan el desarrollo econémico nacional. En distintos mo-
mentos, empresarios se pronuncian sefialando que la derogacién de los decretos contraviene
el TLC con Estados Unidos y por tanto el interés nacional. Un economista sefiala que «[...J un
grupo de peruanos pone en riesgo un TLC que beneficia a todo el pais» (Carlos Adrianzén, El
Comercio, 9 de junio del 2009) v el maximo representante del gremio de exportadores opina
que la derogatoria afecta nuestra imagen como pafs pues «[...] nuestros compradores piden
que la madera tenga un origen legal y que se asegure la sostenibilidad de los bosques» (José
Luis Silva, presidente de ADEX. EI Comercio, 10 de junio del 2009).

La idea de un nosotros nacional confrontado al ellos reaparece, aunque fortalecida, desde
voces locales no indigenas y reclamos por afectacidn a necesidades bdsicas, por ejemplo cuan-
do un empresario de la Cdmara de Comercio de San Martin (regién limitrofe de Amazonas)
declara que:

La poblacién de esta parte del pais paga un costo muy alto en el plano econdmico, social y
de salubridad como consecuencia del bloqueo de las carreteras, pues la canasta familiar se
hace insostenible por los altos costos de los productos alimenticios, asi como de las medicinas
y la precariedad de otros servicios. (John Arévalo, Cdmara de Comercio de San Martin, E/
Comercio, 4 de junio del 2009)

El arzobispo Juan Luis Cipriani, uno de los méximos representantes de la Iglesia catdlica
en el pals, es otra de las voces que se suman a este discurso. Luego del Baguazo, sefiala que
no hay nada que justifique los actos de violencia ocurridos e invoca a respetar a la autoridad
policial, haciendo una invocacion general a la paz. Sin embargo, recurre también a la tesis del
complot al decir que «[...] existen sectores que viven de la violencia y no plantean soluciones
concretas a los problemas del Pery, salvo alternativas de pafses vecinos que han creado mas
problemasy» (Juan Luis Cipriani, arzobispo de Lima. El Comercio, 7 de junio del 2009).

Finalmente, para reforzar la recurrente idea de la manipulacién proveniente del ex-
tranjero, en particular del chavismo, un politico venezolano de oposicidén denuncid la vincu-
lacidn de las protestas indigenas con movimientos de izquierda en América Latina, agrupadas
alrededor del Foro de Sao Paulo (Alejando Pefia, excandidato presidencial en Venezuela,
El Comercio, 12 de junio del 2009). Esto complementd de manera directa la denuncia de
la ministra Ardoz, quien declard que «[...] hemos estado haciendo una investigacién y he
encontrado (sic) y estamos en los Ultimos minutos de demostrarlo que ha entrado plata de
ONG internacionales para la derogacion [de los decretos legislativos]» (Mercedes Ardoz, El
Comercio, |3 de junio del 2009).

La multiplicidad de sectores sociales (expertos, empresarios, Iglesia y politicos extran-
jeros) que abrazd el discurso oficialista reforzé su legitimidad al presentarlo como un pensa-
miento general de la sociedad, obvio y objetivo, desprovisto de intereses politicos. Se trata, en
conclusién, de un amplio frente social que sostuvo un discurso criminalizador dirigido contra
pueblos indigenas que desafian una economia que consideran excluyente y depredadora de
la Amazonfa.

7.2. La defensa del modelo econémico en el discurso criminalizador.
El discurso del Gobierno cumplié una funcién mds profunda en términos del marco ideoldgico
capitalista en el cual se inscribe: asociar la incompletitud del desarrollo y el bienestar nacionales
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bajo el modelo extractivista con la persistencia obstaculizadora de la conspiracién antisistema.
En este discurso la reparticién desigual de activos y pasivos socioambientales es invisibilizada y
reemplazada como una falla que le es externa. Los responsables serian los enemigos intrana-
cionales (primero actores pasivos manipulados, luego activos terroristas) que impiden la con-
solidacion de la economia. Por lo tanto, el discurso criminalizador no legitima la violencia estatal
per se sino la necesidad de implantar el modelo extractivista a la fuerza, dadas las circunstancias
adversas creadas por el complot antisistema. La criminalizacidn en este escenario medidtico es
una herramienta de poder dirigida a incrementar la legitimidad del extractivismo autoritario
como modelo de apropiacidn del territorio y de los recursos.

En el discurso se absolutiza el vinculo entre el desarrollo del nosotros y el modelo ex-
tractivista, de tal manera que cualquier concepcidn del primero pase necesariamente por defi-
nirse dentro de los términos ideoldgicos y practicos que impone el segundo. No es una simple
asociacién sino una equivalencia exclusiva: la férmula serfa sin extractivismo no hay desarrollo. Es
por ello que cuando los pueblos indigenas plantearon cuestionamientos juridicos a los decretos
legislativos, el oficialismo los descalificd y tildé de manipulados pues «[...] no habian leido los
decretosy; y asf también, luego del Baguazo, los llamd marionetas de «[...] una conspiracion en
marcha que quiere evitar que utilicemos nuestras riquezas naturales para fomentar el caos y la
crisis» (Alan Garcia, presidente de la Republica, La Reptblica, 8 de junio del 2009), como si la
Unica manera de aprovechar dichos recursos fuese a través del extractivismo. En estos térmi-
nos, cuestionar el modelo extractivista y su cardcter impositivo equivale a cuestionar y socavar
el desarrollo del nosotros per se.

En el discurso criminalizador se defiende la idea de que el modelo extractivista beneficia
a todos los peruanos, pero son los manipuladores complotistas antisistema los que quieren
volver exclusivamente suyos dichos beneficios acaparando las tierras y recursos que «son de
todos». Este supuesto niega la territorialidad indigena reconocida por la Constitucion y otras
normas internacionales de rango constitucional. Este acaparamiento complotista, segin el ofi-
cialismo, se ejerce a través de la capitalizacion del descontento popular y sus demandas, la
manipulacién de las masas y, en términos generales, del aprovechamiento del conflicto.

Sin embargo, si bien la justificacién subrepticia del uso de la fuerza se apoya directa-
mente en la necesidad de implantar el modelo extractivista (planteado a su vez implicitamente
como el Unico modelo econdmico de desarrollo viable), su justificacidn explicita se sostiene en
la normativa legal cuya interpretaciéon permite dicho ejercicio. La represién es, en el discurso
oficialista, un significante ausente, cuya puesta en préctica se oculta tras la siguiente cadena de
equivalencias: «restablecer el orden interno», «cumplimiento del deber», «actuacion digna de
un Gobierno democrético con respeto a la Constitucién» y «el Gobierno tenfa que actuar
con autoridad en una protesta que no era pacifica». Todas estas frases (del presidente Garcia,
y los ministros Simon y Cabanillas) se presentaron como formas equivalentes de simbolizar
y legitimar el papel represivo e ilegal del Gobierno central y los agentes del orden en el Ba-
guazo. Esta cadena es, por ende, el eufemismo de la represidn oculta tras un lenguaje legalista.

7.3. El descenso de la criminalizacion oficialista.
La ofensiva de la criminalizacion de la lucha nativo-amazdnica liderada por el oficialismo aprista,
a |15 dias de ocurrido el Baguazo (20 de junio), se transformd en un reconocimiento autocom-
placiente de los «errores del Gobierno»: lo que durante meses y hasta dias atrds habfa sido
una polftica autoritaria, ilegal, deliberadamente avasallante, negligente y finalmente sangrienta
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fue, en un nuevo movimiento retdrico de negacién y minimizacion del accionar criminal del
oficialismo, reducida a un conjunto de «errores mutuos» entre la reforma de los decretos y el
cuestionamiento hacia la misma. Peor adn, adquirié la forma de una renovada condescendencia
explicitamente paternalista con los nativos, actitud soberbia a través de la cual el entonces
presidente Garcia aceptaba publicamente derogar los decretos, mds por su impopularidad cre-
ciente y su inviabilidad a razén de la persistente protesta indigena, que por su muttiple cardcter
inconstitucional'”. Asi, mientras los criminales son los otros (el enemigo), los crimenes propios
son errores:

[...] en esta situacidn llega el momento [...] de reconocer la sucesion de errores y exagera-

ciones gue hemos vivido todos de alguna u otra manera [énfasis afiadido] [...] en la voluntad

de hacer cumpliry respetarlaley [...] no se calculd que detrds de los nativos se ocultaria gen-
te criminal y cruel [énfasis afiadido] dispuesta a matar policfas y empujar [énfasis afiadido] a la
policfa a matar a muchos nativos [...] los jefes nativos creyeron en los agitadores y demagogos
en vez de revisar por ellos mismos los decretos [...] es una suma de errores y exageraciones
de la que sale perdiendo nuestra patria: el Perd [...] Porque es mejor una rectificacién valero-
sa que una torpe obstinacién por ver quién gana [...] aprendo que guerer modernizar muy

rdpidamente trae conflictos [énfasis afiadido] [...] lamentablemente esos buenos propdsitos

[la supuesta benignidad de los decretos] fueron desfigurados, caricaturizados, no se com-
prendieron adecuadamente, y agitadores, violentistas y politiqueros convencieron a muchos
nativos de buena fe que la ley iba a quitarles el agua v la tierra, lo cual no era cierto. Todo
eso llevd a actos de violencia y bloqueos de carreteras [...]. (Alan Garcia, presidente de la
Republica, La Repiblica, 18 de junio del 2009).

A través de una serie de eufemismos que banalizan las criticas ajenas y minimizan los
crimenes propios («erroresy», «exageraciones» y «empujar a matar») se ejerce nuevamente
la concepcidn paternalista del nativo salvaje: no estd listo para la «modernizacién», se resiste
al «progresoy, es dificil integrarlo a la «civilizaciény. El antecedente inmediato (al interior del
mismo conflicto) de esta visién paternalista avasallante caracterizada por la soberbia y la falsa
benevolencia es la concepcidn que expresa publicamente el presidente Garcfa sobre los terri-
torios indigenas: lejos de reconocer el cardcter ancestral de los mismos o los grandes procesos
de despojo territorial y marginalidad experimentados por los PPIIAA durante el siglo XX (los
cuales produjeron nuevas apropiaciones territoriales) que eran necesarios remediar; Garcia
concibe el reconocimiento del territorio indigena vy las reservas naturales sobre las cuales
se superpone como una suerte de regalo o favor del soberano, es decir; regalo suyo: «Jamas
pudieron demostrar haber leido los DL que rechazaban y que garantizaban |2 millones de
hectdreas concedidas a 400 mil integrantes de las etnias amazdnicas» (Alan Garcla, presidente
de la Republica, La Republica, 8 de junio del 2009).

8. Reflexiones finales
Los discursos criminalizadores son la racionalidad que hace posible el accionar represivo, y
no su mera justificacién publica o medidtica, sea elaborada y publicada por conviccién o por

|7 Si bien Garcfa admitié que los decretos no fueron consultados, no resalté el cardcter inconstitucional de dicho
accionar; sino que lo justificd bajo el supuesto de que los decretos iban a ser beneficiosos para los PPIIAA y estaban
disefiados para proteger la Amazonfa.
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sentido prdctico. El discurso criminalizador aqui examinado se ve justificado a través de una ra-
cionalidad jerarquizante, que simboliza la protesta indigena «desde abajo», democrética, pacifica
y legalmente fundada, como un accionar que debe ser controlado, normalizado y reprimido, en
tanto es simbolizado como terrorista, subversivo, barbaro, producto de la manipulacion, la igno-
rancia y la ideologizacion, estigmatizado como opuesto a lo verdadero, lo correcto, lo racional
y lo Iégico, todas caracteristicas atribuidas a una supuesta mentalidad moderna y civilizada que
debe imponerse a la fuerza. Es en esta racionalidad que la mentalidad colonial perdura y se
mantiene hegemdnica.

El accionar autoritario del oficialismo en su voluntad de imponer los DL extractivistas
se tornd criminal con el Baguazo. En ese escenario, el discurso criminalizador de la protesta
desplazé la responsabilidad de los aspectos negativos del conflicto (la infructuosidad del didlogo
y la canalizacién democrdtico-institucional-estatal de las demandas nativas en el Congreso, las
protestas, los heridos, muertos y los dafios materiales) del Gobierno central a los enemigos del
nosotros, siempre resaltando la jerarquia ya descrita que diferencia a manipulados de manipula-
dores. La criminalizacidn de los indigenas permite legitimar el autoritarismo del Gobierno y ne-
gar su propio giro criminal. Esta racionalizacién, esta manera de entender, sentir y experimentar
el conflicto es en gran medida lo que ha hecho posible que dicho accionar criminal haya queda-
do impune hasta la actualidad, y a su vez, que el autoritarismo extractivista siga cosechando los
frutos perversos y destructivos de su propia insostenibilidad humana y ecoldgica.

El discurso criminalizador contra los pueblos indigenas solo puede entenderse profun-
damente apelando a la naturaleza colonizadora que ha caracterizado su relacién con el Estado
peruano. La conquista de sus territorios, la degradacién de su medio ambiente vy la subalterni-
zacion de sus conocimientos y costumbres marca hasta el dia de hoy dicha relacién, aunque no
sin nuevas configuraciones discursivas acordes a las legalidades y legitimidades hegemonicas. El
poder que ostenta el Estado de nombrar a una persona como «criminal» o como «salvaje» es
el medio a través del cual se le deshumaniza y se convierte en legitimo el castigo —y, en conse-
cuencia, se legitima la imposicion ideoldgica—. El cambio en el uso de la terminologia responde
centralmente a que la categorfa «criminal» es aceptada como parte de determinada legalidad
constitucional, mientras que la de «salvaje» no lo es mds. Sin embargo, como se ha podido
mostrar, los significados que integran estos significantes coinciden en aspectos fundamentales.

La polftica represiva del gobierno aprista y la protesta de los pueblos indigenas parti-
cipan en campos de permisibilidad desiguales en torno a la ley, su apropiacidn interpretativa
(poder simbdlico de nombrar de forma oficial) y el monopolio de la violencia legftima. El dis-
curso criminalizador del Gobierno es un instrumento destinado no solo a imponer un modelo
socioecondmico, sino a legitimar y hacer posible el conjunto de privilegios que tienen como
Gobierno respecto a la normativa legal: la capacidad de matar, herir, destruir, despojar y avasallar
con impunidad, sin mayores repercusiones judiciales y penales. No obstante, la lucha indigena y
la de sus aliados en la sociedad impiden que ese margen de accion sea ain mayor.
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COMENTARIOS

Silvia Romio
Profesora del Departamento de Ciencias Sociales, PUCP*

Felicito a José Saldafia Cuba y Julio Salazar Delgado por este interesante estudio y agradezco al
Centro de Investigacion, Capacitacién y Asesorfa Juridica (CICA]) por brindarme la oportunidad
de exponer algunos comentarios al respecto. La lectura de su articulo ha sido una ocasién par-
ticularmente productiva de didlogo e intercambio profesional.

Como antropdloga experta en conflictos socioambientales en la selva peruana —y
particularmente interesada en el caso del Baguazo—, ha sido enriquecedor para mi confron-
tarme con el trabajo de Saldafa y su equipo de investigacion. En los Ultimos dos afios, este
equipo ha venido desarrollando un interesante trabajo de observacidn critica, investigacién
participativa y busqueda de archivo en torno a algunos de los mayores casos de conflictos
socioambientales de los Ultimos afios, particularmente emblemdticos por tocar el tema de la
criminalizacién a la protesta.

Estoy convencida de que Unicamente un didlogo interdisciplinario puede contribuir
a una comprensién mds profunda y completa de dichos casos y, sobre todo, sobre la com-
plejidad que los casos de interculturalidad nos proponen. Por eso, he aceptado con sumo
interés la propuesta de elaborar comentarios sobre el texto. En el presente ensayo, abordaré
las principales temdticas que Saldafia y Salazar proponen en su texto, a la vez que aportaré
algunas reflexiones personales.

Como se explica en su introduccidn, con el texto se pretende trabajar los temas de la
criminalizacién de la protesta y la forma en que se influencian las opiniones publicas a través
del lenguaje medidtico de la prensa peruana. Para ello, los autores examinan 34| unidades de
informacién de noticias publicadas en dos de los principales periddicos nacionales (EIl Comercio
y La Republica), en un periodo de treinta dias alrededor del 5 de junio del 2009.

Tal como los autores mencionan, estudiar el lenguaje adoptado por la prensa es una
forma de entender qué tipo de imdgenes han sido movilizadas para describir los eventos que
transcurrieron el 5 de junio del 2009 en Bagua y crear, asi, imaginarios especificos colecti-
vos sobre el caso. Trabajar sobre la criminalizacion de la protesta significa cuestionar cudles
imdgenes y qué tipo de lenguaje han sido adoptados cotidianamente por la mass media para
volver legftimo el accionar represivo estatal. En palabras de los autores: «[...] es de nuestro
interés mostrar cdmo en estas declaraciones se expresaron determinadas concepciones
sobre los indigenas que participaron de las protestas al calificarlos como manipulables, peli-
grosos, salvajes y criminales»'.

* http//www.pucp.edu.pe/profesor’silvia-romio-

| Saldafa Cuba, ., y Salazar Delgado, ). (2018). Discursos criminalizadores sobre la otredad indigena en medios de
comunicacién escrita durante el Baguazo (2009) (seccién 3). En Anuario de investigacion del CICA] 2017. Lima:
Centro de Investigacidn, Capacitacion y Asesorfa Juridica (CICA]); Departamento Académico de Derecho (DAD);
Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP).
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En efecto, la prensa escrita (tanto local como nacional) ha jugado un papel clave en la
construccién de una percepcién particular de los conflictos socioambientales recientes en la
opinidn publica. Especificamente, numerosos son los estudios cientificos (tanto desde la antro-
pologia como de expertos de las ciencias politicas) que han analizado el sutil papel jugado por
los medios de comunicacion en la transmision de estereotipos especificos sobre los manifestan-
tes, lo cual desencadend una desaprobacién de sus demandas politicas, asi como una directa o
indirecta aprobacién hacia la posiciéon represiva del Gobierno.

En el caso del Baguazo, podemos apreciar cédmo la prensa nacional no ha podido ofre-
cer una mejor interpretacion del caso que caracterizar a los manifestantes a partir de dos
imdgenes estereotipadas de matriz colonial: la del «barbaro canibaly, el «reducidores de cabe-
zas» y la de los «buenos salvajes, mansos y facilmente manipulables»?. Tal como los autores del
articulo buscan evidenciar, la construccion de una otredad y de un distanciamiento entre un
«Nosotros» y un «otros» es una técnica discursiva particularmente adoptada en dmbitos politi-
cos, dirigida a justificar practicas o formas de actuacién especfficas. De esa forma, las decisiones
politicas asumidas son advertidas como prdcticas «necesarias» en el manejo de dicha distancia,
en «defensa» del sentimiento de unidad del «nosotrosy» y de la accién de represion, control o
contenimiento del «otro». Si el espacio amazdnico es histéricamente advertido como lugar de
«frontera» respecto del mundo civilizado?, adoptar ciertas imdgenes de matriz colonial hacia
sus habitantes permite reforzar sentimientos negativos hacia la «otredad indigena», de consen-
timiento hacia la actitud autoritaria del Estado, y finalmente de necesidad de una institucién
militar que cumpla un rol «defensivo» hacia supuestos peligros de agresién o «contaminaciony.

No podemos olvidar que un «sefior de la palabra» en esta «guerra de imdgenes» fue
el mismo Alan Garcfa Pérez, presidente del Perd en aquel entonces. En el escenario estudiado,
Garcfa fue el primero en utilizar el arma de la prensa al publicar sus famosos articulos de «El
sindrome del perro del hortelano» y «Receta para acabar con el perro del hortelano», en los
cuales, por un lado, expresaba claramente el contenido de su visién de «desarrollo» y «progre-
so» para el Perd bajo la sombra de la polftica extractivista y, por otro lado, descalificaba todo
tipo de oposicidn o cuestionamiento a esta visién y definia a los posibles opositores como
«ciudadanos de segunda categoria». Estos articulos buscaban orientar la opinién publica hacia
una lectura extremamente polarizada de los eventos, clasificando a la sociedad peruana en dos
posiciones extremas: a favor o en contra del «bien del Estado», aspecto que posteriormente
ha determinado un clima social particularmente tenso, sobre todo en las zonas rurales y entre
los grupos amazdnicos. Entre todas sus declaraciones publicas de antes y después del enfrenta-
miento, cabe resaltar la del 6 de junio del afio 2009, cuando el presidente calificé de «agresién
subversiva contra la democracia y la Policia Nacional» la trdgica jornada de violencia en Bagua.
A través de un comunicado oficial desde Palacio de Gobierno, Alan Garcia responsabilizd a los
«politicos que predican férmulas extremistasy», quienes utilizan a los pobladores indigenas «mo-
vidos ahora por sus apetitos electoreros se hayan puesto del lado del salvajismo extremista»?.

2 Espinosa de Rivero, O. (2009). ;Salvajes opuestos al progreso?: aproximaciones histdricas y antropoldgicas a las
movilizaciones indigenas en la Amazonfa peruana. Anthropologica, afio XXVII(27), 123-168. Diciembre del 2009.

3 Espinosa de Rivero, O. (2009). ;Salvajes opuestos al progreso?: aproximaciones histdricas y antropoldgicas a las
movilizaciones indigenas en la Amazonfa peruana. Anthropologica, afio XXVII(27), 123-168. Diciembre del 2009.

4 Véase, entre otras fuentes: Alan Garcfa denuncia conspiracién contra el Perd. (6 de junio del 2009). Recuperado
de http:// www.peru.com/noticias/sgc/portada/2009/06/06/detalle38074.aspx
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Discursos posteriores del propio presidente®, la ministra del Interior y otros politicos
del partido de gobernante incidieron en insultos a dirigentes, personas indigenas y colabo-
radores. Podemos, por lo tanto, notar cdmo de «ciudadanos ociosos vy hostiles al progreso,
los manifestantes se convierten rdpidamente en «salvajes» e individuos «manipulados por
partidos politicos opuestos». El uso de imdgenes estereotipadas fuertemente negativas fue
habitual de parte de los representantes del Gobierno,y se cred asi una cobertura estratégica
sobre las demandas formuladas por los manifestantes que las invisibilizaba publicamente. Los
medios jugaron entonces un papel importante en la difusidén de esas lecturas simplistas del
conflicto, sin dejar espacio a otros tipos de andlisis o reflexiones en diferentes dmbitos de la
opinién publica nacional.

Como argumenta Damonte, la construccidn politica de argumentos y axiomas que
logran instalarse en el sentido comuin de vastos sectores de la sociedad® v la posibilidad de in-
fluenciarla se convierten en una poderosa estrategia politica’. A tal prop&sito, Saldafia y Salazar
nos proponen un significativo esfuerzo de sistematizacion de las diferentes categorfas adopta-
das por el lenguaje medidtico durante el periodo estudiado, asi como de las consecuencias de
la consolidacién de una percepcidn negativa de la manifestacidn gestada a partir de un lenguaje
visual que ha terminado por descalificar la protesta de toda valoracién politica.

En la segunda parte del texto, Saldafa y Salazar presentan un trabajo de reconstruccién
de los acontecimientos que marcaron el 5 de junio del afio 2009, a través de una investigacién
histérico-periodistica que cruza la recopilacién de datos de archivo —cuyas principales fuentes
fueron las diferentes publicaciones sobre el caso— con entrevistas personalmente realizadas.
El interés de los autores de reconstruir los eventos bajo la perspectiva de los mismos actores
involucrados, a fin de dotar al caso de la complejidad que le pertenece, los ha llevado a realizar
diferentes viajes en las provincias de Bagua y Utcubamba en los Ultimos afios, y de establecer
relaciones personales con diferentes actores sociales, tanto con indigenas y mestizos implicados
en el caso, como con representantes institucionales que han jugado papeles claves en el desen-
volvimiento de los hechos. Este interés, que podemos denominar «de matriz antropoldgica, les
ha permitido reunir un conjunto de informaciones y datos bastantes complejos, en los cuales
las memorias individuales se cruzan con las descripciones propuestas por los informes v las
voces oficiales, y ponen en evidencia la necesidad de una visidn intercultural en el esfuerzo de
comprensién de los hechos.

Este trabajo recopilatorio ofrece una base de informaciones que, por un lado, ponen
en luz las demandas politicas defendidas por los representantes indigenas a lo largo de la ma-
nifestacién, y por otro lado evidencian la simplificacién de la imagen del evento que la prensa
contribuyd a difundir, a través de un lenguaje clasista y agresivo y una serie de imagenes este-
reotipadas. El andlisis detallado de algunos casos concretos, como las declaraciones publicas
de Alberto Pizango, presidente de AIDESEP (publicada en el diario La Republica el 15 de

5 Véase: Alan Garcia. (7 de junio del 2009). Discurso del Presidente de la Republica durante el 129 aniversario de
batalla de Arica y juramento de fidelidad a la bandera. Recuperado de http://www.presidencia.gob.pe/contenido .
asplcodigopubs=13582&idioma.

6 Gramsci, A. (1971). Selections from the Prison Notebooks. Londres: Lawrence & Wishart.

7 Damonte, G. (2014). El modelo extractivo peruano: discursos, politicas y la reproduccién de desigualdades sociales.
En B. Gébel, y A. Ulloa (Eds.), Extractivismo minero en Colombia y América Latina (pp. 37-74). Bogotd: Universidad
Nacional de Colombia (Sede Bogotd), Facultad de Ciencias Humanas, Grupo Cultura y Ambiente; Berlin: Ibero-
Amerikanisches Institut (p. 42).
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mayo del afio 2009), permite apreciar que las manifestaciones indigenas «[...] mostraron co-
herencia en tanto apelaban a canales institucionales para la satisfaccion de sus demandas. La
labor discursiva de la criminalizacidn realizada por el oficialismo tuvo como objetivo colmar
los dnimos de esta oposicion, y transformarla, de cara a la opinién publica, en una amenaza
para el nosotros nacional»®,

Con tal propdsito, los autores realizan un interesante esquema donde presentan una
tipologfa de actores participes —bajo diferentes formas y perspectivas— del debate nacional,
como fuentes directas o indirectas. Este esfuerzo de categorizacién nos permite apreciar la
complejidad de los actores en juego en este proceso, y también la reproduccién de una ldgica
de invisibilizacién o marginalizacién de los individuos directamente implicados, como el caso de
los manifestantes indigenas, frente a la autoridad de la voces «institucionalesy». Efectivamente, las
voces del «oficialismo» (es decir; de los actores del Poder Ejecutivo, los congresistas apristas y
las fuerzas del orden) presentan discursos y reflexiones con los que puntualmente buscan de-
scalificar la demanda politica de los manifestantes indigenas, calificdindola de «complot antisiste-
ma» o de préctica «ilegal». En ese sentido, el texto nos permite intuir cuanto facilitd la prensa la
difusién de una particular visién de la manifestacion, no solamente al reportar las palabras de las
partes «oficialistasy, sino también al darle una presencia particular. Este efecto ha permitido la
consolidacién de una percepcidn negativa de la protesta en la opinién publica nacional. De esta
manera, las declaraciones publicas de los representantes indigenas, en vez de asumidas como
voces propias, terminaban por ser leidas e interpretadas segin los pardmetros propuestos por
el «oficialismo» v, por lo tanto, eran consideradas como pruebas de una posicion «peligrosa» y
«sediciosa», «antisistema» e incluso «terroristay.

Felicito nuevamente a José Saldafia y a Julio Salazar por su aporte en el estudio del caso
y los animo vivamente a continuar sus investigaciones y escritos para ampliando aun mas el
didlogo entre los estudios sociales y los enfoques de derecho.

8 Saldafia Cuba, J., y Salazar Delgado, J. (2018). Discursos criminalizadores sobre la otredad indigena en medios de
comunicacion escrita durante el Baguazo (2009) (seccidn 6.1.). En Anuario de investigacion del CICA] 2017. Lima:
Centro de Investigacidn, Capacitacion y Asesorfa Juridica (CICA]); Departamento Académico de Derecho (DAD);
Pontificia Universidad Catdlica del Perti (PUCP).



RESPUESTA DE LOS AUTORES

Agradecemos los generosos comentarios de la profesora y antropdloga Silvia Romio. Estos
resultan particularmente importantes pues se trata de una investigadora que ha seguido
el caso durante varios afios. Con respecto a sus aportes, nos enfocaremos en dos puntos
relevados por ella. El primero tiene que ver con la movilizacion de imdgenes y creacién de
imaginarios colectivos para la exclusion y criminalizacién de la protesta indigena. El segundo,
con la metodologia utilizada para llevar a cabo el andlisis critico del discurso (ACD) de la
prensa escrita.

Vivimos en un tiempo en el que diversas expresiones ciudadanas de protesta vienen
dédndose como consecuencia de las crisis econdmicas, sociales y ambientales. En el Pery, uno
de los ejemplos mds dramdticos de esta tensién se da con los conflictos ecoterritoriales, es
decir, por las disputas por territorios ricos en recursos naturales sobre los que inversionistas y
poblacién local guardan interés, sea para explotarlos a gran escala o para conservarlos como
sustento econdmico, organizador social y espacio de realizacion cultural. En el marco de estos
conflictos, se despliegan discursos con caracteristicas y objetivos que nos interesa analizar para
comprender la forma en que se produce la legitimidad del accionar represivo del Estado.

Por esa razén, nos parece interesante el aporte de los autores citados por Romio.
Por un lado, Gramsci desarrolla el concepto de hegemonia para explicar cémo determinados
argumentos y axiomas son instalados en la opinién publica y posteriormente utilizados en
estrategias politicas. Es curioso que el concepto, pese a que fue elaborado para distinguirlo
de la dominacién por la fuerza, en el caso que nos atafie sirva precisamente para entender la
legitimidad de la accidn represiva que culmind con varias decenas de personas muertas. En un
escenario en el que los medios de comunicacion masiva forman parte de estructuras oligopd-
licas y juegan un rol politico, parece imprescindible dar cuenta de sus producciones discursivas
y la forma como legitiman determinadas visiones de desarrollo y la propia violencia del Estado,
como en el ejemplo de las columnas de opinidn de Alan Garcfa.

Por supuesto, la prensa escrita no fue el Unico medio de generacién y difusion de estos
discursos. Como hace notar Romio en sus trabajos sobre el Baguazo, se generaron videos, ima-
genes, fotografias y otros productos con distintas técnicas para reforzar esos discursos crimina-
lizadores de matriz colonial. Los imaginarios colectivos que surgen a partir de esta produccion
llevan al extremo las diferencias sociales y remueven prejuicios historicos instalados, constru-
yendo una alteridad radical de los pueblos indigenas como enemigos o criminales. Aquf nos
parece pertinente recomendar como agenda de investigacién la articulacion de estos discursos
con la actividad juridica, especialmente el derecho penal encargado de castigar los delitos.

Finalmente, en relacion con la metodologfa, esta diversidad de fuentes nos invita también
a pensar en llevar a cabo ACD mias alld de los textos escritos. Existen algunos andlisis semidticos
de portadas de diarios durante el conflicto amazdnico;y se ha escrito, también, sobre el video
publicitario que emitié el Ministerio del Interior al dia siguiente de la masacre, en el cual califica
a los indigenas como bdrbaros y asesinos. Lo concreto es que el andlisis del discurso permite
trascender la mirada textual e invita a realizar investigaciones interdisciplinarias.



180 José SaLbARA CuBA Y JuLIO SALAZAR DELGADO

Con la metodologia del articulo, efectivamente, se encara directamente ese reto inter-
disciplinario. Los autores tenemos formacidn distinta (Derecho y Antropologfa) y eso nos com-
prometid desde el inicio a disefiar una metodologia diversa: recogimos evidencia periodistica
para luego sistematizarla, asistimos a las audiencias del proceso de Curva del Diablo, visitamos
los lugares de los hechos, realizamos entrevistas, etc. Luego, en la etapa mas analitica, propu-
simos categorfas de los discursos criminalizadores por medio de la identificacion de sujetos
hablantes, pilares del discurso, caracterizaciones nosotros/ellos vy la intensificacién de la criminali-
zacion, lo cual puede servir de matriz para posteriores andlisis.

Nos parece que uno de los retos pendientes en términos metodoldgicos gira en tor-
no al andlisis del derecho como un discurso antes que como una técnica 0 como una ciencia.
En los casos de conflictos ecoterritoriales, hay que identificar, por ejemplo, la forma en que
los valores constitucionales (democracia, Estado de derecho, soberania nacional) operan en
las realidades e imaginarios de nuestra sociedad, develdndose como dispositivos de poder
que activan la maquinaria represiva del Estado. Por cierto, nos interesa mostrar también —lo
cual no se lleva a cabo en el articulo— cémo determinados discursos juridicos forman parte
también de las estrategias de defensa territorial de los pueblos indigenas. La gramdtica de los
derechos humanos a través de la consulta previa, los derechos al territorio vy la jurisdiccién
indigena fueron claves para cuestionar los decretos legislativos y jugaron a favor de los
pueblos amazdnicos.

Nos gustaria concluir remarcando la relevancia actual de este tipo de investigaciones. La
deslegitimacion de los movimientos sociales para justificar su represién como estrategia de los
poderes de facto y del Estado permanece y se agudiza con el paso del tiempo. En julio del 2017
el Ministerio del Interior calificaba al gremio de maestros del Perd como radicales y extremistas;
y los asociaba a grupos terroristas, en un ataque sistemadtico y sostenido que termind restando-
le legitimidad frente a la opinidn publica. A fines del 2017, marcharon miles de jévenes contra
el indulto ilegal a Alberto Fujimori y fueron duramente reprimidos por la policia al tiempo que
fueron tildados de desinformados, ideologizados y extremistas. Esta es otra muestra de una
estrategia de estigmatizacién que se reproduce y se perfecciona con el tiempo.
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