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PRESENTACION

El Centro de Investigacién, Capacitacién y Asesoria Juridica del Departamento Académico
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti se complace en presentar el Libro
homenaje del Area de derecho constitucional por los 100 asios de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Peri, el cual recopila articulos de docentes de nuestra Facultad
sobre cuestiones claves del debate constitucional contemporaneo.

A los cien afnos de la fundacién de la Facultad de Derecho, los articulos reunidos en esta
publicacién brindan una reflexién juridica académica relevante para el contexto social y politico
que vive el Perd. El compromiso de la Facultad de Derecho y del CICAJ con la democracia y
el Estado de derecho en nuestro pais, se ve reflejado en las diversas problemdticas sobre disefio
institucional, derechos fundamentales y sistema de justicia abarcados en el libro.

Esta obra estd divida en cuatro secciones: cuestiones sobre disefio institucional, cuestiones
sobre derechos fundamentales, didlogo con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
y ensayos y comentarios de sentencias. En la primera seccién, “Cuestiones sobre disefio
institucional”, se retinen articulos que debaten distintas instituciones de la parte orgdnica de la
constitucién del Perd. Asi, la profesora Erika Garcia Cobidn reflexiona sobre los “Limites del
control parlamentario frente a las decisiones de la jurisdiccién constitucional”, con base en la
presentacién de la acusacién constitucional contra tres integrantes del Tribunal Constitucional.
Por su parte, el profesor Abraham Garcia Chévarri presenta en su texto “Sobre los modelos
de vacancia en el cargo del titular del Gobierno en los regimenes presidenciales, con especial
referencia al caso peruano” una discusién sobre una institucién democratica de suma importancia
en el escenario politico/constitucional actual. Finalmente, el profesor Abraham Siles y Marco
Rodriguez analizan la “Ilegitimidad constitucional del estado de emergencia en el «Corredor
minero del sur» del Pertt”.

En la segunda seccién, denominada “Cuestiones sobre derechos fundamentales”, la profesora
Elena Alvites presenta el texto “Derecho a la igualdad y no discriminacién en relacién con
el derecho a la educacién de las mujeres: perspectiva de género e interseccionalidad para la
realizacién de los derechos fundamentales” en el que realiza un andlisis sobre la realizacién del
derecho a la educacién de las mujeres en nuestro pais. La profesora Carolina Garcés Peralta,
en su articulo “Alcances sobre la proteccién de los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes migrantes venezolanos en el Perd: una mirada desde el derecho constitucional”
analiza cudles son las obligaciones del Estado peruano frente a la nifiez venezolana migrante en
nuestro pafs.

Posteriormente, el profesor César Landa en el texto “Contenido esencial del Derecho
Fundamental al Internet” analiza los estdndares de proteccion de dicho derecho, a la luz de la
normativa internacional y nacional. La profesora Beatriz Ramirez Huaroto, por su parte, propone
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en el articulo “Familia y Constitucién: reflexiones desde el proceso de constitucionalizacién
del derecho privado”, un andlisis sobre la forma en que el derecho constitucional ha entrado a
transformar la regulacién de las relaciones familiares. Finalmente, la profesora Liliana Salomé
argumenta en el articulo “A propésito del concepto «discriminacién estructuraly. Una mirada
critica de la vision liberal tradicional de la discriminacién” la importancia de la inclusién de
dicho concepto en el andlisis de lo que entendemos por “discriminacién”.

En la tercera seccién del libro denominada “Didlogo con el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos”, el profesor Juan Carlos Diaz Colchado aborda la problemdtica altamente
controvertida en la doctrina sobre “La fuerza vinculante de los estdndares de la Corte IDH.
Anilisis de los argumentos sobre la vinculacién de los Estados no parte del caso donde se establecié
el estdndar interamericano”. Por otro lado, el profesor Luis Huerta Guerrero analiza el “Control
de constitucionalidad y control de convencionalidad de la ley que prohibié la publicidad estatal
en medios de comunicacién privados. En torno al proceso de inconstitucionalidad contra la Ley

Ne 30793”.

Finalmente, en la cuarta seccién, “Ensayos y comentarios de sentencias”, el profesor David
Lovatén Palacios, reflexiona sobre el “Control de convencionalidad en sede nacional que dejé
sin efecto el «indulto humanitario» otorgado al expresidente peruano Alberto Fujimori”. Por su
parte, la profesora Milagros Revilla Izquierdo realiza una reflexion sobre la libertad y neutralidad
del Estado constitucional a luz de los postulados de Kelsen y Schmitt.



Nota Preliminar

La Facultad de Derecho cumple cien anos de vida institucional en una época muy agitada de la
vida nacional y universitaria, como cuando inicié sus actividades académicas un 29 de abril de
1919, con el dictado del curso de Derecho Constitucional, a cargo del decano de la entonces
llamada Facultad de Jurisprudencia, Carlos Arenas y Loayza. De modo que, en los momentos
de su fundacién, al igual que en las dltimas décadas, el desarrollo de la Facultad de Derecho ha
estado estrechamente vinculado al estudio y profundizacién del derecho constitucional.

Ello ha sido posible en un primer momento por el destacado esfuerzo de los profesores de
Derecho Constitucional; pero, desde hace una década, se ha puesto en valor la participacién de
forma colectiva de la mayorfa de los mismos en los asuntos de interés publico, a través del Area
de derecho constitucional. Esto ha sentado las bases de una “Escuela de derecho constitucional”
caracterizada por constituir un espacio académico plural para el andlisis y debate de temas
orientados a la promocién de los derechos fundamentales y a la consolidacién del Estado
constitucional y democrdtico.

En esa linea, el Area de derecho constitucional desarrolla actividades académicas nacionales e
internacionales. Nacionales, como los “desayunos constitucionales” en los que cada fin de mes
debatimos ponencias de los miembros o invitados, habiendo quedado registrados filmicamente
muchos debates. Las Jornadas Anuales sobre Derechos Fundamentales que buscan fortalecer
los vinculos de reflexién académica sobre los derechos fundamentales con las universidades
nacionales del interior del pais; lo cual viene quedando registrado en los libros que se publican
anualmente con las ponencias de nuestros profesores nacionales e internacionales invitados.
Asimismo, también se han realizado coloquios constitucionales.

A nivel internacional, el Area de derecho constitucional ha sido fundadora de la Red
Interamericana sobre Derechos Fundamentales y Democracia, y, como tal también viene
organizando —alternadamente con otras universidades latinoamericanas de la Red- las Jornadas
Interamericanas de Derechos Fundamentales, e, incluso ha editado y publicado las ponencias
—en inglés- a pedido de una editorial britdnica —~Cambdridge Scholars Publishing- de la dltima
Jornada Interamericana realizada en Lima el 2017. Asimismo, el Area de derecho constitucional
ha organizado con la International Asociation of Constitutional Law, una Mesa Redonda sobre
los desafios de los derechos de los migrantes al Estado Constitucional, en el Cusco —en inglés,
francés y espafiol-, con motivo del centenario de nuestra Facultad.

En esa labor de internacionacionalizacién del derecho constitucional el afio 2018 participamos
ocho profesores del Area en Santiago de Chile, en la V Jornada Interamericana de Derechos
Fundamentales, trabajando y ponencias que con revisiones posteriores acordamos que
constituyan el cuerpo de la presente publicacién en homenaje a la Facultad de Derecho.
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Desde ya que la labor académica del Area de derecho constitucional no ha estado ajena a los
acontecimientos de la realidad constitucional de nuestro pais; por ello, desde hace unos afios
venimos pronuncidndonos publicamente sobre los desafios y contramarchas que ralentizan el
desarrollo del Estado de derecho basado en los valores y principios democritico constitucionales;
asi como, saludando los avances institucionales en materia de la proteccién de los derechos
fundamentales.

Finalmente, nuestro homenaje a la Facultad de Derecho no se agota en la presente publicacidn,
sino en el compromiso militante y consciente de la responsabilidad educativa que realizamos en
la formacién constitucional y democrtica de los futuros profesionales del Derecho.

Lima, 20 de noviembre de 2019.
César Landa Arroyo

Coordinador
Area de Derecho Constitucional



PRIMERA SECCION

CUESTIONES SOBRE
DISENO INSTITUCIONAL






LIMITES DEL CONTROL PARLAMENTARIO FRENTE A LAS
DECISIONES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL:
REFLEXIONES A PROPOSITO DE LA ACUSACION
CONSTITUCIONAL CONTRA MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL POR EL CASO EL FRONTON

Erika Garcia Cobidn’

El presente articulo® tiene por objetivo plantear algunos criterios a considerar al realizar
el andlisis de las intervenciones del Congreso de la Reptblica —canalizadas a través de
procedimientos de control cuasi-jurisdiccional— respecto de la actuacién de los jueces o juezas
de altas cortes constitucionales, en orden a preservar principios del Estado constitucional tales
como la independencia de la funcién jurisdiccional, el control constitucional, la separacién de
poderes y los derechos fundamentales.

Esta reflexién toma como caso de andlisis la denuncia constitucional, ante el Congreso de
la Republica, contra cuatro magistrados del Tribunal Constitucional (TC), que fue presentada
por 11 miembros de la Marina de Guerra imputados como responsables de crimenes de
lesa humanidad® en el proceso que se inicié ante el Cuarto Juzgado Penal Supraprovincial
(Expediente 0007-00213-0-1801-JR-PE-04) por los hechos ocurridos en el establecimiento
penal San Juan Bautista (mds conocido como “El Frontén”) el 19 de junio de 1986.

El proceso de acusacién constitucional llegd hasta la Sub-Comisién de Acusaciones
Constitucionales con informe final aprobado, en el que se recomendaba acusar ante el Pleno del
Congteso a los magistrados Eloy Espinosa-Saldafia y Carlos Ramos, asi como a la magistrada
Marianella Ledesma, por infraccién constitucional contra los articulos 38 y 139 —incisos 2, 3
y 13— de la Constitucion Politica del Persi (1993)*. Dicho informe recomendaba la destitucién

1 Erika Garcia Cobidn es docente ordinaria del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, integrante del drea de Derecho Constitucional y del Grupo de Investigacién en Derecho Constitucional y
Derechos Fundamentales de la misma universidad.

2 Una versién preliminar del presente articulo puede encontrarse en la columna titulada “Limites del Control
Parlamentario frente a las Decisiones de la Jurisdiccién Constitucional: Reflexiones a Propésito de la Acusacién
Constitucional contra Tres Magistrados del Tribunal Constitucional”, publicada en el portal juridico interdisci-
plinario Pélemos (http://polemos.pe/limites-del-control-parlamentario/).

3 El25deabril de 2017, los sefiores Juan Alberto Agreda Huamdn, José Santiago Bryson de la Barrera, Julio César
Casusol Martinez, Jorge Enrique Curzo Ramirez, Toribio Dioses Lupu, Américo Manuel Martinez Cdrdenas,
Wilbert William Puerta Calderén, Edgar Félix Rojas Poma, Nicolds David Romero Saldafa, Cilas Timoteo
Sanabria Payano ¢ Hipdlito Fermin Silva Torres presentaron denuncia constitucional contra los magistrados del
Tribunal Constitucional Manuel Jestis Miranda Canales, Marianella Leonor Ledesma Narvdez, Carlos Ramos
Nusdez y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, por infraccién constitucional —especificamente por supuesta vulnera-
cién de los incisos 2, 3 y 13 del articulo 139 de la Constitucién politica del Perti—; y por la supuesta comision del
delito de funcién de prevaricato, previsto en el articulo 418 del Cédigo Penal. (Congreso de la Republica, 2018)

4 “Articulo 38.- Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Perti y de proteger los intereses nacionales, as
como de respetar, cumplir y defender la Constitucién y el ordenamiento juridico de la Nacién. . . .
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e inhabilitacién por 10 afios del magistrado Espinosa Saldana, y la suspensién durante 30
dias de Ramos y Ledesma. Ademds, sugeria archivar la denuncia contra el magistrado Manuel
Miranda. Asimismo, se proponia en el mismo documento acusar por presunto delito de
prevaricato al magistrado Eloy Espinosa Saldana (Congreso de la Reptblica, 2017; Ministerio
de Justicia, 2018).

Dada la relacién del caso con el cumplimiento de la sentencia expedida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) el 16 de agosto de 2000, por la violacién
del derecho a la vida de Nolberto Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera (privados de
libertad en el establecimiento penal de laisla El Frontén en junio de 1986), dicha Corte (mediante
resoluciones del 8 de febrero de 2018 y del 30 de mayo de 2018) dispuso que el Estado peruano
archivara el procedimiento de acusacién constitucional seguido ante el Congreso de la Republica
contra los magistrados Manuel Miranda, Marianella Ledesma, Carlos Ramos y Eloy Espinosa-
Saldafa, “para garantizar el derecho de las victimas del caso Durand y Ugarte a obtener un acceso
a la justicia sin interferencias en la independencia judicial” (Corte IDH, 2018a, 2018b).

Frente al caso descrito surgen una serie de preguntas de relevancia constitucional. En
primer lugar, ;por qué la acusacién constitucional contra los referidos magistrados amenaza los
principios de independencia jurisdiccional, la separacién de poderes, el control constitucional
y, en definitiva, el Estado constitucional? Al respecto, ;deberia encontrarse proscrita de forma
absoluta toda acusacién constitucional, en sus formas de juicio politico o antejuicio politico
contra magistrados de Tribunales Constitucionales, o pueden determinarse supuestos que
justifiquen el control parlamentario frente a la actuacién de jueces de Cortes constitucionales
y, de ser el caso, bajo qué criterios?

El presente caso y las preguntas planteadas permiten actualizar un tema que se ha mantenido
presente en la historia del constitucionalismo, a saber, la responsabilidad politica de los jueces y,
especificamente, la responsabilidad politica por el contenido de sus sentencias (Capeletti, 2009,
pp- 63-75; Santiago, 2016). Por ejemplo, una reflexién similar se suscité a raiz del impeachment
realizado contra el juez Samuel Chase, magistrado de la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América, iniciado en 1803, considerado como parte de una estrategia politica del expresidente
norteamericano, Thomas Jefferson, para remover a quien era un enemigo politico suyo del Poder
Judicial (Zsenberg, 2007, como se cit6 en Garcia-Mansilla, 2016).

La defensa de Chase ante el Senado cuestiond el juicio politico bajo el argumento de
que la remocién de un juez por el contenido de sus sentencias convertirfa al Senado en una

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: . . .

2. Laindependencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el
¢jercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de
cosa juzgada, ni cortar procedimientos en trdmite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas
disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no
debe, sin embargo, interferir en el procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno.

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por dérganos jurisdiccionales de excepcién ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién.

13. La prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucién ejecutoriada. La amnistia, el indulto, el
sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada.” (Congreso Constituyente
Democrético, 1993)
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corte de apelaciones, y que las sentencias dejadas sin efecto por un tribunal superior en
instancia de apelacién darfan lugar, absurdamente, a justificar la condena y remocién por mal
desempefio de los jueces que dictaron dichas sentencias. Asimismo, se planteé que el principio
de independencia judicial deberfa rechazar la acusacién, por favorecer un poder ilimitado para
perseguir y remover a los jueces federales. La votacién del Senado en contra de la condena
de Chase tuvo un importante impacto en el sistema constitucional norteamericano, pues
asegurd la independencia de los jueces federales y supremos frente al control parlamentario
de sus sentencias, lo cual impide que el impeachment o juicio politico sea utilizado como
un mecanismo para remover a los jueces de la Corte Suprema debido al contenido de sus
sentencias (Garcfa-Mansilla, 2016).

Actualmente, la responsabilidad politica del juez cobra especial relevancia en el debate
sobre la jurisdiccién, debido al fortalecimiento del papel del juez en asuntos de alta densidad
politica, asi como por su actuacién frente a desviaciones de poder que muchas veces implican
conexiones criminales y de corrupcién (Ibdfiez, 2015, p. 369).

En las siguientes lineas se alcanzan algunos elementos de andlisis que pueden contribuir a
responder las interrogantes antes planteadas, a propésito del caso de la acusacién constitucional
contra tres magistrados del TC iniciada en 2017 por la subsanacién de la sentencia recaida en
el expediente 01969-2011-PHC/TC del caso El Frontdn, del 14 de junio de 2013.

La Acusacién Constitucional Tramitada por el Congreso de la Republica se Dirige
contra Actos que Corresponden al Ejercicio de la Competencia y Atribuciones del TC

Los magistrados fueron denunciados constitucionalmente por la subsanacién de la
sentencia expedida por el TC en el proceso signado con niimero de expediente 01969-2011-
PHC/TC (caso El Frontén), subsanacidn que se realizd invocando un error de conteo de votos
relativo a uno de los extremos del fallo.

Al respecto, el TC advirtié que existia una incongruencia, una contradiccién entre el
extremo 1 del fallo de la sentencia suscrita por el magistrado Vergara Gotelli y el fundamento
de su voto en el contenido de la sentencia.

El fallo, en dicho extremo, declaraba lo siguiente:

FUNDADA en parte la demanda de habeas corpus; en consecuencia, NULO el auto de
apertura de instruccién emitido por el juez del Cuarto Juzgado Penal Supraprovincial
con fecha 9 de enero de 2009 (Exp. 2007-00213-0-1801-JR-PE-04), en el extremo que
declara que los hechos materia del proceso penal constituyen crimenes de lesa humanidad,
manteniéndose subsistentes los demds extremos de la imputacion. (TC, 2013, fallo)

Sin embargo, en su fundamento 27 de voto, el magistrado Vergara Gotelli afirmaba
que resultaba innecesario un pronunciamiento constitucional respecto de si los hechos que
eran materia del proceso penal contra los favorecidos por el habeas corpus constitufan o no
crimenes de lesa humanidad, debido a que dicho asunto no era materia de la demanda ni de
controversia, “ya que el hdbeas corpus no es la via que permita apreciar los hechos criminosos
a fin de subsumirlos o no en determinado tipo penal, pues dicha tarea incumbe al juzgador
penal ordinario” (TC, 2013, fundamento 27 de voto del magistrado Vergara Gotelli).
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Frente a dicha contradiccidn, el 16 de setiembre de 2013 el procurador especializado
supranacional solicité al TC que procediera a la subsanacién de oficio “de los errores materiales
relacionados con los votos necesarios requeridos para que pueda emitirse un pronunciamiento
del Tribunal Constitucional” (Procurador publico supranacional, 2013).

En su resolucién de subsanacién del 5 de abril de 2016°, el TC establecié que se debia
tener por no incorporados en la sentencia del 14 de junio de 2013 el fundamento 68° y el
punto 1 de la parte resolutiva, es decir, el extremo relativo a que los hechos no podian ser
calificados como delitos de lesa humanidad. Por lo tanto, no debia declararse nulo el auto de
apertura de instruccién del juez penal en la parte que declaraba los hechos como crimenes de
lesa humanidad, sino que correspondia mantener dicha calificacion.

La subsanacién de las sentencias es una atribucién de los magistrados del TC, contemplada
en el Codigo Procesal Constitucional, ejercida, en el caso bajo anilisis, dentro del marco
competencial que la Constitucién y las leyes definen para el organismo supremo de control de
la constitucionalidad. Dicha disposicién establece lo siguiente:

Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe impugnacién alguna. En el plazo
de dos dias a contar desde su notificacién o publicacién tratindose de las resoluciones
recaidas en los procesos de inconstitucionalidad, el Tribunal, de oficio o a instancia de parte,
puede aclarar algtin concepto o subsanar cualquier error material [énfasis anadido] u
omision en que hubiese incurrido. (art. 121)

El'TC aplicé el articulo 121 del Cédigo Procesal Constitucional, especificamente la parte
relativa al dmbito material del mismo. Al respecto, motivé razonablemente su decisién sobre
la base de premisas ficticas y normativas correspondientes al caso en cuestidn, sin caer en
ninguno de los supuestos de violacién del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales, como son la inexistencia de motivacién
o la motivacién aparente, la incorreccién ldgica, la incoherencia narrativa, la invalidez
fActica o juridica de las premisas, la motivacién insuficiente o la motivacion sustancialmente
incongruente (TC, 2006, fundamento juridico 4; TC, 2008, fundamento juridico 7).

Consideramos que el supremo intérprete identificé como premisa féctica el desacuerdo
expreso del magistrado Vergara Gotelli con lo incluido en el fundamento 68 y el punto 1 de la
parte resolutoria de la sentencia (que “declaraba la nulidad del auto de apertura de instruccién
por calificar los hechos materia del proceso penal como constitutivos de un crimen de lesa
humanidad” (TC, 2013, fundamento juridico 68, punto 1 del fallo); desacuerdo que se podia
deducir de la posicion de Vergara expresada en el fundamento 27 de su voto.

EI'TC (2016) infiri6 que “lo contenido en el fundamento 68 y en el extremo 1 de la parte
resolutiva de la sentencia, . . . carecia de la cantidad suficiente de votos para conformar una

5  Entre la recepcién de los pedidos de subsanacién de oficio y la resolucién de atencién del pedido, se produjo
un cambio de integrantes en el TC. Los nuevos integrantes encontraron el pedido de subsanacién sin atender y
reactivaron el trémite a pesar del tiempo transcurrido (Corte IDH, 2018).

6 “68.En consecuencia, si bien los hechos materia del proceso penal debe ser investigados en virtud del cumplimiento
de lo ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, éstos no pueden ser calificados como crimen
de lesa humanidad, y en consecuencia terminado el proceso penal opera la prescripcién, sin posibilidad de nuevos
procesamientos.” (TC, 2013, fundamento juridico 68)
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decisién vélida” (fundamentos juridicos 10 y 11), de acuerdo a lo estipulado en el articulo 10
del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional, que sefiala que “el Pleno del Tribunal
resuelve y adopta acuerdos por mayorfa simple de votos emitidos” (T'C, 2004, art. 10).

Asi, subsumiendo el supuesto bajo andlisis como un error material relativo al conteo de
los votos, que se deriva directamente del texto de la sentencia subsanada, sin que suponga un
juicio valorativo o interpretativo nuevo, ni apreciaciones probatorias adicionales, el TC aplicé
el articulo 121 del Cédigo Procesal Constitucional y procedié a subsanar la sentencia del TC
de fecha 14 de junio de 2013. Por consiguiente, se determiné como no incorporados en la
resolucion el fundamento 68 y el punto 1 del fallo. Al respecto, Brewer Carias (2017) opina
que el TC cumplié en ese caso funciones propias de la judicatura, conforme se lo autoriza
el Cédigo Procesal Constitucional, al subsanar un error material en el cual estimé se habia
incurrido.

Resulta pertinente considerar que la resolucién de subsanacién no hizo referencia
en su motivacién al limite temporal contemplado en el articulo 121 del Cédigo Procesal
Constitucional, es decir, al plazo de dos dias contados a partir de la publicacién o notificacién
que establece la norma para realizar una subsanacién. Sin embargo, el TC, mediante resolucién
que resolvié la solicitud de nulidad de la subsanacién (2017, fundamento juridico 3), si se
pronuncié sobre la oportunidad del pedido de subsanacién.

Desde una perspectiva critica de las resoluciones jurisdiccionales, podria considerarse, sobre
esto tltimo —el tiempo transcurrido desde la notificacién de la sentencia subsanada (entre el 6
y el 16 de setiembre de 2013) hasta la expedicidn del auto de subsanacién (5 de abril de 2016)
—, que no se motivd de forma exhaustiva o siquiera suficiente su correspondencia con el limite
temporal contemplado en el articulo 121 del Cédigo Procesal Constitucional. Dicha omisién
podria considerarse un aspecto cuestionable del auto de subsanacién, dado que el plazo senalado
tiene como fundamento la garantia de la cosa juzgada y la seguridad juridica. No obstante, esta
omisién o insuficiencia no constituye prima facie un supuesto de arbitrariedad jurisdiccional. Tal
como lo ha establecido el TC, “no todo ni cualquier error en el que eventualmente incide una
resolucién judicial constituye automdticamente la violacién del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales” (2008, fundamentos
juridicos 7 y 9). La arbitrariedad jurisdiccional se configura cuando la motivacién carece de
fundamentacion objetiva; es decir, cuando es “ incongruente y contradictorio con la realidad que
ha de servir de base a toda decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razén de
explicarlo” (Tribunal Constitucional, 2009, fundamento juridico 17).

Por lo tanto, una eventual insuficiencia de la motivacidn relativa a la aplicacién del limite
temporal del articulo 121 del Cédigo Procesal Constitucional no invalida ni elimina la
motivacion referida al dmbito material de la norma que la resolucién de subsanacién contiene
para justificar la aplicacién del articulo 121 al supuesto de hecho. No la convierte, prima
facie, en una motivacién arbitraria, y menos adn constituye un supuesto inequivoco de
responsabilidad politica procesable y sancionable por el Congreso de la Republica, tal como se
desarrollard mds ampliamente en las siguientes secciones.

Esta afirmacién cobra especial relevancia si se tiene en cuenta que el caso de fondo sobre
el cual se ha generado la controversia es parte de los procesos jurisdiccionales vinculados a
la matanza ocurrida en el Penal San Juan Bautista, El Frontén, en 1986, respecto de la cual
pesa una sentencia de la Corte IDH (16 de agosto de 2000). Dicha sentencia determiné
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la responsabilidad del Estado peruano respecto de la violacién de los derechos a la vida, la
libertad personal, y la garantia y proteccién judicial, y establecié la obligacién del mismo
de investigar los hechos, asi como de juzgar y sancionar a los respectivos responsables. La
subsanacién de la sentencia impacté favorablemente en el acceso la justicia de las victimas
de la matanza de El Frontdn, al garantizar la intangibilidad de la decisién del juez penal de
calificar el caso como delito de lesa humanidad e impedir, con ello, que opere la prescripcién
antes de la determinacién de las responsabilidades y sanciones respectivas.

La Acusacién Constitucional en el Presente Caso, Atenta contra el Principio de
Independencia Judicial a la luz de los Pardmetros Establecidos por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

La Corte IDH ha generado una linea jurisprudencial en relacién a los limites del control
parlamentario en los juicios politicos sobre jueces en general, y sobre jueces constitucionales
en particular, que define ciertos estdndares que los Estados deben considerar para garantizar el
principio de independencia judicial (Gattinoni de Mujia, 2016).

Un primer criterio establecido sobre el particular es que resulta una obligacién de los Estados
garantizar “la independencia de cualquier juez en un Estado de Derecho y, en especial, la del juez
constitucional en razén de la naturaleza de los asuntos sometidos a su conocimiento” (Corte IDH,
2001, parr. 75). En ese sentido, si bien se aceptd que el juicio politico sea una forma vélida de
control del Parlamento sobre altos funcionarios en el Estado, ello no implica la subordinacién de
los mismos —en este caso concreto, del TC- respecto del Congreso (Corte IDH, 2001, parr. 63).

Asimismo, en la sentencia correspondiente al caso Tribunal Constitucional (Camba Campos
y otros) vs. Ecuador, la Corte IDH prescribié que la inamovilidad de los jueces en el cargo
constitufa una expresién de la dimensién objetiva o institucional de la independencia judicial,
para lo cual acogié el criterio del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas’, de
los Principios Bdsicos de las Naciones Unidas sobre Independencia de la Judicatura® y de las
“Recomendaciones del Consejo de Europa sobre la Independencia, Eficiencia y Funcién de los
Jueces™, que establece “que los jueces solo pueden ser removidos por faltas de disciplina graves
o incompetencia, y acorde a procedimientos justos que aseguren la objetividad e imparcialidad
segin la Constitucién o la ley 7 (2013, pdrr. 189). En ese sentido, incorporé el criterio de
que “las decisiones de los jueces no deben estar sometidas a revisién salvo en los procesos
de apelacién, segtin lo dispone la ley”, frente al incumplimiento de sus responsabilidades
funcionales o a faltas disciplinarias (2013, pdrr. 192).

7 La CIDH se refiere al criterio establecido por el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General n°. 32,
pérrafo 20, sobre el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, relativo al derecho a un juicio
imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia [CCPR/C/GC/32], del 23 de agosto de 2007.

8  LaCorte IDH fundamenta su sentencia en “los principios bdsicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia
de la judicatura [que] fueron adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Mildn, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y
fueron confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y 40/146 del
13 de diciembre de 1985 (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2013, p. 9, pie de pdgina 22).

9  La referencia especifica a la que la Corte IDH apela es la Recomendacién n°. R (94) 12 del Comité de Ministros
de los Estados Miembros sobre la Independencia, Eficiencia y Funcién de los Jueces (adoptada por el Comité de
Ministros el 13 de octubre de 1994, en la 582 sesién de viceministros).
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Respecto de la aplicacién de tales estdndares al caso concreto Tribunal Constitucional
(Camba Campos y otros) vs. Ecuador, la Corte IDH determind lo siguiente:

En el derecho interno aplicable al momento de los hechos, el objeto de un juicio politico
llevado a cabo por el Congreso Nacional no podia ser la destitucién de un vocal derivada
de la revisién de constitucionalidad o legalidad de las sentencias adoptadas por el Tribunal
Constitucional. Lo anterior debido a la separacion de poderes y la competencia exclusiva
del Tribunal Constitucional de revisar la constitucionalidad formal y/o material de las leyes
expedidas por el Congreso Nacional. (2013, pdrr. 204)

Resulta interesante sefalar que para tal determinaciéon la Corte IDH tomé en cuenta
que, en el derecho interno de Ecuador, vigente durante la ocurrencia de los hechos materia
de enjuiciamiento, se reconocia el principio de independencia de la funcién judicial en el
articulo 199 de la Constitucién de 1998 y en el articulo 9 de la Ley de Control Constitucional
de 1997 (2013, pdrr. 203). Esta dltima disposicién establecfa —en el mismo sentido que la
Constitucién peruana de 1993~ que los vocales del TC “no ser[fa]n responsables por los
votos que emit[iera]n y por las opiniones que formul[ara]n en el ejercicio de las atribuciones
propias de su cargo” (Congreso Nacional del Ecuador, 1997, art. 9).

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ocupdndose de
las garantias para la independencia de las y los operadores de justicia, y del fortalecimiento del
acceso a la justicia en la regién, advierte “que el control disciplinario a cargo de los parlamentos
denominado ‘juicio politico”, constituye un riesgo para las garantias de independencia e
imparcialidad” (2013, pérr. 88). Por tal razdn, indica, los Estados que prevén dicho mecanismo
en su ordenamiento juridico deberfan determinar, caso por caso, si el “érgano politico estd
revestido de garantias para ejercer un control juridico que sea compatible con el principio de
independencia judicial” (2013, pdrr. 88). Subraya, ademds, que los Estados deben asegurar que
el control realizado no sea de naturaleza politica, sino juridica, efectuado sobre la base de causales
que respeten el principio de legalidad, asi como las garantias debidas (2013, pdrr. 202-204).

Asimismo, recuerda que el derecho internacional proscribe que el contenido de las
resoluciones de los operadores de justicia, en lo referente a su juicio o criterio juridico,
constituya causal disciplinaria. Precisa también que el control de la correccién de las decisiones
judiciales del juez inferior se debe ejercer a través de los recursos de apelacién, casacién, revision,
avocacién o similares; y que la conducta, idoneidad y desempeno del juez como funcionario
publico se debe realizar a través del control disciplinario (CIDH, 2013, pdrr. 216).

La CIDH ha ido mds lejos incluso, al sefalar que considera “ conveniente eliminar
progresivamente el uso del juicio politico en regién para operadores de justicia” dada
la constatacién histérica de los significativos riesgos que dicha figura supone para la

10 En el caso peruano, el TC tiene autonomia e independencia para cumplir con su misién constitucional, tal
como se reconoce expresamente en la Constitucién Politica del Pert (1993, art. 201). Asimismo, de la lectura
de los articulos 201 y 93 de la misma carta, se infiere que los magistrados del TC cuentan con la garantia de la
inviolabilidad de sus votos: “no son responsables ante autoridad ni érgano jurisdiccional alguno por las opiniones
y votos que emiten en el ejercicio de sus funciones”. En congruencia con dicha garantia, el articulo 14 de la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional establece que “los Magistrados del Tribunal (g)ozan de inviolabilidad. No
responden por los votos u opiniones emitidas en el ejercicio de su cargo”.
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independencia judicial, especialmente cuando los operadores de justicia han ejercido control
jurisdiccional en casos de “violaciones a derechos humanos perpetradas por jefes de Estado, a
la constitucionalidad de actos de gobierno o el poder legislativo” (2013, pdrr. 205).

En relacién al caso en cuestién, en aplicacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, su jurisprudencia y los estindares arriba senalados, la Corte IDH se pronuncié
mediante la resolucién de 8 de febrero de 2018, en via de medidas provisionales y seguimiento
al cumplimiento de su sentencia en el caso Durand y Ugarte. Asi, dispuso que el Estado peruano
archivara el procedimiento de acusacién constitucional seguido ante el Congreso de la Republica
contra los magistrados Manuel Miranda, Marianella Ledesma, Carlos Ramos y Eloy Espinosa-
Saldafna “para garantizar el derecho de las victimas del caso Durand y Ugarte a obtener un acceso
a la justicia sin interferencias en la independencia judicial” (parte resolutiva, punto 1).

Al respecto, senald lo siguiente:

Se ha avanzado indebidamente. . . en el Congreso de la Republica del Perti un procedimiento
de acusacién contra los cuatro magistrados del Tribunal Constitucional que adoptaron una
decisién en el 2016 que se limita a corroborar y fundamentar, de oficio, si hubo o no
un error en el conteo de votos respecto a lo resuelto por el propio tribunal en el 2013
[énfasis afiadido] al pronunciarse sobre un recurso presentado a favor de varios acusados en
el referido proceso penal (supraconsiderando 21).

Reconociendo que segin el derecho interno peruano “no son responsables ante autoridad
ni 6rgano jurisdiccional alguno por las opiniones y votos que emiten en el ejercicio de sus
funciones” (Corte IDH, 2018a, pdrr. 31), establecié que:

“los miembros del Tribunal Constitucional no pueden ser objeto de acusacién ante
el Congreso por el contenido de las decisiones jurisdiccionales emitidas en el marco de
sus funciones, con la excepcién de que constituyan la comisién de un delito, para cuya
determinacién posteriormente se requiere de un proceso judicial para establecer su
responsabilidad” (Corte IDH, 2018a, pdrr. 31). Asimismo, se indicé que los juicios politicos
o ceses contra jueces no pueden ser utilizados para que una mayoria parlamentaria ejerza
mayor control sobre el TC o la funcién judicial, mediante una desviacién de poder (Corte

IDH, 2018, pérr. 35)'1.

Falta de Correspondencia entre la Denuncia del Caso y la Naturaleza de una Acusacién
Constitucional en el Estado Constitucional

En el siguiente acdpite se fundamentard que la denuncia constitucional interpuesta contra
tres magistrados y una magistrada del TC en el caso bajo andlisis resulta incompatible con

11 La decisién de la CIDH expresada mediante la resolucién del 18 de febrero de 2018, en via de medidas
provisionales y seguimiento al cumplimiento de su sentencia en el caso Durand y Ugarte, fue confirmada en
su resolucion del 30 de mayo de 2018. Esta tltima atiende la solicitud del Estado peruano, del 12 de abril de
2018, de reconsiderar “la Resolucién de medidas provisionales de 8 de febrero de 2018 o, ‘en su defecto, que se
precise el limite temporal de la medida provisional que la Corte [...] considere conveniente otorgar’” (Corte IDH,
2018b, visto 3). Al respecto, la CIDH determiné declarar inadmisibles las solicitudes presentadas por el Estado
del Peru.
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la naturaleza y finalidad de la figura de la acusacién constitucional, y sus modalidades de
juicio y antejuicio politico. Asimismo, se propondrd una interpretacién de la institucién de
la acusacién constitucional para el supuesto de jueces o juezas constitucionales que optimice
los principios de independencia de la funcién jurisdiccional, el control constitucional, la
separacion de poderes y los derechos fundamentales.

Naturaleza de una acusacién constitucional

Desde sus origenes, tanto el juicio politico de raigambre britdnica, acogido con sus propias
particularidades por la Constitucién Federal de los Estados Unidos, como el antejuicio politico
francés, se han vinculado al procesamiento de altos funcionarios estatales por conductas que
afectan gravemente al Estado a fin de que, en el 4mbito correspondiente, sea determinada
la responsabilidad politica o juridica de tales funcionarios y, de ser el caso, les sea retirado el
poder politico conferido (Eguiguren, 2008, p. 112; Garcia Chdvarri, 2008, pp. 5-8, 12-18;
Paniagua, 1999, pp. 183-187).

Las diferencias entre ambas figuras residen en el objetivo especifico de cada una de ellas,
en la naturaleza de las conductas que cada una procesa y en el contenido de la determinacién
del Parlamento al respecto. El juicio politico solo procede por faltas politicas; por infracciones
a la Constitucién; por actos reprensibles moral o politicamente; o por delitos que afecten la
dignidad, la autoridad y el decoro de la funcidn, y, en tal sentido, establece la responsabilidad
politica del funcionario. El antejuicio politico, en cambio, corresponde a conductas
supuestamente delictivas cuyo procesamiento estd destinado a dilucidar el levantamiento o
no de la prerrogativa funcional del alto dignatario, a fin de que sea esclarecida y determinada
su responsabilidad juridica en los tribunales ordinarios (Garcia Chdvarri, 2008, pp. 15-16;
Paniagua, 1999, pp. 183-187).

En el marco del Estado constitucional estos mecanismos de acusacién constitucional —
antejuicio politico y juicio politico— son una expresién del control represivo parlamentario
(Landa, 2004) o el control parlamentario cuasi jurisdiccional, que tienen como una de
sus finalidades que el Congreso de la Republica fiscalice el ejercicio de las funciones de
altos funcionarios del Estado cuando incurren en faltas politicas o utilizan su poder para
vulnerar manifiestamente la Constitucién. por ejemplo, graves atentados contra los derechos
fundamentales, quebrantamiento del principio de equilibrio y separacién de poderes,
actuaciones antidemocrdticas, o incursion en supuestos delitos en el ejercicio de sus funciones.
En este tltimo caso el Congreso de la Republica debe ponerlos a disposicién del Poder Judicial.

En el ordenamiento constitucional peruano, estos procedimientos de acusacién
constitucional se encuentran contemplados en la Constitucion Politica del Perii (1993), que
establecen lo siguiente:

Articulo 99.- Corresponde a la Comisién Permanente acusar ante el Congreso: al Presidente
de la Republica; a los representantes a Congreso; a los Ministros de Estado; a los miembros
del Tribunal Constitucional; a los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura; a los
vocales de la Corte Suprema; a los fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor
General por infraccién de la Constitucién y por todo delito que cometan en el ejercicio
de sus funciones [énfasis anadido] y hasta cinco afios después de que hayan cesado en éstas.

Articulo 100.- Corresponde al Congreso, sin participacién de la Comisién Permanente,
suspender o no al funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio de la funcién publica
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hasta por diez afios, o destituirlo de su funcién sin perjuicio de cualquiera otra responsabilidad.
El acusado tiene derecho, en este trdmite, a la defensa por si mismo y con asistencia de
abogado ante la Comisién Permanente y ante el Pleno del Congreso. En caso de resolucién
acusatoria de contenido penal, el Fiscal de la Nacién formula denuncia ante la Corte Suprema
en el plazo de cinco dias. El Vocal Supremo Penal abre la instruccién correspondiente.

La sentencia absolutoria de la Corte Suprema devuelve al acusado sus derechos politicos.
Los términos de la denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccién no pueden exceder ni
reducir los términos de la acusacién del Congreso. (arts. 99-100)

EI'TC peruano (2003, fundamentos juridicos 3-25) expidié una sentencia interpretativa de
tipo estipulativo, en la cual definié los elementos conceptuales y de identidad que corresponden
a cada uno de los procesos de acusacién constitucional, juicio politico y antejuicio politico en
su ordenamiento juridico. En dicha sentencia, el supremo intérprete senalé que los articulos
99 y 100 de la Constitucién de 1993 recogen tanto el antejuicio politico como el juicio
politico, e interpreta dichas disposiciones de acuerdo al contenido histérico y doctrinario que
se ha atribuido a ambas instituciones. Respecto del antejuicio politico, establecié que debia
tratar sobre materia estrictamente juridica, relativa a “los supuestos delitos cometidos en el
ejercicio de las funciones” (2003, fundamento juridico 3) del titular objeto de la acusacién
constitucional, y, en tal medida, que “el Congreso solo puede acusar y levantar la prerrogativa
funcional del funcionario, pero en ningtin caso sancionar” (2003, fundamento juridico 25).
En el caso del juicio politico, establecié que se trataba de un “procedimiento de contenido
eminentemente politico, seguido en su totalidad ante el Congreso de la Reptblica, en el que
este tiene la potestad de sancionar al funcionario por razones estrictamente politicas” (203,
fundamentos juridicos 19-20).

Respecto de la identificacién de las conductas que son susceptibles de ser sometidas a
la acusacién constitucional, la tarea mds compleja corresponde al juicio politico, porque
a diferencia del antejuicio politico la materia objeto del enjuiciamiento no se encuentra
tipificada en el ordenamiento juridico nacional (Landa, 2005). El TC ha aportado elementos
orientadores para identificar las conductas susceptibles de ser procesadas a través de un juicio
politico, como las faltas politicas cometidas en el ejercicio funcional, que “compromete[n]
peligrosamente el adecuado desenvolvimiento del aparato estatal”; “faltas que aminoran,
en grado sumo, la confianza depositada en el funcionario, la que debe ir indefectiblemente
ligada al cargo que ostenta”; o, citando a Bidart, que generan “una situacién de gobierno
inconveniente para el Estado” (2003, fundamentos juridicos 19-20).

Acusacién constitucional contra jueces constitucionales: Entre la responsabilidad en
el ejercicio del poder y la independencia judicial

Si el principio de proscripcion de la arbitrariedad y de racionalizacién del ejercicio del
poder en el Estado constitucional exige al Congreso de la Reptblica verificar los elementos
configuradores de la materia procesable al instaurar un procedimiento de acusacién
constitucional, dicha exigencia debe intensificarse en el caso de que las autoridades sometidas a
tal acusacién sean jueces constitucionales, especialmente si se trata de magistrados o magistradas
de una Corte o Tribunal Constitucional. Lo contrario supondria exponer el contenido de
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las sentencias o resoluciones que tales jueces adopten en el marco de su competencia, para
garantizar la supremacia constitucional y de los derechos fundamentales, la interferencia
politica y la vulneracién de la independencia jurisdiccional que las legitima. Equivaldria a
convertir al Congreso en una instancia de apelacién en los procesos constitucionales.

Al respecto, especificamente en relacién a la funcién jurisdiccional ejercida por el Poder
Judicial, Santiago (2016a) destaca que uno de los asuntos mds discutidos en el campo de la
responsabilidad judicial es si los jueces pueden ser juzgados y responsabilizados politicamente
por el contenido de sus decisiones jurisdiccionales, y, de ser el caso, cudles son los criterios que
deben orientar y limitar esta intervencién. El autor hace hincapié en que la responsabilidad
judicial formula el dificil problema de encontrar un punto de equilibrio entre varios de los
principios bésicos que conforman la organizacién politica de las democracias constitucionales
contempordneas: la independencia jurisdiccional, la responsabilidad politica del ejercicio del
poder publico, y los principios de separacién y control reciproco de poderes.

Asimismo, Santiago (2016b) realiza una sistematizacién de las posiciones a favor y en
contra de la responsabilizacién politica de jueces por el contenido de sus sentencias. Indica
que, en defensa del reconocimiento de dicha responsabilidad, algunos autores han sostenido
que a) el sistema republicano conlleva el principio de la responsabilidad de los funcionarios
publicos por los actos de gobierno o de Estado, y, por lo tanto, las sentencias judiciales o
jurisdiccionales no pueden estar excluidas del 4mbito de responsabilidad politica de quienes
las dictan; b) la independencia judicial no implica un estatuto de indemnidad de los jueces,
ni los excusa de sus abusos y excesos cuando estos son manifiestos; ¢) el mal desempefio en la
determinacién de sentencias, que es la principal actividad de los jueces y juezas, tiene estrecha
relacién con el contenido de sus decisiones; d) si los jueces pueden responder penalmente por
el contenido de sus sentencias (p. ¢j., en el caso de delito de prevaricato), no existe motivo
para descartar la responsabilidad politica, cuyos cdnones son mds amplios que los de la
responsabilidad penal; e) la distincién entre las cuestiones opinables en el derecho —incluso los
comunes errores judiciales que no justifican un juicio politico al juez por el criterio asumido—,
y aquellas sentencias que constituyen absurdos o contienen el quebrantamiento del principio
de imparcialidad, lo cual si justificarian el ejercicio de control politico.

En cuanto a los argumentos que pueden emplearse para rechazar la responsabilidad politica
de los jueces por el contenido de sus sentencias, Santiago (2016) identifica los siguientes: a)
la necesidad de garantizar la independencia e imparcialidad de los jueces, interpretada como
una inmunidad funcional al servicio de la independencia de los magistrados judiciales; b) la
proteccién de la libertad de deliberacién y decisién judicial; ¢) la garantia de la discrecionalidad
que acompafa a los magistrados en el ejercicio de sus funciones cuando interpretan el derecho
y deciden los casos sometidos a su jurisdiccién; d) la inadmisibilidad de una casacién politica
final de las decisiones judiciales, considerando que no corresponde a los érganos politicos
formular juicios de valor sobre las cuestiones juridicas que debaten y resuelven las sentencias;
e) la adecuacidn y suficiencia de los mecanismos procesales ordinarios que forman parte del
proceso jurisdiccional para corregir los errores judiciales. Adicionalmente, el autor recoge
también la jurisprudencia de la Corte IDH, que establece que:

el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocida en el art. 8 de la Convencién Americana
de los Derechos Humanos, tiene como contenido necesario el deber de ser juzgados por



26  Erika Garcia CoBIAN

jueces independientes e imparciales que no puedan ser removidos por el contenido de sus
decisiones judiciales. (Santiago, 2016, pérr. 7)

Por su parte, Santiago (2016) plantea una tesis alternativa a las dos posturas senaladas,
que busca equilibrar adecuadamente los principios constitucionales de independencia judicial
y responsabilidad republicana por los actos de gobierno. Asi, postula que “los jueces no
responden politicamente por el contenido de sus decisiones, salvo en los supuestos de desvio
de poder o de error judicial reiterado o con consecuencias gravisimas” (2016, “Formulacién
de la tesis”, pdrr. 1). Considera que el desvio de poder jurisdiccional se configura cuando
este se utiliza para fines ilegitimos, desvinculados de las razones que llevaron a reconocerle
dicha potestad. Se caracteriza por el alejamiento del derecho e inexplicabilidad juridica de
las decisiones judiciales, muchas veces en contradiccién con lo que, en iguales circunstancias,
han decidido otros magistrados. En estos casos se puede advertir un fin ilegitimo buscado
en provecho propio o ajeno, mala fe, malicia, apartamiento intencional y consciente del
derecho aplicable y del recto ejercicio de la funcién jurisdiccional encomendada. Asimismo,
se destaca como nota caracteristica la pérdida de imparcialidad. Como supuestos ilustrativos,
se mencionan las aventuras judiciales, actuaciones judiciales claras y manifiestamente
incompetentes, inactividad procesal deliberada y llamativa, adopcién de medidas cautelares
infundadas, con grave lesién de derechos y garantias constitucionales, cambios de criterio
injustificados, medidas claramente irrazonables e infundadas y argumentacion falsa (Santiago
& Finn, 2016, “Un principio que reconoce algunas excepciones”).

Aun cuando la formulacién de la tesis de Santiago presentada lineas arriba constituye
un aporte al esfuerzo de equilibrar, ponderar y optimizar los principios de independencia
jurisdiccional, control entre poderes y responsabilidad, consideramos que sus términos todavia
permiten la posibilidad de interferencia politica en la justicia constitucional en un medio
como el sistema juridico-politico peruano, atin impregnado fuertemente por una concepcién
formalista del Derecho adscrita al Estado legislativo de derecho, en el que es frecuente que
los principios y derechos constitucionales se utilicen como reglas, en el que se desconocen y
desvaloran los principios de razonabilidad y proporcionalidad, y en el que subsisten sectores
con una fuerte cultura autoritaria. Ello conlleva el riesgo de que el Congreso pudiera acusar
un esfuerzo de interpretacién bajo los cdnones del Estado constitucional contenidos en
una sentencia, de ser una accién prevaricadora, o una de desviacién de poder o infraccién
constitucional, atribuyéndole apartamiento intencional y consciente del derecho aplicable y del
recto ejercicio de la_funcion jurisdiccional encomendada, una aventura judicial o un grave error
judicial, por ejemplo.

Por lo tanto, en el marco del ordenamiento constitucional peruano y los estdndares
establecidos por el sistema interamericano de derechos humanos, proponemos una
interpretacién complementaria a la planteada por Santiago (2016). Con ello, se busca
contribuir a reducir los riesgos de arbitrariedad, de interferencia politica y consecuente
perjuicio sobre los derechos fundamentales en cada caso concreto, para analizar la justificacién
de una acusacién constitucional contra jueces constitucionales. Los criterios que se aportan
como parte de nuestra propuesta de interpretacién resultan aplicables a la reflexién sobre el
caso del juicio politico y antejuicio instaurados contra tres magistrados y una magistrada del
TC por la subsanacién de una sentencia relativa al caso El Frontdn.
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Para tal efecto, se abordan las interrogantes sobre qué 4mbitos de la actuacién judicial de
los jueces constitucionales pueden ser justificadamente encausados a través de una acusacién
constitucional, con adecuacién a los principios del Estado constitucional, a la naturaleza y
finalidad de los procedimientos de juicio y antejuicio politico, a la interpretacién que de sus
disposiciones constitucionales ha realizado TC, y a los criterios establecidos por la Corte IDH.

Para ello, en primer lugar, se identificard, de modo general, dos 4mbitos plausibles de ser
objeto de acusacién constitucional: la conducta del juez o jueza plasmada en el contenido de
la sentencia, y cualquier otra conducta desplegada con ocasion del ejercicio de las funciones
jurisdiccionales.

Conductas distintas al contenido de la sentencia. Ya sea que se trate de conductas
subsumibles en tipos penales contemplados en el ordenamiento juridico, conductas que
correspondan a supuestas infracciones a la Constitucién o faltas politicas, se encuentra
prima facie justificada una acusacién constitucional del Congreso de la Republica, porque el
control politico no se estarfa ejerciendo sobre el enjuiciamiento y resolucién de las cuestiones
juridicas realizada por los jueces y juezas constitucionales para garantizar la supremacia de la
Constitucién y los derechos fundamentales. Los supuestos que corresponden tipicamente a
esta clase de conductas son los delitos de corrupcién, por ejemplo, cohecho, patrocinio ilegal,
negociacién incompatible, entre otros. En cuanto a infracciones a la Constitucién, cuentan
como ejemplo el nepotismo, que si bien no es un delito constituye una infraccién contra el
articulo 39 de la Constitucién (1993), que establece que “todos los funcionarios y trabajadores
publicos estdn al servicio de la Nacién”.

La justificacién de una acusacién constitucional por tales conductas, distintas al contenido
de la sentencia, optimiza los principios en juego, porque favorece la responsabilidad y el control
sobre el ejercicio del poder de los jueces constitucionales. A su vez, implica importantes beneficios
respecto de la idoneidad de tales autoridades, asi como la calidad de su ejercicio funcional.
Las potenciales restricciones sobre la independencia judicial serfan, en todo caso, leves, porque
el control politico se dirige contra actuaciones de naturaleza politico-funcional distintas a la
actividad interpretativa y resolutiva juridico-constitucional de los integrantes del TC.

Conducta manifestada en el contenido de la sentencia. En principio, la pretensiéon
del Congreso de ejercer el control politico sobre los jueces constitucionales sobre la base
del contenido de sus sentencias deberia ser rechazada, debido al riesgo de vulneracién de
los principios de independencia judicial, autonomia y supremacia de Tribunales o Cortes
constitucionales en el ejercicio del control juridico de constitucionalidad y garantia de
derechos fundamentales, de acuerdo a los criterios generales establecidos por la Corte IDH y
la CIDH sefialados en los acédpites precedentes.

Ya que los tribunales constitucionales son por su naturaleza juridica organismos supremos
de control de la Constitucién en sus ordenamientos juridicos y, por lo tanto, supremos
intérpretes de la norma fundamental, en principio, resultaria irrazonable y un contrasentido
que los organismos politicos como los Congresos enjuiciaran a los jueces y juezas integrantes
de dichas cortes por su labor interpretativa, y por las cuestiones juridicas que debatieran y
resolvieran en las sentencias constitucionales.

El ordenamiento juridico peruano establece que el TC es supremo intérprete de la
Constitucién, y su misién constitucional es garantizar el principio de supremacia de la
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Carta y el respeto de derechos fundamentales (“Ley 282377, 2004a, arts. 201-202; “Ley
283017, 2004b, art. 1). Si bien el ordenamiento constitucional reconoce la existencia de una
pluralidad de intérpretes juridicos de la Constitucién, el TC ocupa un lugar privilegiado,
y sus interpretaciones son de cardcter vinculante para los Poderes del Estado, los drganos
constitucionales, las entidades publicas y privadas, y la ciudadania (TC, 2004, fundamento
juridico 19). Por ello, resulta congruente la previsién constitucional que garantiza la
inviolabilidad de los magistrados integrantes del TC en lo que respecta a sus votos y opiniones
(Congreso Constituyente Democrdtico, 1993, arts. 93 y 201).

Por otra parte, aun si el control politico sobre el contenido de las sentencias constitucionales
pudiera resultar idéneo para controlar el ejercicio del poder de los jueces y juezas integrantes de
tribunales constitucionales, los beneficios que ello potencialmente pudiera producir resultan
inciertos, o incluso inexistentes, especialmente si se toma en cuenta que histéricamente
en el Perti el Congreso ha cuestionado politicamente el control constitucional que sobre
su actuacién ha ejercido el TC, lo cual en diversas ocasiones ha conllevado la intencién de
restringir su competencia, sus facultades o el impacto de sus decisiones'.

Asimismo, cabe resaltar el cardcter discutible y de dudosa legitimidad de las acusaciones
constitucionales que atribuyen a jueces constitucionales la supuesta comisién de delito de
prevaricato en la elaboracién de la sentencia. El articulo 418 del Cédigo Penal (“Decreto
Legislativo 6357, 1991) en el Pert establece lo siguiente:

El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente contrarios al
texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes
supuestas o derogadas, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afos.

En el contexto de un Estado constitucional, la ley debe entenderse como ley conforme con la
Constitucién. En ese sentido, se le exige al juez, y con especial intensidad al juez constitucional,
una interpretacién de la ley conforme con dicha Carta, o su inaplicacién si la misma resulta
inconstitucional (art. 138). Asimismo, la actividad juridica de interpretacién constitucional se
acompana de métodos legitimados constitucionalmente, como el test de ponderacién, que tiene
como resultado la optimizacién de los principios involucrados en un caso concreto, e implica en
ocasiones el desplazamiento o adecuacién de una disposicién constitucional.

Por ello, el articulo 418 del Cédigo Penal (“Decreto Legislativo 6357, 1991) no puede
interpretarse como una exigencia de que los jueces constitucionales ajusten sus resoluciones

12 Por ejemplo, los siguientes proyectos de ley: a) el Proyecto de Ley 661-2016-CR, presentado por el grupo
parlamentario Fuerza Popular, que propone la modificacion del articulo 5 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional para incrementar a cinco votos la mayorfa para la adopcién de precedentes vinculantes o establecer
con cardcter vinculante interpretaciones sobre el contenido normativo de las disposiciones con rango de ley; b) el
Proyecto de Ley 3930-2009-CR, presentado por el mismo grupo parlamentario para modificar la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional y el Cédigo Procesal Constitucional sobre competencia, efectos de las resoluciones, y
prohibiciones y deberes de los magistrados; el Proyecto de Ley 14321-2005-CR, presentado por Unidad Nacional,
que propone incorporar el articulo 81-A a la Ley 28237, Cddigo Procesal Constitucional; adiciona un segundo
pérrafo al articulo 4; y modifica el articulo 1 de la Ley 28301, Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, referente
a la garantia del principio de separacién de poderes y la seguridad juridica en los procesos de inconstitucionalidad.
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a la literalidad de las leyes. En consecuencia, prima facie lo interpretable o lo interpretado no
serfa susceptible de ser enjuiciado constitucionalmente como supuesto delito de prevaricato.

Por lo tanto, en principio serfa inadmisible el enjuiciamiento politico de jueces de tribunales
o cortes constitucionales por el contenido de sus sentencias. Sin embargo, consideramos que
no corresponde al Estado constitucional consagrar indemnidades absolutas o establecer zonas
exentas de control, por lo que, incluso en este dmbito, podria justificarse la intervencién del
Congtreso de la Republica en determinados supuestos, interpretados muy restrictivamente.

Un primer supuesto se configurarfa cuando el contenido de la sentencia, cuestionada como
inconstitucional por vulnerar un bien juridico, principio o derecho constitucional, se encontrara
asociada a actos irregulares adicionales, que en conjunto indicaran la configuracién de una
infraccién a la Constitucién o un supuesto delito cometido en el ¢jercicio de las funciones. Tal
seria el caso, por ejemplo, de la denuncia constitucional presentada por el Fiscal de la Nacidn,
el 7 de diciembre de 2015, contra un magistrado del TC por supuesto delito de cohecho pasivo
especifico, en relacién con su intervencién en el proceso de amparo signado con niimero de
expediente 04298-2012-P A/TC, en el cual su sentencia declaré nula la condena impuesta contra
el ex alcalde de Chiclayo, Roberto Torres Gonzales. Si bien la denuncia constitucional se vincula
con la actuacién del magistrado manifestada en una sentencia constitucional cuestionable,
el objeto principal de la misma es la supuesta recepcién de dinero por parte del magistrado
denunciado como contraprestacién por la orientaciéon de su voto, segin declaraciones de un
colaborador eficaz en otro proceso judicial (Fiscal de la Nacién, 2015).

Un segundo supuesto vendria dado por resoluciones cuyo contenido constituyera
un atentado al Estado constitucional, ya sea al poner en cuestién su existencia misma o
su definicién constitucional. Los criterios para interpretar la presencia de tal supuesto,
podrian ser los denominados pardmetros de identidad o esencia constitucional definidos como
limites materiales para la reforma constitucional identificados por el TC peruano. Estos
pardmetros de identidad son dignidad, prohibicién de supresiéon o disminucién de derechos
fundamentales, soberania del pueblo, Estado democrdtico de derecho, separacidn de poderes,
forma republicana de gobierno y, en general, régimen politico y forma de Estado (TC, 2002,
fundamentos juridicos 76 y 94-97).

En consecuencia, la sola sentencia que suscitara una controversia juridica, una restriccién de
derechos, un error judicial, una motivacién insuficiente, pero que no implicara la destruccién
de la Constitucién ni la eliminacién de sus pardmetros de identidad, no justificarfa una
acusacién constitucional contra los magistrados o magistradas constitucionales, autores de tal
sentencia por infraccién a la Constitucién o supuesto delito de prevaricato.

Trasladando el criterio a la experiencia venezolana, una resolucién que podria ilustrar este
supuesto de infraccién a la Constitucién —justificativos del control parlamentario represivo
sobre jueces de una Corte Constitucional— serfa la que corresponde a la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, criticada por el profesor Brewer Carias
(2017) en su articulo sobre el principio de la intangibilidad de las sentencias de los tribunales
constitucionales. Un caso especifico de infraccién a la Constitucién, en el sentido que el
autor plantea, seria la expedicién de la sentencia de dicho Tribunal Supremo, del 30 de marzo
de 2017, que resolvié que asumirfa todas las competencias correspondientes a la Asamblea
Nacional, cuyas actuaciones consideraba nulas por encontrarse en una situacién de desacato
frente a sentencias de la propia Sala Constitucional.
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Aplicando el razonamiento esbozado en esta seccién al caso de la resolucién de subsanacién
de fecha 5 de abril de 2016 del caso El Frontén, es posible concluir que la acusacién
constitucional que se instauré contra sus autores, los magistrados Espinosa Saldafia, Ramos
y Miranda, asi como contra la magistrada Ledesma, resulta incompatible con la finalidad y
naturaleza que dicho procedimiento adquiere en el Estado constitucional, en relacién con
los jueces y juezas constitucionales. La resolucién en cuestidén se produjo en ejercicio de la
atribucién de subsanacién, reconocida expresamente en el Cddigo Procesal Constitucional
(2004a, art. 121). No se trataba de una resolucién carente de motivacién judicial y tuvo
como finalidad garantizar el derecho de acceso a la justicia de las victimas de los graves
sucesos violatorios de los derechos humanos ocurridos en El Frontén hace mds de 30 afos, en
cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH del 16 de agosto de 2000 en el caso Durand
y Ugarte vs Perti. El contenido de la resolucién no constituyé un supuesto de destruccion de
la Constitucidén que atentara contra la prohibicién de supresién o disminucién de derechos
fundamentales, contra la soberanfa del pueblo, la separacién de poderes, el Estado democrético
de derecho, la forma republicana de gobierno o, en general, contra la forma de gobierno o la
forma de Estado.

Reflexién Final

Sobre la base de los argumentos presentados, consideramos que la acusacién constitucional
que se pretendié consolidar en el Congreso de la Reptiblica contra dos magistrados y una
magistrada del TC por la subsanacién de la sentencia recaida en el expediente 01969-2011-
PHC/TC resulté una vulneracién a la independencia jurisdiccional del TC, asi como una
amenaza al principio de separacién de poderes y al Estado constitucional mismo, tal como lo
confirmé la Corte IDH.

No debe deducirse de ello que se postula la prohibicién de toda acusacién constitucional
manifestada a través de un juicio politico o antejuicio politico contra magistrados o magistradas
de tribunales constitucionales, dado el disefio constitucional de estos mecanismos en nuestro
ordenamiento juridico, asi como el valor que adquiere el control entre poderes u organismos
constitucionales auténomos en el marco del Estado constitucional.

Sin embargo, estas manifestaciones de control deberfan extremar las exigencias que
deben cumplirse para ser llevadas a cabo, con el objetivo de garantizar la independencia de
la funcién jurisdiccional, especialmente en sede constitucional, tal como lo ha establecido la
Corte IDH y recomendado la CIDH. Asi, los supuestos objetos de control deberian cefirse a
asuntos distintos al contenido de las sentencias, que constituyan faltas politicas, infracciones
a mandatos expresos y claros de la Constitucién o supuestos delitos en el ejercicio funcional,
especialmente aquellos vinculados a corrupcién. No obstante, respecto del contenido de las
sentencias, podria justificarse la intervencién del control parlamentario a través del juicio
politico o antejuicio politico, si tal sentencia o resolucién estuviera asociada a actos
irregulares adicionales que, en conjunto, indicaran la configuracién de una infraccién a la
Constitucién o un supuesto delito cometido en el ejercicio de las funciones, o cuando el
solo contenido de la sentencia configurara un supuesto de destruccién de la Constitucidn,
entendido como un atentado a los pardmetros de identidad de la Constitucién, de acuerdo
a la jurisprudencia del TC.
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En el Pert, el inciso 2 del articulo 113 de la Constitucién de 1993 prescribe que el
cargo de presidente de la Republica vaca al declarar el Congreso la permanente incapacidad
moral de quien lo ocupa. Esta causal fue aplicada el 21 de noviembre de 2000 en el caso de
Alberto Fujimori Fujimori, cuando el Congreso de la Reptiblica —a través de la Resolucién
Legislativa 009-2000-CR~ decidié no aceptar su renuncia, que envié por fax desde Japdn.
Posteriormente, mediante Ley 27600, publicada el 16 diciembre de 2001, se suprimid la firma
de Fujimori de la Carta que, tras el autogolpe del 5 de abril de 1992, dispuso elaborar, cuyo
texto fue redactado por el Congreso Constituyente (autodenominado democritico) y aprobado
en un referéndum sobre cuyo verdadero resultado existen dudas.

En el periodo presidencial siguiente, durante el mandato de Alejandro Toledo Manrique,
la votacién requerida para vacar al presidente de la Republica por permanente incapacidad
moral, cuando queria aplicdrsele con ocasién de una filiacién no reconocida, fue atemperada.
Al no estar prevista dicha causal en el Reglamento del Congreso, se estimé que no resultaba
prudente contemplar solo una votacién por mayoria simple para tomar una decisién de tal
envergadura y repercusion.

Dos periodos de gobierno después, Pedro Pablo Kuczynski Godard prefirié renunciar al
cargo ante la imposibilidad de superar la segunda mocién de vacancia que se le habfa abierto,
tras los escdndalos de corrupcién vinculados con la empresa brasilenia Odebrecht. Finalmente,
en el momento en que se redacta el presente texto, algunos congresistas de Fuerza Popular,
a pesar de ya no contar con la mayorfa absoluta de los votos, lo estdn blandiendo como
posibilidad en contra del actual presidente, Martin Vizcarra Cornejo, con ocasién de la

1 El presente trabajo ha sido elaborado sobre la base de la tesis titulada “La vacancia por incapacidad moral del
Presidente de la Repuiblica” (2013), asi como los articulos “Algunas anotaciones sobre la vacancia presidencial por
incapacidad moral” (2012); “Vacancia presidencial por incapacidad moral” (2013); “La incapacidad moral como
causal de vacancia presidencial en el sistema constitucional peruano” (2013) y “La figura juridica de la vacancia
por permanente incapacidad moral del Presidente de la Republica en la historia del Perd” (2014).

2 Profesor Ordinario del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Miembro
del Grupo de Investigacién en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales (GIDCYDEF-PUCP).
Direccién-e: abraham.garciac@pucp.pe
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especulacion sobre presuntos hechos de corrupcién, también vinculados con Odebrechg, y al
cobijo de una baja en el indice de aprobacién del presidente por parte del pueblo.

Como ya se ha anotado en anteriores trabajos (Garcia Chdvarri, 2018, pp. 425-427) puede
observarse que la causal por incapacidad moral no es en absoluto insélita en el particular
sistema presidencial peruano, que ha ido parlamentarizdndose sin mucho reparo (Valadés,
2009, pp. 5-6). Si bien la férmula nacional cumple con los rasgos que Sartori (1994) anota
como propios de todo sistema presidencial, es decir, que el que el jefe de Estado (a) sea electo
popularmente, (b) no pueda ser despedido del cargo por una votacién del Parlamento durante
su periodo preestablecido, y (c) dirija el gobierno que designa, también se distancia del modelo
puro y se aproxima, a su vez, a uno parlamentario, pues no cuenta con secretarios inmunes a
censuras parlamentarias, sino mds bien con ministros “fusibles” que dependen de la confianza
del Congreso (Villardn, 1962, pp. 58-59), poder al que con mds o menos éxito se intenta
reprimir con la figura de la disolucién como contraparte.

No obstante, el modelo de sistema de gobierno peruano toma también del régimen
semipresidencial francés la figura del presidente del Consejo de Ministros, aunque a veces en
términos meramente nominales, antes que efectivos. A ello, finalmente, deben adicionarse
ciertos carices del denominado presidencialismo latinoamericano (Espinosa-Saldafia Barrera,
2008, pp. 87-88), como la exageracién de funciones presidenciales que se refleja, por ejemplo,
en la capacidad legiferante, delegada y de urgencia, de la que carece por completo el presidente
de los Estados Unidos de Norte América.

Al igual que en sus 12 antecesoras, el sistema de gobierno configurado por la Constitucién
de 1993 es presidencial. Asi, estipula que “el presidente de la Republica es el Jefe del Estado y
personifica a la Nacién” (art. 110); establece su condicién de jefe de gobierno, al preceptuar
que es atribucién del presidente de la Republica “dirigir la politica general del Gobierno”
(art. 118, inc. 3); y senala que “el presidente de la Reptblica se elige por sufragio directo. Es
elegido el candidato que obtiene mds de la mitad de los votos. Los votos viciados o en blanco
no se computan” (art. 111). Como puede apreciarse, estdn presentes los tres criterios que
caracterizan todo modelo presidencial.

Por otro lado, en lo referente a la responsabilidad constitucional del presidente de la
Reptblica, como tinica férmula de acortar su mandato la Carta de 1993 prescribe que

El presidente de la Republica sélo puede ser acusado, durante su perfodo, por traicién a la
Patria; por impedir las elecciones presidenciales, parlamentarias, regionales o municipales;
por disolver el Congreso, salvo en los casos previstos en el articulo 134 de la Constitucién,
y por impedir su reunién o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones y otros
organismos del sistema electoral. (art. 117)

En el articulo en cuestién se establece lo que se conoce como inexpugnabilidad de la
presidencia de la Republica, categoria que no pretende favorecer impunidad presidencial alguna,
sino mds bien garantizar aquellos rasgos fundamentales del modelo en virtud de los cuales el
titular del Estado y del Gobierno estd por mandato popular en el poder durante un periodo
fijo. Asi pues, las jefaturas de Estado y de Gobierno requieren que su univoco titular no tome
parte en los juegos de mayorias y minorfas parlamentarias, o el vaivén de la coyuntura politica.
Se establece una especial proteccién presidencial con la finalidad de garantizar la necesaria
estabilidad durante el tiempo por el que democréticamente ha sido elegido para gobernar.
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Los Modelos Peruanos Histéricos de Vacancia Presidencial

Como se anoté en un estudio previo (Garcia Chévarri, 2018, pp. 427-433), si bien no con
la denominacién de vacancia, la Constitucién de 1823 establecia, bajo el rubro equivalente
de “limitaciones del Poder Ejecutivo” (art. 81), dos supuestos. En primer lugar, la prohibicién
de salir del territorio de la Republica sin permiso del Congreso (inc. 2). En segundo término,
la imposibilidad de diferir ni suspender en ninguna circunstancia las sesiones del Congreso.
Ambas previsiones —alli denominadas /imitaciones— serdn posteriormente recogidas como
causales especificas de vacancia presidencial.

José Mariano de la Riva Agiiero y Sdnchez Boquete no solo fue el primer presidente del
Perd, sino también el primero en ser vacado por la causal de incapacidad moral. El Congreso
invocé esta causal pese a que no se encontraba prevista tal figura en la carta fundamental.
Dicha declaratoria de vacancia respondid, en los hechos, a las pugnas politicas entre Riva
Agiiero y el Parlamento, en medio de un escenario todavia turbulento por la consolidacién de
la Independencia.

Tras la primera sucesién de texto constitucional, la denominada Constitucién Vitalicia
de Bolivar, de 1826, no contemplaba la figura de la vacancia, pero si recogfa bajo el rétulo
restricciones’ dos supuestos actualmente incluidos en tal figura: el primero de ellos, la prohibicién
de impedir las elecciones y las demds funciones que por ley competen a los demds poderes de la
Republica (art. 84, inc. 4); el segundo, la restriccién respecto de ausentarse del territorio de la
Republica, con la precisién de que tampoco le estaba permitido abandonar la capital sin permiso
del cuerpo legislativo (art. 84, inc. 5), férmula que mantiene de la anterior Constitucion.

La Carta de 1828 utiliz6 el mismo término, restricciones, para algunos supuestos que
después serfan establecidos como causales de vacancia o de tnica responsabilidad restringida
del primer mandatario. Asi, senalaba que el Poder Ejecutivo no puede diferir ni suspender en
circunstancia alguna las elecciones constitucionales ni las sesiones del Congreso (art. 91, inc.
1); y anotaba que el presidente de la Republica no puede salir del territorio de la Republica
sin permiso del Congreso (art. 91, inc. 2). Cabe precisar que dicha disposicion establecié que
estas restricciones no solo aplicaban a la duracién del mandato de gobierno, sino que incluso
se extendian a los seis meses posteriores a su término.

Por su parte, la Constitucién de 1834 fue la primera en que se contemplé de modo
explicito la figura de la vacancia: “La Presidencia de la Republica vaca por muerte, admisién
de su renuncia, perpetua imposibilidad fisica, destitucién legal y término de su periodo
constitucional” (art. 80).

Ademis, al igual que la Cartade 1828, la Constitucién de 1834 establecié como restricciones
del Poder Ejecutivo la prohibicién de diferir o suspender en circunstancia alguna las elecciones
constitucionales y las sesiones del Congreso (art. 86, inc. 1), y de salir del territorio de la
Reptblica sin permiso del Congreso, durante el periodo de su mandato y después de este,
hasta que hubiese concluido la sesién de la legislatura inmediata (art. 86, inc. 2).

3 Es importante anotar que el término restricciones, utilizado por el texto constitucional de 1826, es equivalente
a limitaciones, que aparece en la Carta de 1823. Dicha voz se mantuvo en la siguiente Constitucién, de 1828,
y compartié existencia con vacancia a partir de la Carta de 1834. Algunos textos constitucionales distinguieron
algunas conductas como causales de vacancia y otras como supuestos de restricciones, hasta que finalmente todos
fueron reconducidos a la figura de vacancia, en tanto que el término restriccién cay6 en desuso.
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Como puede apreciarse, muchas de las causales de vacancia ya previstas, asi como aquellos
supuestos consignados a modo de restricciones, se mantuvieron en las sucesivas Cartas
peruanas.

En la Constitucién de 1839 se amplié el listado de las restricciones presidenciales:

La Presidencia de la Repiiblica vaca de hecho por muerte, o por cualquier pacto que haya
celebrado contra la unidad e independencia nacional, y de derecho, por admisién de su
renuncia, perpetua imposibilidad fisica 0 moral [énfasis anadido] y término de su periodo
constitucional. (art. 81)

Esta regulacién constitucional es importante porque, en primer lugar, establecié una
distincidn entre supuestos de hecho y supuestos de derecho respecto de la figura de la vacancia;
en segundo término, se utilizé por primera vez el término moral dentro del catdlogo de los
supuestos de vacancia.

En el articulo 81 de la Constitucién de 1856 se precisaba que durante el periodo de
gobierno del presidente de la Reptblica solo podia hacerse efectiva su responsabilidad
en los casos de vacancia de hecho, en tanto que se postergaba el ejercicio de efectivizar la
responsabilidad a que haya lugar luego de concluido dicho periodo, lo cual es compatible con
los rasgos caracteristicos del sistema de gobierno presidencial.

De manera similar al texto de 1839, la Carta de 1856 mantuvo la distincién entre supuestos
de hecho y supuestos de derecho de la figura de la vacancia presidencial:

La Presidencia de la Republica vaca de hecho:

1°.- Por muerte.

20.- Por celebrar cualquier pacto contra la independencia o integridad nacional.
30~ Por atentar contra la forma de Gobierno.

40.- Por impedir la reunién del Congreso, suspender sus sesiones o disolvetlo.
Vaca de derecho:

1°.- Por admisién de su renuncia.

2°.- Por incapacidad moral o fisica.

30.- Por destitucién legal.

40.- Por haber terminado su periodo. (art. 83)

La regulacién establecida por dicha Constitucién es bastante extensa en cuanto a sus
supuestos, muchos de los cuales se mantienen hasta la actualidad. Asimismo, el articulo 90
de la misma Carta, en una versién mucho més reducida que sus predecesoras, establecié dos
restricciones para el presidente de la Republica. La primera, referida a la salida del territorio sin
permiso del Congreso, serfa posteriormente tomada como una causal de vacancia. La segunda
es la figura del juicio de residencia: se sefialaba que el primer mandatario debia permanecer en
el territorio nacional mientras durase dicho proceso (art. 90, inc. 1).

En la Constitucién de 1860, que rigi6 con breves interrupciones hasta 1920, se redujo
el listado de supuestos de vacancia, y se eliminé la distincién entre causales de hecho y

de derecho:

La Presidencia de la Republica vaca, ademds del caso de muerte:
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1. Por perpetua incapacidad, fisica o moral del Presidente.

2. Por la admisién de su renuncia.

3. Por sentencia judicial que lo declare reo de los delitos designados en el art. 65°.
4. Por terminar el perfodo para que fue elegido. (art. 88)

Asimismo, en el articulo 95 se sefala lo siguiente:

El presidente no puede salir del territorio de la Republica, durante el periodo de su mando,
sin permiso del Congteso, y en su receso de la Comisidon Permanente; ni concluido dicho
periodo, mientras este sujeto al juicio que prescribe el articulo 66 *.

El supuesto de dicho articulo seria reconducido como causal de vacancia presidencial en
las Constituciones sucesivas.

La breve Constitucién de 1867 retomd la distincidn entre causales de hecho y de derecho
para la figura de la vacancia presidencial (que se habia eliminado en la Carta de 1860). Asi,
regulaba ambos supuestos en los siguientes términos:

Art. 79°.- La Presidente de la Republica vaca de hecho:

1 °.- Por muerte del Presidente.

20.- Por celebrar cualquier pacto contra la independencia o integridad nacional.
3°.- Por atentar contra la forma de gobierno.

40.- Por impedir la reunién del Congreso, suspender sus sesiones o disolverlo.
Art. 80°.- Vaca de derecho:

1°.- Por admisién de su renuncia.

20.- Por incapacidad moral o fisica.

30.- Por haber terminado su periodo.

4o.- Por sentencia judicial que lo declare reo del delito que motivé su suspensién conforme
al articulo 79°, incisos 2°, 3° y 4°. (arts. 78-79)

Finalmente, en el articulo 86 se estipulaba, como en sus antecesores, que “El presidente
no puede salir del territorio de la Republica, durante el periodo de su mando, sin permiso del
Congreso; ni concluido dicho periodo, mientras esté sujeto al juicio que prescribe el articulo 77”.

Bajo el amparo de la Carta de 1860, que retomé vigencia tras la corta regencia de la
Constitucién de 1867, Guillermo E. Billinghurst Angulo fue vacado en su mandato de
presidente de la Republica en 1914, por la causal de incapacidad moral. Como en el caso de
Riva Agiiero, tras un intento de disolucién parlamentaria y convocatoria a consulta popular,
la mala relacién entre el Gobierno y el Congreso determinaron la destitucién del presidente.

Posteriormente, en la Carta de 1920, los supuestos de vacancia fueron reducidos. En esta
también se elimind la diferencia entre vacancia de hecho y vacancia de derecho:

La presidencia de la Republica vaca, ademds del caso de muerte:

1°.- Por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente declarada por el Congreso;
20.- Por admisién de su renuncia;

30.- Por sentencia judicial que lo declare reo de los delitos designados en el articulo 96. (art. 115)

4 Elarticulo 66 es el correspondiente al antejuicio
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Asimismo, en la linea de las Cartas constitucionales precedentes, el articulo 123 estipulaba
que “El presidente no puede salir del Territorio de la Republica durante el periodo de su
mando, sin permiso del Congreso”. Como se aprecia, la obligacién de permanecer un tiempo

después de concluido el mandato y la sujecién a un juicio de residencia son férmulas ya no
contempladas en el texto constitucional.

Por su parte, en términos bastante similares a los actualmente previstos, en la Constituciéon
de 1933 se establecieron los supuestos de vacancia presidencial:

La Presidencia de la Reptblica vaca, ademds del caso de muerte:

Por permanente incapacidad fisica o moral del presidente declarada por el Congreso;
Por la aceptacién de su renuncia;

Por sentencia judicial que lo condene por los delitos enumerados en el articulo 150;
Por salir del territorio de la Republica sin permiso del Congreso; y

Por no reincorporarse al territorio de la Republica vencido el permiso que le hubiere
concedido el Congreso. (art. 144)

bAoA

Es interesante destacar que, después de estar contemplada desde un inicio en nuestras
Cartas constitucionales, sea como limitacién, restriccién o especifica prohibicién, es en la
Constitucién de 1933 donde los supuestos de salida del territorio nacional sin permiso del
Congreso y de no retorno en el plazo fijado por este se adicionan al listado de las causales de
vacancia.

En la Constitucién de 1979 estaban contenidas las mismas causales de vacancia que en
su similar de 1933, con la tnica salvedad de que reunia en un solo punto los dos tltimos
supuestos del anterior articulo 144, de la Carta de 1933. El texto era el siguiente:

La Presidencia de la Republica vaca, ademds del caso de muerte por:

1.- Incapacidad moral o permanente incapacidad fisica declarada por el Congreso.

2.- Aceptacion de la renuncia por el Congteso.

3.- Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o no reincorporarse al cargo al
vencimiento de este, y

4.- Destitucién al haber sido sentenciado por alguno de los delitos mencionados en el
Articulo 210. (art. 206)

Finalmente, la Constitucidn de 1993, actualmente en vigor, regula la figura de la vacancia
en términos similares a sus antecesoras, e incluye los supuestos ya previstos tanto por la Carta
de 1979 cuanto por la de 1933, con la adicién de la causal de muerte:

La Presidencia de la Republica vaca por:

1. Muerte del presidente de la Republica.

2. Su permanente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso.

3. Aceptacién de su renuncia por el Congreso.

4. Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o no regresar a ¢él dentro del
plazo fijado. Y

5. Destitucidn, tras haber sido sancionado por alguna de las infracciones mencionadas en
el articulo 117 de la Constitucién. (art. 113)
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En suma, las causales y supuestos de vacancia presidencial previstos por nuestros textos
constitucionales han sido bdsicamente los mismos. En un primer momento, algunos de esos
supuestos, como el de salir del territorio nacional sin permiso del Congreso, se encontraban
establecidos bajo los rubros limitaciones o restricciones. Posteriormente, algunas restricciones
previstas a partir de la Carta de 1828, como la de no impedir ni suspender en circunstancia
alguna las elecciones constitucionalmente previstas, fueron luego reconducidas, en los textos
fundamentales del siglo XX, a los supuestos de responsabilidad constitucional del presidente
de la Reptblica como pasibles de su acusacién y, de ser el caso, de su destitucién.

Asi, sobre la incapacidad moral como causal de vacancia de la Presidencia de la Republica,
las distintas Constituciones nacionales la han recogido del modo siguiente:

Tablal. Historia de la incapacidad moral como causal de vacancia

Constitucién Férmula Articulo
1839 “perpetua imposibilidad moral” 81
1856 “incapacidad moral” 83
1860 “perpetua incapacidad moral” 88
1867 “incapacidad moral” 80
1920 “permanente incapacidad. . . moral del Presidente 115.1

declarada por el Congreso”
1933 “permanente incapacidad. . . moral del Presidente 144.1
declarada por el Congreso”
1979 “Incapacidad moral. . . declarada por el Congreso” 203.1
1993 “permanente incapacidad moral. . . , declarada por 113.3

el Congreso”

Elaboracién propia, 2018

La Constitucién de 1834 fue la primera de la historia constitucional del Perti en contemplar
la figura de la vacancia presidencial, mientras que la causal de incapacidad moral aparecié
recién en la Constitucién siguiente, la Carta de 1839. El texto constitucional vigente no
recoge sino supuestos similares desde aquella época, con las especificidades ya detalladas en
cada caso particular.

MODELOS COMPARADOS DE VACANCIA PRESIDENCIAL

Corresponde determinar si la figura del presidente de la Reptiblica estd sujeta a la institucién
de la vacancia o falta en el ejercicio del cargo, y, particularmente, si la causal de incapacidad
moral peruana tiene algin antecedente o referencia en los ordenamientos juridicos de otros
paises.

5  Este asunto ha sido tratado en previamente en Garcfa Chdvarri, 2013.
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Estados Unidos de Norte América
La Constitucién Federal de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787 establece lo
siguiente respecto de la separacién del cargo:

En caso de que el presidente sea separado de su puesto, de que muera, renuncie o se
incapacite para dar cumplimiento a los poderes y deberes del referido cargo, este pasard
al vicepresidente y el Congreso podrd proveer por medio de una ley el caso de separacion,
muerte, renuncia o incapacidad, tanto del presidente como del vicepresidente, y declarar
que funcionario fungird como presidente hasta que desaparezca la causa de incapacidad o se
elija un presidente. (art. 2, lera seccién, cldusula 6)

La norma fundamental estadounidense es importante, entre otros aspectos, por dos
consideraciones pertinentes a esta investigacién. En primer término, las causales de vacancia
listadas (muerte, renuncia, incapacidad permanente) no son sino estipulaciones ficticas que
ocurren en la realidad, respecto de las cuales el Congreso solamente debe asumirlas como tales.
Inclusive aquella propia del impeachment (separacién del puesto por decisidn del Senado) estd
dentro de los supuestos del ejercicio de un juicio politico. Si el modelo presidencial implica,
como ya se ha anotado, que un presidente elegido por un periodo determinado, salvo la
consideracién contemplada del juicio politico, no puede ser removido de su cargo. De ahi que
las causales de vacancia en el ¢jercicio de su funcién se contemplen como situaciones de hecho
incontrovertibles (como son la muerte, la renuncia, o el sufrir una incapacidad fisica o mental
de naturaleza permanente).

En segundo lugar, cabe resaltar la mencién constitucional respecto de que el desarrollo de
las situaciones de vacancia del presidente y su vicepresidente pueda ser llevada a cabo por el
Congteso, con la finalidad de establecer un régimen sucesorio frente a esa eventualidad mejor
delineado, libre de alguna indebida o inestable especulacion.

Argentina
En la Constitucion Nacional de la Repiiblica Argentina de 1994 se sefiala lo siguiente:

En caso de enfermedad, ausencia de la Capital, muerte, renuncia o destitucién del
presidente, el Poder Ejecutivo serd ejercido por el vicepresidente de la Nacién. En caso de
destitucion, muerte, dimisién o inhabilidad del presidente y vicepresidente de la Nacion, el
Congreso determinard qué funcionario publico ha de desempefiar la Presidencia, hasta que
haya cesado la causa de la inhabilidad o un nuevo presidente sea electo. (art. 88)

Propiamente, en el caso constitucional argentino no se prevé causales de vacancia para el
cargo de presidente de la nacién. Sin embargo, pueden observarse en el listado citado algunos
indicios de estas en los hechos (es decir, enfermedad grave, muerte, renuncia o destitucién), y
en el orden de impedimentos temporales (enfermedad no grave, ausencia de la capital). Todas
son especificaciones objetivas que, por ende, no requieren contradictorio, pues simplemente
ocurren en la realidad y tienen ya una consecuencia prevista.

Bolivia
La Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009 contempla la figura de
la vacancia presidencial bajo los términos de cesacién del mandato:
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Articulo 170.

La presidenta o el presidente del Estado cesard en su mandato por muerte; por renuncia
presentada ante la Asamblea Legislativa Plurinacional; por ausencia o impedimento
definitivo; por sentencia condenatoria ejecutoriada en materia penal; y por revocatoria del
mandato.

Articulo 171.

En caso de revocatoria del mandato, la presidenta o el presidente del Estado cesard
de inmediato en sus funciones, debiendo asumir la Presidencia la persona que ejerza la
Vicepresidencia, quien convocard de forma inmediata a elecciones a la Presidencia del
Estado a realizarse en el plazo mdximo de noventa dias. (arts. 170-171)

Las causales de la referida cesacién del mandato son igualmente objetivas: muerte, renuncia
aceptada, ausencia o impedimento definitivos, sentencia condenatoria ejecutoriada y
revocatoria popularmente acordada. Ninguna ofrece dificultades de vaguedad que requieran
una interpretacién y un contradictorio.

Brasil

La Constitucion de la Repiiblica Federativa de Brasil de 1988 regula algunas situaciones de
vacancia presidencial de modo disperso. Asi, por ejemplo, se tiene que “Se, decorridos dez dias
da data fixada para a posse, o Presidente ou o Vice-Presidente, salvo motivo de for¢a maior,
nio tiver assumido o cargo, este serd declarado vago” (art. 78, pdrr. 2).

Asimismo, la Carta brasilena prescribe que “O Presidente e o Vice-Presidente da Republica
nio poderio, sem licenga do Congresso Nacional, ausentar-se do Pais por periodo superior a
quinze dias, sob pena de perda do cargo” (art. 83).

El modelo brasilefio es coherente con el sistema de gobierno presidencial, donde el
presidente de la Reptblica debe permanecer en el cargo por el tiempo que dure su mandato,
salvo casos de responsabilidad penal determinada por la judicatura ordinaria. Asimismo, la
figura de la vacancia no se presenta para consideraciones abiertas en términos interpretativos,
sino para situaciones perfectamente establecidas como son la no toma de posesién en un
plazo dado, o el no regreso al pais en un plazo maximo o indicado por el Congreso.

Chile
La Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile de 1980 contempla el régimen sucesorio
de presentarse la ausencia del presidente de la Republica en los términos siguientes:

Si por impedimento temporal, sea por enfermedad, ausencia del territorio u otro grave
motivo, el presidente de la Reptiblica no pudiere ejercer su cargo, le subrogar, con el titulo
de Vicepresidente de la Republica, el Ministro titular a quien corresponda de acuerdo con el
orden de precedencia legal. A falta de éste, la subrogacion corresponderd al ministro titular
que siga en ese orden de precedencia y, a falta de todos ellos, le subrogardn sucesivamente el
presidente del Senado, el presidente de la Cdmara de Diputados y el presidente de la Corte
Suprema. (art. 29)

En caso de vacancia del cargo de presidente de la Republica, se producird la subrogacién
como en las situaciones del inciso anterior, y se procederd a elegir sucesor en conformidad a
las reglas de los incisos siguientes.

Si la vacancia se produjere faltando menos de dos afios para la proxima eleccion presidencial,
el presidente serd elegido por el Congreso Pleno por la mayoria absoluta de los senadores y
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diputados en ejercicio. La eleccion por el Congreso serd hecha dentro de los diez dias siguientes
a la fecha de la vacancia y el elegido asumird su cargo dentro de los treinta dfas siguientes.

Si la vacancia se produjere faltando dos afios o més para la préxima eleccién presidencial, el
vicepresidente, dentro de los diez primeros difas de su mandato, convocard a los ciudadanos a
eleccién presidencial para ciento veinte dias después de la convocatoria, si ese dfa correspondiere
a un domingo. Si asi no fuere, ella se realizard el domingo inmediatamente siguiente.

La Constitucion chilena prevé la figura de la vacancia respecto del impedimento absoluto
(art. 28), para la cual se activa la linea sucesoria temporal y uno de los dos mecanismos de
eleccién del nuevo presidente de la Republica presentados en el ya citado articulo 29.

Colombia
La Constitucion Politica de Colombia de 1991 prevé la vacancia presidencial en términos
de falta absoluta:

Son faltas absolutas del presidente de la Republica su muerte, su renuncia aceptada, la
destitucién decretada por sentencia, la incapacidad fisica permanente y el abandono del
cargo, declarados éstos dos tltimos por el Senado.
Son faltas temporales la licencia y la enfermedad, de conformidad con el articulo precedente
y la suspension en el ¢jercicio del cargo decretada por el Senado, previa admision publica de
la acusacién en el caso previsto en el numeral primero del articulo 175. (art. 194)

La falta absoluta (vacancia) presidencial responde en el modelo colombiano a causales
igualmente objetivas: muerte, renuncia aceptada, destitucién por sentencia condenatoria,
incapacidad fisica permanente y abandono del cargo. Todas son supuestos que ocurren
o no ocurren en la realidad, es decir, que son comprobables sin margen de interpretacién
que permita sostener lo contrario. Por lo tanto, el Congreso se limita a verificar la existencia
de la causal (muerte, destitucion por sentencia, incapacidad fisica permanente), o, cuando
su comprobacién requiere una evaluacién elemental, decide concederla 0o no (renuncia,
abandono del cargo). Ello no significa una evaluacién del desempeno presidencial, el cual,
para ser compatible con el modelo de sistema de gobierno, debe extenderse por todo el periodo
fijado constitucionalmente.

Costa Rica
Sin detallar las causales de la ausencia absoluta del presidente de la Republica, la Constitucion
Politica de la Repiiblica de Costa Rica de 1949 establece lo siguiente:

Habrd dos vicepresidentes de la Republica, quienes reemplazardn en su ausencia absoluta al
presidente, por el orden de su nominacién. En sus ausencias temporales, el presidente podrd
llamar a cualquiera de los vicepresidentes para que lo sustituya.

Cuando ninguno de los vicepresidentes pueda llenar las faltas temporales o definitivas del
presidente, ocupard el cargo el presidente de la Asamblea Legislativa. (art. 135)

Cuba
La Constitucion Politica de la Repiiblica de Cuba de 1976 establece que “En caso de ausencia,
enfermedad o muerte del presidente del Consejo de Estado lo sustituye en sus funciones
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el primer vicepresidente” (art. 94). Aqui, como en los anteriores casos latinoamericanos, las
causales son objetivas: enfermedad y muerte.

Ecuador
La Constitucion de la Repiiblica de Ecuador de 2008 regula la figura de la vacancia
presidencial en los siguientes términos:

La presidenta o presidente de la Reptblica cesard en sus funciones y dejard vacante el cargo

en los casos siguientes:

1. Por terminacién del periodo presidencial.

2. Por renuncia voluntaria aceptada por la Asamblea Nacional.

3. Por destitucién, de acuerdo a lo dispuesto en la Constitucion.

4. Por incapacidad fisica o mental permanente que le impida ejercer el cargo, certificada de
acuerdo con la ley por un comité de médicos especializados, y declarada por la Asamblea
Nacional con los votos de las dos terceras partes de sus integrantes.

5. Por abandono del cargo, comprobado por la Corte Constitucional y declarado por la
Asamblea Nacional con los votos de las dos terceras partes de sus integrantes.

6. Por revocatoria del mandato, de acuerdo con el procedimiento establecido en la
Constitucién. (art. 145)

El constituyente ecuatoriano ha buscado ser exhaustivo en el detalle de las diferentes
causales de la cesacién en las funciones del presidente de la Republica, y en ellas se puede
observar que la labor del Congreso es solamente hacer efectiva una situacién comprobada por
otra instancia. Es decir, no existe para el Parlamento un margen interpretativo respecto de
alguna causal tipificada ampliamente.

Asi, por ejemplo, en cuanto a la causal de abandono del cargo, dicha determinacién
corresponde a la Corte Constitucional; en tanto que para la destitucién se aplicarfan las
consideraciones propias de un juicio politico. Resulta interesante el hecho de que la causal de
incapacidad mental permanente —ya utilizada en aquel pais para el caso de Abdald Bucaram en
1997- se encuentra meticulosamente detallada (se exige su certificacién certificada de acuerdo
con la ley, por un comité de médicos especializados)°.

El Salvador

La Constitucion de El Salvador de 1983 regula en su articulo 155 la vacancia presidencial
bajo las denominaciones en defecto o falta. Salvo la mencién a otra causa, las causales de
vacancia presidencial salvadorenas son objetivas: muerte, renuncia o remocién.

6 En 1996 Abdald Bucaram gand las elecciones presidenciales ecuatorianas. Su estilo poco ortodoxo de conducirse
en el gobierno, sumado a denuncias de corrupcién y abuso de poder, determinaron su salida abrupta del cargo.
Hacia inicios de 1997, las protestas en las calles eran cada vez mds masivas, y los diferentes sectores reclamaban
que el Congreso ponga término a las funciones del presidente. Siendo ya inmanejable la efervescencia social,
el Congreso convocé a una reunién de emergencia, y la oposicion voté por la declaracién de Bucaram como
mentalmente incapacitado, antes que un juicio politico, que requerfa los votos de dos tercios de la cdmara. Tras la
intervencién de las Fuerzas Armadas, Bucaram acepté la decision parlamentaria y viajé a Panamd (Pérez-Lindn,

2009).
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En defecto del presidente de la Republica, por muerte, renuncia, remocién u otra causa,
lo sustituird el Vicepresidente; a falta de éste, uno de los designados por el orden de su
nominacién, y si todos éstos faltaren por cualquier causa legal, la Asamblea designard la
persona que habrd de sustituirlo.

Si la causa que inhabilite al presidente para el ejercicio del cargo durare més de seis meses,
la persona que lo sustituya conforme al inciso anterior terminard el periodo presidencial.

Si la inhabilidad del presidente fuere temporal, el sustituto ejercerd el cargo Gnicamente
mientras dure aquélla. (art. 155)

Guatemala

La Constitucion Politica de la Repiiblica de Guatemala de 1985 (reformada por Acuerdo
Legislativo No. 18-93 del 17 de noviembre de 1993) no regula las causales de vacancia, pero
prevé la sucesioén en el cargo ante la falta absoluta del presidente:

En caso de falta temporal o absoluta del presidente de la Republica, lo sustituird el
Vicepresidente. Si la falta fuere absoluta el vicepresidente desempenard la Presidencia
hasta la terminacién del periodo constitucional; y en caso de falta permanente de ambos,
completard dicho periodo la persona que designe el Congreso de la Republica, con el voto
favorable de las dos terceras partes del total de diputados. (art. 189)

Honduras

La Constitucidn Politica de la Repiiblica de Honduras de 1982 prevé en su articulo 205,
numeral 12, la vacancia por renuncia del presidente, asi como contempla, sin listarlas, otras
posibles supuestos de falta absoluta presidencial:

12. Recibir la promesa constitucional al Presidente y Vicepresidente de la Republica,
declarados elegidos, y a los demds funcionarios que elija; concederles licencia y admitirles o no
su renuncia y llenar las vacantes en caso de falta absoluta de alguno de ellos.

México

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 regula la sucesién tras
la vacancia presidencial, que denomina falta absoluta, sin precisar causales para esta, salvo el
supuesto de renuncia por causa grave:

Articulo 84. En caso de falta absoluta del presidente de la Reptblica, en tanto el Congreso
nombra al presidente interino o substituto, lo que deberd ocurrir en un término no mayor a
sesenta dias, el Secretario de Gobernacién asumird provisionalmente la titularidad del Poder
Ejecutivo. . . .

Articulo 85. .. . Sial comenzar el periodo constitucional hubiese falta absoluta del presidente
de la Republica, asumird provisionalmente el cargo el Presidente de la Cdmara de Senadores,
en tanto el Congreso designa al presidente interino, conforme al articulo anterior. . . .
Articulo 86. El cargo de presidente de la Republica sélo es renunciable por causa grave, que
calificard el Congreso de la Unidn, ante el que se presentard la renuncia.

Nicaragua
El articulo 149 de la Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua de 1987 regula
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los efectos de la vacancia presidencial, en términos de falta definitiva del presidente de la
Reptblica, sin precisar las causales para esta:

En caso de falta temporal del presidente de la Republica, asumird sus funciones el
vicepresidente. Cuando la falta sea definitiva, el vicepresidente asumird el cargo de presidente
de la Republica por el resto del periodo y la Asamblea Nacional deberd elegir un nuevo
vicepresidente. En caso de falta temporal y simultdnea del presidente y del vicepresidente,
asumird las funciones del primero el presidente de la Asamblea Nacional o quien haga sus
veces por ministerio de la ley. En caso de falta definitiva del vicepresidente de la Republica, la
Asamblea Nacional nombrard a quien deba sustituirlo en el cargo. Si faltaren definitivamente
el presidente y el vicepresidente de la Republica, asumird las funciones del primero el
presidente de la Asamblea Nacional o quien haga sus veces. La Asamblea Nacional deberd
nombrar a quienes deban sustituirlos, dentro de las primeras setenta y dos horas de haberse
producido las vacantes. Los as{ nombrados ejercerdn sus funciones por el resto del periodo.

Panama

La Constitucion Politica de la Republica de Panamd de 1972 establece en su articulo 189
que “Por falta absoluta del presidente de la Republica, el vicepresidente asumird el cargo por
el resto del periodo”. No se estipulan las causales de vacancia.

Paraguay

La Constitucién de la Republica de Paraguay de 1992, sin detallar sus causales, y con el
subtitulo grafico acefalia, regula los efectos de la vacancia del presidente de la Republica en los
siguientes términos:

Articulo 234 - De la acefalia

En caso de impedimento o ausencia del presidente de la Republica, lo reemplazard el
vicepresidente, y a falta de éste y en forma sucesiva, el Presidente del Senado, el de la Cdmara
de Diputados y el de la Corte Suprema de Justicia.

El vicepresidente electo asumird la presidencia de la Republica si ésta quedase vacante antes
o después de la proclamacién del presidente, y la ejercerd hasta la finalizacién del periodo
constitucional.

Si se produjera la vacancia definitiva de la vicepresidencia durante los tres primeros afos del
periodo constitucional, se convocard a elecciones para cubrirla. Si la misma tuviese lugar
durante los dos tltimos afos, el Congreso, por mayoria absoluta de sus miembros, designarad
a quien debe desempenar el cargo por el resto del periodo.

Repitiblica Dominicana

La Constitucién de la Reptiblica Dominicana de 2010 establece en su articulo 129, inciso
2, que “La sucesién presidencial se regird por las siguientes normas: . . . . 2) En caso de
falta definitiva del presidente de la Republica, el vicepresidente asumird la Presidencia de la
Reptblica por el tiempo que falte para la terminacién del periodo presidencial”. La Carta
constitucional contempla, como se aprecia, la figura de la falta definitiva del presidente de la
Republica, pero no detalla las causales de la vacancia.

Asimismo, se puede observar otras disposiciones constitucionales vinculadas con la
interrupcidn temporal o permanente del ejercicio del cargo presidencial:
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Articulo 131.- Autorizacién para viajar al extranjero. El o la presidente de la Republica no
puede viajar al extranjero por mds de quince dias sin autorizacién del Congreso Nacional.
Articulo 132.- Renuncia. El o la presidente y el vicepresidente de la Republica sélo pueden
renunciar ante la Asamblea Nacional.

Articulo 133.- Inmunidad a la privacion de libertad. Sin perjuicio de lo dispuesto por el
articulo 80, numeral 1) de esta Constitucién, el o la presidente y el vicepresidente de la
Reptblica, electos o en funciones, no pueden ser privados de su libertad.

Uruguay

La Constitucién Politica de la Repiiblica Oriental del Uruguay de 1967 regula la sucesiéon
presidencial en caso de vacancia, asi como establece algunas causales como la renuncia,
incapacidad permanente y muerte:

Articulo 153.- En caso de vacancia definitiva o temporal de la Presidencia de la Republica, o
en raz6n de licencia, renuncia, cese o muerte del presidente y del vicepresidente en su caso,
deberd desempenarla el Senador primer titular de la lista mds votada del partido politico
por el cual fueron electos aquéllos, que retna las calidades exigidas por el articulo 151 y no
esté impedido por lo dispuesto en el articulo 152. En su defecto, la desempefiard el primer
titular de la misma lista en ejercicio del cargo que reuniese esas calidades, si no tuviese dichos
impedimentos, y asi sucesivamente.

Articulo 155.- En caso de renuncia, incapacidad permanente o muerte del presidente y el
vicepresidente electos antes de tomar posesién de los cargos, desempefiardn la Presidencia
y la Vicepresidencia respectivamente, el primer y el segundo titular de la lista mds votada
a la Cdmara de Senadores, del partido politico por el cual fueron electos el presidente y el
vicepresidente, siempre que retinan las calidades exigidas por el articulo 151, no estuviesen
impedidos por lo dispuesto por el articulo 152 y ejercieran el cargo de senador.

En su defecto, desempenardn dichos cargos, los demds titulares por el orden de su ubicacién
en la misma lista en el ejercicio del cargo de Senador, que reuniesen esas calidades si no
tuviesen dichos impedimentos.

Venezuela

La Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela de 1999 regula con bastante
detalle las causales de vacancia presidencial y las consecuencias sucesorias en la aplicacién de
dicha figura, tal como se transcribe a continuacidn:

Serdn faltas absolutas del presidente o presidenta de la Republica: la muerte, su renuncia, la
destitucién decretada por sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, la incapacidad fisica
o mental permanente certificada por una junta médica designada por el Tribunal Supremo
de Justicia y con aprobacién de la Asamblea Nacional, el abandono del cargo, declarado éste
por la Asamblea Nacional, asi como la revocatoria popular de su mandato.

Cuando se produzca la falta absoluta del presidente electo o presidenta electa antes de
tomar posesion, se procederd a una nueva eleccién universal, directa y secreto dentro de los
treinta dfas consecutivos siguientes. Mientras se elige y toma posesién el nuevo presidente
o presidenta, se encargard de la Presidencia de la Republica el presidente o presidenta de la
Asamblea Nacional.

Cuando se produzca la falta absoluta del presidente o presidenta de la Republica durante
los primeros cuatro anos del periodo constitucional, se procederd a una nueva eleccién
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universal y directa dentro de los treinta dias consecutivos siguientes. Mientras se elige y toma
posesion el nuevo presidente o presidenta, se encargard de la Presidencia de la Republica el
vicepresidente ejecutivo o vicepresidenta ejecutiva.

En los casos anteriores, el nuevo presidente o presidenta completard el periodo constitucional
correspondiente.

Si la falta absoluta se produce durante los dltimos dos afios del periodo constitucional, el
vicepresidente ejecutivo o vicepresidenta ejecutiva asumird la Presidencia de la Republica
hasta completar el mismo. (art. 233)

Como ocurre en el caso ecuatoriano, cuyos textos son bastante similares en este aspecto, se
precisa para el caso de la incapacidad fisica o mental permanente, que esta debe ser certificada
por una junta médica designada por el Tribunal Supremo de Justicia con aprobacién de
la Asamblea Nacional. La labor parlamentaria se circunscribe a ratificar la existencia de la
situacién de hecho que provoca la falta absoluta del presidente de la Republica’.

Consideraciones conclusivas

Habiendo realizado este recorrido comparado por los sistemas de gobierno presidenciales
americanos, es posible afirmar que en todos los casos la vacancia en el ejercicio del cargo
presidencial es una situacién de hecho que, una vez que tiene lugar, determina la cesacién en
el mandato del titular del Poder Ejecutivo y origina, consecuentemente, una linea sucesoria
encabezada por el (primer) vicepresidente. Muerte, renuncia aceptada, incapacidad fisica o
mental permanente, destitucién por juicio politico, salida del territorio sin autorizacién o no
retorno dentro del plazo previamente fijado son causales de naturaleza objetiva respecto de
las cuales solamente corresponde al Congreso pronunciarse para ratificar la comprobacién de
tales situaciones ficticas. En otros términos, no puede existir contradictorio, por ejemplo, en
la salida del territorio sin autorizacién, pues se se trata de un hecho que tuvo o no lugar. De
igual modo, el presidente es sancionado con la destitucién en juicio politico o no, y de ello
solo da cuenta la situacién vacante de dicho cargo.

Por otro lado, puede apreciarse que la figura peruana de incapacidad moral como causal de
vacancia presidencial no tiene antecedente o referencia alguna en otros esquemas y modelos.
Es mds, son dos textos constitucionales (Ecuador y Venezuela) los que expresamente hacen
mencidn a una incapacidad mental certificada por la autoridad médica competente, situacién
que, como resulta obvio, no puede ser pasible de certificacién alguna en el caso peligrosamente
ambiguo de la incapacidad de cardcter moral.

7 Como ejemplo histérico de vacancia presidencial por ausencia permanente en el cargo se tiene el caso de Carlos
Andrés Pérez en 1993. Un escenario de crisis politica, protestas de diferentes sectores, violaciones a derechos
humanos, e indicios de corrupcion y enriquecimiento determinaron el fin de su segundo gobierno. A raiz de un
ltimo escandalo por el destino desconocido de més de 17 millones de délares de una partida de fondos secretos
para seguridad interna, en mayo de 1993 la Corte Suprema estimé la existencia de méritos para proseguir con
la investigacién y procesamiento del entonces presidente de la Republica. El 21 de mayo de ese afio, y por
unanimidad, el Senado suspendié a Pérez de modo transitorio, y permitié que la Corte Suprema lo procesara.
A fines de agosto de 1993, tras tres meses de suspension, una sesién conjunta de ambas cdmaras declaré que la
ausencia del presidente de la Republica en el ejercicio del cargo era permanente, por lo que lo removié de este

(Pérez-Lifian, 2009, pp. 43-47).
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Sobre el Modelo Actual de Vacancia Presidencial en el Perti

Como se anoté al inicio de este texto, Alberto Fujimori Fujimori ha sido, hasta el
momento, el tercer caso registrado de vacancia presidencial por incapacidad moral. El 13
de noviembre de 2000, Fujimori viajé a Brunéi para participar en el Foro Econémico Asia
Pacifico. Realizd este viaje en medio de la conmocién politico social tras la difusidn, el
14 de septiembre del mismo afo, de un video en el que, para cambiarse a la bancada
oficialista, el congresista Alberto Kouri Bumachar recibia 15 mil délares americanos del
hasta entonces oculto asesor presidencial Vladimiro Montesinos Torres. Luego aparecerian
videos de personajes publicos, politicos, empresarios televisivos y periodisticos en las
mismas condiciones de compra de cambios de bancada y lineas editoriales, entre otros actos
de corrupcién (Jochamowitz, 2001).

Fujimori ya habfa anunciado, el 16 de septiembre de 2000, el acortamiento dristico de
su mandado y la convocatoria a nuevas elecciones presidenciales sin su participacién. El 19
de noviembre del mismo ano, mediante correo electronico desde Japdn, el todavia primer
mandatario informd su renuncia a la Presidencia de la Republica, la que fue comunicada via
fax por el Despacho Presidencial.

El Congreso no aceptd su renuncia y mds bien declaré la vacancia de su mandato por
permanente incapacidad moral, que fue acordada por el voto aprobatorio de la mayoria simple
de los congresistas presentes en el hemiciclo (Bernales Ballesteros, 2001, pp. 130-133). Ello
fue recogido en la Resolucién Legislativa 009-2000-CR de 21 de noviembre de 2000.

Algunos afios después, durante el gobierno de Alejandro Toledo Manrique, caracterizado
por indices cada vez mds reducidos de aprobacién ciudadana, con ocasién de los sucesos que
terminaron con el reconocimiento de su hija extramatrimonial —y la posterior destitucién por
parte del Consejo Nacional de la Magistratura del juez supremo José Antonio Silva Vallejo,
que vefa el caso, tras difundirse en medios de prensa la reunién sostenida fuera del recinto
judicial entre ambos funcionarios en una situacién por lo menos no propia para las relaciones
de imparcialidad que deben guardarse entre las partes y el juzgador—, se discutié en el Congreso
de la Republica, de relativa mayoria por alianzas que iban desapareciendo, la posibilidad de
aplicar la causal de vacancia por incapacidad moral del presidente de la Repiblica.

El asunto no era inocuo, porque el Reglamento del Congreso de la época no preveia
regulacién alguna respecto de la vacancia por incapacidad moral ni habia establecido el
nimero de votos requeridos para dicho acuerdo (Garcia Chdvarri, 2013). Por ello, inclusive
se lleg6 a debatir que bastarfa una mayoria simple, con el quérum reglamentario, para acordar
la vacancia por incapacidad moral (tal y como ocurri6 en el caso de Alberto Fujimori). Ello,
que una mayoria simple del Congreso pueda hacer las veces de una confianza politica o de
un impeachment sumarisimo, resultarfa sumamente peligroso institucionalmente, pues
implicaria una transgresién del modelo presidencial que precisamente se basa en que el Jefe
de Estado y de Gobierno se encuentre en el poder por un periodo fijo prestablecido tras haber
sido elegido popularmente.

Frente a este debate politico, el Tribunal Constitucional (Expediente 0006-2003-Al/
TC), con ocasién de pronunciarse sobre las figuras de juicio politico y antejuicio del modelo
peruano de acusacién constitucional, indicé respecto de la vacancia por incapacidad moral lo
siguiente:
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Este Colegiado debe resaltar que no existe procedimiento ni votacion calificada alguna para
que el Congreso de la Republica pueda declarar vacante el cargo de Primer Mandatario
por la causal prevista en el inciso 2) del articulo 113° de la Constitucidn, esto es, por “su
permanente incapacidad moral o fisica”. Ello, desde luego, no podria significar que el mds
alto cargo de la Nacién pueda quedar vacante como consecuencia de mayorfas simples,
pues ello serfa atentatorio del principio de razonabilidad, pudiéndose presentar supuestos
absolutamente inaceptables en un Estado social y democrdtico de derecho, tales como el
hecho de que mientras que el Congreso necesite de la votacién de mds de la mitad de su
ndimero legal de miembros para remover a los ministros (responsables politicamente y no
elegidos por el pueblo), mediante el voto de censura, sin embargo, no necesite sino una
mayoria simple para remover al Presidente de la Republica (quien no tiene responsabilidad
politica y es elegido directamente por la voluntad popular). En ese sentido, el Tribunal
Constitucional exhorta al Congreso de la Republica a legislar un procedimiento y la
necesidad de una votacién calificada para poder declarar la vacancia presidencial por la
causal prevista en el inciso 2) del articulo 113° de la Constitucidn, a efectos de no incurrir
en aplicaciones irrazonables de la referida disposicién constitucional, para lo cual, al igual
que en los casos de juicio politico, debe estipularse una votacién calificada no menor a los
2/3 del nimero legal de miembros del Congreso. (fundamento 26)

Para el Tribunal Constitucional, una causal tan peligrosa como la incapacidad moral del
presidente de la Republica, en términos de que su uso indiscriminado atentarfa contra la
estabilidad politica que debe tener todo Estado, no puede estar sujeta a una mayoria simple, por
lo que estima que una votacién de dos tercios del nimero legal de congresistas es mds previsora y
sensata, en tanto requerirfa que 80 de 120 congresistas puedan llegar a cierto consenso respecto
de un tema tan trascendental (ahora, 87 congresistas de una cimara de 130).

Lo sefalado por el Tribunal Constitucional fue acogido por el Congreso de la Republica.
Mediante Resolucién Legislativa del Congreso 030-2003-CR, publicada el 4 de junio de
2004, incorpord el articulo 89.A en su Reglamento, que incluyé dicha votacién calificada de
dos tercios de los votos, ademds del procedimiento para acordar la vacancia por incapacidad
moral del presidente de la Republica.

Afios después, el 15 de diciembre de 2017, un grupo de congresistas presenté una mocién
de vacancia por incapacidad moral contra Pedro Pablo Kuczynski Godard. La incapacidad
moral descansaba sobre el hecho de que el presidente habria faltado a la verdad cuando declaré
no haber tenido relacién comercial con la ahora cuestionada empresa brasilefia Odebrecht. La
mocidn no alcanzé los votos requeridos.

Tras conocerse una presunta compra de votos de parlamentarios en la primera mocién
de vacancia, a cambio de la concesién de indulto por razones humanitarias al expresidente
Fujimori, se presenté una segunda mocién el 8 de marzo de 2018. Esta versé sobre la misma
imputacién de diciembre de 2017, con la precisién de algunos hechos que, a tenor de los
congresistas presentantes,

acreditan mentiras, engafios y graves conflictos de interés, que configuran una grave
afectacién de los principios de moralidad publica, [por lo que] el efecto siguiente s6lo puede
ser la separacién del sefior Pedro Pablo Kuczynski Godard del cargo de Presidente de la
Republica, como una legitima forma de preservar la democracia y sus instituciones. (Grupo
parlamentario Frente Amplio por Justicia, Vida y Libertad, 2018, pérr. 9)
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Frente a un resultado ya anunciado, el presidente Kuczynski presenté su renuncia al cargo,
que fue aceptada, con 105 votos a favor, 12 votos en contra y 4 abstenciones por el Congreso
de la Repiblica mediante Resolucién Legislativa 008-2017-2018-CR.

Salvo el caso de la permanente incapacidad moral, si se repara en las causales de vacancia
que prevé la Carta de 1993, como son (a) muerte, (b) permanente incapacidad fisica, (c)
renuncia aceptada por el Congreso, (d) salida del territorio nacional sin el permiso respectivo
o no retorno prefijado, o (e) destitucién por las causales del articulo 117 de la Constitucién,
siguiendo al profesor César Valega Garcia (en sus clases del curso de Poder Ejecutivo en la
Facultad de Derecho de la PUCP), todas son de cardcter objetivo y no requieren contradiccién.
Son causales que tienen la condicién de inobjetables. Asi, por ejemplo, el supuesto de muerte
no puede ofrecer, en contraparte, ninguna contradiccién. El presidente de la Repiblica
en ejercicio estd muerto o no lo estd, condicién que no depende en modo alguno de la
formaci6n de voluntad del Congreso, pues solamente le corresponde ratificar su existencia, sin
interpretaciones de por medio.

Sin embargo, ello no ocurre con la causal de vacancia por incapacidad moral, pues
demanda subsecuentemente su contradiccién y exigirfa de parte del érgano legislativo escuchar
argumentos de descargo, tal y como se dio durante el desarrollo de la primera mocién de
vacancia contra Pedro Pablo Kuczynski. En ese sentido, la incapacidad moral rompe con el
esquema establecido en todos los demds supuestos de vacancia de la instancia presidencial,
como se ha apreciado en al recorrer la historia constitucional y politica del Perq.

La vacancia por incapacidad moral quiebra también el modelo presidencial, en tanto
que resultarfa contradictorio establecer un blindaje como el que otorga el articulo 117 de la
Constitucién actual al presidente de la Repuiblica, si después, bajo la amplia consideraciéon de una
incapacidad moral, puede acortarse dicho mandato a modo de confianza parlamentaria o juicio
politico sumarisimo. Es decir, si el objetivo de dicho modelo es que el presidente de la Republica
dirija el gobierno durante un periodo fijo y preestablecido —que lo diferencia del esquema
parlamentario europeo, sujeto a las confianzas, censuras y disoluciones—, y por ello se senala
que, durante su mandato solo puede ser acusado por situaciones extraordinarias muy especificas,
carece de sentido que este pueda acortarse o terminarse sobre la base de una consideracién tan
indeterminada como la de cardcter moral, que replica el modelo de un impeachment.

Asi, la incapacidad moral como causal de vacancia presidencial resulta incompatible con
el modelo de sistema de gobierno presidencial peruano, que tiene como uno de sus rasgos
centrales el que el titular mdximo del Poder Ejecutivo ejerza su poder politico durante el
plazo predeterminado constitucionalmente. Ello, como se ha visto, determina una suerte de
blindaje a la figura presidencial (contenido en el ya citado articulo 117 de la Carta de 1993)
que no tendria mayor sentido si el Congreso® puede invocar una consideracién tan amplia y
acomodable a cualquier conducta como la nocién de incapacidad moral.

Si el término moral se interpreta como “mental”, tal y como se entendia aquella dimensién
en el siglo XIX, que precisamente es la época en que aparece por vez primera (Constitucién de

8  Es pertinente sefialar aqui —con mayor claridad de lo que ocurre en una acusacién constitucional por juicio
politico—, que en un procedimiento de vacancia por incapacidad moral el Congreso tiene un papel politico mds
preponderante y que inclusive podria observarse como una interferencia en la estructura central sistema de
gobierno presidencial, en el que ambas instancias politicas (Gobierno y Congreso), a diferencia de lo que ocurre
en los modelos parlamentarios, tienen legitimidad constitucional por haber sido elegidos por el pueblo.
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1839), la controversia estarfa resuelta, y la causal serfa de la misma naturaleza objetiva y féctica
que las otras estipulaciones de la vacancia. Sin embargo, es un dato de la realidad politica que
la causal de incapacidad moral ha sido aplicada y desarrollada por el Congreso en los casos de
Fujimori y Kuczynski, por lo que la figura importa un conjunto de matices que conviene evaluar
con mayor detenimiento y no ser desconocidos en un examen que puede adolecer de superficial.

Es pues un hecho de la realidad la existencia del concepto incapacidad moral en los textos
constitucionales peruanos, asi como que su utilizacién acarre6 la pérdida del cargo de tres
presidentes de la Republica, y la renuncia de un cuarto. Si estd prevista dicha frase en el modelo
constitucional, la figura se encuentra ya incorporada, por lo que corresponderia establecer
criterios que la tornen compatible con la estabilidad politica que debe mantenerse en un Estado.

Al respecto, es importante diferenciar conceptualmente las figuras de infraccién
constitucional y de incapacidad moral, con la finalidad de eliminar una indebida duplicidad
entre ellas, mdxime si la mocién de vacancia por incapacidad moral puede esconder mds
bien otra finalidad: un juicio politico sumario o exprés. Como se ha anotado, la infraccién
constitucional es una institucién necesariamente difusa y amplia, que corresponderd ser
determinada en sus particulares alcances a un caso especifico por la instancia legislativa
competente dentro de un ejercicio discrecional, pero no por ello arbitrario®. Asi, por ejemplo,
puede estimarse que la incapacidad moral declarada en el caso de los presidentes José de la
Riva Agiiero y Guillermo Billinghurst respondié a consideraciones politicas, en las cuales la
causal de infraccién de la Constitucién era perfecta e igualmente aplicable.

De esta manera, si la conducta a reprocharle al presidente de la Republica puede
circunscribirse dentro delos contornos dela infraccidn constitucional, no corresponde el recurso
a la vacancia por incapacidad moral. Por el contrario, solamente deberia utilizarse la figura de
la incapacidad moral para sancionar aquellas conductas reprochables que dificilmente pueden
reconducirse a una infraccién constitucional. Es decir, si una infraccién a la Constitucién es
cualquier vulneracién de sus postulados expresos o implicitos, asi como de los principios que
enarbola, existirdn algunas conductas que pueden quedar fuera de dicha delimitacién. Piénsese
por ejemplo en una situacién de ebriedad habitual o de adiccién a sustancias psicotrdpicas, la
comisién publica de expresiones faltantes a la verdad (sin contenido penal) o, como ocurrié, la
huida del pais y posterior renuncia mediante un fax. Estas circunstancias dificilmente pueden
circunscribirse a infracciones constitucionales, en tanto que mds bien se trata de conductas
indignas o contrarias a la majestad del cargo ostentado.

Las causales habilitantes para el impeachment han sido recogidas en otros dérdenes
constitucionales bajo los términos mal desemperio del cargo, conducta indigna del cargo y conducta
contraria a la dignidad del cargo, los cuales resultan mucho més extensos que la imprecisa
nocién de infraccion a la Constitucion peruana, y que mds bien si podrian incluir conductas a
las que se podria vincular la vacancia por permanente incapacidad moral. De alli que podria
estimarse que las causales habilitantes para el juicio politico a nivel latinoamericano incluyen
en sus alcances conductas tanto de infraccién constitucional como de incapacidad moral.

9  Es un dato fictico que un Congreso con una conformacién de mayorfa adversa al Gobierno de turno puede
manipular politicamente el recurso de la vacancia por incapacidad moral del presidente de la Republica, mediante
el ficil recurso de invocar cualquier accién como inmoralidad inadmisible.
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Ahora bien, dentro del ¢jercicio de una potestad parlamentaria que debe ser ejercida
de manera plausible y respetuosa de una razonabilidad minima dentro de un Estado
Constitucional, resultarfa aceptable sostener que la figura de la incapacidad moral como casual
de vacancia presidencial puede reconducirse, y aplicarse para aquellas acciones u omisiones que,
escapando de los linderos de la infraccién constitucional, signifiquen conductas reprensibles
por revestir un grado tal de indignidad que tornen imposible que quien ¢jerce el cargo pueda
seguir haciéndolo. Por lo tanto, la incapacidad moral podria ser plausiblemente aplicable a
aquellas conductas graves que, sin ser delitos ni infracciones de un juicio politico, deterioren
a tal magnitud la dignidad presidencial que hagan que no pueda ser posible que el episédico
titular del Gobierno se mantenga, tras esas conductas y en esas condiciones, en su mandato.

No obstante, como parte de las exigencias propias de un Estado Constitucional, corresponde
también revisar con seriedad sus detalles, alcances e implicancias, que no pasan solamente por
la adopcién de un acuerdo por mayoria calificada, sino que el ejercicio parlamentario debe
ser prudente, ya que su desarrollo procedimental debe ser compatible con los recaudos de
todo debido proceso, sobre todo en lo que corresponde al derecho a un juzgador imparcial
(garantia que se respeta en el procedimiento de acusacion constitucional, pero no en el de una
vacancia por incapacidad moral), y a las conductas que propiamente deben de conducirse por
esta via, para que no sea utilizada como una figura sumarisima de un juicio politico contra el
presidente de la Reptblica. En esa misma linea también, a partir del caso Kuczynski, es crucial
definir si la garantia del ne bis in idem resulta también aplicable o no.

Conclusiones

Si el modelo presidencial implica, entre otros rasgos definitorios, que el presidente elegido
popularmente debe permanecer en su cargo durante un periodo previamente establecido,
resulta compatible con dicho esquema que las causales de vacancia presidencial sean
situaciones tales que no supongan mayor contradiccién ni requieran andlisis de parte de las
cdmaras parlamentarias (precisamente debido a les estd vedado no respetar dicho plazo de
mandato). Si se le permitiese al Congreso evaluar la idoneidad moral del presidente de la
Republica en un caso particular, con ocasién de alguna accién que se estime reprochable, y
no sea reconducida en un procedimiento de acusacién y juicio politico, entonces no existiria
una debida correspondencia con el modelo presidencial, pues dejaria al arbitrio de las cdmaras
congresales cudl debe ser el periodo de mandato del presidente de la Republica. Es decir, el
primer mandatario ya ejercerfa sus funciones durante el plazo establecido en la Constitucidn,
sino que, en la prdctica, se introducirfa la figura de una suerte de confianza parlamentaria
que determinarfa, al invocarse una conducta como incapacidad moral, el término de tales
funciones y la pérdida del mandato.

Laincapacidad moral como causal de vacancia rompe con la fisonomia objetiva e incontrovertible
de los demds supuestos. Frente a ello, caben dos opciones: que restringidamente, se entienda la
incapacidad moral como una incapacidad de tipo mental, o que, mds ampliamente, se la entienda
como alternativa para sancionar aquellas conductas reprochables que sin duda revisten gravedad,
pero escapan de los alcances de la infraccién constitucional y el juicio politico. Para este propdsito
resulta valioso distinguir conceptualmente las figuras de infraccién constitucional y de incapacidad
moral, con la finalidad de eliminar duplicidades y superposiciones.
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La configuracién constitucional de la incapacidad moral, compatible con las exigencias
de un Estado Constitucional, y en atencién a la necesaria estabilidad y gobernabilidad,
determinarfa que esta podria ser plausiblemente aplicable, con las garantfas de un debido
proceso, a aquellas conductas graves que, sin ser delitos ni infracciones de un juicio politico,
deterioren a tal magnitud la dignidad presidencial que hagan que no pueda ser posible que su
titular se mantenga en el cargo.
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En el Pert, el uso del estado de emergencia constitucional ha sido frecuente desde que la
figura fuera recogida por primera vez en la Carta Fundamental de 1979. Dicha institucién
comenzé a existir de manera puramente féctica durante el gobierno militar de los generales
Velasco Alvarado y Morales Bermuidez Cerrutti (1968-1975 y 1975-1980, respectivamente), y
sirvi6, a lo largo del régimen militar, para la persecucion politica de los partidos de oposicién
y de todo pensamiento disidente, asi como, de manera especialmente intensa, para reprimir
manifestaciones legitimas de protesta popular y de reivindicaciones laborales (Garcia-Saydn,
1987; Palacios, 1988).

Restablecida la democracia constitucional en julio de 1980, el desafio extremo de la
subversion terrorista desatada por el Partido Comunista del Pertt Sendero Luminoso, poco
tiempo después acompafiada de la insurgencia, también tefiida de terrorismo, del Movimiento
Revolucionario Tapac Amaru, llevé al Estado peruano a recurrir al estado de emergencia por
prolongados periodos de tiempo, durante una guerra interna que desangré al pais a lo largo de
dos décadas, cuyos remanentes atin hoy mantienen en zozobra a la regién del Valle de los Rios
Apurimac, Ene y Mantaro (VRAEM), una de las mds pobres del pais.

Tras la derrota militar y estratégica de los movimientos subversivos y terroristas, durante los
primeros lustros del siglo XXI, una realidad distinta comienza a perfilarse en materia de estados
de emergencia en el Pert. No desaparece la incidencia del régimen de excepcién constitucional
para enfrentar los movimientos insurgentes, pero esta incidencia se torna focalizada: queda
circunscrita a las regiones donde subsisten los remanentes senderistas, esto es, inicialmente las
zonas del Alto Huallaga y del VRAEM, y posteriormente, con la captura del lider senderista
“Feliciano”, ya solo la segunda. Junto con la focalizacién de los estados de emergencia

1 El presente articulo es una versién revisada y actualizada, con ciertas mejoras y anadidos, de la ponencia
presentada a las III Jornadas Nacionales de Derechos Fundamentales (Lima, Pontificia Universidad Catélica
del Pertt (PUCP), 2-4 de octubre de 2018) con el titulo “Evaluacion del estado de emergencia constitucional en
el ‘Corredor Minero del Sur’ del Perti: Breve estudio de caso”, publicada en Landa, C. (Ed.). (2018). Derechos
Fundamentales: Actas de las III Jornadas Nacionales de Derechos Fundamentales (pp. 239-254). Lima, Pert:
Palestra. Agradecemos a nuestros compafieros del Grupo de Investigacion en Derecho Constitucional y Derechos
Fundamentales (GIDCYDEF) de la PUCP por sus comentarios a los primeros borradores de este trabajo; la
responsabilidad por el resultado final, empero, es solamente nuestra.

2 Profesor de Derecho Constitucional en la PUCP y coordinador del GIDCYDEF de la PUCP.

3 Adjunto de docencia en Derecho Constitucional en la PUCP y miembro del GIDCYDEEF de la PUCP.
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antisubversivos, sin embargo, el Estado peruano impulsa ahora, con fuerza inusitada, el
empleo del régimen de excepcién para otras contingencias, tales como las provocadas por
los desastres naturales (lluvias intensas, desbordes de rios y lagunas, deslizamientos de tierra,
terremotos, etc.) y, en el terreno politico-social, las causadas por movilizaciones de protesta
populary por conflictos sociales, en especial conflictos socioambientales, o reclamos de pueblos
y comunidades en situacién de pobreza contra industrias extractivas (mineras, petroleras,
gasiferas, entre otras) (Siles, 2017).

Estos cambios recientes en el uso de la “Constitucién de emergencia’, que parecen
privilegiar su aplicacién para sofocar legitimas manifestaciones de protesta popular, son
una fuente de preocupacién para el pensamiento constitucionalista, en la medida en que
tal aplicacién puede resultar indebida si incumple las exigencias previstas en la Carta
Fundamental. Tales exigencias, como es evidente, han de ser evaluadas con todo rigor, en
razén precisamente del cardcter excepcional de la institucién, la cual estd disenada para ser
empleada Ginicamente en ocasiones muy especiales y en cumplimiento estricto de distintas
salvaguardas, dado el riesgo, que hay que reputar muy alto, de socavar el propio Estado
constitucional de derecho.

En tal sentido, el presente articulo procurard evaluar las declaraciones y prérrogas del
estado de emergencia en el Corredor Minero del Sur del Pert, a fin de determinar, mediante
un examen pormenorizado del cumplimiento de los requisitos previstos en la Carta, si se
respeta o no el marco constitucional que regula el régimen de excepcién. También se concederd
atencidén a ciertos estandares del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)
en la materia bajo andlisis, en la medida en que se articulan y estdn incorporados al propio
texto constitucional vigente en el Perd.

El Estado de Emergencia en la Constitucién Peruana de 1993

En el constitucionalismo peruano, el régimen de excepcién alcanzé una regulacién
separada y de mayor complejidad con la Carta de 1979, en la cual estaba regulado mediante un
capitulo independiente dentro del titulo dedicado a la “Estructura del Estado”, donde aparecia
después de la seccion dedicada a las relaciones entre los poderes Ejecutivo y Legislativo. Tal
complejidad y ubicacién sistemdticas se mantuvieron en la actual Carta, de 1993, la misma
en la cual se adopta la denominacién régimen de excepcién. En ambas constituciones, la
institucion es esencialmente igual (aunque hay algunas diferencias puntuales de indudable
relevancia) y consagra dos modalidades, a saber, el estado de emergencia y el estado de sitio
(“Constitucién para la Republica del Pert”, 1979, art. 231; “Constitucion Politica del Pert”
[Const.], 1993, art. 137).

Respecto de la Carta actualmente en vigor, cabe resaltar que alli se indica que el estado de
emergencia puede ser proclamado por el presidente de la Republica, siempre que cuente con
el acuerdo del Consejo de Ministros y el refrendo del jefe del Gabinete, en todo o parte del
territorio nacional, y por plazo determinado, que no puede exceder los 60 dias. Para ello, debe
verificarse la existencia de un “caso de perturbacién de la paz o del orden interno, de catdstrofe
o de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién” (“Const.”, 1993, art. 137, inciso 1).

Proclamado el estado de emergencia, puede ser objeto de restriccion especial o suspension
el ¢jercicio de cuatro derechos fundamentales: libertad y seguridad personales, inviolabilidad
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del domicilio, libertad de reunién y libertad de transito, aunque bajo ninguna circunstancia
estd permitido desterrar a nadie. Los demds derechos fundamentales son intangibles, conforme
a la Constitucién Politica del Perdi (1993), bajo estado de emergencia. Asimismo, el presidente
de la Republica puede disponer que las Fuerzas Armadas asuman el control del orden interno,
en sustitucién de la Policia Nacional. Por dltimo, la Constitucién permite prorrogar la
emergencia mediante la expedicién de un nuevo decreto.

El estado de sitio, por su parte, es una modalidad de excepcién constitucional reservada
para casos de “invasién, guerra exterior, guerra civil o peligro inminente de que se
produzcan”. En estos casos, el Decreto Supremo de instauracién deberd indicar “los derechos
fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o suspende” (“Const.”, 1993, art. 137, inc. 2),
enunciado que debe compatibilizarse con las cldusulas de derechos intangibles contenidas
en los tratados de derechos humanos que obligan al Pert (la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, art. 27, inc. 2; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 4, inc. 2). El plazo mdximo del estado de sitio es de 45 dias y su prérroga requiere
aprobacién del Congreso de la Republica. Este, por lo demds, al decretarse el estado de
sitio, habra de reunirse de pleno derecho y no podrd ser disuelto mientras dure la excepcién
(“Const.”, 1993, art. 134, pdrr. 5).

Asi, pues, a diferencia de lo que ocurria con la Constitucién peruana de 1933, en la que se
consagraba la institucién de la suspensién de garantias como régimen unimodal, en la Carta
de 1993, de manera similar a su predecesora de 1979, se introdujo un régimen de excepcion
bimodal, que diferencia sus modalidades no tanto por la gravedad de sus supuestos como por
la distinta naturaleza de estos, asi como también, desde luego, por el distinto alcance de sus
efectos sobre los derechos fundamentales, el plazo de duracién y el rol contralor del Congreso,
entre otros elementos (Eguiguren, 1989; Power, 1990; Palacios, 1988).

Digno de ser destacado es que en la Constitucion Politica del Perii se incluy6 una cldusula
en virtud de la cual, durante los regimenes de excepcién, no quedan suspendidos los procesos
de habeas corpus y amparo, de tal suerte que los tribunales de justicia pueden examinar la
razonabilidad y proporcionalidad de los actos realizados por las autoridades pablicas (1993,
art. 200, pendltimo pérr.). No obstante, la Constitucién también estatuye que, en tales
casos, los jueces no pueden cuestionar la declaracién del estado de emergencia ni de sitio
(art. 200, ultimo pérr.). Se consagrd, de esta manera, la tesis del contralor jurisdiccional
parcial en materia de estados de excepcidn, la cual habia sido lamentablemente rechazada
por la jurisprudencia prevaleciente durante la vigencia de la Carta de 1979 (Eguiguren,
1990; Garcia-Saydn, 1988; Palacios, 1988; Abad, 2004).

Como quiera que fuere, cabe notar que el estado de emergencia y el estado de
sitio, como modalidades del régimen de excepcién constitucional, regulan situaciones
extremas en las que debe estar en riesgo la vida misma de la nacién o la subsistencia de las
instituciones de la democracia constitucional, para que el presidente de la Republica pueda
proclamarlos. Si no se configura una verdadera amenaza existencial (Ackerman, 2007;
Pérez Royo, 2010; Criddle & Fox-Decent, 2012; Schepele, 2004; Loewenstein, 1976;
Garcia Belaunde, 1984), entonces no es posible acudir a la Constitucién de emergencia
o Gobierno de crisis, ya que esta institucién supone suspender cldusulas esenciales de la
Carta fundamental. Es claro que dejar de lado la Constitucién, aunque solo parcialmente,
es admisible solo en supuestos extremos.



62  ABraHAM SILES Y MARCO RODRIGUEZ

El Estado de Emergencia y las Industrias Extractivas

Son de conocimiento publico las tensiones que las inversiones en industrias extractivas
frecuentemente generan en quienes viven en las zonas aledafas, especialmente cuando se trata
de comunidades indigenas* . Ciertamente, el Estado peruano, enarbolando un discurso a
favor del desarrollo econémico y la apertura al capital transnacional (Martinez, 2018; Sacher,
2015), fomenta esta clase de inversiones, y en ocasiones incluso otorga garantias previstas en el
texto constitucional, como los contratos-ley (“Const.”, 1993, art. 62). Frente a estas tensiones,
sin embargo, tales garantias resultan insuficientes para permitir el funcionamiento estable
de proyectos mineros de gran envergadura, lo que lleva al Estado a emplear mecanismos
alternativos, desde el uso selectivo del sistema penal (Freslon & Cooney, 2018; Martinez,
2018; Wright & Mendoza, 2017, 13-16) hasta la proclamacién de estados de emergencia
(Wright, 2018; Saldana & Portocarrero, 2017), bajo el presupuesto de que la represién es
un medio efectivo para solucionar los conflictos suscitados. El proyecto minero Conga (en
Cajamarca) tal vez sea el caso que mejor refleja el uso y fracaso de la represién estatal en un
conflicto socioambiental en el Perti en los tltimos anos (Wright & Mendoza, 2017).

Precisamente en ese tipo de contexto se visibiliza cémo una institucién, concebida para
hacer frente a una crisis constitucional extrema, es empleada como un instrumento funcional a
empresas extractivistas no siempre respetuosas de los derechos de las comunidades o del marco
juridico nacional, lo que recuerda el uso que se hizo de ella en la época del colonialismo europeo
de ultramar’. Como anota Wright (2013), existe un patrén histérico en la represion de los
pueblos originarios, por no ser grupos sociales alineados con el proyecto desarrollista hegeménico
basado en la explotacién y exportacion de recursos naturales (pp. 266-267). Asi, su uso permite
no solo imponer una visién unilateral de desarrollo a las comunidades locales, sino que también
ha sido empleado para negarles la capacidad de participar de este (Reynolds, 2012; Wright &
Mendoza, 2017). Esta estrategia forma parte, ademds, de un esquema de negociaciones con las
comunidades afectadas con los proyectos, como ocurrié en el caso de Espinar (Wright, 2013).

Lo cierto es que las reivindicaciones socioambientales manifestadas por las comunidades
mediante acciones de protesta suponen el ejercicio de derechos fundamentales que el Estado
debe garantizar, y son propias de tiempos de normalidad constitucional. Por este motivo, la
evaluacion constitucional respecto a los estados de emergencia establecidos en contextos de
conflictos sociales debe ser lo mds estricta posible, a fin de evitar desviaciones en el uso de
los poderes de excepcién que puedan resultar en un agravamiento de la situacién de grupos
excluidos histéricamente.

Dicha labor es crucial, especialmente si se considera que los antecedentes muestran indicios
de una prictica inconstitucional por parte del Estado peruano. Claire Wright (2013) analizé
los casos de Bagua (2008-2009), Huamanga (2008), Cajamarca (2011-2012) y Espinar
(2012) para probar que hubo una tendencia, durante los gobiernos de Alan Garcia y Ollanta
Humala, en el uso de los estados de emergencia como herramienta represiva contra los pueblos
indigenas implicados en conflictos socioambientales. Ello también es claro ejemplo de que

4 Parauna perspectiva general, véase Freslon y Cooney (2018), Martinez (2018), Sacher (2015) y Gudynas (2014).
Sobre el caso peruano, véase Bebbington y Humphreys (2009), y De Echave et al. (2009).

5 Por ejemplo, sobre cémo el Estado de excepcion permitié la expansion capitalista en las colonias britdnicas, véase
Reynolds (2012 y Simpson (2004).
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existen ciertas prdcticas que, debido a que han tenido lugar durante gobiernos de diferentes
tendencias politicas, resultan ser elementos que caracterizan al modelo de Estado (Reynolds,
2012), el cual difiere sustancialmente del Estado constitucional de derecho.

El Estado de Emergencia en el Corredor Minero del Sur: Caracteristicas

Corredor Minero del Sur es una expresién que se acuid para referirse a un espacio
geogrifico que comprende localidades de los departamentos de Apurimac, Cusco y Arequipa,
en los cuales se desarrollan importantes proyectos mineros. Para efectos del presente articulo,
interesa en particular el proyecto minero Las Bambas, que lleva a cabo la empresa MGM Las
Bambas, en Apurimac.

Las fuertes tensiones surgidas entre la empresa y las comunidades locales con ocasién de
la ejecucién del proyecto tienen que ver con reclamos por su impacto negativo en el medio
ambiente, y en las actividades agricolas y ganaderas de las poblaciones vecinas, asi como con
demandas de mayores beneficios econdmicos y sociales para los pueblos del entorno del asiento
minero. En tal sentido, la Defensorfa del Pueblo, la Presidencia del Consejo de Ministros e
instituciones de la sociedad civil han reportado respecto de la naturaleza del conflicto y su
evolucidn, vigente al menos desde el afio 2015, asi como sobre distintos momentos puntuales
en los que ha habido desbordes de violencia, e incluso se llegaron a producir desenlaces
lamentables, entre ellos heridas graves y muertes (Defensorfa del Pueblo, 2017; SGSD-PCM,
2018; Observatorio de Conflictos Mineros en el Pert, 2017).

En este contexto, el Estado peruano ha decidido valerse de dos instrumentos legales
extremos, ambos integrantes de la Constitucion de emergencia, para enfrentar especificamente
la crisis provocada por la protesta social frente al proyecto minero Las Bambas, y, en general,
los conflictos generados por las actividades desarrolladas por la industria extractiva en todo el
Corredor Minero del Sur. Tales instrumentos son, por un lado, la autorizacién de la intervencién
de las Fuerzas Armadas en apoyo de la Policia Nacional, sin estado de emergencia formalmente
proclamado, y, por otro, la introduccién formal del estado de emergencia mediante Decreto
Supremo expedido por el Poder Ejecutivo.

Si bien la primera de estas medidas podria ser considerada una modalidad de estado de
excepci6n de facto, la brevedad de este articulo impide abordar aqui esta problemdtica con
la profundidad y detalle que merece®. Mds bien, el foco estard en el estudio de los estados de
emergencia formalmente declarados y prorrogados, aunque de todos modos haremos algunas
referencias a la participacion de las Fuerzas Armadas en tareas de control del orden interno
sin proclamacién formal del estado excepcional, sobre todo en el periodo inicial del conflicto
entre comunidades y empresa minera (afio 2015).

Desde el punto de vista del derecho constitucional, teniendo como objeto de estudio las
disposiciones normativas que introdujeron y extendieron en el tiempo el estado de emergencia,
es posible dividir el periodo bajo andlisis en dos etapas marcadas:

1) Primera etapa: Estado de emergencia en los distritos de Chalhuahuacho, Haquira,

Mara y Capacmarca. Abarca desde el 17 de agosto de 2017 hasta el 15 de enero de 2018.

6 Sobre el concepto de estado de excepcion de facto, véase Questiaux (1982), Fitzpatrick (1994) y Despouy
(1999).
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2) Segunda etapa: Estado de emergencia en el corredor vial Apurimac - Cusco - Arequipa.
Comprende desde el 12 de enero de 2018 hasta el 11 de abril de 2019.

Como ha hecho notar Patricio Velarde (2018), el uso de la fuerza por parte del Estado en
el conflicto relacionado con el proyecto minero Las Bambas sigue un patrén que consiste en
su paulatina extension temporal y especificacion, es decir, tanto la intervencién de las Fuerzas
Armadas (y la Policia Nacional) como la aplicacién del estado de emergencia son objeto de
prérrogas continuas, mientras que a la vez las circunscripciones sobre las que ambas medidas
acttian se van haciendo mds precisas y especificas con el transcurso del tiempo (p. 107). Ha de
notarse, al respecto, que la participacién de las Fuerzas Armadas en tareas de control del orden
interno en las zonas de conflicto, como complemento y refuerzo de la Policfa, inicié en 2015,
antes del recurso formal al estado de emergencia. En la Tabla 1, elaborada sobre la base del

estudio de Velarde (2018), se sintetiza la situacién descrita.

Tabla 1. Detalle de los instrumentos de violencia del Estado empleados en el Corredor
Minero del Sur de Pert (Afios 2015-2019)

Instrumento |  AIFA 1 EE1 ATFA 2 EE2 EE3 EE | EE Corredor
Corredor 1 2
D{a d?, 25/09/2015 | 29/09/2015 | 14/11/2015 | 10/02/2017 16/08/2017 | 11/01/2018 | 29/09/2018
publicacién
i Cotabambas, Distritos Carretera Carretera
Ambito Cotabambas Grau, Cotabambas y Apurimac- | Apurimac-
. . Cotabambas [Chalhuahuacho
Apurimac y Grau Chincheros, Grau Mara Cusco- Cusco-
Andahuaylas y Arequipa Arequipa
y 500 mts. [ y 500 mts.
o Chumbivilcas| Chumbivilcas Distrito de | adyacentes a | adyacentes a
Ambito Cusco y Espinar y Espinar Capacmarca cada lado cada lado
Duracién 30 dias 30 dias 13 meses 30 dias 5 meses 6 meses 6 meses
Nimero de 0 0 12 0 4 3 6
prérrogas
Libertad y Libertad y Libertad y Libertady | Libertady
seguridad seguridad seguridad seguridad seguridad
personales, personales, personales, personales, | personales,
Derech inviolabilidad inviolabilidad| inviolabilidad |inviolabilidad | inviolabilidad
< i(;:{i(:{s - de domicilio, - de domicilio, | de domicilio, | de domicilio, | de domicilio,
suspenaidos libertad de libertad de | liberrad de | libertad de | libertad de
reunion y de reunién y de | reuniény de | reuniény de | reuniény de
trdnsito en el trdnsito en el | trdnsito en el | trdnsito en el | trdnsito en el
territorio territorio territorio territorio territorio

Abreviaturas:
AIFA: Autorizacion de Intervencion de las FFE AA.
EE: Estado de Emergencia
EE Corredor: Estado de Emergencia en el corredor vial Apurimac - Cusco - Arequipa
Elaboracion propia sobre la base de Violencia y polarizacién en la conflictividad minera peruana:
Las Bambas (p. 107), por Velarde, 2018.
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Primera etapa: Estado de emergencia en los distritos de Chalhuahuacho, Haquira,

Mara y Capacmarca

En esta primera etapa, fueron emitidos cinco Decretos Supremos de estado de emergencia
relativos al conflicto social provocado por el proyecto minero Las Bambas. El primero
declaraba el régimen de excepcién y los siguientes cuatro lo prorrogaron. Asi, mediante el
Decreto Supremo 085-2017-PCM (2017) se proclamd el estado de emergencia en los distritos
de Chalhuahuacho, Haquira y Mara, de la provincia de Cotabambas, en el departamento de
Apurimac, y establecié ademds que la Policia Nacional continuaria a cargo del control del orden
interno, pero “con el apoyo de las Fuerzas Armadas” (art. 1). El decreto dispuso igualmente
la suspensién de los cuatro derechos susceptibles de serlo conforme a la Constitucion (art. 2),
en lo cual se incurrié en el desliz de indicar que lo que se suspendia eran los mismos derechos
y no su ejercicio, error técnico que puede expresar una concepcién equivocada del estado de
excepcién como una situacién en la que desaparece el Estado constitucional de derecho’.
Inicialmente, el plazo estipulado fue de 30 dias (art. 1).

La parte considerativa del Decreto Supremo 085-2017-PCM expuso como fundamento
una solicitud del director de la Policia Nacional para que el Gobierno declarase la emergencia
constitucional en los mencionados distritos apurimefios, con el propésito de “asegurar el
control del orden publico y evitar actos de violencia o cualquier ilicito penal que se pudiera
cometer en dichas zonas”, ya que la Policia advertia la existencia de “conflictos sociales”
(3er considerando). Asimismo, sostuvo el Decreto Supremo 085-2017-PCM que se habian
producido “actos contrarios al orden interno que afectan el normal desenvolvimiento
de las actividades de la poblacién”, por lo que resultaba “necesario” adoptar “las medidas
constitucionalmente previstas para restablecer el orden interno” (4to considerando). La
fundamentacién también invocé el Decreto Legislativo 1186, relativo al uso de la fuerza por la
Policfa Nacional (5to considerando), y el Decreto Legislativo 1195, referido al uso de la fuerza
por las Fuerzas Armadas, en particular, en este dltimo caso, en aquellos lugares declarados en
emergencia, pero con el orden interno a cargo de la Policia (6to considerando). Respecto de
la intervencién de la corporacién militar, el decreto aludia al “cumplimiento de su funcién
constitucional” y al “uso de su capacidad coercitiva para la proteccién de la sociedad” y “en
defensa del Estado de Derecho” (6to considerando).

Como se ve, entonces, se trataba de un estado de emergencia de naturaleza preventiva,
introducido con la finalidad de evitar la perpetracién de actos de violencia delictiva. Por
otro lado, la justificacién invocaba el principio de necesidad, pero sin ningtin andlisis de la
situacion fictica que demostrara la supuesta necesidad. Tampoco exponia el Decreto Supremo
085-2017-PCM los elementos que configuraban su particular visién de la pretendida tutela
de la sociedad y del Estado de derecho.

El estado de emergencia fue prorrogado sucesivamente en cuatro oportunidades, siempre
por 30 dias cada vez, mediante los siguientes decretos supremos:

- Decreto Supremo 093-2017-PCM (El Peruano, 15 de septiembre de 2017)
— Decreto Supremo 101-2017-PCM (El Peruano, 14 de octubre de 2017)

- Decreto Supremo 107-2017-PCM (El Peruano, 14 de noviembre de 2017)
— Decreto Supremo 120-2017-PCM (El Peruano, 14 de diciembre de 2017)

7 Para un error de este tipo, véase Gonzales (1991).
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Los cuatro decretos de prérroga mantienen en esencia el régimen legal de la emergencia
introducido por el Decreto Supremo 085-2017-PCM, esto es, ademds del plazo ya indicado de
30 dias, la suspension de los cuatro derechos constitucionales susceptibles de ser suspendidos
(no su ejercicio, sino los derechos mismos) y el control del orden interno a manos de la
autoridad policial, pero con el “apoyo” de las Fuerzas Armadas, estando ambas instituciones
autorizadas a emplear la fuerza conforme los Decretos Legislativos 1186 (E/ Peruano, 16 de
agosto de 2015) y 1095 (£l Peruano, 1 de septiembre de 2010), respectivamente. En cuanto
al dmbito territorial, hubo dos variaciones a tener en cuenta. La primera fue que el Decreto
Supremo 093-2017-PCM (lera prérroga) incorporé en la zona de emergencia al distrito de
Capacmarca, de la provincia de Chumbivilcas, en el departamento del Cusco, sin exponer
ninguna razdén especifica, salvo la mencién de un informe policial (4to considerando). La
segunda variacién territorial fue que el Decreto Supremo 101-2017-PCM (2da prérroga)
excluyé al distrito apurimefio de Huaquira, mencionando apenas que la medida ya no era
“necesaria’ en esta localidad, pero sin exponer razones concretas (5to considerando).

Por lo que se refiere a la fundamentacién contenida en la parte considerativa de los decretos
de extensién temporal de la emergencia, son esencialmente iguales entre ellos y tampoco
muestran diferencias relevantes respecto del decreto de instauracién. Dicha fundamentacién
es formalista, no expone razones de fondo, ni contiene andlisis de las situaciones de hecho
ni de los elementos juridicos que justifican la medida extrema de prolongar el régimen de
excepcion. Los decretos de prérroga se limitan a mencionar la existencia de informes policiales
cuyo contenido y argumentos no resefan.

De particular importancia resulta la omisién en que incurren los decretos de prérroga
respecto de las razones que habrian de justificar la prolongacién de la emergencia. Y es que, si
bien al momento de proclamar el estado excepcional suele ser muy dificil contar con el tiempo
necesario para una deliberacién y justificacién iddneas, ello no es frecuente en los casos de
extension temporal de la medida, puesto que, en esas circunstancias, més bien, las autoridades
por lo general disponen de tiempo y calma suficientes para exponer las razones que justifiquen
el mantenimiento del estado excepcional (Ackerman, 2007; Benazzo, 2004).

La unica diferencia que parece significativa en los decretos de prérroga respecto al decreto
de declaracién inicial, al menos a nivel del lenguaje empleado, es que ya no se menciona el
objetivo de “evitar actos de violencia o cualquier ilicito penal que se pudiera cometer”, sino
que la fundamentacién de los decretos alude a la finalidad de “garantizar la proteccién de las
instalaciones estratégicas y el normal funcionamiento de los servicios publicos esenciales”,
remitiéndose a informes policiales relativos a los “conflictos sociales” existentes en los distritos
comprendidos en la emergencia extendida por los decretos. De este modo, los decretos de
prérroga no hacian sino alinear su terminologfa con la del Decreto Legislativo 1095 (2010,
art. 23, literal ¢) y con la de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®. No obstante, este
cambio en el lenguaje utilizado no supone una modificacién en la naturaleza “preventiva” del
estado de emergencia, en la medida en que las partes considerativas de los decretos de prérroga
no demuestran que existiera una amenaza existencial real.

8  Véase STC 00002-2008-PI/TC, del 9 de septiembre de 2009, fundamentos 46 y 52, y punto resolutivo 7.



ILEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DEL ESTADO DE EMERGENCIA
EN EL “CORREDOR MINERO DEL SUR” DEL PERU 67

Segunda etapa: Estado de emergencia en el corredor vial Apurimac - Cusco - Arequipa

En la segunda etapa, el Poder Ejecutivo expidié cuatro decretos. El primero introdujo
formalmente el estado de emergencia, y los restantes tres lo prorrogaron. La nueva proclamacién
de la emergencia constitucional se hizo mediante Decreto Supremo 006-2018-PCM (£/
Peruano, 11 de enero de 2018) y ocurrié cuando atin se hallaba en vigor el régimen excepcional
extendido mediante el Decreto Supremo 120-2017-PCM. Como quiera que fuere, lo mds
relevante es que asi el dmbito territorial quedaba definido de forma radicalmente distinta.
En efecto, esa vez, a diferencia de lo ocurrido durante la primera etapa, ya no se aplicaba la
“Constitucién de reserva” (Benazzo, 2004, p. 32; Cruz, 1980, p. 12), sobre ciertos distritos
(integros), que son circunscripciones territoriales de naturaleza politico-administrativa,
sino que se introducia una categoria totalmente novedosa, a saber, corredor vial Apurimac
- Cusco - Arequipa. Los limites de este corredor vial se definieron estableciendo puntos de
referencia: “desde la Ruta Nacional PE-3S X, ubicada en el distrito de Progreso, provincia
de Grau, departamento de Apurimac, hasta la Ruta Nacional PE-34 A, que culmina en el
centro poblado menor Pillones, distrito de San Antonio de Chuca, provincia de Caylloma,
departamento de Arequipa” (art. 1). Adicionalmente, se establecié que la longitud aproximada
del corredor vial es de 482,200 kilémetros y que el estado excepcional abarca también los 500
metros adyacentes a cada lado de la via (art. 1).

El régimen legal contenido en el Decreto Supremo 006-2018-PCM fue el mismo de los
decretos de la primera etapa, esto es, suspensién de los cuatro derechos susceptibles de serlo (de
los derechos mismos, no de su ejercicio, como estipula el art. 137, inciso 1 de la Constitucién),
control del orden interno a cargo de la Policia Nacional con el apoyo de las Fuerzas Armadas,
autorizacién a ambas instituciones represivas para usar la fuerza de conformidad con el Decreto
Legislativo 1186 y 1095 respectivamente, y plazo de duracién de 30 dfas.

La justificacién expuesta en la parte considerativa del decreto de instauracién fue
nuevamente formalista, carente de andlisis de elementos ficticos y juridicos que justificaran
la emergencia, y se remitié a la existencia de informes policiales relativos a conflictos sociales
en la zona, reiterando de manera expresa la finalidad preventiva. Se indicé que se trataba
de “evitar actos contrarios al orden interno que afecten el normal desenvolvimiento de las
actividades desarrolladas en el corredor vial Apurimac - Cusco - Arequipa y zonas adyacentes”,
de suerte que, sostiene el decreto, “resulta necesario adoptar las medidas constitucionalmente
previstas para restablecer el orden interno” (4to considerando).

Las tres prérrogas se establecieron mediante los siguientes decretos:

- Decreto Supremo 015-2018-PCM (El Peruano, 8 de febrero de 2018)
- Decreto Supremo 025-2018-PCM (El Peruano, 8 de marzo de 2018)
- Decreto Supremo 037-2018-PCM (El Peruano, 11 de abril de 2018)

Cabe resaltar que los dos primeros consagraron un plazo de 30 dias, que en el tltimo se
duplicé hasta el méximo permitido por la Constitucién, 60 dias.

Lamentablemente, repitiendo el fenémeno que tuvo lugar en la primera etapa, ninguno de
los decretos de prérroga justificé de manera adecuada la necesidad de extender la excepcién en
el tiempo. Ni siquiera se intent6 exponer un argumento sobre el particular.
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Si bien esta declaraciéon tuvo efectos hasta junio del afo 2018, tres meses después el
Poder Ejecutivo proclamé un nuevo estado de emergencia, por medio del Decreto Supremo
100-2018-PCM (EI Peruano, 29 de septiembre de 2018). Respecto al dmbito geografico,
a diferencia de la anterior declaracién, los puntos de referencia variaron, y el régimen de
excepcidn constitucional pasé a abarcar el siguiente drea:

Desde el kilémetro 130 (Ref. Sector Muyu Orcco) hasta el kilémetro 160 (Ref. Sector
Tiendayoc) de la Ruta Nacional PE-3SY, que comprende el distrito de Colquemarca, de
la provincia de Chumbivilcas, departamento del Cusco, incluyendo los quinientos metros
adyacentes a cada lado del Corredor Vial (art. 1).

Por otro lado, el decreto de instauracién suspendia los mismos derechos que en el caso
anterior, asi como volvid a sefialar el control del orden interno a cargo de la Policia Nacional,
con el apoyo de las Fuerzas Armadas.

Este estado de emergencia estuvo vigente hasta el 11 de abril del anio 2019, habiendo sido
prorrogado en seis ocasiones, casi todas por un plazo de 30 dias:

- Decreto Supremo 105-2018-PCM (El Peruano, 25 de octubre de 2018)

- Decreto Supremo 115-2018-PCM (El Peruano, 25 de noviembre de 2018)
- Decreto Supremo 128-2018-PCM (El Peruano, 24 de diciembre de 2018)
- Decreto Supremo 008-2019-PCM (El Peruano, 25 de enero de 2019)

- Decreto Supremo 038-2019-PCM (El Peruano, 26 de febrero de 2019)

- Decreto Supremo 056-2019-PCM (El Peruano, 28 de marzo de 2019)

El cambio mis relevante en estas prérrogas concierne a los derechos suspendidos. A partir
de la segunda extensién temporal, estos Decretos Supremos dejaron de incluir la suspension
del derecho a la libertad y seguridad personales, asi como el derecho de libre trdnsito en el
territorio, los cuales si estaban contemplados en los anteriores. Asi, solo quedaron suspendidos
—en su ejercicio, se entiende— dos derechos fundamentales: el de inviolabilidad de domicilio
y el de libertad de reunién.

Mencién aparte requiere el Decreto Supremo 056-2019-PCM, el cual, ademds de
prorrogar por ultima vez el estado de emergencia, instauré uno nuevo en el distrito de
Challhuahuacho, por las mismas consideraciones y en los mismos términos que el del
corredor vial Apurimac - Cusco - Arequipa. El plazo establecido para esta tltima prorroga, asi
como para la declaratoria en Challhuahuacho, fue de 15 dias, por lo que debia estar vigente
hasta el 12 de abril.

Considerando esto dltimo, llama la atencién que el 11 de abril fuese publicado el
Decreto Supremo 067-2019-PCM, que dejé sin efectos tanto la prérroga como la nueva
declaratoria (2019, art. 1). Como es evidente, al no haber prérrogas técitas de los estados
de emergencia, el resultado prictico fue que la vigencia de estos durase un dia menos de lo
previsto. Al parecer, lo que el Estado buscé con este decreto fue manifestar su intencién de
no continuar con esta medida excepcional, como parte de un esquema de negociaciones con
las comunidades locales, tal como ha sucedido en otros conflictos sociales que involucraban
industrias extractivas (Wright, 2013).
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Andlisis del Cumplimiento de las Exigencias Constitucionales en el Caso del Estado
de Emergencia Proclamado y Renovado por el Conflicto Suscitado por el Proyecto
Minero Las Bambas y en el Corredor Minero del Sur

La proclamacién y mantenimiento del estado de excepcién constitucional exige el
cumplimiento estricto de una serie de requisitos que la misma Carta Fundamental prevé. Ello
resulta plenamente comprensible, debido a la importancia que reviste dejar de lado cldusulas
contenidas en esta que han de ser plenamente operativas en situaciones de normalidad
constitucional. Los puntos concretos que analizaremos brevemente son los siguientes: la
existencia de alguna causal que haga indispensable la emergencia, el estatus de los derechos
fundamentales durante la vigencia del régimen de excepcidn, la participacién de las Fuerzas
Armadas en el control del orden interno, y el plazo determinado.

Las causales de perturbacién de la paz o el orden interno

Como se ha senalado previamente, en ambas etapas del conflicto bajo estudio, la causal
invocada para la introduccién del régimen excepcional y para sus renovaciones sucesivas ha
sido la relativa a la perturbacién de la paz o del orden interno, con especial énfasis en este
segundo elemento. No obstante, esta prictica estatal plantea dos cuestiones de orden juridico-
constitucional. La primera se vincula con la posibilidad de proclamar y mantener un estado
de emergencia de naturaleza preventiva, esto es, sin que exista una perturbacién actual. La
segunda, de mayor relieve prictico en el Pert, tiene que ver con la intensidad que ha de tener la
perturbacién de la paz o del orden interno para superar la barrera de exigencia constitucional,
en armonia con el DIDH.

En cuanto al primer punto, ha de decirse que unalecturaliteral delo previsto en la Constitucién
sobre las causales del estado de emergencia, en especial por contraste con lo regulado respecto
del estado de sitio, puede llevar a concluir que no cabe un estado de emergencia cuando la crisis
no es actual. Y es que la Constitucion Politica del Perii (1993) solo se refiere al caso de “peligro
inminente” al regular la modalidad de estado de sitio (art. 137, inciso 2), no la modalidad
de estado de emergencia (art. 137, inciso 1). Esta combinacién de interpretacion literal e
interpretacién sistemdtica, sin embargo, lleva a una conclusién equivocada. En efecto, resulta
incorrecto considerar que se debe esperar a que exista un dafio presente y actual para que esté
autorizada la proclamacién del estado de emergencia (Rubio, 1999; Palacios, 1988). Si el objeto
del régimen de excepcidn, en sus dos modalidades, es siempre el mds pronto restablecimiento
del orden constitucional y la preservacién de los derechos fundamentales de las personas, junto
con el aseguramiento del funcionamiento de las instituciones del Estado democratico, entonces
ha de descartarse toda interpretacién que permita la afectacién de estos valores en situaciones
en que los impactos negativos podrian ser evitados, o al menos podrian verse aminorados. Por
lo demds, los instrumentos internacionales de derechos humanos, en especial la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), admiten la instauracién de regimenes excepcionales ante situaciones de peligro, con tal
de que dichas situaciones sean reales y de inminente realizacién. Es decir, no han de ser supuestos
erigidos sobre la base de meras especulaciones ni de posibilidades remotas, sino peligros efectivos,

y de realizacién real y préxima (O’Donnell, 1984; Fatindez, 2004; Nowak, 2005).
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En todo caso, el que la permision del estado de sitio preventivo o por amenaza sea expresa,
mientras que la del estado de emergencia no lo sea, podria dar lugar a una mayor carga
argumentativa en este Gltimo supuesto, a efectos de demostrar la existencia de la amenaza y de
sus requisitos juridico-constitucionales (realidad, certeza, inminencia, gravedad), pero no podria
acarrear, siempre y todas las veces, la exclusion del estado de emergencia ante una verdadera
amenaza existencial.

El problema con los Decretos Supremos bajo andlisis, sin embargo, no es que se refieran a
casos de indole preventiva o por amenazas, sino que estas no quedan demostradas en la parte
considerativa de dichas disposiciones legales. No basta, pues, que las autoridades del Estado
sostengan que cabe la posibilidad de que se cometan actos de violencia; debe verificarse
que se trata de una eventualidad de produccién inminente y cierta, cuya realizacién podrd
ser evitada mediante el Gobierno de crisis. Ciertamente, esto no ocurre en los decretos
bajo estudio, como se ha expuesto en el presente acdpite.

La segunda cuestion que las causales invocadas en los decretos bajo andlisis plantean es de
mayor entidad juridico-constitucional en el Perd, y se relaciona con la necesidad de comprobar
que la perturbacién de la paz o del orden interno sea de envergadura suficiente. Dicho
de otra manera, no cualquier perturbacién interna califica como una crisis que habilite la
proclamacién, y eventualmente el mantenimiento y aun la prérroga del estado de emergencia
constitucional. La perturbacién de la paz o del orden interno debe ser de tal magnitud
que configure lo que la doctrina denomina una amenaza existencial, es decir, como se ha
anticipado, una situacién en la que esté en entredicho la continuidad de la vida de la nacién,
o la subsistencia de las instituciones del Estado constitucional y democritico de Derecho. Al
respecto, son de especial valor las prescripciones del DIDH. Asi, en la Observacién general
n°. 29, titulada “Estados de Emergencia (articulo 4)”, emitida por el Comité de Derechos
Humanos (CDH), érgano encargado de supervisar el PIDCP, se sostiene que la situacién ha
de ser “de un cardcter excepcional que ponga en peligro la vida de la nacién” (CDH, 2001,
parr. 2), y se anade, para mayor claridad, que “no todo disturbio o catdstrofe constituye una
situacién excepcional que ponga en peligro la vida de la nacién, como se exige en el pdrrafo 1
del articulo 4 [del PIDCP]” (CDH, 2001, pérr. 3).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en la
sentencia emitida en el caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador (2007), acogiendo un
criterio bien establecido en la jurisprudencia elaborada por su homélogo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha expresado que “para que se justifique un estado de
excepcidn es necesario: a) que exista una situacion excepcional de crisis o emergencia; b)
que ésta afecte a toda la poblacién, y ¢) que constituya una amenaza a la vida organizada
de la sociedad” (2007, pérr. 46).

Esencialmente los mismos estdndares, pero atin mds especificos o detallados, se encuentran
consagrados en los Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacidn del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptados en agosto de 1984. Estos, en
efecto, exigen que el Estado enfrente “una situacién excepcional y un peligro real o inminente
que amenace la vida de la nacién”, situacién que existe en dos supuestos:

1) Cuando “afecte a toda la poblacién y a todo el territorio del Estado o a parte de é1”.
2) Cuando “amenace la integridad fisica de la poblacién, independencia politica o
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la integridad territorial del Estado o la existencia o el funcionamiento bdsico de
instituciones indispensables para asegurar y proteger los derechos reconocidos en
el Pacto”. (Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 1987, p. 285)
(principio 39)

Los Principios de Siracusa, ademds, estipulan de manera expresa que “el conflicto interno
y la agitacién que no representen una amenaza grave e inminente a la vida de la nacién
no pueden justificar las derogaciones en virtud del articulo 4” (principio 40) (Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 1987, p. 285)°.

La necesidad de interpretar los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién
peruana a la luz de los tratados internacionales de derechos humanos, y a la luz de la
jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos, segiin el mandato
de la Cuarta de las Disposiciones Finales y Transitorias de la Constitucién, y del articulo
V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, lleva entonces a concluir que
no cualquier perturbacién de la paz o del orden interno es fundamento suficiente para la
instauracion, y el mantenimiento o la prérroga del estado de emergencia. Por el contrario,
ha de requerirse en todos los casos la concurrencia de condiciones de especial gravedad que
configuren una verdadera amenaza existencial que comprometa la continuidad de la Nacién,
o del Estado constitucional y democratico (Bernales, 1999; Castillo, 2005; Ubeda, 2007;
Fatindez, 2004; O’Donnell, 1989).

En tal sentido, consideramos que las causales enumeradas en el articulo 137, inciso 1 de
la Constitucién peruana vigente deben ser entendidas como calificadas, toda y cada una de
ellas, por la exigencia final de afectacién de la vida nacional. Eso quiere decir, entonces, que
la perturbacién de la paz o del orden interno que amerita el recurso al estado de excepcién
constitucional solo es aquella que pone en peligro de modo radical la vida de la nacién
(Siles, 2017).

De lo expuesto queda claro, en consecuencia, que los Decretos Supremos bajo andlisis,
en el caso del conflicto desatado por el proyecto minero Las Bambas y el Corredor Minero
del Sur, no cumplen con el requisito previsto en la Constitucién peruana y en los tratados de
derechos humanos que obligan al pais, en el sentido de que ha de verificarse la produccién de
una amenaza existencial.

El estatus de los derechos fundamentales bajo el Estado de emergencia en el Corredor

Minero del Sur

Como ya se ha mencionado, la Constitucién peruana solo admite la suspensién de cuatro
derechos durante el estado de emergencia: la libertad y seguridad individuales, la inviolabilidad
del domicilio, la libertad de reunidn y la libertad de trdnsito en el territorio de la Republica,
pero con la prohibicién de destierro en toda circunstancia. Como también ha sido indicado
aqui, 11 de los 14 Decretos de emergencia constitucional emitidos con ocasién del conflicto
provocado por el proyecto minero Las Bambas y el Corredor Minero del Sur suspendieron
dichos cuatro derechos. Una medida tan extrema, sin embargo, solo debe ser posible, desde el
punto de vista juridico-constitucional, cuando se trata de una accién imperiosa, de tltima razio.

9 Al respecto, véase también Questiaux (1982) y Despouy (1999).
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El criterio para establecer cudndo estamos ante una situacién de estas caracteristicas, como
ha resaltado el relator de las Naciones Unidas para los estados de excepcién, Leonardo Despouy
(1999), consiste en evaluar si ante la presunta crisis es posible lidiar con ella mediante la
aplicacién de las medidas ordinarias, es decir, aquellas que estdn a disposicién de las autoridades
estatales en las situaciones de normalidad constitucional. Dicho de otra manera, en lo que a
los derechos fundamentales se refiere, si el supuesto peligro que se cierne sobre la nacién puede
ser conjurado mediante las limitaciones ordinarias que los derechos fundamentales admiten
conforme a la Constitucién, entonces no resultan legitimas la adopcién del estado excepcional
ni la asuncién de los poderes extraordinarios que inciden en restricciones especiales o aun en
la suspensién de tales derechos (Grossman, 1984; Norris & Reiton, 1980; Fatindez, 2004;
Hartman, 1981).

Ahora bien, siendo esto asi, resulta del todo claro que en el caso bajo andlisis las limitaciones
ordinarias de los derechos susceptibles de suspensién eran plenamente aplicables, en especial
si se considera que no existia, ni en el momento de la proclamacién de la emergencia ni
durante su mantenimiento y prérrogas sucesivas, una situacién de violencia que desbordara las
posibilidades de control policial ordinario. Por otro lado, ademds, en ninguno de los Decretos
Supremos aqui estudiados se establecié fundamentos especificos para justificar la suspension
de cada uno de los derechos concernidos, y operd, mds bien, una suspensién genérica y
abusiva, carente de la minima fundamentacién.

La participacién de las Fuerzas Armadas en el control del orden interno

Segin ha sido ya expuesto previamente, durante el periodo en el que el Corredor
Minero del Sur estuvo bajo estado de emergencia formalmente proclamado, las Fuerzas
Armadas recibieron el encargo del presidente de la Republica de participar en el control
del orden interno, brindando su apoyo a la Policia Nacional. No es posible ahondar
en el presente articulo el andlisis de la cuestién, de dudosa constitucionalidad, acerca
de si la corporacién militar puede ejercer funciones de control de orden interno sin
proclamacién de alguna de las modalidades del régimen de excepcién, como en efecto
ocurrié a lo largo del afio 2015. Nos concentraremos, mds bien, en la cuestion relativa
a si la Constitucién admite o no la participacién de los militares como fuerza de apoyo
a las autoridades policiales, quienes se mantienen a cargo del control del orden interno,
y, en todo caso, si tal participacién resultaba justificada en las circunstancias concretas
del caso bajo examen.

Una primera aproximacion a las regulaciones contenidas en el articulo 137, inciso 1,
segundo pdrrafo, y en el articulo 165, in fine, de la Carta vigente, parece favorecer la tesis
de que lo planteado por el legislador constituyente es que la intervencién de la corporacién
militar se produzca solo en el caso extremo de que sea necesario reemplazar a la Policia
Nacional, en razén de haberse visto esta desbordada en su accionar por la crisis en curso.
Esta interpretacién se ve reforzada por la circunstancia de que tal crisis, como ha sido ya
explicado, ha de ser de especial gravedad, al punto de constituir una verdadera amenaza
existencial, de suerte que la incapacidad de la Policia resultarfa manifiesta, lo cual justificaria
el concurso de la milicia.

No obstante, consideramos que los enunciados constitucionales aplicables, en particular
desde el punto de vista de una interpretacién evolutiva, admiten una lectura que permite
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la intervencién de las Fuerzas Armadas para desempefar tareas de apoyo a la Policia en el
control de eventuales perturbaciones de la paz o del orden publico. No creemos que esta sea
la mds adecuada lectura de la Constitucién respecto de la cuestion planteada, pero debemos
reconocer que tal interpretacion es posible. Esta conclusién se impone, ademds, al haber
sido la elegida por el legislador democrdtico, quien asi lo ha regulado mediante el Decreto
Legislativo 1095 (arts. 15-20), y confirmada como armoniosa con la Carta Fundamental por
el propio Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en la causa de inconstitucionalidad
seguida contra la Ley 29166'.

Establecido esto, sin embargo, debe agregarse de inmediato que la intervencién de las
Fuerzas Armadas solo puede aceptarse en supuestos extremos, en los que es absolutamente
indispensable. Relajar esta exigencia a fin de posibilitar su participacién tnicamente con el
objetivo de reforzar el efecto disuasivo que pudiera tener la presencia fisica de la milicia, o
para ejercer coaccién y emplear armas de guerra frente a una crisis en curso que podria ser
contenida mediante el recurso ordinario a la Policfa, es una distorsién de la Constitucién de
emergencia y el propio cumplimiento de la misién esencial de la corporacién militar, la cual
tiene que ver principalmente con supuestos de guerra externa.

Asi lo ha entendido también la jurisprudencia de la Corte IDH, la cual ha senalado que,
en particular cuando se trata de sofocar manifestaciones de protesta popular, el recurso a las
Fuerzas Armadas solo es posible como #/tima ratio y con las mayores salvaguardas. En tal
sentido, en el ya citado caso Zambrano Vélez vs. Ecuador (2007), el méximo tribunal regional
en materia de derechos humanos sostuvo lo siguiente:

Este Tribunal hace notar que en determinados estados de emergencia o en situaciones de
alteracién del orden publico, los Estados utilizan las Fuerzas Armadas para controlar la
situacién. Al respecto, la Corte estima absolutamente necesario enfatizar en el extremo
cuidado que los Estados deben observar al utilizar las Fuerzas Armadas como elemento de
control de la protesta social, disturbios internos, violencia interna, situaciones excepcionales
y criminalidad comun. Tal como ha sefalado este Tribunal, “los Estados deben limitar al
médximo el uso de las fuerzas armadas para el control de disturbios internos, puesto que
el entrenamiento que reciben estd dirigido a derrotar al enemigo, y no a la proteccién y
control de civiles, entrenamiento que es propio de los entes policiales”. El deslinde de las
funciones militares y de policia debe guiar el estricto cumplimiento del deber de prevencién
y proteccion de los derechos en riesgo, a cargo de las autoridades internas. (Corte IDH,
2007, pérr. 51)

Lamentablemente, en cuanto a dicho aspecto de las exigencias constitucionales para
habilitar la proclamacién y mantenimiento del estado de emergencia, se observa que, en el
caso del conflicto suscitado por el proyecto Las Bambas y el Corredor Minero del Sur, las
autoridades estatales han incumplido con sus deberes de respeto a la Constitucién y a los

estandares del DIDH.

El plazo del Estado de emergencia
A fin de no abundar sobre lo ya expuesto previamente por otros autores'!, nos limitaremos
a una presentacion sumaria de dos cuestiones que suscita la exigencia constitucional de un

10 Véase STC 00002-2008-PI/TC, del 9 de septiembre de 2009, fundamentos 27 a 30 y punto resolutivo 2.
11 Sobre los plazos del estado de emergencia, véase Siles (2017).



74  ABRAHAM SILES Y MARCO RODRIGUEZ

plazo limitado que no puede exceder los 60 dias, pero que es renovable mediante la expedicién
de un nuevo decreto por el presidente de la Repiblica. La primera cuestion es si se requiere
una justificacién especial para la extensién temporal de la excepcidn, y la segunda es si caben
prérrogas continuas sin ninguna limitacién, al punto que pudiera devenir en la normalizacién
de la emergencia o en la permanencia de lo temporal (Ackerman, 2007; Gross & Ni Aoldin,
2006; Vergottini, 2004; Benazzo, 2004; Dyzenhaus, 2002).

Sobre la primera cuestién, la respuesta es clara. Ciertamente, hace falta una justificacién
especial para ordenar la prérroga del estado excepcional. No es suficiente con afirmar que se
mantienen las circunstancias que determinaron la proclamacién de la emergencia. Es necesario,
mds bien, exponer circunstanciadamente las razones especiales que llevan a la autoridad a
juzgar indispensable la extensién temporal del régimen de excepcién.

En cuanto a la segunda cuestién, desde luego mds compleja y dificil de dilucidar, debe
estimarse que, conforme a la naturaleza excepcional del estado de emergencia (Comité de
Derechos Humanos, 2001; Fitzpatrick, 1994; O’Donnell, 1989; Fatndez, 2004; Sheeran,
2013; Nowak, 2005), no cabe que, mediante renovaciones sucesivas e ilimitadas, la emergencia
devenga en permanente. Ello acarrearia que se diluyera la diferencia entre la Constitucién de
la normalidad y la Constitucién de emergencia, lo cual socavaria las bases mismas del modelo
de Estado constitucional y democrdtico de derecho.

Asi pues, parece indispensable que, mediante reforma constitucional o, en todo caso,
mediante legislacién de desarrollo o a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
se precise que es necesario que haya una limitacién en cuanto a las prérrogas del estado de
emergencia.

En cualquier caso, la duracién total del régimen excepcional aplicado al conflicto surgido de
la ejecucion del proyecto minero Las Bambas o en torno al denominado Corredor Minero del
Sur, sin llegar a ser tan prolongada como en otros casos en el Pert (los casos del Alto Huallaga
y del VRAEM, por ejemplo) (Siles, 2015), linda ya con el limite de lo inconstitucional. La
situacién ciertamente se ve agravada y entra de lleno en el terreno de lo inconstitucional en el
caso concreto bajo examen, debido a la carencia de justificaciones adecuadas en los Decretos
Supremos examinados. Sin duda, estos incurren en quebrantamiento del orden constitucional
al omitir brindar las razones que justifican la extensién temporal del estado de emergencia.

Conclusiones

En el Corredor Minero del Sur, desde el afio 2015, las zonas de influencia de las actividades
de industria extractiva alli desarrolladas, muchas de ellas pertenecientes a comunidades
campesinas, han estado bajo constantes estados de emergencia, lo cual supuso, salvo la
reduccién operada en sus tltimos cuatro meses de vigencia, la suspension del ejercicio de los
cuatro derechos fundamentales (libertad y seguridad personales, inviolabilidad de domicilio,
libertad de reunién y de trdnsito en el territorio), que el articulo 137.1 de la Carta considera
susceptibles de suspension o derogacién. Lo paradéjico es que, al contrario de lo que pudiera
pensarse, la implantacién de proyectos extractivos ha significado en dichas zonas represién de
parte del Estado, en vez de prosperidad. Peor atin: esta represion, amparada en las declaraciones
de estados de emergencia, no se ha justificado segtin lo establecido por la Constitucién peruana
de 1993, como se ha verificado en el presente articulo.
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Asi, en la evaluacién que realizamos de las dos etapas de las declaraciones y prérrogas del
estado de emergencia en las zonas afectadas por el proyecto minero Las Bambas, comprobamos
que no se cumpli6 con las exigencias constitucionales. En primer lugar, sobre la existencia
de alguna causal que haga imperativo declarar la emergencia, los Decretos Supremos tenian
una finalidad preventiva, sustentada en resguardar el orden interno. Si bien, en principio,
proclamar un estado de emergencia preventivo o por amenaza es juridicamente factible,
no debe perderse de vista que solo lo serd en la medida en que se acredite que se estd ante
situaciones reales e inminentes de peligro. Debe, entonces, justificarse la existencia de esta
situacion féctica, lo cual no ocurrié en el caso objeto de estudio. Del mismo modo, tampoco
se acreditd una afectacién al orden interno de un alcance que permita considerarlo como
una amenaza existencial o peligro para la vida de la nacién, conforme a lo previsto en la
Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos.

En relacién a la justificacién empleada para suspender el ejercicio de los derechos
fundamentales durante la vigencia del régimen de excepcidn, esta fue genérica, sin mayor
fundamentacién. Igual defecto se observa respecto del principio de temporalidad o
transitoriedad, pues las sucesivas prérrogas no fueron justificadas en los decretos, como
tampoco su extensién temporal. Por dltimo, en este caso, la participacién de las Fuerzas
Armadas en el control del orden interno distorsioné la Constitucién de emergencia, pues los
hechos no ameritaban que el presidente de la Republica ordenase su participacidn, al ser una
situacién que podia ser controlada por las autoridades policiales.

La principal leccién que puede extraerse del caso analizado es que, lamentablemente, el
uso del estado de emergencia sigue siendo una préictica comin del Gobierno peruano para
el manejo de conflictos sociales asociados a industrias extractivas, prictica que no encuentra
asidero constitucional.
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Introduccién

De acuerdo con el Objetivo 4 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), el Estado
peruano estd comprometido a garantizar la educacién inclusiva y equitativa de calidad,
que promueva oportunidades de aprendizaje permanente para todas las personas (PNUD,
2017, p. 7). De ahi que para el afo 2030 se haya previsto como meta que las nifias, nifios
y adolescentes deban, sin discriminacién alguna, acceder y permanecer no menos de nueve
afios en un sistema educativo de cardcter publico, obligatorio, gratuito y de calidad en donde
adquieran aprendizajes pertinentes (UNESCO, 2017, pp. 11-12).

Dicha meta tiene especial relacion con la plena satisfaccién del derecho a la educacién; en
particular, en el caso de las ninas, adolescentes y mujeres del pais, dada su condicién de grupo
en situacion de vulnerabilidad (Corte IDH, Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Reptblica
Dominicana, 2010, pdrr.185) y la incidencia que tiene la educacién en la construccién de la
autonomia de las mujeres (Nery da Silva y Garcia Masson, 2015, p. 197).

Asimismo, el articulo 13.° de Constitucién peruana reconoce que la finalidad de la
educacién es el desarrollo integral de la persona, mientras que el articulo 14.° refirma el
papel de la educacién en el desarrollo de las personas, y ordena que la educacién promueva el
conocimiento, el aprendizaje y la prictica de las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes,
la educacién fisica y el deporte. Asimismo, el articulo 16.° establece obligaciones que deben

1 La versién preliminar de este trabajo fue expuesta en la III Jornadas Nacionales de Derechos Fundamentales,
llevadas a cabo entre el 2 y el 4 de octubre de 2018 en la Pontificia Universidad Catélica del Perti y forma parte de
sus actas publicadas, mientras que una versién resumida forma parte de las ponencias de las V Jornadas Latinoa-
mericanas de Derechos Fundamentales, realizadas entre el 16 y 18 de octubre de 2018 en el Centro de Estudios
Constitucionales de Chile de la Universidad de Talca. En ambos eventos recibi comentarios y sugerencias que
han permitido enriquecer este trabajo. El presente trabajo emplea parcialmente los siguientes textos de la autora:
“Proteccion constitucional de la educacién en Pert” (2017), “La discriminacion de género en el disfrute de de-
rechos sociales: las brechas por superar para alcanzar la igualdad” (2015), “Perspectivas constitucionales sobre el
derecho fundamental a la educacién” (2010), “Descentralizacién y derechos sociales: reflexionando en torno a la
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es profesora ordinaria principal del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert
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concretarse en el disefio de politicas pablicas educativas, en particular, la obligacién de que
“nadie se vea impedido de recibir educacién adecuada por razén de su situacién econémica
o de limitaciones mentales o fisicas”. De esa forma, se establece la relacién que existe en
la concretizacién del derecho a la educacién y el cumplimiento del mandato de igualdad y
no discriminacién, previsto en el articulo 2.° inciso 2 de la Constitucién, asi como en los
dispositivos 1.1 y 24.° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En ese marco, este trabajo dard cuenta de cémo la Constitucién peruana, los tratados
internacionales sobre derechos humanos, y las interpretaciones que de ellos realizan los
érganos encargados, como la Corte Interamericana de Derecho Humanos (Corte IDH) vy el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité), vinculan especialmente los
mandatos normativos sobre el derecho fundamental a la educacién y el principio de igualdad y
no discriminacién. Asimismo, persigue demostrar cémo la concretizacién de dichos mandatos
normativos en relacién con las mujeres, como grupo en situacién de vulnerabilidad, requiere
de interpretaciones que incorporen los enfoques de género e interseccionalidad en el andlisis
de las diferentes dimensiones que componen el derecho a la educacidn, y las obligaciones que
le corresponden al Estado. Con esa finalidad también se presentardn, en relacién con cada uno
de los elementos que conforman el derecho a la educacién, las estadisticas oficiales existentes
desde el ano 2007 al 2017 sobre acceso, permanencia y cobertura del servicio educativo en el
DPerd, para ser leidas desde una perspectiva de género e interseccional.

El Derecho a la Igualdad y a la No Discriminacién, Enfoques de Género e
Interseccionalidad

El origen del derecho-principio de igualdad ante la ley se ancla en el estado liberal de
derecho, siendo entendido como el reconocimiento de la igualdad juridica de todos los
ciudadanos. Ciertamente, en su origen no fue precepto normativo de cardcter universal,
aunque en su momento si fue un precepto rupturista con un pasado de privilegios de la
sociedad estamental y la afirmacién del nuevo régimen burgués (Rodriguez-Pifeiro, 1986,
p- 19). Las caracteristicas de abstraccién y generalidad de la ley fueron las que se atribuyeron
a esta primera formulacién de la igualdad (Jiménez Gliick, 2004, p. 29), invisibilizando las
desigualdades sociales, econémicas y otras de diversa indole existentes en las sociedades.

Las transformaciones socioeconémicas, que propiciaron el surgimiento del
constitucionalismo social y la adopcién de la férmula de estado social y democritico, tornaron
insuficiente el sentido formal del derecho a la igualdad. Esta insuficiencia fue puesta de
manifiesto por el constitucionalismo social, que modificé su contenido y lo erigié en uno
de los principios rectores de la organizacién del estado social y democritico, al que debian
vincularse las actuaciones de todas las entidades del Estado. De esa forma, el contenido formal
del mandato de igualdad formal fue complementado con una concepcién material destinada
a la generacién de igualdad de oportunidades y la proscripcién de la discriminacién en el
ejercicio de los demds derechos fundamentales (Jiménez Gliick, 2004, p. 307). Asi, ahora, en
el marco del Estado constitucional y democrdtico, el alcance de la igualdad juridica adquiere
la dimensién de derecho vy, a la vez, de principio; como derecho fundamental protege, al
menos, tres posiciones zusfundamentales: i) el derecho al trato igual, siempre que no exista
un motivo razonable y proporcional para exigir un trato diferente; ii) el derecho a la igualdad
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de oportunidades, y; iii) la proscripcién de la discriminacion en el ejercicio y satisfaccién de
los derechos fundamentales. Como principio, la igualdad y no discriminacién establece un
mandato general de proteccién que se proyecta a todo el ordenamiento juridico.

En ese marco, la Constitucién peruana establece que el Pert es una reptblica social
y democrdtica, y reconoce en su articulo 2.° inciso 2, que toda persona tiene derecho
a la igualdad ante la ley y que nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religién, opinién, condicidén econémica o de cualquier otra indole. Es decir,
reconoce el derecho de toda persona a ser tratada igual, siempre que no medie una razén
objetiva y razonable que exija un tratamiento juridico diferenciado; por lo que el Tribunal
Constitucional (T'C) ha sefialado “que no toda desigualdad constituye necesariamente una
discriminacién, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de
los derechos fundamentales; la igualdad solamente serd vulnerada cuando el trato desigual
carezca de una justificacién objetiva y razonable. La aplicacién, pues, del principio de
igualdad no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando
se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables”
(STC 0048-2004-PI/TC, EJ. 61).

En dicho articulo constitucional también se proscribe la discriminacién, entendida como
la proscripcién de dar tratamiento juridico diferenciado sobre la base de una serie de criterios
y circunstancias que histéricamente han mantenido a determinados grupos de personas en
una situacién de marginacién en el ejercicio de sus derechos®. De esa forma, se reconoce
a la igualdad y no discriminacién como un derecho fundamental, pero también como un
principio rector del estado constitucional y democrdtico, lo que obliga al Estado a respetar
la igualdad de trato, pero también a promover la igualdad de oportunidades en el ejercicio
de los derechos fundamentales, a través de la adopcién de acciones destinadas a garantizar
la equidad. El TC también lo ha entendido en sentido similar al afirmar que “enfocar la
interpretacion del derecho a la igualdad desde una faz estrictamente liberal, supondria reducir
la proteccién constitucional del principio de igualdad a un contenido meramente formal. [...]
En tal sentido, debe reconocerse también una vinculacién positiva del legislador a los derechos
fundamentales, de forma tal que la ley esté llamada a revertir las condiciones de desigualdad
0, lo que es lo mismo, a reponer las condiciones de igualdad de las que la realidad social
pudiera estarse desvinculando, en desmedro de las aspiraciones constitucionales” (Tribunal
Constitucional, 2003a, E J. 11. En sentido similar: Tribunal Constitucional, 2003b, E J. 15;
2006, E J. 2; 2014, FE J]. 5-6).

El cumplimiento del principio de igualdad, en ese aspecto, demanda la adopcién de medidas
que tengan en cuenta “una diferente consideracién de los sujetos frente a la ley, en el sentido
de que determinadas categorfas de sujetos pueden recibir de la ley un tratamiento diferenciado
o preferente, en vista a la consecucién de particulares finalidades —valores— de justicia social”
(Baldassarre, 1994, p. 28). Vale decir, exige una conductaactiva por parte del Estado, obligdndosele

3 De acuerdo con el articulo 1.0 de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer, la discriminacién contra la mujer constituye “toda distincién, exclusién o restriccién basada en el
sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera”. Esta convencién fue ratificada por el Pert el 13 de setiembre de 1982.
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a orientar su actuacién a la consecucién de la igualdad entre los individuos que forman parte
de la comunidad (Prieto Sanchis, 1998, pp. 81ss). De esa manera, la igualdad como principio
cobra especial trascendencia para los grupos o colectivos en situacién de vulnerabilidad, en el
ejercicio y realizacién de sus derechos fundamentales, como sucede con las mujeres, las personas
con discapacidad, los nifos y las nifas, los afrodescendientes, la poblacién LGTBI, los pueblos
indigenas, las personas en condiciones de pobreza, entre otros grupos de personas, puesto que la
vulnerabilidad, aunque pueda ser parte de la condicién humana, tiene, sin duda, una dimensién
particular que estd condicionada por la realidad social e institucional, por el entorno que permite
o no el acceso a ciertos bienes —materiales e inmateriales— que poseemos o podemos controlar
(Morondo Taramundi, 2016, pp. 211-214).

La Corte IDH, en atencidn a las circunstancias de cada caso, ha identificado a algunos
de esos colectivos como grupo en situacion de vulnerabilidad, considerando que el Estado
se “encuentra especialmente obligado a garantizar a aquellas personas en situacién de
vulnerabilidad, marginacién y discriminacidn, las condiciones juridicas y administrativas que
les aseguren el ejercicio” de derecho, conforme al principio de igualdad (Corte IDH, Caso
Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, 2010, pdrr. 205). En el ordenamiento
peruano, el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 (PNDH)* tiene un
lineamiento o eje estratégico de intervencién para el disefio y ejecucién de politicas a favor
de dichos grupos, a los que denomina de especial proteccién, y que sigue la propuesta de la
Carta Andina para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos. Este dispositivo
identifica a estos grupos como aquellos en los que las personas “no necesariamente han
establecido relaciones directas entre si, pero que estdn vinculadas por una situacién de
potencial o real afectaciéon a sus derechos, lo que puede conllevar: i) su sometimiento a
un estado de vulnerabilidad temporal o permanente; ii) la necesidad de que se asegure su
existencia o la preservacién inmediata de su integridad fisica y mental a través de medidas
institucionales; vy iii) la sujecién a condiciones de trato desigual y discriminatorio que es
resultado del ejercicio de un fenémeno de abuso de poder que puede llegar a considerarse
‘normalizado’ socialmente” (PNDH, 2018, p. 57).

En esa linea, para el caso de las mujeres, como grupo que suele enfrentar circunstancias
que les sitdan en condicién de vulnerabilidad, este redimensionamiento del derecho-principio
de igualdad y no discriminacién, como mandato de proteccién que supera la dimension
individual de la igualdad formal, le brinda una mayor oportunidad de proteccién, puesto
que ampliard “su significado hasta dar cabida en el mismo a la idea de opresién intergrupal
[...] basada en categorias analiticas o sistémicas entre las que el sexo-género ocupa un papel
determinante” (Barréres y Morondo, 2011, p. 17). Asi, no solo comprenderd la proscripcién
de la discriminacién, sino que impondrd al Estado la obligacién de adoptar acciones de
proteccién reforzada, para que las mujeres puedan ejercer libre e igualmente sus derechos,
requiriendo incluso “férmulas de desigualdad normativa a fin de eliminar las consecuencias
desfavorables que derivan de las diferencias de hecho” (CEPAL 2, 2014, p. 105).

El contenido del derecho a la igualdad y a la no discriminacién impone al Estado la
obligacién de adoptar acciones destinadas a remover los obstdculos de la realidad que impiden,
por ejemplo, que tanto hombres como mujeres vean realizados sus derechos de igual forma

4 Decreto Supremo N.° 002-2018-JUS del 30 de enero de 2018.
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o0 que ostenten el mismo estatus juridico y social’. Para el caso de las mujeres, la realizacién
del derecho-principio de igualdad en relacién con el ejercicio de sus derechos fundamentales
requiere ser complementado con el enfoque de género, puesto que esta categoria nos remite a
la realidad y nos permite explicar de mejor manera las atribuciones, exigencias o imposiciones
sociales que se articulan en torno al sexo, el cuerpo y la sexualidad de los individuos, y que ha
permitido histéricamente situar a las mujeres, en situaciones de vulnerabilidad.

En efecto, el cabal cumplimiento del mandato de igualdad y no discriminacién debe
considerar el enfoque de género para alcanzar su objetivo de eliminar las barreras de la realidad
que obstaculizan el ejercicio de derechos por parte de las mujeres. Los mandatos normativos
sobre el igual ejercicio y satisfaccién de los derechos fundamentales, no se atenderia si se
dejara de lado que la discriminacién contra la mujer obedece a construcciones sociales que
han generado tratamientos e imposiciones diferenciados e inequitativos entre hombres
y mujeres, los mismos que han sido tolerados y, en el peor de los casos, reforzados por el
sistema juridico. En esa medida, la consideracién del enfoque de género en la interpretacién y
aplicacién del derecho supone considerar los aportes provenientes de las ciencias sociales en las
que claramente se explica que “los géneros constituyen una emanacién de posiciones en una
estructura abstracta de relaciones fijada por la experiencia humana acumulada en un tiempo
muy largo, que [...] impone al mundo una ordenacién jerdrquica y contiene la simiente de
las relaciones de poder en la sociedad. Los géneros constituirian [...] en caracterizaciones
secundarias con los rasgos del hombre y la mujer o con los gestos de la masculinidad y la
femineidad” (Segato, 2003, p. 57).

La interpretacién y aplicacién de las normas en el Estado constitucional no pueden ser
ajenas a la estructura social y, por ende, a las practicas que histéricamente han impactado
negativamente en el estatus juridico de las mujeres, y en el ejercicio de sus derechos
fundamentales. Los avances normativos, en cuanto al reconocimiento de derechos, no dan
cuenta sobre el cardcter igualitario de una sociedad; por el contrario, la realizacién de los
derechos fundamentales demanda que el dmbito normativo, es decir, aquella realidad en la
que van a ser aplicadas las normas (Hesse, 1992, pp. 40-44), sea tomado en cuenta. Asi, en el
caso de las mujeres, el dmbito normativo nos remite a las relaciones existentes entre hombres y
mujeres en la sociedad, en donde lo observable “es el mayor o menor grado de opresién de la
mujer, el mayor o menor grado de sufrimiento, el mayor o menor grado de autodeterminacién,
el mayor o menor grado de oportunidades, de libertad, etc., mas no de igualdad, pues esta
pertenece al dominio de la estructura, y la estructura que organiza los simbolos, confiriéndoles
sentido, no es del orden de lo perceptible” (Segato, 2003, p. 56). Dicho de otro modo,
la afirmacién juridica de la igualdad y la politica pablica destinada a generar igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, debe “contemplar las diferentes condiciones iniciales
entre hombres y mujeres en cuanto a socializacién, la historia de acumulacién masculina
del poder, el mantenimiento de la divisién sexual del trabajo y patrones socioculturales

5  Particularmente, los diferentes articulos de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer, que obliga a los Estados partes a adoptar medidas contra la discriminacion,
asf como aquellas que sean apropiadas para asegurar su pleno desarrollo, el ejercicio y goce de sus derechos y las
libertades fundamentales e, incluso, aquellas medidas destinadas a acelerar la igualdad de facto entre hombres y
mujeres en el ¢jercicio de sus derechos.
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discriminatorios. [...] pues las desigualdades de género estdn enquistadas en relaciones de
poder desde el dmbito de la politica hasta el doméstico” (CEPAL, 2014, p. 105).

La prdctica del derecho se inserta en una comunidad politica que forma parte de
un modelo mayor de discriminacién o desigualdad estructural, como son las relaciones
desiguales de género en las que la “subordinacién de la mujer no depende esencialmente de las
discriminaciones concretas, particulares, sino de la discriminacién estructural que representa
la articulacién de un modelo global cultural, sociopolitico y normativo patriarcal, tal como
ratifica la historia y la tradicidn, es decir, tal como garantiza la proclamacién universal de un
tnico modelo de razén que es la razén masculina” (Sudrez Llanos, 2002, p. 62). De ahi que
sea correcto afirmar que la situacién de vulnerabilidad de las mujeres en cuanto al ejercicio de
sus derechos no solo es un problema juridico, sino también un problema actual que reclama
mds del derecho y su interpretacién. Esta afirmacién no busca negar lo avanzado en términos
normativos, en cuanto al reconocimiento y proteccion de la igualdad, la proscripcién de la
discriminacién y la adopcién de acciones destinadas a la proteccion especifica de los derechos
de las mujeres, pero s evidenciar lo que falta transitar en relacién con la real proteccién de sus
derechos fundamentales.

Ahora bien, para avanzar en la realizacién del derecho-principio de igualdad y no
discriminacién, ademds del enfoque de género, es imprescindible considerar también el
enfoque de interseccionalidad, dado que la injusta desigualdad que afecta a las mujeres en el
ejercicio de sus derechos se profundiza si tomamos en consideracién variables como la edad,
la condicién ética, la situacién de pobreza, entre otros factores que evidencian la necesidad de
una mirada interseccional de la situacién de desigualdad de las mujeres. Vale decir, considerar
“aquellas situaciones en las que dos o mds factores o rasgos de discriminacién interactdan
simultdneamente produciendo una forma especifica de discriminacién” (Rey Martinez, 2017,
p- 143), lo que nos permitird observar que no solo es un tipo especifico de discriminacidn,
sino tal vez una mds grave, pues nos sitda frente a la concurrencia de dos o mds razones de
exclusion histérica, que incide directamente en la dignidad humana. Como apunta el derecho
antidiscriminatorio, el andlisis de la igualdad y no discriminacién de la mujer, desde el enfoque
interseccional, también debe tomar en consideracién la “realidad social de la que parten estos
grupos, asi como el impacto de las normas y los efectos de las politicas sobre los mismos; y
debe ir necesariamente mds alld de una interpretacién formalista de la igualdad” (Afion, 2013,
pp- 129-131). No se trata de una suma de causas, sino de identidades que se intersectan y que
sitian a un grupo de personas en mayor situacién de vulnerabilidad, como primigeniamente
lo advirti6 Kimberlé Crenshaw en sus trabajos sobre la situacién que padecian las mujeres
negras en Estados Unidos en atencién a las variables intersectas de género, raza y condicién
econdmica (Crenshaw, 1989, p. 150ss).

El andlisis interseccional pone en evidencia cémo, al interior de un colectivo en situaciéon
de vulnerabilidad, la relacién entre las variables raza/etnia, género, sexualidad, situacién de
pobreza, ubicacién geograficay otras interactiian paraimpactar de manera negativaen el ejercicio
y satisfaccién de derechos (CEPAL, 2016b, p. 28). Asimismo, puede dar cuenta de situaciones
de discriminacién estructural o sistémica “fuertemente arraigada en el comportamiento y la
organizacién de la sociedad”, generando privilegios o ventajas comparativas de ciertos grupos
sobre otros (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2009, parr. 12).
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En efecto, la visién interseccional contribuye a dar cuenta de forma mds clara la realidad
sobre la que se aplican las normas y se disefian las politicas publicas; vale decir, nos permiten
evidenciar la vulnerabilidad dentro de la vulnerabilidad, dado que ambas dan cuenta de las
dindmicas de poder y los procesos sociales que suscitan desigualdad e injusticia en las sociedades
(Morondo Taramundi, 2016, p. 215). De esta manera, aunque sin hacer explicito el empleo
de este enfoque, también lo ha entendido la Corte IDH al analizar los elementos ficticos de
casos en los que se han lesionado derechos de nifios y ninas, en los que ha senalado que el
deber de garantia de los Estados es exigido con mayor intensidad respecto a las nifias; asi, en el
caso Veliz Franco vs. Guatemala consider6 que “en relacién con la violencia contra la mujer, el
deber de garantia adquiere especial intensidad en relacién con nifas. Esto es asi debido a que
la vulnerabilidad consustancial a la nifiez [...] puede verse enmarcada y potenciada debido
a la condicién de ser mujer [...]. La especial intensidad mencionada se traduce en el deber
estatal de actuar con la mayor y mds estricta diligencia para proteger y asegurar el ejercicio y
goce de los derechos de las ninas frente al hecho o a la mera posibilidad de su vulneracién por
actos que, en forma actual o potencial, implicaren violencia por razones de género o pudieren
derivar en tal violencia” (Corte IDH, Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala, 2014, pérr.
134). Razonamientos similares de la Corte IDH los encontramos en otros casos resueltos
previamente; como por ejemplo el Caso de las Nifas Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana
(Corte IDH, 2005, pérr. 134) y el Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México
(Corte IDH, 2009, pdrr. 408).

En ese marco, el cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacién en relacién
con el gjercicio y satisfaccién de derechos fundamentales por parte de las mujeres, como grupo
en situacién de vulnerabilidad, pasa por considerar tanto el enfoque de género cuanto el de
interseccionalidad. De ahi que ambos enfoques se encuentren presentes en el andlisis sobre
el cumplimiento de los diferentes elementos del derecho a la educacién en el caso de ninas,
adolescentes y mujeres, asi como de las brechas de satisfaccion y su impacto, como derecho
fundamental que “desempefia un papel decisivo en la emancipacién de la mujer” (STC 01423-

2013-PA/TC, E J. 29).

La Proteccién Nacional e Internacional del Derecho a la Educacién: Superando
Brechas y Advirtiendo Déficits de Proteccién de las Mujeres

El derecho a la educacién estd vinculado directamente con las condiciones de existencia de
las personas e incide en la construccidn de su autonomia; en esa medida, su realizacién tiene
especial incidencia en la concretizacién del derecho-principio de igualdad para las mujeres,
como en el grupo en situacién de vulnerabilidad. De ahi que el articulo 17.° de la Constitucién
reconozca las tres garantias bésicas de la educacién, como son: universalidad, obligatoriedad y
gratuidad en instituciones del Estado (Martinez De Pisén, 2003, p. 69). De la incorporacién
de estas tres garantias se derivan, ciertamente, las prohibiciones y también los mandatos al
Estado para que asegure cobertura y calidad del sistema educativo.

En esa linea, la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece que “La educacién
debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccién elemental y fundamental. La
instruccién elemental serd obligatoria. La instruccién técnica y profesional habrd de ser
generalizada; el acceso a los estudios superiores serd igual para todos, en funcién de los méritos
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respectivos”. A partir de esta disposicién, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales
y Culturales y, posteriormente, el Pacto de San Salvador reconocen el derecho a la educacién
como un derecho humano de cardcter universal, del que deben gozar, sin discriminacién alguna,
todas las personas, y cuya realizacién plena se encuentra sujeta al principio de progresividad®.

En el caso del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo
13.°), se establece que los Estados partes reconocen el derecho de toda persona a la educacidn,
y precisa que la educacién debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana
y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales. De igual modo indica que la educacién debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad libre, debe favorecer la comprensidn,
la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos
o religiosos. Con esa finalidad precisa que la ensefanza primara debe ser obligatoria y
asequible a todos gratuitamente, mientras que la ensefianza secundaria debe ser generalizada
y hacerse accesible a todos, por lo que la gratuidad debe implementarse progresivamente.
De forma similar, el articulo 13.° del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econédmicos, sociales —Pacto de San Salvador—
reconoce que toda persona tiene derecho a la educacién y que esta debe orientarse a lograr
el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad. Para lograr el
pleno ejercicio del derecho a la educacién, este tratado internacional también dispone que
la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente, mientras que
progresivamente debe asegurarse el acceso gratuito y general a la ensenanza secundaria, asi
como a la ensefianza superior en base a la capacidad de cada una de las personas.

Asimismo, ambos tratados internacionales establecen que la plena realizacién del derecho a
la educacion se encuentra sujeta al principio de progresividad debido a que la “plena efectividad
de todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general no podrd lograrse en un
breve periodo de tiempo” (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 1999,
parr. 9). A consecuencia de este principio los Estados tienen la obligacién de adoptar, en un
plazo razonable, medidas deliberadas, concretas y orientadas a lograr la plena satisfaccién de
los derechos sociales, como el derecho a la educacién; a partir del mencionado principio se
exige que toda medida de cardcter regresivo, respecto a la satisfaccién de los derechos sociales,
sea adoptada luego de una adecuada evaluacién y que su justificacion esté relacionada con la
proteccién de la totalidad de los derechos reconocidos en el tratado internacional, asi como

6 Sobre el principio de progresividad, el articulo 2.1 del Pacto sefiala que: “Cada uno de los Estados Partes del

presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacional, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el méximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui reconocido [...].”
En esa misma linea, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales sefiala: “Articulo 1.° Los Estados Partes del presente Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto
de orden interno como mediante cooperacién entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el
méximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente,
y de conformidad con la legislacién interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente
Protocolo”. (El énfasis es nuestro).
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en el contexto del médximo aprovechamiento de los recursos de que disponga cada Estado
(Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 1990, pdrrs. 3 y 9).

No obstante, si bien el criterio de progresividad supone reconocer las limitaciones
presupuestales que pueden tener los Estados en cuanto a recursos disponibles, el
reconocimiento del derecho a la educacién si impone diversas obligaciones de efecto
inmediato. El derecho a la educacién establece que los Estados desarrollen actividades
regulares y continuas para satisfacer los distintos elementos minimos del derecho a la
educacién, debiendo emplear hasta el maximo de los recursos a su disposicién (Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 1999, pdrr. 43). Asimismo, si un Estado
adopta medidas regresivas respecto de los niveles de realizacién del derecho a la educacién,
debe demostrar que la decisién se justifica en relacién con la totalidad de los derechos
fundamentales y en el contexto de aprovechamiento méximo de los recursos disponibles
(Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1999, pérr. 45).

El reconocimiento del derecho a la educacién por parte del Estado lo obliga a cumplir
con prestaciones, pero también, como sucede con otros derechos humanos, se encuentra
obligado a respetarlo, protegerlo y garantizarlo (Abramovich y Courtis, 2002, pp. 29-
31). De esa forma, la obligacién de respeto demandard que el Estado no entorpezca o
imposibilite el disfrute del derecho a la educacién; mientras que obligacién de proteger,
impone al Estado la adopcién de medidas que eviten que el derecho a la educacién sea
obstaculizado por terceros. Finalmente, la obligacién de garantizar exigird al Estado
adoptar medidas positivas que permitan a individuos y comunidades disfrutar del derecho
a la educacién y les presten asistencia (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, 1999, pérrs. 46-47).

El cardcter progresivo de las obligaciones que se derivan de los derechos sociales, no
libera a los Estados del deber de cumplir con los niveles minimos o bdsicos de satisfaccién de
estos derechos; porque estos niveles minimos son exigibles de forma inmediata a los Estados
y no se encuentran sujetos al principio de progresividad. Asi, de acuerdo con la Observacién
General 20 se menciona que “la no discriminacién es una obligacién inmediata y de alcance
general en el Pacto [...] los Estados partes garantizardn el ejercicio de cada uno de los
derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto, sin discriminacién alguna”
(Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. 2009, pdrr. 7), y considerando lo
sostenido en la Observacién General N.° 13 es posible afirmar que esta obligacién inmediata
trasciende el elemento de accesibilidad del derecho a la educacién, resultando aplicable a
aspectos concernientes a los otros elementos (disponibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad).

De igual modo, el mandato previsto en el articulo 13° del Protocolo de San Salvador, que
dispone que la educacién deberd fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideolégico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz, no deberia entenderse sujeto al
principio de progresividad, debiendo orientarse a capacitar a todas las personas para participar,
efectivamente, en una sociedad democrética y pluralista, asi como darle los medios para lograr una
subsistencia digna y favorecer la comprension, la tolerancia entre las naciones y todos los grupos
raciales étnicos o religiosos. Esta disposicion, ademds, densifica y concreta la regla establecida
en el articulo 14 de la Constitucién que indica que “La formacién ética y civica y la ensefianza
de la Constitucién y de los derechos humanos son obligatorios en todo proceso educativo
civil y militar”. Esto debido a que el cumplimiento de este mandato y su incorporacién en los
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programas o curriculos educativos, en particular, de los niveles educativos obligatorios como
son el inicial, primaria y secundaria’, no deben suponer un costo financiero para los Estados,
dado que se encuentran directamente vinculados con la forma en que el principio de igualdad
y no discriminacién y otros derechos humanos deben ingresar a la escuela y formar parte de los
procesos de ensefanza-aprendizaje, para la construccién de una sociedad democrdtica.

La proteccién del derecho fundamental a la educacién en el Pert, en esa medida, se
conforma tanto de normas de los tratados internacionales sobre derechos humanos cuanto
de las normas constitucionales, que en conjunto permiten identificar el contenido y los
elementos que conforman el derecho a la educacion, lo que constituye un bloque de proteccién
que incorpora también las interpretaciones que, sobre el Pacto Internacional del Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, ha realizado el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales y, todavia de manera inicial, la Corte IDH®. Esta tltima, ademds, ha constituido
el principal referente del TC peruano para brindar proteccién al derecho a la educacién. Asf,
al amparo de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, dicho colegiado
ha acogido en su jurisprudencia los criterios desarrollados por el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales sobre los elementos esenciales del proceso educativo; en
particular, ha afirmado que la educacién debe tener cuatro caracteristicas fundamentales que
se encuentran interrelacionadas, como son: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
adaptabilidad (Tribunal Constitucional, 2005b, E J. 6; 2005c¢, E. J. 16; 2007b, E J. 32).

Precisamente en los siguientes pdrrafos no solo veremos el contenido de cada uno de
estos cuatro elementos, sino también cdmo han evolucionado en relacién con el derecho-
principio de igualdad y no discriminacién. Para el examen de los dos primeros elementos:
disponibilidad y accesibilidad, se empleard la estadistica oficial elaborada por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informdtica (INEI) del pais. A partir de los datos estadisticos se
podrd advertir las brechas existentes entre hombres y mujeres, empleando en el andlisis los
enfoques de género y de interseccionalidad.

Accesibilidad y Permanencia

Dos elementos esenciales del derecho a la educacién son el acceso y la permanencia
en el sistema educativo; en relacidén con ello, el Tribunal Constitucional ha sostenido que
la accesibilidad garantiza tanto la cobertura educativa como el acceso en sentido estricto,
proscribiéndose los requisitos de admisibilidad a los centros educativos que contengan
criterios discriminatorios. En tal sentido, “los centros escolares, tanto publicos como privados,
deben proscribir los criterios de admisién irrazonables o desproporcionados, pues afectan
de manera directa el derecho a la educacién de los menores [en consecuencia] frente a una
negacién de la entidad educativa de admitir a un escolar cabe analizar si las razones que la

7 La obligatoriedad de estos niveles educativos se desprende del articulo 17 de la Constitucién peruana y del
articulo 13 numeral 3 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de
San Salvador.

8 Al respecto, cabe mencionar el Caso Génzales Lluy y otros vs. Ecuador, que es el primer caso en que la Corte
IDH acoge de forma expresa la proteccién del derecho a la educacién, e identifica su relevancia para enfatizar en
el elemento esencial de la adaptabilidad. Asimismo, resulta importante mencionar el Caso Comunidad Indigena
Xdkmok Kdsek vs. Paraguay en el que la Corte IDH analiza la dimensién material del derecho a la vida —
vida digna— del pueblo indigena en relacién con el derecho a la educacion, considerdndolo uno de los pilares
fundamentales de la vida digna (Corte IDH, 2010, prr. 215).
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sustentan son conformes con la Constitucién” (Tribunal Constitucional, 2007b, E J. 18).
La accesibilidad exige que las instituciones y los programas de ensefianza sean accesibles a
todos, sin discriminacién alguna; por lo que puede ser entendido en tres dimensiones: i) el
respeto al mandato de no discriminacién, en especial respecto a los grupos mds vulnerables;
ii) la accesibilidad material en términos geogrificos o de tecnologia, y; iii) la accesibilidad
econdmica referida a la obligatoriedad y la gratuidad de la ensefianza que, como se ha indicado,
son caracteristicas reconocidas expresamente en la Constitucién. De ahi que los elementos
minimos de este aspecto de la educacién se afectarfan si, por ejemplo, el Estado permite que
los padres dejen de enviar a las ninas a la escuela, o si les impusiera la obligacién de llevar un
uniforme costoso para asistir a los centros educativos, o si se impusieran tasas de matricula
u otros pagos que resulten manifiestamente excesivos para la realidad (Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. 1999, pérr. 50).

En relacién con la accesibilidad, en los dltimos afios el Pert ha mejorado respecto a la
insercién de las nifias y adolescentes en el sistema educativo, y en esa medida, la satisfaccion de
este elemento del derecho a la educacién. De esa forma, en consonancia con la tendencia que
existe en América Latina, evidencia grandes avances en torno a la matricula en los diferentes
niveles educativos, aunque este avance se ve matizado en relacién con el nivel socioeconémico
de los hogares (CEPAL, 2016b, p. 35), que en el caso del Perti nos remite a considerar si los
hogares se sitdan en la zona urbana o rural del pais, dado que en el 4mbito rural existen los
mayores niveles de pobreza’®.

Asi, a manera de ejemplo, presentamos las estadisticas de matricula de los niveles primaria
y secundaria del 2007 al 2017, las cuales muestran que la tasa neta de matricula escolar en
educacién primaria de nifios y nifias en el Pert alcanz la paridad, pudiendo afirmarse que casi
la totalidad de ninos y nifias, en el rango de edad de 6 a 11 afios, se integraban en el sistema
educativo. En efecto, de acuerdo con el Instituto Nacional de Estadisticas e Informdtica
(INEI), para el ano 2017 se ha eliminado la brecha de género en la matricula escolar en
educacién primaria, tanto en el dmbito urbano como en el rural. De esa forma, la interseccién
entre el factor género y el dmbito geogréfico (4rea de residencia) no producen una limitacién
para el acceso a la educacidn en el nivel primario (INEI, 2018, p. 35). Tal como se verifica en
el siguiente cuadro:

9  Por ejemplo, en el caso de la pobreza monetaria —que comprende a las personas que habitan hogares cuyo
gasto per cdpita es insuficiente para adquirir una canasta bésica de alimentos y no alimentos— “afecté més a los
residentes del drea rural, que incidi6 en el 44,4% de su poblacién, siendo tres veces mds que en el 4rea urbana
(15,1%). En el caso de la pobreza extrema —que comprende a las personas que pertenecen a hogares cuyo gasto
per cdpita es inferior al costo de la canasta bdsica de alimentos— afectd “al 12,8% de la poblacién del 4rea rural,
mientras que en el drea urbana al 1,2%” de la poblacién. Instituto Nacional de Estadisticas (INEI). “Evolucién
de la Pobreza Monetaria 2007-2017”. Informe Técnico. Lima: 2018, pp. 42-49.
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Cuadro N° 1. Perti: tasa bruta y neta de matricula escolar de la poblacién de 6 a 11 anos
de edad, seglin sexo y drea de residencia, 2007 - 2017 (Porcentaje del total de poblacion de 6 a
11 arios de cada drea)

Sexo/
Tasau
Ar 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

ea

residencia

Nifio

Tasa bruta | 98-8 98,4 | 99,0 | 983 | 989| 987| 992| 992| 99,1 992 | 994
Tasa Neta | 9452 94,1 949 937 937 928 922| 926| o91,6| 912 923

Area de residencia
Urbana

Tasa bruta | 99:4 98,8 99,1 98,3 99,0 99,0 99,4 99,4 99,2 99,1 99,4

Tasaneta | 944 | 940 | 945 | 937 | 930 | 929 | 917 | 929 | 912 | 907 | 919

Rural

Tasa bruta [ 97,6 | 97,5 98,8 | 98,3 | 988 | 980 | 987 | 987 | 99,0 | 99,3 | 99,2
Tasaneta | 94,0 | 942 | 956 | 938 | 952 | 927 | 936 | 919 | 926 | 924 | 933

Nina

Tasa bruta | 984 | 98,3 98,4 | 98,8 98,8 | 99,0 99,1 99,2 99,1 99,2 | 99,5
Tasaneta | 93,5 | 940 | 93,8 | 938 | 934 | 929 | 932 | 91,7 | 91,3 | 91,7 | 92,0

Area de residencia
Urbana

Tasabruta | 990 991 988 | 991 | 991 | 993 992 993| 991 | 993| 99,6
Tasaneta | 937 | 948 | 934| 93.8| 932| 925| 928| 914| 907| 91.8| 914

Rural

Tasa bruta 97,2 96,9 97,5 98,2 98,3 98,1 98,7 98,7 99,0 98,9 99,3
Tasa neta 93,3 92,6 94,5 94,0 93,9 93,9 94,1 92,3 92,6 91,4 93,4

Tasa bruta de matricula escolar se refiere a la matricula de la poblacién de 6 a 11 afios de edad a algtin grado del
Sistema de Ensefianza Regular, respecto de la poblacién del mismo grupo de edad, se expresa en porcentaje

Tasa neta de matricula escolar se refiere a la matricula de la poblacién de 6 a 11 afios de edad a educacién
secundaria, respecto de la poblacién del mismo grupo de edad, se expresa en porcentaje

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares.
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Sin embargo, en lo que atane a la educacién secundaria, si bien del 2007 al 2017 la
matricula femenina se ha incrementado tanto en el 4mbito urbano como en el rural, subsiste
la brecha de género entre alumnas y alumnos, y esta brecha se profundiza cuando se trata de
alumnas en el 4mbito rural (INEI, 2018, p. 38). De esa forma, como se aprecia en el siguiente
cuadro, la igualdad de oportunidades de las adolescentes rurales se limita en relacién con
sus pares de las ciudades; asi, desde el punto de vista interseccional, se acenttia su nivel de
vulnerabilidad de aquellas jévenes, puesto que se ven excluidas del sistema educativo.

Cuadro N° 2. Per: tasa bruta y neta de matricula a educacién secundaria de la poblacién
de 12 a 16 anos de edad, seglin sexo y 4rea de residencia, 2007 - 2017 (Porcentaje del total de
poblacion de 6 a 11 anos de cada drea)

Sexo/
Tasa u
A 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

ea

residencia

Hombre

Tasa bruta | 91,2 91,2 | 923 | 93,1 924 931| 933| 934 945| 952 962
Tasa Neta | 75,8 752 | 77,7 780 786| 821| s81,0| 825| 840 841| 853

Area de residencia
Urbana

Tasa bruta | 934 93,2 94,7 94,2 93,6 94,7 94,1 93,9 95,0 95,8 96,5

Tasa neta 81,9 81,6 84,5 82,8 83,4 87,0 85,6 86,1 87,1 87,0 87,3

Rural

Tasa bruta | 87,0 87.4 87,7 90,7 89,9 89,7 91,7 92,1 93,4 93,9 95,4
Tasa neta 63,6 63,3 64,8 68,2 69,0 71,9 71,8 74,6 77,0 77,5 80,4

Mujer

Tasa bruta | 89,6 89,9 90,8 91,7 93,1 93,3 92,9 93,8 94,3 93,9 94,4
Tasa neta 74,9 75,8 77,3 79,0 80,6 81,6 82,6 83,8 84,2 83,0 84,4
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Area de residencia
Urbana

Tasabruta | 931 929 934 939 951 954 943 | 949 953| 952 947
Tasa neta 81,7 | 826| 834 853 862 | 867 | 873 881 87,8 862 | 86,9

Rural

Tasabruta | 830 | 83.8| 858 872| 89,1 | 89.1| 898 914| 91,7 90.8| 936
Tasaneta | 62,0 | 623| 652 661 | 690| 71,1| 721| 741 760| 758| 783

Tasa bruta de matricula escolar se refiere a la matricula de la poblacién de 12 a 16 afios de edad a algiin grado
del Sistema de Ensefianza Regular, respecto de la poblacién del mismo grupo de edad, se expresa en porcentaje

Tasa neta de matricula escolar se refiere a la matricula de la poblacién de 12 a 16 afios de edad a educacion
secundaria, respecto de la poblacién del mismo grupo de edad, se expresa en porcentaje

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica ¢ Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares.

La permanencia en el sistema educativo es la otra cara de la moneda de la accesibilidad,
puesto que la mayor permanencia en el sistema educativo debe brindar a las personas mayores
capacidades para elevar su nivel de autonomia; asi, el TC peruano en més de una oportunidad
le ha brindado proteccidn, afirmando que las personas no pueden ser separadas de un centro
educativo por motivos que no guarden relacién con el principio de proporcionalidad. Asimismo,
ha indicado que esta garantia no exime al estudiante de cumplir un régimen disciplinario al
interior de la escuela que sea conforme a dicho principio (Tribunal Constitucional, 2007b,
FE. JJ. 19-20). La posicion iusfundamental de permanecer en el sistema educativo tampoco
exonera a los estudiantes de cumplir con sus obligaciones académicas y administrativas
(Tribunal Constitucional, 2015a, FE JJ. 6 y 8). Sin embargo, en el Perd, la permanencia en
el sistema educativo demanda del Estado no solo el examen de los casos concretos de lesién
individual del principio de igualdad y no discriminacién, sino la adopcién de medidas que
garanticen la mayor permanencia de las jévenes a nivel de educacién secundaria, donde, a
pesar de los avances, siguen existiendo brechas de género y lugar de residencia.

En ese marco, en el afio 2017, mientras la tasa neta de asistencia a educacién secundaria de
los jovenes entre 12 y 16 anos fue de 84,4% y la tasa neta de las adolescentes en el Perti fue de
83,3%. Sin embargo, esta diferencia se acrecienta en el drea rural, donde los hombres obtienen
79,6% de tasa de asistencia y las mujeres 77,2% (INEIL, 2018, p. 57).
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Cuadro N° 3. Perti: tasa bruta y neta de matricula escolar de la poblacién de 6 a 11 anos
de edad, segtin sexo y drea de residencia, 2007 - 2017 (Porcentaje del total de poblacion de 12
a 16 arios de cada drea)

Area de
residencia | 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

/Sexo

Hombre

Tasa bruta 1/| 90,2 89,9 90,9 91,2 91,4 90,7 92,3 92,6 93,5 94,4 95,1
Tasa Neta 2/| 75,8 75,2 7757 78,0 78,6 80,4 80,2 81,8 83,1 83,5 84,4

|Area de residencia
Urbana

Tasa bruta 1/[ 92,3 92,3 93,2 92,3 92,7 92,3 93,1 93,2 94,1 94,9 95,3
Tasaneta 2/ | 81,9 81,6 84,5 82,8 83,4 85,2 84,7 854 | 86,3 86,4 86,4

Rural

Tasa bruta 1/| 86,0 85,5 86,4 88,8 88,6 87,5 90,7 91,5 92,1 93,2 94,5
Tasaneta2/ | 636 | 63,3 64,8 68,2 | 69,1 70,1 71,1 74,1 760 | 77,0 | 79,6

Mujer

Tasa bruta 1/] 88,2 88,7 | 89,7 | 903 91,6 | 91,7 | 92,1 92,7 | 93,6 | 93,1 93,2
Tasaneta2/ | 749 | 758 | 77,3 | 79,0 | 80,6 | 80,3 | 81,9 | 82,8 | 838 | 82,4 | 833

|Area de residencia
Urbana

Tasabrua1/| 9L7 | 91,8 | 924 | 926 938 938 936| 938| 947 | 945| 936
Tasanew2/ | 81,7 | 82,6 834| 853| 853| 862| 866| 872| 873| 856| 858

Rural

Tasa bruta 1/ 81,5 82,5 84,4 | 856 87,6 | 87,2 88,8 90,3 91,0 90,1 92,4
Tasaneta2/ [ 62,0 62,3 65,2 66,1 69,0 69,7 71,4 73,2 75,5 75,2 77,2

Nota: En el afio 2015, debido al fenémeno El Nino, el MINEDU dispuso que el cierre del afio escolar se
programe para el 30 de Noviembre, por lo que el cdlculo de la taza de asistencia escolar, se considerd desde el mes de
Abril a Noviembre del 2015

1/ Tasa bruta de matricula escolar se refiere a la asistencia de la poblacién de 6 a 11 afos de edad a algin grado
escolar, respecto de la poblacién del mismo grupo de edad, se expresa en porcentaje

2/ Tasa neta de matricula escolar se refiere a la poblacién de la poblacién de 6 a 11 afos de edad a educacién
primaria, respecto de la poblacién del mismo grupo de edad, se expresa en porcentaje

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica ¢ Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares.
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La brecha indicada en el cuadro 3, evidencia c6mo la interseccién de las variables género
y pobreza rural condiciona la permanencia de las jévenes en el sistema educativo. Se trata,
ademds, de informacién que se complementa al examinar las estadisticas referidas a la desercién
escolar; en particular, la tasa de desercién acumulada en adolescentes entre los 13 y 19 afios, tal
como se muestra en los siguientes cuadros:

Cuadro N° 4.
Tasa de desercién acumulada, secundaria 2016 2017
(% de edades 13-19 con secundaria
incompleta)
PERU 7.2 6.3
Sexo

Femenino 7.8 6.7
Masculino 6.7 5.9

Area de residencia y sexo

Urbana 7.2 6.5
Femenino 7.5 6.4
Maculino 7.0 6.5

Rural 7.2 5.7
Femenino 8.6 7.3
Masculino 6.0 4.4

Fuente: INEI. Encuesta Nacional de Hogares del Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica, 2017.
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Cuadro N° 5.
Tasa de desercién acumulada, educacién 2016 2017
basica(% de edades 13-19 con bdsica
incompleta)
PERU 11.9 10.4
Femenino 13.2 11.3
Masculino 10.7 9.6

Area de residencia y sexo

Urbana 9.8 9.2
Femenino 10.5 9.2
Maculino 7.0 9.1

Rural 16.1 13.0
Femenino 18.5 16.0
Masculino 13.8 10.5

Fuente: INEI. Encuesta Nacional de Hogares del Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica, 2017.

En ambos cuadros, como se evidencia, el mayor nivel de desercién escolar se produce en
las jovenes y, particularmente, en aquellas que viven en el dmbito rural donde, como hemos
indicado, existe los mayores niveles de pobreza en el pais. Esta informacién sobre la desercién
escolar se explica también al revisar cudles fueron las causas que manifiestan los y las jévenes
para dejar el sistema educativo. Como veremos en el cuadro 6, las razones que mayoritariamente
indican las jovenes estdn vinculadas al cumplimiento de obligaciones que se enmarcan dentro
del rol de género que las mujeres tienen asignadas socialmente, como son los quehaceres del
hogar. En cambio, las razones que sefialan los varones, como son problemas econdmicos pueden
relacionarse con el rol de proveedor de recursos econémicos al interior del hogar. De esta forma,
la permanencia en el sistema educativo de las jévenes se relaciona con prejuicios de género que
afectan, sobre todo, a las jévenes pobres que viven en las zonas rurales.
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Es imposible negar los avances en cuanto a la accesibilidad como elemento esencial del
derecho a la educacién en el pais; no obstante, las cifras también evidencian las brechas
subsistentes, las mismas que para ser superadas requieren de politicas que se orienten a realizar
el derecho-principio de igualdad, pero considerando en su disefio y aplicacién los enfoques de
género e interseccionalidad, porque la condicién de mujer y, ademds, de vivir en la pobreza
rural suponen un nivel de vulnerabilidad que debe ser considerado.

Disponibilidad

La disponibilidad como elemento de satisfaccién del derecho a la educacidn, demanda
al Estado la obligacién de asegurar la cantidad suficiente de instituciones y programas de
ensefianza en relacién con el nimero de poblacién y extensién territorial de cada Estado.
También forma parte de este elemento, que los centros educativos estén dotados de
docentes calificados, de material educativo de calidad y de servicios sanitarios. Y si bien la
plena satisfaccién de este componente del derecho a la educacién estd sujeta al principio de
progresividad, también se desprenden del mismo posiciones iusfundamentales minimas que
no estdn sujetas a dicho principio y que se lesionan, por ejemplo, cuando se cierran de forma
arbitraria escuelas privadas o se impide que se creen escuelas privadas en zonas donde no existe
o existe limitada oferta de programas educativos, o no se dota a las escuelas de infraestructura
educativa adecuada (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1999, pdrr. 50).

Un indicador vinculado a este elemento del derecho a la educacién es la tasa de
analfabetismo, pues da cuenta del porcentaje de personas que no han podido acceder a los
niveles educativos que les permitan desarrollar sus capacidades para leer y escribir, sea por
razones socioeconémicas —también vinculadas al elemento de accesibilidad— o por déficits
en cuanto a la cantidad y suficiencia de centros y programas educativos disponibles para la
poblacién del Perd.

En ese marco, considerando la situacién de vulnerabilidad de las mujeres, todavia puede
afirmarse que en el Pert del 2007 al 2017, el analfabetismo ha mantenido su rostro femenino
(INEL 2018, p. 112), tal como se aprecia en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 7. Per: tasa de analfabetismo de la poblacién de 15 y mds afos de edad, segtin
sexo, 2007-2017 (Porcentaje del total de la poblacion de 15 y mds arios de edad, de cada sexo)

Sexo 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Total 8,5 8,2 7,6 7,4 7,1 6,2 6,2 6,3 6,0 5,9 5,9
Hombre 42 4,1 3,7 3,6 3,8 3,1 3,1 3,1 3,0 2,9 3,0
Mujer 128 | 124 | 11,7 | 11,3 | 105 9,3 9,3 9,6 9,0 9,0 8,7

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares.
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Ciertamente, afio tras afo, la tasa de analfabetismo ha ido disminuyendo, pero persiste
en porcentajes més elevados cuando se trata de personas adultas mayores, y se profundiza
en el caso de las mujeres. Asi, el analfabetismo como problema del elemento disponibilidad
del derecho a la educacién, constituye un problema que afecta en mayor medida a mujeres
mayores de 40 anos y se profundiza en el caso de mujeres mayores de 60 anos (INEL 2018, p.
113), tal como se aprecia en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 8. Peri: tasa de analfabetismo de la poblacién de 15 y mds afios de edad, segin
sexo y grupo de edad, 2007-2017 (Porcentaje del rotal de la poblacion de 15 y mds afios de edad,
de cada sexo)

Sexo/ Grupo
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
de edad
Total 8,5 8,2 7,6 754 7,1 6,2 6,2 6,3 6,0 5,9 5,9
15-19 2,2 1,9 1,4 1,4 1,4 1,1 0,9 0,8 0,7 0,9 0,6

20-29 3,1 3,0 2,5 2,5 2,3 1,9 1,9 1,8 1,7 1,7 1,8

30-39 5,4 5,3 4,5 4,5 4,6 42 3,9 4,1 3,6 3,6 4,0

40-49 8,7 8,3 7,8 7,3 7,0 5,9 6,0 6,0 5,6 5,9 53

50-59 13,1 12,8 12,3 12,3 9.9 8,5 8,6 8,7 8,4 7,9 7,9

60- y mds 28,1 27,5 26,2 26,2 24,4 21,2 21,0 21,1 20,1 19,2 18,4

Hombre 4,2 4,1 3,7 3,6 3,8 3,1 3,1 3,1 3,0 2,9 3,0

15-19 1,7 1,9 1,0 1,1 1,3 L1 1,0 0,7 0,7 0,9 0,6
20-29 2,2 1,9 1,8 1,5 1,7 1,5 1,5 1,4 1,3 1,2 1,2
30-39 2,7 2,8 2,5 2,6 2,7 2,4 2,3 2,4 2,1 2,4 2,5
40-49 4,5 4,0 3,8 3,8 3,6 3,0 3,2 3,0 3,2 3,0 3,1

50-59 4,8 5,2 4,9 4,3 4,4 3,6 3,6 3.4 3,8 3,3 3,4
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60- y mds 13,7 13,4 12,1 12,0 12,5 9.3 9,3 9,4 9,1 8,2 8,2

Mujer 12,8 12,4 11,7 11,3 10,5 923 9,3 9,6 9,0 9,0 8,7

15-19 2,6 1,9 1,8 1,7 1,4 1,1 0,8 0,9 0,8 0,9 0,7
20-29 4,2 4,2 3,3 3,6 2,9 2,3 2,3 2,3 2,1 2,2 2,3
30-39 8,2 7,7 6,5 6,4 6,6 6,0 5,5 5,7 5,2 5,0 5,5

40-49 13,0 12,7 11,9 10,9 10,4 8,8 8,8 8,9 8,1 8,9 7,5

50-59 21,2 20,2 19,4 17,8 15,2 13,1 13,4 13,8 13,1 12,3 12,4

60- y mds 41,1 40,0 38,5 37,6 35,5 32,4 31,7 31,6 203 2953 27,5

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica ¢ Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares.

Estas cifras ponen en evidencia la estrecha relacidon entre la realizacién del derecho a la
educacién y la necesidad de interpretar el derecho-principio de igualdad y no discriminacién,
considerando la dimensién social o grupal determinada por mds de una indicacién, como
puede ser el género, la edad, el dmbito geogrifico, entre otras (CEPAL, 2016b, p. 20). Vale
decir, considerando variables que se interceptan.

Al analizar y dar solucién de un caso ocurrido en el departamento de Amazonas, que ocupa
el décimo octavo puesto en tasa de analfabetismo en el pais (INEI, 2018, p. 115), el TC tuvo
también la oportunidad de pronunciarse respecto al elemento de disponibilidad en relacién
con algunas de las variables que determinan la situacién de vulnerabilidad o discriminacién de
las personas. En dicho caso se advirtieron los graves déficits del sistema educativo peruano en
el &mbito rural en relacidn con los componentes de disponibilidad y accesibilidad del derecho
a la educacién de las personas que viven en condiciones de pobreza extrema; asi, frente a
los hechos del caso, el mencionado Tribunal declaré “un estado de cosas inconstitucional
en el caso de la disponibilidad y accesibilidad a la educacién de tales personas de extrema
pobreza del dmbito rural”. Asimismo, en atencién a dicha declaracidén, y de cara a superar
la insuficiente proteccién del derecho a la educacién, ordend al “Ministerio de Educacion:
a) disenar, proponer y ejecutar un plan de accién que en un plazo mdximo de cuatro afios,
que venceria el 28 de julio de 2021, ano del bicentenario, pueda asegurar la disponibilidad
y accesibilidad a la educacién de ninos, adolescentes y mayores de edad, de extrema pobreza
del 4mbito rural, empezando por los departamentos de Cajamarca, Amazonas, Ayacucho y
Huancavelica; ¢) disponer que el Poder Ejecutivo, en coordinacién con el Poder Legislativo,
pueda realizar las gestiones pertinentes que tiendan al aseguramiento de dicho plan de accién,
y d) ordenar al Ministerio de Educacién informe al Tribunal Constitucional, cada 6 meses, el
avance de lo aqui dispuesto” (Tribunal Constitucional 2017, E. J. 75).
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De esa forma, este importante fallo del TC se orienta a dar cumplimiento de los diferentes
elementos del derecho ala educacién, adoptando para ello la forma de una sentencia estructural.
Sin embargo, resulta paradéjico que tratdndose de un caso sobre la proteccién del derecho a
la educacién de dos mujeres jévenes que, pese a haber cumplido la mayoria de edad, pidieron
acceder a la educacién bdsica en el nivel secundario; el estado de cosas inconstitucional sobre
la disponibilidad y accesibilidad en condiciones de igualdad solo se haya declarado de manera
general, sin reparar que tal estado se presenta de forma mds gravosa para las mujeres pobres
que viven en el 4mbito rural del pais.

En los fundamentos de la sentencia, el TC argumenta como el acceso y la disponibilidad de
la educacién en condiciones de igualdad, como el derecho humano de las mujeres, reconocido
en diversos tratados internacionales sobre derechos humanos y la propia Constitucién,
es un elemento indispensable para garantizar la autonomia de las mujeres, asi como para
modificar patrones socioculturales y eliminar prejuicios que propicien su discriminacién
(Tribunal Constitucional, 2017, FE JJ. 33-36). Asimismo, afirma la obligacién del Estado
de “remover los obstdculos histéricos que han mantenido y mantienen atin en posiciones
desventajosas respecto al resto de la sociedad e incluso en situaciones de desigualdad a varios
grupos vulnerables entre los que se encuentran las nifias y adolescentes que intentan acceder a
la educacién rural” (Tribunal Constitucional, 2017, E. J. 58). De esa forma enuncia el enfoque
de género en los fundamentos del caso; empero dicho enfoque no fue empleado en todo el
fallo que repara y protege la dimensién individual de los derechos afectados, ordenando que
las jovenes demandantes sean matriculadas en la instituciéon educativa que las rechaz6, mas
no repara en c6mo el estado de cosas inconstitucional afecta de modo mds gravoso. Para ello
hubiese sido necesario aplicar los enfoques de género y de interseccionalidad; el primero, para
evidenciar que las mujeres acceden, pero no necesariamente logran permanecer en el sistema
educativo peruano. El segundo, en cambio, para dar cuenta de que la no permanencia de las
mujeres y el paso del tiempo disminuye la disponibilidad de las instituciones educativas, sobre
todo en las zonas rurales que presentan mayores indices de pobreza. La edad y la pobreza
constituyen las variables que se intersectan con la condicién de mujer para argumentar el
mayor grado de vulnerabilidad de las mujeres en el estado de cosas inconstitucional, asf como
se ve la necesidad de que en el fallo se establezcan disposiciones especificas respecto a las nifas,
adolescentes, jévenes y mujeres en extrema pobreza del 4mbito rural del Pera.

De otro lado, cabe indicar que los déficits existentes en materia de disponibilidad y los
que veremos enseguida en materia de aceptabilidad, configuran una lesién del derecho a la
educacién por la “violacién de la prohibicién de insuficiencia en la proteccién de un derecho
fundamental”, pues la regulacién y los recursos que hacen posible sus elementos minimos,
no sujetos al principio de progresividad, vienen siendo dados de “manera insuficiente o

defectuosa” (Clérico, 2011, p. 179).

Aceptabilidad

El tercer elemento del derecho a la educacién lo constituye la aceptabilidad, entendida
por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, como la exigencia de que los
programas de estudio y los métodos de ensefanza sean pertinentes, adecuados culturalmente
y de buena calidad. Asimismo, el disenio de dichos programas debe obedecer a los objetivos
y fines de la educacién previstos en la Constitucién y el Pacto Internacional de Derechos
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Econémicos, Sociales y Culturales, como son el respeto por los derechos humanos, el pluralismo
ideolégico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz; debiendo orientarse a capacitar a
todas las personas para participar de forma igual y auténoma en una sociedad democrética y
pluralista, asi como brindarle los medios para lograr una subsistencia digna, favoreciendo la
comprension y la tolerancia entre las naciones y todos los grupos raciales étnicos o religiosos.
En esa linea, el Tribunal Constitucional peruano ha vinculado este elemento del derecho a
la educacién con la calidad educativa, la misma que se encuentra referida, tanto a asegurar
el desarrollo cognitivo del educando como a la promocién de actitudes y valores de cardcter
ctvico (Tribunal Constitucional, 2007b, FE. J]. 22-23).

En consecuencia, se vulnerarfan los elementos minimos de esta dimensién del derecho
a la educacién si el Estados impusieran un sistema educativo en lengua distinta a la
predominante en determinada zona del pais, o si los contenidos de los programas educativos
no tuvieran como referente el medio y la cultura de la comunidad o pueblo indigena, o si
la escuela promoviera pricticas que denoten intolerancia a la diversidad cultural, social y
de género. Precisamente en este marco se inscribe el proceso de accién popular en el que
se discute la inconstitucionalidad de la Resolucién Ministerial N.° 281-2016-MINEDU,
mediante la cual se aprobé el Curriculo Nacional de la Educacién Bésica para el afio 2017,
que incorpora el enfoque transversal de igualdad de género en el perfil de egreso, como
directriz de actuacién en la prestacidon del servicio educativo en nivel bdsico (MINEDU,
2016, p. 23).

En efecto, la incorporacién del enfoque transversal de igualdad de género ha sido
cuestionado en cuanto a su constitucionalidad por agrupaciones de padres y madres de familia
que consideran que se estd lesionando su derecho a escoger y participar de la educacién de
sus hijos e hijas (Sentencia de Primera Instancia del Expediente 00011-2017-0-1801-SP-
CI-01, FE JJ. 2-10). Este cuestionamiento a la constitucionalidad del Curriculo Nacional de
la Educacién Bésica, considera cuestionar el propio contenido del derecho a la igualdad y no
discriminacién en relacién con el componente de la aceptabilidad, asi como las obligaciones
internacionales suscritas por el Estado peruano.

La adopcién del enfoque de igualdad de género supone incorporar en los programas
educativos, materiales y acciones destinadas a cambiar, desde la escuela y en los procesos de
aprendizajes, patrones culturales que propician la marginacién y la violencia contra las mujeres
y otros colectivos en situacién de vulnerabilidad, como el LGTBI. En esa medida, es una
decisién de politica ptblica cumplir con las obligaciones derivadas de tratados internacionales
que el Perti ha suscrito en materia de derechos humanos, asi como avanzar en el cumplimiento
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS); en particular, con el Objetivo 4 (“lograr una
educacién de calidad, inclusiva y equitativa”) y el Objetivo 5, que tiene como fin “lograr la
igualdad de género y el empoderamiento de las ninas y mujeres”.

No obstante lo anterior, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia declar6
fundada, en parte, la demanda en primera instancia y, posteriormente, brindé una medida
cautelar a favor de los demandados para suspender la aplicacién de dicho enfoque para el
afio 2018 y en lo que va del ano 2019. En particular, ordené “SUSPENDER la eficacia de
la Resolucién Ministerial N.® 281-2016-MINEDU, solamente en el extremo que aprueba el
Curriculo Nacional de la Educacién Bésica para el ano 2017, respecto al Enfoque de Igualdad
de Género, contenido en el acdpite II- Enfoques Transversales para el Desarrollo del Perfil



108 Erena C. ALvITES

del Egreso, en la parte que se consigna: “Si bien que aquello que consideramos femenino
o masculino se basa en una diferencia bioldgica sexual, estas son nociones que vamos
construyendo dfa a dfa, en nuestra interacciones [...]” (Medida cautelar correspondiente al
Expediente N.° 00011-2017-0-1801-SP-CI-01, decisién).

En ese escenario corresponderd a la Corte Suprema de la Republica, en una esperada
préxima sentencia, proteger esta dimensién del derecho a la igualdad y no discriminacién en
relacién con el derecho a la educacién; considerando que ambos son derechos fundamentales y
cuya realizacién comprende el concepto de igualdad de género, el mismo que ha sido acogido
en otras normas nacionales, como la Ley 28983 —Ley de Igualdad de Oportunidades Entre
Mujeres y Hombres—, la Ley 28044 —Ley General de Educacién—, asi como en el Plan
Nacional contra la Violencia de Género 2016-2021 y el Plan Nacional de Igualdad de Género
2012-2017.

La decision de la Corte Suprema revestird especial importancia de cara a la concretizacién
del derecho-principio de igualdad y no discriminacién en los materiales de educacién,
donde ciertamente se evidencian avances significativos en los otros componentes del derecho
a la educacién, pero no en lo que Mena Portocarrero denomina “justicia simbdlica o de
reconocimiento”, pues todavia “las brechas en las practicas cotidianas de aula y demds espacios
escolares, en la implementacién del curriculo oficial y del oculto, no son enfrentadas directa y
articuladamente por las politicas ptiblicas” (Mena Portocarrero, 2018, p. 90). En esa medida,
si se pierde la oportunidad de implementar el Curriculo Nacional de la Educacién Bdsica y su
enfoque transversal de igualdad de género, permaneceria la insuficiente proteccién tanto en el
componente aceptabilidad como en el de adaptabilidad.

Adaptabilidad

Finalmente, este elemento se encuentra estrechamente vinculado al anterior, porque
su satisfaccién demanda que la ensenanza —planes y programas de estudio— tenga la
flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de las comunidades y sociedades que
cambian constantemente y requieren que el proceso educativo responda a las necesidades de
alumnos y alumnas que provengan de contextos culturales o sociales variados. De ahi que los
elementos minimos de la adaptabilidad se verfan afectados si, por ejemplo, no se actualizaran
periédicamente los planes y programas educativos, o si no se implementaran programas
educativos en los centros de readaptacién de adolescentes infractores, o si no se adoptaran
planes y programas de estudio con cardcter inclusivo para nifos y nifias con discapacidad
(Defensoria del Pueblo, 2007, pp. 24-30).

Esto quiere decir que para cumplir con este elemento es necesario que los planes y programas
educativos se vayan adaptando al tiempo y a los cambios, teniendo en cuenta los enfoques
de género e interseccionalidad en su disefio e implementacién, en el marco de sociedades
pluralistas (Hiberle, 2002, p. 204); solo asi, el paso por el servicio educativo no serd solo
formal, porque estos programas deberdn cuestionar “las diferentes condiciones iniciales entre
hombres y mujeres en cuanto a socializacién, la historia de acumulacién masculina del poder,
el mantenimiento de la division sexual del trabajo y patrones socioculturales discriminatorios”
(CEPAL, 2014, p. 105), sean programas que vayan dirigidos a nifios, nifas, adolescentes y
personas adultas.
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A Manera de Conclusién

Los derechos sociales, como el derecho a la educacién, buscan asegurar un minimo
de condiciones materiales que aseguren o hagan realidad la igualdad entre todos los seres
humanos y, qué duda cabe, pueden abonar a la construccién de la equidad en el ejercicio
de derechos entre hombres y mujeres. Su reconocimiento en los textos constitucionales y
los tratados internacionales sobre derechos humanos ha transformado la relacién entre el
Estado y los individuos, pues en virtud de ellos, el Estado estd obligado a garantizar unos
minimos existenciales que concreten la posicién iusfiundamental de igualdad de oportunidades
que se deriva del derecho-principio de igualdad y no discriminacién tal y como se deriva de
la jurisprudencia citada. Estos derechos se orientan a equilibrar la relacién dialéctica entre
libertad e igualdad, pues este equilibrio debe hallarse a través de medidas estrictas que permitan
la conservacion, pero también la realizacién de ambos principios en la realidad.

De la jurisprudencia nacional e internacional queda claro que la igualdad como principio
cobra especial trascendencia para los grupos o colectivos en situacién de vulnerabilidad,
como sucede con las mujeres, con especial énfasis en las nifias y jévenes de zonas rurales del
pais, que son las que viven contextos de pobreza. De esa manera, en relacién con el derecho
a la educacién existe el deber de los Estados de garantizar: i) todas sus dimensiones —
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad—; ii) el derecho a la igualdad de
trato; iii) el derecho a la igualdad de oportunidades, y; iv) la proscripcién de la discriminacién.

En ese marco, los derechos sociales son necesarios para la generacién de igualdad de
oportunidades individuales, pero la existencia de sociedades libres de prejuicios de género
y de otras variables que generan vulnerabilidad son un presupuesto para la plena realizacién
de los derechos sociales. De ahi que, como hemos visto en relacién con el derecho a la
educacién, el mandato de no discriminacién forme parte de los elementos de accesibilidad
y disponibilidad que posee este tipo de derecho. Esta relacién de “doble direccién” explica
por qué, precisamente, en las situaciones de discriminacién o exclusion en el disfrute de los
derechos sociales es cuando mds dificil se hace la construccién de sociedades igualitarias para
las mujeres en grupo en situacién de vulnerabilidad que, en atencién a otras variables de
exclusion, albergan en su interior subgrupos con mayor nivel de vulnerabilidad.

Asimismo, de la informacién estadistica recogida de fuentes oficiales del pais se desprende
que, en relacién con la accesibilidad, entre el 2007 y 2017 el Pert ha mejorado respecto a la
insercién de las nifas y adolescentes en el sistema educativo y, en esa medida, la satisfaccién
de este elemento del derecho a la educacién. En consonancia con la tendencia que existe en
América Latina, aunque limitado respecto al nivel socioeconémico de los hogares, en el caso
del Pert nos remite a considerar en qué zona (urbana o rural) se sittian los hogares del pais,
dado que en el 4mbito rural se dan los mayores niveles de pobreza.

De igual modo, los indices muestran que la interseccion de las variables género y pobreza
rural condiciona la permanencia de las jovenes en el sistema educativo. El mayor nivel de
desercidn escolar se produce en las jévenes entre 12 y 16 afios y, particularmente, aquellas que
viven en el dmbito rural; y las razones que mayormente indican el abandono de la escuela estdn
vinculadas con el cumplimiento de las obligaciones que se enmarcan dentro del rol de género
que las mujeres tienen socialmente asignadas, como son los quehaceres del hogar.
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En esa medida, si en la solucién de casos concretos sobre el derecho a la educacién y en el
disefio de las politicas educativas no se toman en cuenta la inequidad de género y la situacién
de vulnerabilidad basadas en otras variables que la intersectan, se dejard de dar verdadera
fuerza al mandato normativo del derecho-principio de igualdad y no discriminacién. La
concretizacién de ambos mandatos normativos requiere, en esa medida, de interpretaciones
que incorporen los enfoques de género e interseccionalidad en el andlisis de las diferentes
dimensiones y elementos que componen el derecho a la educacidn, y las obligaciones que
le corresponden al Estado. Dicho de otro modo, las respuestas normativas para proteger las
diversas posiciones iusfundamentales que se derivan del derecho a la educacién no deben
abstraerse del dmbito normativo —desigualdad estructural de género e interseccional—,
que pretende ser impactado por el programa normativo constitucional y de los tratados
internacionales de los derechos humanos.

Asimismo, desde la agenda internacional hay que recordar que los avances que dé el
Pert en materia de igualdad y no discriminacién en educacién, ahora también tienen
una dimensién planetaria, porque responden al logro de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible; particularmente, al Objetivo 4 destinado a “lograr una educacién de calidad,
inclusiva y equitativa’, asi como al Objetivo 5, cuyo fin es lograr “la igualdad de género y el
empoderamiento de mujeres y nifas”. De ahi que podamos sostener que lo expuesto sobre los
avances y las brechas de género que subsisten en relacién con la educacién forman parte de los
objetivos de la politica constitucional, que deben responder tanto a las distintas obligaciones
que se derivan del contenido de cada derecho fundamental, como a las responsabilidades
asumidas a nivel internacional para enfrentar, en conjunto con otros Estados, los desafios
ambientales, politicos, sociales y econémicos del mundo actual.
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ALCANCES SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
MIGRANTES VENEZOLANOS EN EL PERU: UNA MIRADA DESDE
EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Carolina Garcés Peralta’

El reconocimiento expreso de la primacia de la proteccién y respeto de las personas, y
el respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad y del Estado, vinculado al deber
estatal de garantizar los derechos fundamentales, comprende a todos los seres humanos® sin
distincidn, y en especial a quienes, en determinados momentos de la historia, se encuentran en
situacion de particular vulnerabilidad. En este contexto, tanto el derecho internacional de los
derechos humanos como el derecho interno de los Estados reconocen, no solo recientemente,
que las personas que migran de un pais a otro constituyen un grupo que requiere de la especial
proteccién de los Estados, tanto de aquellos que se tornan en destino de trdnsito, como
también y sobre todo de los que son lugares de destino.

Hoy en dia, los movimientos migratorios, por su complejidad, presentan grandes retos
para los Estados que reciben a ciudadanos y ciudadanas de otros paises. La situacion se
torna mds grave aun cuando la migracién internacional se da en un contexto de crisis
humanitaria y de derechos humanos como el que hoy enfrenta Venezuela, donde la grave
crisis politica, econdmica y social, y la violacién de derechos humanos ha llevado a que
decenas de miles de personas se hayan visto forzadas a dejar su pais de origen en busca del
respeto de su dignidad y demds derechos fundamentales. Esta migracién masiva tiene como
destino principal diversos paises de América Latina y de la Regién Andina. De acuerdo
con informacién de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), entre 2017 y 2018
un aproximado de 2.3 millones de personas huyeron de Venezuela (BBC, 2018, pdrr. 1); y
ha tenido lugar un “aumento significativo de nacionales venezolanos en el subcontinente,
aproximadamente un 900 % entre 2015 y 2017 (89,000 nacionales venezolanos en 2015 y
casi 900,000 en 2017)” (Organizacién Internacional para las Migraciones [OIM], 2018, p.
2) en América del Sur.

1 Abogada, magister en Derecho Constitucional, doctoranda por la Pontificia Universidad Catélica del Perd
(PUCP); exadjunta encargada para los Derechos de la Mujer de la Defensoria del Pueblo del Perti; miembro de
la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional (APDC); docente de la Maestrfa en Derecho Constitucional y
de la Facultad de Derecho de la PUCP; e investigadora del Grupo de Derecho, Género y Sexualidad (DEGESE),
asi como del Grupo de Investigacion en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales (GIDCYDEF) de
la misma casa de estudios.

2 Articulos 1y 44 de la Constitucién Politica del Pert, y articulos 1 y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.
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Esta situacion exige la adopcién de politicas orientadas a garantizar los derechos humanos
de estas personas, en el marco de lo establecido por la normatividad, las sentencias y los
pronunciamientos de los organismos internacionales emitidos en la materia, asi como de las
obligaciones humanitarias.

Sin embargo, no es ficil cumplir con este objetivo debido a diversos factores, entre ellos,
la ausencia o insuficiencia de estudios y diagndsticos sobre la situacion, y los problemas
que enfrentan las y los migrantes. Por otra parte, si bien puede haber voluntad estatal de
recibir a estas personas —como es el caso del Perti—, no existe suficiente institucionalidad,
marco juridico especifico, ni recursos para cumplir adecuadamente con sus funciones y
responsabilidades en materia de proteccién de migrantes. Por lo tanto, no tiene lugar una
respuesta integral, que a su vez ocasiona la falta de articulacién horizontal (interinstitucional)
y vertical (intergubernamental) de las entidades competentes.

Hace mds de 100 afos que Pert no recibfa un flujo masivo de migrantes, razén por la
cual no se ha cuenta con una politica publica integral al respecto, ni con un marco normativo
e institucional que permita enfrentar un incremento de movimientos migratorios como el
actual, que implica el ingreso y permanencia de miles de ciudadanas y ciudadanos venezolanos
de diversas edades y condiciones®. De acuerdo a la informacién mds reciente proporcionada por
Migraciones, a la fecha han ingresado al Perti 460,0000 ciudadanos y ciudadanas venezolanos,
entre ellos nifos, nifias y adolescentes (NNA) (Rojas, 2018a), lo cual senala un incremento en
casi 30,000 de la cifra de venezolanos respecto a inicios de setiembre del presente afio (Rojas,
2018b).

En este contexto, en el marco de la Constitucionalizacién del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y de la Internacionalizacién del Derecho Constitucional, resulta
indispensable abordar esta problemdtica desde una mirada constitucional. Ello adquiere
atin mayor relevancia cuando se trata de proteger los derechos fundamentales de aquellas
personas migrantes que se encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad, como es el caso
de los NNA. Estos, de acuerdo a la normatividad nacional e internacional, de acuerdo con el
denominado principio del interés superior del nifio (ISN), requieren de especial proteccién.
Sin embargo, lamentablemente, en los hechos la proteccién de sus derechos sigue siendo
en gran medida inadecuada, pues contintan siendo fundamentalmente considerados como
meros objetos de proteccién, sin que se tenga en cuenta que son sujetos de derecho con
intereses, opiniones y expectativas.

Ante estas situaciones, el Estado debe dejar su rol supletorio de proteccién de los derechos
de los NNA (el cual detenta al ser los padres/madres quienes directamente velan por su
proteccién) para asumir, en el marco de sus obligaciones como Estado Social y Democrético
de Derecho, un rol activo, en el contexto de la particular situacién que viven las familias
migrantes de paises que, como Venezuela, vienen enfrentando graves crisis humanitarias y
de vulneracién de derechos fundamentales. En defecto de progenitores, el Estado requiere
asumir la obligacién de cuidar, asistir y proteger a los NNA a fin de que cuenten con un nivel
de vida adecuado y digno para su desarrollo fisico, psiquico, afectivo, intelectual, ético y social

(Tribunal Constitucional, 2009, fljj. 14, 15 y 19). Lo expuesto se aplica a NNA migrantes

3 Las personas que fueron encuestadas al ingresar al pais por Tumbes manifestaron como pais de destino final Pert

(95.6 %), Chile (2.5 %) y Argentina (1.9 %) (OIM, 2018c¢).
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debido a que por la dificil y compleja situacién que enfrentan sus progenitores o tutores en
un pais ajeno, no les resulta posible atender por si solos a su adecuada proteccién. Ello hace
necesaria la asistencia estatal, para brindarles soporte, asi como asumir toda la responsabilidad
cuando se trata de NNA que han migrado solos.

Solo en 2017 “mds de 2,500 menores de edad venezolanos fueron reconocidos por la
Superintendencia Nacional de Migraciones (SNM)” (Blouin, 2018, pérr. 1). Este afo las cifras han
aumentado. Segtin la SNM, mds de 348,000 venezolanos llegaron a Pert huyendo de la crisis en
su pals, de los cuales 16,000 son NNA (como se cit6 en Fowks, 2018). De acuerdo a informacién
proporcionada por el superintendente nacional de Migraciones de Perti, Eduardo Sevilla, hasta
junio de 2018, 53,000 venezolanos habfan obtenido el Permiso Temporal de Permanencia (PTP),
de los cuales el 58% eran hombres y el 42% mujeres, mientras que el 10% de mujeres total eran
menores de edad (SNM, 2018), lo que evidencia que existe una cifra importante de NNA cuyos
derechos requieren ser protegidos. Por su parte, de acuerdo a declaraciones emitidas en el mes de
agosto por la viceministra de Poblaciones Vulnerables del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables (MIMP), existen a la fecha en el Pertt NNA venezolanos en riesgo de ser explotados
(explotacion laboral y sexual), problema que se agrava con la llegada de adolescentes de 17 afios que
cruzan la frontera norte solos, sin familia (Aldave, 2018).

Tratdndose de un asunto en el cual, desde el marco constitucional y de proteccién de
derechos humanos, la responsabilidad estatal es mds que evidente, preocupa que, a la fecha, sea
tan poco lo que se ha desarrollado al respecto en el Perti. Por ello, —mids alld de la importancia
de abordar la dificil situacién que enfrentan las personas migrantes en general y del
insuficiente tratamiento juridico en la materia— para efectos del presente trabajo, el foco estard
especificamente en la problemdtica de los NNA migrantes, olvidados por la normatividad y el
accionar del Estado peruano en materia migratoria.

Consideramos conveniente iniciar este trabajo presentando algunos alcances sobre la
obligacién del Estado constitucional y democrético de derecho de proteger, de manera oportuna
y efectiva, los derechos fundamentales de los NNA. Asimismo, se presenta un andlisis de la
migracién de NNA desde la perspectiva del derecho internacional de derechos humanos. Luego,
se plantean los alcances y limitaciones de la normativa internacional y nacional vigente en la
materia vinculada a su proteccién, asi como la actuacién que ha venido teniendo el Estado
peruano en la materia. Finalmente, se plantean propuestas para contribuir a la mejora de la
actuacién del Estado en la defensa y promocién de los derechos fundamentales de los NNA
migrantes, a partir de una mirada constitucional. La finalidad no es otra que presentar algunos
alcances y planteamientos bdsicos, desde el derecho constitucional, que despierten interés y
fomenten el desarrollo, en un futuro préximo, de andlisis mds profundos sobre el particular *.

El Rol del Estado Constitucional y Democritico de Derecho en el Grave Contexto de
las Migraciones Internacionales. La Obligacién Estatal de Proteger los Derechos de
los NNA Migrantes

4 Si bien resulta indispensable un desarrollo y andlisis de la problemdtica de todas las personas venezolanas
migrantes en su diversidad desde una mirada constitucional, se trataria de un esfuerzo que va mucho mds alld de
los limitados alcances del presente trabajo.
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En el Perd, si bien como regla general la Constitucién de 1993 se caracterizé por plasmar
un modelo de Estado eminentemente liberal tanto en lo econémico como en lo politico
y social (Comisién Andina de Juristas, 1993, pp. 196-200) , con el paso del tiempo, el
Tribunal Constitucional peruano (TC) ha reconocido que el modelo peruano es el de un
Estado Social y Democrdtico de Derecho® , subsumido en la férmula Estado Constitucional y
Democrdtico, y que, por ende, tiene una serie de obligaciones en relacién a la vigencia de los
derechos fundamentales (Alvites, 2011, p. 122), orientadas a lograr la igualdad material y de
oportunidades de todas las personas (TC, 2008a, fj. 10). De esta manera, el Estado Social y
Democritico de Derecho cumple un rol sustantivo y promotor en cuanto a la vigencia de los
derechos fundamentales, tanto de los denominados civiles y politicos como de los econémicos,
sociales y culturales, y los derechos conocidos como de la tercera y cuarta generacién.

Es en este contexto que se debe realizar la interpretacién de la proteccién de los derechos
de los NNA migrantes, en el marco de un Estado que asume funciones de cardcter social (TC,
2008a fj. 12), con el objetivo de contribuir a transformar el orden econémico social para
hacer efectiva la dignidad y la igualdad como principio, buscando garantizar la real vigencia
de los derechos constitucionales de todas las personas, tanto nacionales como extranjeras, a
fin de que puedan realizar sus planes de vida, con la tnica limitacién de que no afecten los
derechos de terceros o el orden publico. Esto no ocurre en el caso concreto de los derechos de
los NNA, que, a la fecha, vienen sufriendo las consecuencias de la migracién internacional.
Se trata entonces del deber estatal de responder a las nuevas y recientes realidades, a las que
el Derecho requiere otorgar una adecuada regulacién en el marco del respeto de los derechos
fundamentales, proceso en el cual resulta fundamental el establecimiento de ciertas pautas
bésicas a seguir para garantizar la efectiva proteccién de tales derechos.

Cabe finalmente referir que esta postura, que sustenta la proteccién de los derechos de los
NNA migrantes, se basa en la dignidad, libertad, autonomia, e igualdad y no discriminacidn,
que tiene como fundamento expreso los articulos consagrados en el propio texto de la
Constitucién politica de 1993, en especial los articulos 1 y 44, que reconocen la primacia de
la persona como fin supremo de la sociedad y del Estado, y la obligacién de este de garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos. Ello guarda directa relacién con el articulo 2,
inciso 1, que reconoce el libre desarrollo de la personalidad (entendido este como el derecho
de toda persona a realizar su plan de vida); el inciso 24 del mismo articulo, que consagra
el principio bdsico de libertad; y, finalmente, el articulo 3, y la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria, que establecen las denominadas cldusulas de apertura en el marco de la fuerza
expansiva de los derechos fundamentales, y del didlogo del derecho nacional y el derecho
interno —constitucionalizacién del derecho internacional e internacionalizacién del derecho
constitucional®. Sobre la base de lo expuesto, puede interpretarse que el Estado peruano
se encuentra obligado a garantizar los derechos de los NNA migrantes, por encontrarse en
situacién de especial vulnerabilidad o desproteccin.

Desde una mirada constitucional y de derechos humanos, este deber estatal de garantizar
los derechos de los NNA migrantes debe llevarse a cabo tanto en el marco de la prevencidn,
como de la proteccién, investigacidn, sancién y reparacién de sus derechos vulnerados.

5  La Constitucién, en su articulo 3, refiere el término Estado democritico de derecho.

6 Al respecto, ver Landa (2014, pp. 219-254; 2015, pp. 153-185).
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Asimismo, requiere protegerlos del pais del que provienen (no negatles el ingreso), de la
sociedad nacional (evitando conductas xené6fobas y fomentando la solidaridad en el interior
del pais) y del propio aparato estatal (evitando la vulneracién de sus derechos fundamentales
por las instituciones estatales, asi como asumiendo un rol activo para la efectiva garantia de
sus derechos).

Marco Normativo Internacional en Materia de Proteccién de los Derechos
Fundamentales de los NNA Migrantes

Es preciso sefalar que, si bien no existe un tratado o declaracién sobre personas
migrantes en particular, los derechos reconocidos en los tratados de derechos humanos en
general son aplicables para su especial situacién de vulnerabilidad. Asimismo, existen otros
instrumentos relevantes, como los Convenios 97 y 143 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre trabajadores migrantes, asi como la Declaracion sobre los Derechos Humanos
de los Individuos que No son Nacionales del Pais en que Viven (1985), y la Convencidn sobre el
Estatuto de los Refugiados.

Merece referencia especial la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CTME, 2003), ratificada por el Perd
en el afio 2005 por ser “el instrumento de derecho internacional mds completo en materia
de proteccién de los derechos de las personas migrantes. Su 4mbito de aplicacién comprende
a las personas que trabajan y a sus familias. Este tratado garantiza derechos vinculados con
el proceso migratorio. Asimismo, la CTMF define las obligaciones de los paises de origen,
transito o destino, entre ellas el deber de cooperacién de los Estados para alcanzar condiciones
satisfactorias, equitativas y dignas para atender el retorno ordenado de los/las trabajadores/as
que decidan regresar, asi como para prevenir y erradicar las migraciones irregulares y el empleo
de migrantes en situacion irregular” (Defensoria del Pueblo, 2014, p. 36).

Si bien, como puede apreciarse, no existe un marco juridico internacional vinculante en
cuanto a la proteccién de los derechos de las y los migrantes’ , si existen pronunciamientos
o informes de instancias, tanto del Sistema Universal como Interamericano de Derechos
Humanos, en especial de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), la
OEA y la OIM (Asamblea General de Naciones Unidas, 2000; OIM, 2015; OEA, 2013).

Con relacién a la proteccién especifica de los NNA migrantes, es preciso referirse a la
Convencidn sobre Derechos del Nino. Esta se basa en la denominada Doctrina de Protecciéon
Integral y en la especificidad de los derechos fundamentales de las personas menores de
edad, y establece disposiciones sobre proteccién de los NNA migrantes en sus articulos
10,11,19 y 22.

7 En la normatividad comunitaria mediante la Decisién 397 se crea la Tarjeta Andina de Migracién; la Decision
459 facilita la libre circulacién de personas, bienes, capitales y servicios; y la Decision 545 crea el instrumento
andino de migracién laboral (Comunidad Andina, 1996, 1999 y 2003). En el marco del convenio Mercosur se
cuenta con el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile, de
2002, que otorga la residencia temporal o permanente con independencia de su condicién migratoria, asi como
la igualdad de derechos, en particular el derecho a trabajar; y el Acuerdo sobre los Documentos Vilidos para el
Trénsito de Nacionales y Residentes Regulares (Mercado Comun del Sur, 2002 y 2008).



122 CarorLINA GARCES PERALTA

Cabe destacar que, en lo que se refiere a proteccién especifica de NNA migrantes, a
nivel de las Naciones Unidas, la Observacién General n°. 6 del Comité sobre Derechos del
Nifo, sobre el Trato de los Menores no Acompafiados y Separados de su Familia fuera de su
Pais de Origen, CRC/GC/2005/6. De otro lado el ACNUR, agencia de la ONU para los
refugiados, emitié en marzo de 2018 una nota de orientacién sobre el flujo de venezolanos.
En ella plantea estdndares minimos a garantizar: legalidad, accesibilidad, acceso a derechos
béasicos (atencién médica, educacién, unidad familiar, libertad de circulacién, derecho a
albergue, acceso al trabajo), garantia de no retorno. Asimismo, llama a los Estados a la
adopcién de medidas para combatir el racismo, la discriminacién y la xenofobia contra las
y los migrantes venezolanos. Es importante mencionar que a la fecha ACNUR cuenta en el
Perti con oficinas que apoyan en la proteccién de los derechos de las personas migrantes, lo
cual comprende a los NNA.

En lo que respecta al sistema interamericano, la CIDH otorga desde tiempo atrds
especial atencidn a la situacién de las personas migrantes y a la vigencia de sus derechos,
impulsando inclusive la emision de sentencias y opiniones consultivas por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Asimismo, cuenta con la Relatoria
sobre los Derechos de los Migrantes, encargada de proteger los derechos de los migrantes
internos e internacionales ante los desafios que plantea la movilidad humana en la regién
(CIDH, 2018a).

En el marco de sus funciones, adopté la Resolucién 2/18, sobre migracién forzada de
personas venezolanas en la regién, instando a los Estados a otorgarles proteccién internacional
a las personas; a protegerlas de la discriminacién y xenofobia, discursos de odio, amenazas a su
vida e integridad, de la violencia sexual y de género, abusos y explotacién, trata de personas,
desaparicidn, ejecuciones extrajudiciales y otras vulneraciones de derechos humanos. También
llama la atencién respecto a la falta de documentos de identidad, y obstdculos en el acceso
a asistencia humanitaria, particularmente en el acceso a vivienda, salud, alimentacién,
educacién y otros servicios bdsicos, instando a los Estados de la regién a implementar las 15
recomendaciones que se establecen en la Resolucién (OEA, 2018)

Con fecha 5 de setiembre de 2018, se emitié una declaracién conjunta para el desarrollo
de una respuesta regional a la llegada masiva de personas venezolanas a paises del continente
americano, por parte de la CIDH y otros comités, drganos y procedimientos especiales de la
ONU, con la finalidad de desarrollar una respuesta regional coordinada basada en los derechos
humanos, y en el principio de responsabilidad compartida para responder antes, durante y
después del desplazamiento masivo de migrantes y refugiados de Venezuela (CIDH et al., 2018).

También, a nivel de la OEA, la Corte IDH ha emitido una serie de Opiniones consultivas,
que resultan en nuestra opinién vinculantes en la materia, mds atin cuando se trata de
interpretaciones sobre el contenido de la Convencién Americana, que por regla general son
luego ratificadas en las sentencias que esta emite en su calidad de organismo jurisdiccional
internacional®.

8  Se trata de las siguientes Opiniones consultivas: Opinién consultiva 17/02 del 28 de agosto de 2002, sobre la
condicién juridica y derechos humanos del nifo; Opinién consultiva 18/03 del 17 de setiembre de 2003, sobre
la condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados; Opinién consultiva 21/14 del 19 de agosto
de 2014, sobre los derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de
proteccién internacional.
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Cabe finalmente incidir en que todos los tratados ratificados por el Perti no solo deben
ser de obligatorio e inmediato cumplimiento’ (Ley 28301, 2004, art. 1), sino que —por
regla— se requiere de un desarrollo legal de sus contenidos, por lo que el Estado tiene dicha
responsabilidad (TC, 2006a, 2006b). Ademds, de acuerdo con el TC (2006a, 2006b), los
tratados sobre derechos humanos tienen rango constitucional.

Sin embargo, la responsabilidad internacional en materia de derechos humanos va mds
all4, pues las sentencias emitidas por la Corte IDH son también de obligatorio cumplimiento.
Es mds, en virtud del denominado control de convencionalidad', las decisiones de dicha corte
son vinculantes tanto para el Estado responsable contra el cual fueron emitidas, como para
todas las entidades —no solo el Poder Judicial o el TC— que forman parte de los Estados que
han ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Asi, constituye una técnica de control normativo del derecho interno mediante el
uso de instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que tiene por
finalidad asegurar que las normas y actos internos de un Estado que forma parte de
dicho sistema sean acordes tanto al contenido de los tratados de derechos humanos por
él ratificados como a la interpretacién que de ellos realizan los organismos encargados de
su cumplimiento.

Respecto a las opiniones consultivas, que también son emitidas por la Corte IDH —el
méximo tribunal internacional encargado de interpretar los tratados de derechos humanos—,
estas se tornan también en pardmetros de interpretacién vinculantes de los derechos
fundamentales'!. Por su parte, tanto las declaraciones como los pronunciamientos'? emitidos
por los distintos 6rganos del Sistema Internacional de Derechos Humanos (sean de la ONU
o la OFEA) encargados de supervisar el cumplimiento de los tratados sobre derechos humanos
son pardmetros de interpretacién autorizada que, si bien carecen de cardcter vinculante formal,
se inspiran en el principio de buena fe que es la base del cumplimiento de los tratados y el
derecho internacional piblico, el cual estd expresamente establecido en los articulos 26 y 27
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (principio del pacta sunt servanda)®.
Es importante incidir en la labor fundamental que cumplen los organismos internacionales
(en especial la Comisién y la Corte IDH), instituciones clave para garantizar los derechos
fundamentales y el orden constitucional de los Estados parte de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Landa, 2016, p. 33).

9  Elarticulo 55 de la constituciéon de 1993 sefiala que los tratados celebrados por el Estado que se encuentran en
vigor forman parte del derecho nacional.

10 El control de convencionalidad ha sido desarrollado por la propia Corte IDH en las sentencias emitidas en los
casos Almonacid Arellano vs Chile (2006) y Gelman versus Uruguay (2011).

11 Ello guarda concordancia con lo dispuesto en el Titulo Preliminar de la Ley 28237, Cédigo Procesal Constitucional,
en virtud del cual “el contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados
en el presente Cédigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
los tratados sobre derechos humanos, asf como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre
derechos humanos constituidos segtin tratados de los que el Perti es parte” (art. V).

12 Por ejemplo, las recomendaciones, observaciones y resoluciones.

13 Articulo 26, pacta sunt servanda: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por las partes
de buena fe”. Articulo 27: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se
entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46” (Asamblea de las Naciones Unidas, 1969).
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Finalmente, cabe tener en consideracién que todo lo expuesto guarda asimismo
concordancia con lo establecido por el articulo 3, y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria
de la Constitucién de 1993', que establece la constitucionalizacién material o sustantiva del
derecho internacional de los derechos humanos. También es importante referir que el articulo
5 del Reglamento del Decreto Ley 1350, de Superintendencia Nacional de Migraciones,
establece expresamente que este tiene cardcter supletorio en lo no previsto, mientras que no se
oponga a los tratados y convenios internacionales de los que el Pert es parte, y que en caso de
duda corresponde aplicar lo que resulte mds favorable a las personas nacionales o extranjeras.

Principios y Enfoques para la Proteccién de los Derechos Fundamentales de los NNA
Migrantes'

Conjuntamente con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos —del cual la
mayorfa de ellos surge o en el cual se establece expresamente—, los principios y enfoques
contribuyen a una mayor proteccién de los derechos humanos de los NNA migrantes. Aqui
planteamos brevemente el contenido de aquellos que resultan especialmente relevantes tanto
para el establecimiento de politicas pablicas como para la elaboracién de normas juridicas o
actuaciones de las diversas entidades del Estado competentes en la materia.

Los NNA como sujetos de derechos. La evolucién de facultades

En el marco de la Doctrina de Proteccién Integral, en la que se basa la Convencién de
los Derechos del Nifio, los NNA son considerados sujetos de derecho, es decir, titulares de
derechos y obligaciones, condicién reconocida en diversas normas nacionales (el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, la Ley 30466 y de su Reglamento, asi como normas emitidas
especificamente en materia de migracion, como el Decreto Ley 1350 y su reglamento). La
capacidad de los NNA para ejercer sus derechos de manera auténoma se basa en la nocién
de evolucién de facultades. Con la adopcidn de esta doctrina, se incrementa la capacidad de
los NNA de asumir responsabilidades y decisiones que afectan su vida (Lansdown, 2005,
p- 9). Este incremento se da en funcién de su progresivo grado de madurez integral (fisica,
psicolégica y moral)'®. Como consecuencia de este incremento en la autonomia del NNA
se produce un cambio en la estructura tanto de las relaciones familiares como de las demds
relaciones que afectan su vida y desarrollo, lo cual incide en su inclusion en la vida en sociedad,
siempre en el marco de una necesaria proteccion.

Este reconocimiento de que los NNA cuentan con un margen de libertad en el ejercicio de
sus derechos, debe ir de la mano con la obligacidn, tanto del Estado como de la sociedad, de
proteger y garantizar dichos derechos, y, en ese sentido, de intervenir para promover, prevenir
y cuidar de ellos/as con el objeto de que logren su desarrollo integral.

14 “Laenumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitucién garantiza,
ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno.” (“Constitucién Politica del
Perd”, 1993, art. 3)

“Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Perti” (“Constitucién Politica del Pert”, 1993, cuarta disposicién final y transitoria).

15 Varias de las principales ideas aqui desarrolladas han sido tomadas de Garcés (2009, pp. 251-282).

16 Respecto al principio de evolucién de facultades, ver TC (2015).
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El principio de proteccién especial de los NNA

En el principio 2 de la Declaracién sobre Derechos del Nisio, se establece que el nifio/a
gozard de proteccién especial, y dispondrd de oportunidades y servicios a fin de que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal,
asi como en condiciones de libertad y dignidad. Este principio se encuentra directamente
vinculado al principio del ISN.

El principio del interés superior de los NNA

En el articulo 3 de la Convencién de los Derechos del Nisio, se dispone que en todas
las medidas concernientes a los NNA que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, se
dé una consideracién primordial al Interés Superior de los NNA (ISN). La Corte IDH ha
sostenido que el ISN implica que “el desarrollo de este y el pleno ejercicio de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacién
de estas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nino” (2002, pérr. 89).

En el derecho nacional existen diversas normas que reconocen este principio: el articulo
X del Cédigo de los Niios y Adolescentes, la Ley 30364 y su reglamento, y normas conexas
emitidas en favor de una mayor proteccién de sus derechos fundamentales, entre otras. Cabe
mencionar en especial la Ley 30466 y su reglamento (Decreto Supremo 002-2018.MIMP),
que establecen pardmetros y garantias procesales para la consideracién primordial del INS, y
determinan la necesidad de argumentar y fundamentar juridicamente las decisiones tomadas
en consideracién de sus derechos. Asimismo, el TC reconoce en reiterada jurisprudencia la
importancia del ISN, y establece ademds que este forma parte del denominado bloque de
constitucionalidad del articulo 4 de la Constitucién (TC, 2005; 2010; 2015).

El Comité sobre Derechos del Nifio ha referido la importancia de este principio en varias
recomendaciones, destacando la Observacién General n°. 14 sobre el derecho del nifo y de la
nifia a que su interés superior sea una consideracién primordial. En ella se establece el triple
cardcter del ISN: como derecho sustantivo, como principio interpretativo y como norma de
procedimiento, el cual estd asimismo expresamente contemplado en la citada Ley 30466 y su
Reglamento, asi en el Decreto Supremo 003-2018-MIMP, Reglamento de la Ley 30403, que
prohibe el castigo fisico o humillante.

Resulta entonces clara la exigencia de que la aplicacién de este principio guia la actuacién
del Estado peruano para la proteccién de los NNA migrantes en el pais.

La Proteccién de los NNA Migrantes en el Sistema Juridico Peruano. Alcances y
Limitaciones'’

Marco Constitucional

Como bien se ha establecido en el primer apartado del presente trabajo, al ser el Pert
un Estado Constitucional y Democrdtico de Derecho, se encuentra obligado a proteger
los derechos fundamentales de todas las personas, en especial de quienes —como los NNA

17 Dado que este trabajo se centra en la proteccién de NNA migrantes, el marco juridico nacional al que se hard
referencia solo serd aquel directamente vinculado a su proteccion.
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migrantes— se encuentran en mayor situacién de vulnerabilidad, lo que comprende la adopcién
de medidas que les permitan alcanzar la igualdad material y de oportunidades. Por lo tanto,
debe asumir funciones de cardcter social para hacer efectivas la dignidad, la igualdad y la no
discriminacién como principios-derechos.

Esta obligacién de proteger los derechos de los NNA adolescentes migrantes se desprende
tanto de los ya citados articulos 1 y 44 de la Constitucién (primacia de la persona y deber
estatal de garantizar los derechos de todas las personas), como del articulo 2 y demds articulos
constitucionales que reconocen diversos derechos fundamentales: derecho a la salud (art. 7);
a la seguridad social y prestaciones de salud (arts. 9-12); a la educacién (arts. 13-18); de
participacién en la vida politica, econdémica, social y cultural (arts. 2, 17 y 31); y aquellos
vinculados a la funcién jurisdiccional (art. 139), entre otros. Es mds, dicho deber va de la
mano con la constitucionalizacién del derecho internacional, en el marco de lo establecido por
los articulos 3, y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, asi como con
la consiguiente convencionalizacién del derecho constitucional, aspecto abordado en el tercer
apartado del presente trabajo.

Adicionalmente, la Constitucién de 1993 también contempla algunos articulos que refieren
de manera especifica a las personas extranjeras (derecho de las personas extranjeras a usar su
propio idioma mediante un intérprete ante cualquier autoridad que los cite (Constitucién
Politica del Perti, 1993, art. 2 inc. 19), sometimiento de extranjeros domiciliados que contratan
con el Estado a las leyes y 6rganos jurisdiccionales de la Republica (Constitucién Politica del
Perd, 1993, art. 63), propiedad de extranjeros en mismas condiciones que los peruanos con la
salvedad de adquirir o poseer dentro de cincuenta kilémetros de las fronteras (Constitucién
Politica del Perd, 1993, art 71).

Cabe hacer una referencia especial a lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién, en
virtud del cual “la comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacién de abandono”. Si bien una interpretacion literal de este podria
circunscribir el contenido de este articulo exclusivamente a la proteccién de NNA en situacion
o riesgo de abandono, en aras de una mayor proteccién de los derechos fundamentales de
las personas menores de edad, el TC peruano, desde tiempo atrds, ha venido interpretando
adecuadamente este articulo de manera extensiva, en aras de una mayor proteccién de los
NNA en general. Asimismo, se ha sostenido que en virtud de lo establecido en dicho articulo,
el constituyente ha reconocido el denominado principio de especial proteccion del nino (TC,
2009), que se aborda en la cuarta seccidn de este trabajo.

Asi, para el TC el deber de proteccién del Estado comprende a todos los NNA,
por la condicién de vulnerabilidad que implica el solo hecho de ser menores de edad,
independientemente de que la proteccion de aquellos en situacién de abandono o particular
riesgo tenga un cardcter reforzado (TC, 2004).

Cabe referir que este tribunal también ha sostenido repetidamente que el citado articulo
4 de la Constitucién comprende también al principio del ISN, con lo que se convierte en
parte del bloque de constitucionalidad, en el marco de lo dispuesto por el articulo IX del
Titulo Preliminar del Cédigo del Nivio y del Adolescente, del principio 2 de la Declaracion de los
Derechos del Nino y del articulo 3a inciso 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nino (TC,
2005; 2007 y 2008Db).

En conclusién, a partir de una adecuada lectura de los articulos constitucionales, de la
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mano con su estrecha relacién con lo dispuesto en el marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y en aplicacién de principios constitucionales como el de primacia de la
persona, proteccion especial a los NNA e ISN, y la utilizacién de los principios de interpretacién
constitucional y de los derechos humanos (unidad de la Constitucién, especificidad, vis
expansiva, entre otros), se evidencia la obligacién constitucional del Estado de, en el marco
del deber de garantia de los derechos fundamentales, brindar proteccién especial a los NNA
migrantes, la cual requiere ser plasmada en la politica migratoria que se adopte.

Marco legal en materia de migraciones. Decreto Legislativo de Migraciones'®

A nivel de normas con rango de ley no existe ninguna que trabaje de manera especifica
la problemdtica de los NNA migrantes; sin embargo, el Decreto Legislativo de Migraciones
(Decreto Ley 1350) contiene algunas disposiciones especificas referidas a esta poblacion, entre
ellas las que establecen los principios rectores en materia migratoria el Principio de Unidad
Migratoria Familiar y el Principio del Interés Superior del Nino y del Adolescente (Titulo
Preliminar).

Asimismo, esta norma reconoce expresamente la situacién de vulnerabilidad de los NNA
migrantes (art. 11), y dispone que Migraciones y el Ministerio de Relaciones Exteriores
pongan en conocimiento de las autoridades competentes las situaciones de vulnerabilidad
en que se encuentren las personas migrantes, para la consecuente adopcion de las acciones
administrativas o jurisdiccionales que correspondan para la proteccién de sus derechos,
haciendo referencia expresa a los NNA.

También se hace menciona a los NNA en las disposiciones concernientes a documentos
de identidad (art. 15), salvoconducto de menores de edad (art. 22), calidades migratorias
(art. 29k), reunificacién familiar y unidad migratoria familiar (arts. 37 y 38), y potestad
sancionadora de Migraciones (arts. 53,57, 64 y 66).

Marco legal en materia de nifiez y adolescencia

Ante laausencia de un tratamiento legal especifico para NNA migrantes, resulta importante
referir muy brevemente que existe un marco normativo nacional que contempla disposiciones
que les resultan aplicables, en aras de una mayor defensa de sus derechos fundamentales, entre
las cuales destacan la Ley 27337, Cédigo de los Ninos y Adolescentes (CNA); la Ley 30364,
Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar, y su reglamento; la Ley 30403, Ley que prohibe el uso del castigo fisico y
humillante contra los nifios, nifias y adolescentes, y su reglamento; la Ley 30466, que establece
pardmetros y garantias procesales para la consideracion primordial del ISN y su Reglamento;
el Decreto Ley 1408, para el fortalecimiento y la prevencién de la violencia en las familias; y
el Decreto Ley 1297 y su Reglamento, que regula lo concerniente a la proteccién de NNA sin
cuidados parentales o en riesgo de perderlos.

18 Dado que este trabajo se centra en la proteccidn de nifios, nifias y adolescentes migrantes, el marco juridico
nacional al que se hard referencia sélo serd aquel vinculado a su proteccién.

19 También les resultan directamente aplicable los siguientes: Principio de respeto a los derechos fundamentales,
Principio de integracién del Migrante, Principio de No Discriminacién, Principio de Integralidad, Principio de
Formalizacién Migratoria.
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Finalmente, es importante mencionar, entre los planes nacionales, el Plan Nacional de
Accién por la Infancia y la Adolescencia (PNAIA) 2012-2021 (Ley 30362), el Plan Nacional
de Derechos Humanos 2018-2021 (Decreto Supremo 002-2018-JUS), el Plan Nacional
Contra la Violencia de Género 2016-2021 (Decreto Supremo 008-2016-MIMP), y el Plan
Nacional contra la Trata de Personas 2017-2021 (Decreto Supremo 017-2017-IN).

La Proteccién de los Derechos Fundamentales de los NNA Migrantes Venezolanos en
el Pert

Los NNA migrantes que proceden de Venezuela son personas en situacién de vulnerabilidad,
que se encuentran especialmente expuestas a la afectacién de sus derechos fundamentales
(CIDH, 2015, p. 20), entre ellos su derecho a la dignidad, la no discriminacién, el libre
desarrollo, la integridad, la salud, la educacién y el derecho a tener una familia, entre otros.

Las encuestas realizadas por la OIM a migrantes venezolanos en el Pert, reflejan lo siguiente:

El 55.7 % indicé que tenfa hijas/os. De ellos, el 78.3 % mencioné que al menos un/a
hija/o se encontraba en el pais de origen, lo que refleja una predominancia en la separacién
familiar. Adicionalmente, el 21.5 % de las personas encuestadas en la frontera viajaba con
al menos un/a hija/o. En el caso de Lima Metropolitana, solo un 28.9 % de las personas
encuestadas afirmé tener hijos/as menores de 18 afios viviendo con ellos. (OIM 2018c, p. 8)

Ello demuestra cémo el flujo masivo de migrantes al Perti afecta a los NNA, tanto a los que
permanecen en su pais lejos de sus progenitores, como a quienes ya se encuentran en el Perd
con ellos. Existe sin embargo un grupo que no figura en las encuestas y que estd en situacién
mids vulnerable: los NNA no acompanados.

Llama la atencién que a pesar de su numerosa presencia, los NNA migrantes en el Perti sean
en muchos casos invisibilizados. Una muestra de ello es la inexistencia de informacién respecto
a la vulneracion de sus diversos derechos fundamentales. Por ejemplo, las encuestas o data que
tienen como objetivo evidenciar la violacién de derechos de las personas migrantes venezolanas
no suelen considerar a NNA (OIM, 2018, p. 9). Dicha situacién es preocupante debido a que

de acuerdo a lo establecido en los articulos 1, 2, 5, 7, 8, 19, 22.7 y 25 de la Convencién
Americana, y 1,25y 27 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(en adelante Declaracién Americana), el Estado se encuentra en obligacién de realizar un
proceso de identificacién de los nifios migrantes de manera especializada, inmediata, célere
y objetiva. Este procedimiento deberd respetar los estdndares del debido proceso, de acuerdo
a los derechos del nifio y su interés superior y tendrd como objetivo identificar de manera
fehaciente la situacién concreta en la que el nifio y nifia migrante se encuentra, sin que en
ningin momento se prive su libertad para ello. IDEHPUCE, 2012, p. 10)

Y es que es innegable que los NNA enfrentan problemas en cuanto al reconocimiento y
cumplimiento de sus derechos, como ocurre en el caso del acceso a la educacién. Al respecto,
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturares de las Naciones Unidas establecié
en su Observacién n.° 20 lo siguiente:
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No se debe impedir el acceso alos derechos amparados en el Pacto por razones de nacionalidad,
por ejemplo, todos los nifos de un Estado, incluidos los indocumentados, tienen derecho
a recibir una educacién y una alimentacién adecuada y una atencidén sanitaria asequible.
Los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a todos, incluidos los no nacionales,
como los refugiados, los solicitantes de asilo, los apdtridas, los trabajadores migratorios y
las victimas de la trata internacional, independientemente de su condicién juridica y de la
documentacién que posean. (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturares de las
Naciones Unidas, 2009, pérr. 30)

Actualmente en el Perd, de acuerdo a informacién del Ministerio de Educacién
(MINEDU), miles de NNA venezolanos se encuentran estudiando en colegios, especialmente,
en Lima Metropolitana (TV Perti Noticias, 2018). Sin embargo, existen NNA migrantes que
no arriban al pafs a inicio del afo escolar, por lo que pierden medio afo de estudio. Asimismo,
la pobreza de la poblacién migrante hace que los propios progenitores carezcan de recursos
suficientes para proporcionarles educacién de calidad. Mucho mds delicado es el caso de los
NNA que migran solos.

Asimismo, aun cuando no se cuenta con estadisticas al respecto, es innegable —y se difunde
mediante noticias en los medios de comunicacién— tanto la existencia de menores de edad
migrantes trabajando informalmente (“Fiscalia investiga cuatro casos”, 2018) como de NNA
migrantes victimas de trata de personas, violencia y explotacién sexual (Yrigoyen, 2018), o
trafico ilicito de migrantes.

Balance General de las Acciones Especificamente Adoptadas por el Estado Peruano
para la Proteccién de los Derechos Fundamentales de los NNA Migrantes Venezolanos

La masiva y creciente migracién de ciudadanas y ciudadanos venezolanos al Pert ha llevado
al Estado a emitir diversas normas especificas que buscan enfrentar esta problemdtica. Entre
aquellas que hacen referencia expresa o se encuentran vinculadas directamente a la proteccién
de los NNA migrantes, cabe mencionar las siguientes:

a) Decreto Supremo 001-2017- IN, Decreto Supremo 002-2017-IN, Decreto Supremo
023-2017-IN y Decreto Supremo 001-2018-IN (modificado por Decreto Supremo
007-2018-IN). Estos decretos establecen los lineamientos para el otorgamiento PTP
a personas de nacionalidad venezolana. Respecto a estas disposiciones cabe mencionar
que, si bien en sus considerandos se hace referencia a la necesidad de garantizar el
principio de unidad migratoria familiar establecido en el Decreto Legislativo de
Migraciones (Decreto Ley 1350), solo existe un articulo que menciona expresamente
que la declaracién jurada de no poseer antecedentes policiales, penales y judiciales
a nivel nacional e internacional no aplica para menores de edad, quienes ademds
deben presentar partida o acta de nacimiento apostillada, o declaracién jurada de
autenticidad del documento.

b) Decreto Supremo 015-2017-RE, mediante el cual se aprueba la Politica Nacional
Migratoria 2017-2025, de cumplimiento obligatorio por todas las entidades del
Estado en todos los niveles de gobierno, acorde con el dmbito de sus competencias
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y funciones. Si bien esta norma hace referencia a la importancia de proteger a las
personas migrantes y sus familias, son escasas las referencias especificas a la situacién
que enfrentan los NNA. Sin embargo, si establece entre los principios que inspiran la
politica migratoria la proteccién del interés superior de la nifia, el nino y el adolescente,
y de la unidad familiar en toda la intervencién del Estado en materia migratoria
(1.4.5.1.2.7); define el concepto de nifia, nifio o adolescente no acompafiado®; y
refiere también a los NNA como victimas de manifestaciones de violencia como la
violencia familiar y la trata de personas.

Como puede apreciase, en todos estos casos la referencia normativa infralegal en materia de
NNA migrantes es puntual, y no busca un tratamiento especifico e integral. Por el contrario,
lo expuesto constituye una muestra de que la normativa sobre personas migrantes en el Pert
tiene como destinatarios principales a los sujetos mayores de edad, y carece de un enfoque
etario e interseccional que tenga en consideracién la especial vulnerabilidad de los NNA
migrantes y la necesidad de proteger sus derechos.

Respecto a las acciones correspondientes, es importante mencionar que, mds alld de los
innegables esfuerzos que se vienen desplegando desde el Estado para enfrentar la masiva
migracién venezolana, se trata de estrategias ni programdticas ni articuladas, sino mds bien
aisladas, no integrales y, por ende, insuficientes. Ello a pesar de que el Decreto Ley 1350
establece expresamente en su articulo 7 la importancia de las relaciones interinstitucionales
y, en el articulo IX de su Titulo Preliminar, el Principio de Integralidad, en virtud del cual el
Estado debe promover el tratamiento integral del fendémeno migratorio en consideracién a su
complejidad e impactos transversales, mediante una respuesta intersectorial, multidimensional
y de corresponsabilidades.

Otro problema es la falta de asignacién de recursos para atender esta grave situacion.
Del propio Decreto Ley 1350, surge una importante limitacién: en la Octava Disposicion
Complementaria Final, se establece que lo planteado por dicha norma debe financiarse
con cargo al presupuesto institucional de Migraciones, en el marco de las leyes anuales de
presupuesto, sin demandar recursos adicionales al Tesoro Piablico. Esto es una prueba de la
insuficiencia de recursos presupuestales para poder dar una respuesta integral y articulada a este
grave problema, en el marco de una politica que permita responder de manera especializada,
y con los adecuados recursos humanos, econémicos y logisticos.

Sin embargo, cabe resaltar como avance que, de acuerdo con lo establecido por el articulo
1 del Decreto Supremo 208-2018-EF (2018), se ha autorizado una Transferencia de Partidas
en el Presupuesto del Sector Publico para el Ano Fiscal 2018, por la suma de hasta S/.
9’164,421.00 (nueve millones ciento sesenta y cuatro mil cuatrocientos veintiuno y 00/100
soles), a favor del pliego de la Superintendencia Nacional de Migraciones, para financiar en

20 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 b) del D.S. 007-2017-IN, Reglamento del D. L. de Migraciones,
nifia, nifio o adolescente no acompanado “Es la persona que pretende ingresar o salir del territorio nacional solo,
sin la companfa de sus padres, o de tutor nombrado, o curador, o personal responsable del medio de transporte
internacional. También es nifia, nifio o adolescente no acompanado quien queda sin compafifa de sus padres, o
tutor nombrado, a su llegada o permanencia en el territorio nacional”.

21 Es por ello que gran parte de la normatividad especificamente emitida en materia de migraciones —a la que no se
hace aqui referencia— no aborda la problemdtica particular que enfrentan los NNA migrantes.
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el presente ano los gastos que conlleven el otorgamiento, operatividad y emision del PTP
para ciudadanos venezolanos a nivel nacional. Se espera que este incremento presupuestal
sea utilizado desde los enfoques etarios, de género, interseccional, entre otros, teniendo en
consideracidn la especial situacién que vienen enfrentando los NNA migrantes de Venezuela.

Otro aspecto positivo en materia de regulacién juridica vinculada a la proteccién de los
NNA migrantes es la emision y entrada en vigencia, en setiembre del 2018, del Decreto
Supremo 008-2018-IN, el cual aprueba las Directrices Intersectoriales para la Prevencién y
Persecucién del Delito, y la Atencién y Proteccién de las Personas en Situacién de Tréfico
Ilicito de Migrantes y Victimas de Delitos en el Contexto de la Migracién. Lo positivo de
esta norma es que plantea un trabajo intrasectorial, intersectorial e intergubernamental, y
establece los enfoques necesarios para abordar el problema desde un marco de proteccién de
derechos humanos, entre los que se mencionan expresamente los enfoques de género, y de
nifiez y adolescencia. Respecto a esto tltimo, cabe destacar que esta nueva norma plantea
lo siguiente:

Alo largo de los afios la Comisién Interamericana ha corroborado la situacién de extrema
vulnerabilidad en la que se encuentran las nifias y nifios migrantes en la regién como
consecuencia de la interrelacion de diversos factores, tales como su edad, el hecho de no
ser nacionales del Estado en el que se encuentran y, para el caso de las nifias, en razén
de su género. Lo anterior ocasiona que los nifios migrantes sean victimas de mdltiples
formas de discriminacién y de violaciones de sus derechos humanos. Los abusos y
malos tratos a los que son sometidos los migrantes en general tienen efectos mucho
mds perversos cuando se trata de nifios migrantes [énfasis afiadido], quienes debido a
su edad y madurez fisica y psicoldgica no tienen forma de oponer resistencia alguna. Por
tanto, la inmadurez y vulnerabilidad de los nifios requieren de una especial proteccion que
garantice el ejercicio de sus derechos dentro de la familia, de la sociedad y con respecto al

Estado. (CIDH, 2015, pp. 20-21)

Asimismo, este Decreto Supremo establece expresamente la importancia de garantizar el
ISN, en especial respecto de la reunificacién familiar. Adicionalmente, contiene disposiciones
especificas que plantean, en lo que se refiere a su atencién y proteccidn, el derecho de los NNA
migrantes que han sido victimas de trafico ilicito de migrantes y de delitos en el contexto de la
migracién de recibir atencién médica sin necesidad de atencién de sus progenitores o tutores,
atencién y contencion psicoldgica con personal especializado, atencién de necesidades bdsicas,
informacién juridica y derecho a ser oidos en el marco del principio de autonomia progresiva,
as{ como un tratamiento especial en los casos de NNA en situacién de desproteccién familiar.

La urgencia de su efectiva implementacién es manifiesta: actualmente, como consecuencia
del insuficiente abordaje de la situacién de los NNA migrantes, de acuerdo a declaraciones
emitidas en agosto por la viceministra de Poblaciones Vulnerables del Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables (MIMP), existen en el Perd NNA venezolanos en riesgo de ser
explotados (explotacién laboral y sexual), problema que se agrava debido a la presencia de
adolescentes de 17 afios que cruzan la frontera norte solos, sin familia (Aldave, 2018). Si
bien la funcionaria manifesté que las Unidades de Proteccién Especial (UPE) del MIMP se
encuentran atendiendo a los NNA venezolanos que ingresan al Pert, e identificando quiénes
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estdn con sus familias o cuentan con familia aqui, de acuerdo a sus funciones, las UPE atienden
casos de NNA en situacién o riesgo de desproteccion en general, por lo que no son instancias
especializadas ni cuentan atin con personal especializado para atender a los NNA migrantes
en funcién de su particular situacién. Cabe sin embargo destacar la reciente inauguracidn, en
setiembre de este afio, de la UPE del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables en el
Centro Binacional de Atencién en Frontera (CEBAF), la cual sin duda contribuye a fortalecer
los mecanismos de vigilancia (Vadillo, 2018).

Un dltimo punto a mencionar respecto a la actuacién del Estado peruano es que este
dispuso que, a partir del 25 de agosto de 2018, se exigiera a las personas venezolanas la
presentacién de pasaporte para entrar al pais. Ante esta situacién, la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos presentd un hdbeas corpus en defensa de los derechos fundamentales
de las y los migrantes, refiriendo asimismo la afectacién a los NNA que esta medida implicaba.
Mediante Resolucién 05-10-2018-1, el 05° Juzgado Penal declaré fundada en parte la accién
de hdbeas corpus, y dispuso que en un plazo méximo de 30 dias el Ministerio del Interior
y la Superintendencia Nacional de Migraciones elaboren un Plan Estratégico que regule la
movilidad migratoria de ciudadanos venezolanos, para garantizar sus derechos fundamentales
sin transgredir los derechos constitucionales de peruanos/as que se vieron afectados por el flujo
migratorio, y efectien los informes técnicos necesarios. Asimismo, recomendé que se contintie
permitiendo el ingreso al pais, sin la presentacién de pasaporte, a venezolanos en situacién de
vulnerabilidad, como los NNA, y que, en aplicacién del ISN se continde permitiendo el
ingreso al Pert sin la presentacién de pasaporte de cényuges, padres e hijos de ciudadanas/os
venezolanos que ya pasaron el control migratorio.

Sobre el particular, cabe referir que antes de que el Poder Judicial declarara fundado en
parte el hdbeas corpus, ya el Estado peruano habia flexibilizado por razones humanitarias el
ingreso sin pasaporte, para mujeres embarazadas y menores de edad que vienen a reunirse con
sus padres/madres. Sin embargo, la situacién general en torno a la exigencia de pasaporte es
sin duda un problema, pues dicha regulacién involucra la vulneracién de los de los derechos
de los NNA migrantes, en especial de su derecho a la reunificacién familiar.

El Estado peruano debe tener en cuenta, ademds, la preocupacién internacional y los
compromisos asumidos respecto a pricticas discriminatorias como la solicitud de pasaporte.
Asimismo, debe considerarse el articulo 11 del Decreto Ley 1350, que establece la necesidad
de adoptar medidas administrativas o jurisdiccionales en favor de los NNA. En ese sentido,
el deber del Estado de atender los casos de ingreso al pais de poblacién en situacién de
vulnerabilidad, atendiendo a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, resulta imperativo.

Recomendaciones y propuestas para una mejora de la actuacién del Estado en la

protecciéon de los derechos fundamentales de NNA migrantes: una mirada desde el

derecho constitucional

Si bien somos conscientes de la imposibilidad de plantear en este trabajo recomendaciones
especificas para el cumplimiento del deber constitucional del Estado de garantizar los derechos
de los NNA migrantes, si resulta posible y relevante presentar algunos lineamientos o
planteamientos generales sobre el particular, que contribuyan a controlar la constitucionalidad
de las normas juridicas, las politicas, y las acciones de las autoridades estatales y de la ciudadania.
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Propuestas para una adecuada interpretaciéon de la normatividad vigente en materia

de proteccién de los NNA migrantes

Aun cuando no existe en el pais una normatividad especifica —legal o infra legal- que
aborde la particular problemdtica de los NNA migrantes, esta ausencia puede ser ficilmente
subsanada mediante la adecuada interpretacién y aplicacién de otras disposiciones existentes
en el ordenamiento juridico nacional, teniendo en consideracién lo siguiente:

a) El marco constitucional vigente y la jurisprudencia desarrollada por el TC peruano
que, a partir de lo dispuesto por el articulo 4 de la Constitucién y en cumplimiento
de la denominada vis expansiva, comprende en su contenido principios como los del
ISN vy la proteccion especial de los NNA. A ello se suma la aplicacién del principio
constitucional in dubio pro libertatis, tanto para la interpretacién de una norma en
favor de una mayor proteccién de los derechos de los NNA, como para la aplicacién
de la norma mds favorable.

b) La obligatoriedad del cumplimiento de la normatividad internacional, asi como de
los estidndares internacionales establecidos por los diversos organismos existentes
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, vinculados a la proteccién
de las personas migrantes y en especial de los NNA migrantes” en el marco de la
Convencionalizacién del Derecho.

¢) Laresponsabilidad ineludible del Estado de interpretar la normatividad nacional vigente
en el marco de los tratados y la jurisprudencia internacional (sentencias de la Corte
IDH vy opiniones consultivas), asi como de lo establecido en los pronunciamientos
emitidos por los organismos encargados de vigilar su cumplimiento en los Sistemas
Universal e Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos (soft law).

d) La necesidad de interpretar la normatividad nacional e internacional vigente en el
marco de los principios (en especial el de interés superior del nifo/a y adolescente, el
principio de proteccién especial y el principio/derecho a tener una familia), y aplicar
los enfoques (etario, de género, intercultural, interseccional, entre otros). Cabe tener
en consideracién que en el caso de NNA migrantes confluyen al menos, de manera
simultdnea, dos factores de discriminacién: su cardcter de menores de edad y su
situacién de migrantes, lo que los convierte en personas en situacidn especialmente
vulnerable. A ello se suma que las principales victimas de violencia de género (trata,
explotacidn sexual, violencia sexual) son mujeres.

e) La necesidad de que la jurisprudencia nacional emitida en materia de proteccién de
NNA migrantes tome en consideracién lo establecido en los literales anteriores, lo
que resalta el importante rol que puede desempefar la justicia constitucional en la
proteccién de sus derechos fundamentales y en el control de la constitucionalidad de la
actuacién del Estado, mds atn ante la existencia de vacios o insuficiencias normativas
en materia de proteccién de los derechos de las personas migrantes®.

22 Tratados mencionados en el tercer apartado del presente trabajo.
23 Al respecto, véase Poder Judicial (2018).
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Lineamientos para una propuesta de regulacidn juridica que contribuya a garantizar
la efectiva proteccién de los derechos fundamentales de los NNA migrantes en el Pert

Resulta necesario el establecimiento de reformas normativas, iniciativas legislativas
y elaboracién de directivas o protocolos para la proteccién de NNA migrantes. Entre las
cuestiones que resultaria conveniente abordar a partir de una regulacién juridica se encuentran
las siguientes:

- Revisién de la normatividad vigente en materia de proteccién de derechos de
personas migrantes, en especial de NNA.

- Determinacién clara de las competencias de las entidades estatales a nivel
nacional, regional y local, con el objetivo de facilitar un trabajo integral y
articulado.

- Implementacién de las exhortaciones realizadas a los Estados parte por la CIDH
en su Resolucién 2/18, que establece, entre otras medidas vinculadas a los NNA
migrantes, la necesidad de contar con enfoques diferenciales que respondan a
sus necesidades especificas, asi como de garantizar la reunificacién familiar y la
situacion familiar de las personas migrantes.

- Aprobacién de un protocolo interinstitucional para la proteccién de los derechos de
los NNA migrantes, con especial incidencia respecto de aquellos que se encuentran
en situaciones irregulares, como los NNA no acompafiados24. Respecto al
problema de la migracion irregular, no debe olvidarse que esta es promovida por
politicas migratorias restrictivas, que generan el fortalecimiento de redes criminales
de trata de personas y tréfico ilicito de migrantes (Defensorfa del Pueblo, 2018).

- Emisién de disposiciones que coadyuven a regularizar la situacién de los NNA
migrantes, a partit de la emisién de permisos de mayor duracién, “para una
migracién que se estd volviendo parte del panorama y no tan especial ni temporal”

(Blouin, 2017, pérr. 4).

- Establecimiento de disposiciones especificas de proteccién de NNA migrantes en
situacion o riesgo de desproteccion.

- Establecimiento de medidas especificas para la proteccién de las y los NNA
migrantes contra la trata con fines de explotacion sexual y laboral, y la mendicidad.

- Conformacién de una mesa o grupo interinstitucional encargado —al igual que
ocurre en otros paises (CIDH, 2017, p. 82)— de coordinar un trabajo integral y
articulado para la prevencién de la vulneracién de los derechos y la proteccién de
los NNA migrantes, que incluya propuestas de normas juridicas en la materia.

24 De acuerdo con la Defensorfa del Pueblo, “Migraciones debe prever un procedimiento especial para el caso de
los/las menores de edad no acompanados. La autoridad debe poner especial énfasis en la deteccidn de estos casos
siendo imprescindible que se registren sus datos y se convoque a las autoridades de proteccién de los/las nifios,
nifias y adolescentes competentes. . . . Un aspecto a no descuidar, es el referido a la valoracién de la relacion de
parentesco o vinculacién de un/a menor de edad no acompafiado/a con la persona adulta que se declara como su
responsable. Un error en este andlisis podria poner al/la menor de edad en situacién de vulnerabilidad o dejarlo
en manos de traficantes de personas” (2014, p. 120).
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Otras recomendaciones

Es conveniente referir también las siguientes consideraciones que, aunque no estdn

directamente vinculadas a un andlisis estrictamente constitucional, si se desprenden de este en

el marco de un Estado que, en ejercicio de su deber de garantia, establece politicas puablicas

eficaces para el cumplimiento de su razén de ser, la defensa y el respeto de las personas y de

su dignidad:

a)

b)

)
d)

e)

f)

g)

h)

Establecimiento e implementacién de una politica publica integral y articulada
(CIDH, 2018b) que enfrente de manera adecuada y especifica la situacién de las
personas migrantes, con incidencia en grupos especialmente vulnerables (como los
NNA y las mujeres), y aborde el problema de la defensa de los derechos humanos a
partir de estrategias y medidas de prevencién, proteccién, investigacion, sancién y
reparacion, con objetivos de corto, mediano y largo plazo, en el marco de un Estado
unitario y descentralizado como es el peruano.

Debido a que los NNA migrantes se encuentran en todo el territorio nacional, la
aplicacién de un enfoque territorial para elaborar la estrategia y las medidas para
enfrentar esta problemdtica, el cual permita abordarla en el contexto de la realidad de
cada gobierno regional y local, que deben asumir un rol fundamental en su defensa y
proteccién en el marco de la politica ptblica nacional.

Elaboracién de estudios y diagndsticos que permitan obtener un panorama claro de la
situacién que enfrentan los NNA migrantes en el Pert.

Atencién a las necesidades bdsicas de los NNA migrantes en situacién de extrema
pobreza: alimentacidn, vestido, salud, vivienda, educacién.

Establecimiento de medidas para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos sociales
de los NNA migrantes, como aspecto clave para su integracion y pertenencia a una
nueva comunidad sociopolitica (Pavez, 2017).

Establecimiento e implementacién de una estrategia de sensibilizacién que contribuya
a la toma de conciencia sobre la dificil situacién que enfrentan las personas migrantes,
en especial los NNA, a fin de promover la solidaridad y adopcién de medidas en defensa
de sus derechos fundamentales. Lo expuesto debe comprender acciones conjuntas
con medios de comunicacién, asi como estrategias de sensibilizacion en instituciones
educativas (profesores/as, alumnos/as, padres y madres de familia) elaboradas en
coordinacién con el MINEDU vy las Direcciones Regionales de Educacién.

Coordinar esfuerzos a partir del establecimiento de relaciones de cooperacién con
instituciones internacionales (ACNUR, OIM, UNICEE PMA, OPS, OMS, entre
otras), la sociedad civil, la academia y empresas privadas.

Elaboracién de estrategias de capacitacién a magistrados/as (TC, Poder Judicial,
Ministerio Pablico) y demds operadores juridicos (funcionarios/as del MIMDP, el
MINEDU, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Salud, el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, el Ministerio
de Desarrollo e Inclusidn Social, los gobiernos locales, entre otros), para garantizar una
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adecuada respuesta jurisdiccional y administrativa, orientada a la adecuada proteccién
de los derechos fundamentales de los NNA migrantes.

i) Reforzamiento delalabordelas UPE de NNA® en el MIMP, mediante la especializacion
del personal en atencién de NNA migrantes en situacién de riesgo o desproteccién.

j)  Establecimiento de guarderias para nifios y nifias cuyos padres requieren salir a trabajar
y no tienen con quién dejarlos.

k) Establecimiento de acciones de monitoreo y seguimiento (CIDH, 2018b) de las
medidas adoptadas en favor de los NNA migrantes.

Finalmente, cabe resaltar que nada de lo aqui planteado resultard posible sin la mediacién
de real voluntad politica para establecer acciones y estrategias programdticas ante una situacién
que parece proyectarse a mediano y largo plazo, que sin duda repercutird en el plan y calidad
de vida de estas personas, y podria generar una positiva transformacién de la realidad social,
econdmica y politica del Perd.

Una adecuada respuesta al actual fenémeno migratorio requiere del otorgamiento de
suficientes recursos econémicos, logisticos y humanos. Los problemas presupuestales que
sin duda enfrenta actualmente el Estado peruano no pueden blandirse como argumento
para obviar la implementacién progresiva de mecanismos y estrategias para la proteccion de
quienes, como los NNA migrantes, se encuentran en situacién de especial vulnerabilidad,
mds adn cuando se encuentran en riesgo derechos fundamentales como su salud, integridad,

dignidad y vida.
Consideraciones Finales

El escenario actual de migracién internacional genera la urgente necesidad de que los
Estados receptores emitan politicas publicas integrales y articuladas para enfrentar los
impactos demogréficos, econdmicos y sociales que conlleva el flujo masivo de personas que
provienen de un Estado donde los derechos fundamentales de quienes huyen de él vienen
siendo sistemdticamente violados, como es el caso de los migrantes venezolanos?®.

La mayor responsabilidad estatal radica en brindar proteccién a todas estas personas que,
en medio de su sufrimiento y temor, abrigan la esperanza de lograr encontrar un trato digno
y humano en un pais ajeno. Ello va de la mano con la obligacién del Estado de generar
conciencia y solidaridad en la ciudadania, a fin de evitar conductas o pensamientos xenéfobos
que la llegada masiva de migrantes suele, lamentablemente, producir en parte de la poblacién
nacional.

Actualmente, en Latinoamérica, y en especial en Pert, la presencia de venezolanos/as
se ha vuelto un fenémeno cotidiano. Comparten nuestra particular realidad y problemas,

25 Mediante la Quinta Disposicién Complementaria Final del D. L. 1297, orientado a la proteccién de NNA
sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos, se establece que las Unidades de Investigacién Tutelar de
la Direccién General de Nifios, Nifias y Adolescentes del MIMP, encargadas de dirigir el procedimiento de
investigacion tutelar y la Direccién de Investigacion Tutelar, se denominan en adelante Unidades de Proteccién
Especial y Direccién de Proteccion Especial.

26 Al respecto, ver la Declaracion de Quito sobre Movilidad Humana de Ciudadanos Venezolanos en la Region, del 4 de
setiembre de 2018.
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buscando ganarse la vida de la manera en que sus dificiles circunstancias se lo permiten.
La situacién es mds grave cuando se trata de NNA venezolanos, quienes son plenamente
conscientes de la triste situacién de su pais de origen y de sus seres queridos. A ello se suma
muchas veces el sufrimiento de estar lejos de uno o ambos progenitores, o el de estar con ellos
en un lugar que no es su tierra enfrentando una realidad dura, en la que muchos no logran aun
ver garantizados sus derechos fundamentales como una adecuada alimentacién, vestimenta,
vivienda, salud y educacidn, o el vivir en familia. Atn peor, muchos de estos NNA estdn en
riesgo de ser explotados por su condicién de personas menores de edad, y ven asi violentado
el derecho que todo ser humano, por su sola condicién de tal, debe exigir, que no es otro que
su derecho a una vida digna.

Es precisamente ante esta problemdtica que solo una mirada integral desde el Derecho
Constitucional permitird “humanizar” al Estado, haciéndole volver la mirada a su propia
razén de ser, que no es otra que la defensa de los derechos fundamentales, en especial de
quienes estdn en situacién de vulnerabilidad —como es el caso de los NNA migrantes—. Ello se
logrard a partir del disefio de politicas, y la asignacion de recursos humanos y econdmicos, asi
como del establecimiento de instancias especializadas para el efecto. También es necesaria la
adopcidn de acciones y estrategias preventivas que contribuyan a la toma de conciencia, en el
interior de la sociedad, respecto al rol que toca a los ciudadanos asumir en este dificil contexto.

No se trata precisamente de un reto, sino, sobre todo, de una responsabilidad, de una
oportunidad de forjar un pais mds humano y solidario, cuya finalidad principal debe ser
alcanzar el real cumplimiento de los derechos fundamentales de todas las personas sin
excepcién, incluidos los NNA migrantes, cuyo futuro y esperanza de realizar su plan de vida,
sin discriminacién de ningin tipo, estd, el dia de hoy, en nuestras manos.
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CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
INTERNET: TEORIA Y PRAXIS

César Landa’

En el Perti la mitad de la poblacién —15 millones de habitantes— estd conectada al
Facebook, y existen alrededor de 35 millones de teléfonos celulares (El Comercio, 2016). La
interconectividad crece afo a afo, gracias al uso de las nuevas tecnologfas de la comunicacién,
como Internet, que estd modificando no solo el goce y ejercicio de los derechos fundamentales,
particularmente aquellos referidos a la libertad de expresién y el derecho a la intimidad, sino
que también ha supuesto un replanteamiento del modelo de organizacién social, cultural y
econémica del Estado y los ciudadanos.

En ese sentido, el Perd no es ajeno al cambio de los paradigmas mundiales de la economia
y la politica acontecido tras el rdpido proceso de la caida del Muro de Berlin, que fue la
expresion del cambio del modelo politico y econdmico universal hasta entonces vigente.
Dicho orden estaba basado en la tensién entre el capital y el trabajo, tensién que ordené a los
paises bajo la 6rbita de los Estados Unidos, con los valores de la libertad y el mercado, o de la
otrora Unidn Soviética, con los valores del trabajo y el Estado.

El cambio fue muy importante: se cerré el modelo de confrontacién de la Guerra Fria
entre los dos sistemas ideoldgicos mundiales, que se transformé en una sociedad global
de la comunicacién y la tecnologia. En ese escenario, el Internet, en tanto un producto
del desarrollo cientifico al servicio de la sociedad, permite el acceso a informacién, y su
almacenaje, procesamiento y transmisién, que se viene incrementado exponencialmente en
la actual “era digital”. En relacién con lo indicado, por ejemplo, un disco de almacenaje
fijo o portdtil de un terabyte puede guardar 300 horas de video o 3.6 millones de fotografias
digitales estdndar. Asimismo, un terabyte puede almacenar el equivalente a mil copias de la
Enciclopedia Britdnica digital.

El contexto de una sociedad de la informacién, modelo de sociedad promovido por los
paises “desarrollados” en la era posindustrial, constituye una oportunidad estratégica para
las sociedades en vias de desarrollo, que puede contribuir a superar su situacién de retraso
econémico y social, asi como a potenciar la proteccién y desarrollo de los viejos y nuevos
derechos fundamentales, a través del Internet y las nuevas tecnologias, en la medida en que la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad es el fin supremo de la sociedad y del
Estado, segtin dispone el articulo 1 de la Constitucion Politica del Perii (1993).

Asi, en el Pert la convergencia de las tecnologfas de la informdtica —equipos y software—,
las telecomunicaciones —televisién y radio— y la comunicacién digital —telefonfa mévil— estd
generando aceleradas transformaciones de indole social, econémica y politica. En esta era

1 Expresidente del Tribunal Constitucional, profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad
Catdlica del Perti y en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
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digital, el Internet se estd convirtiendo en un nuevo bien de dominio piblico del siglo XXI,
por cuanto su acceso alcanza progresivamente a casi todos los ciudadanos, interesados o no.
Asimismo, esta tecnologfa también estd permitiendo expandir el control del Estado y las
corporaciones sobre la vida privada de las personas.

A la luz de los argumentos expuestos sobre la importancia del acceso al internet en la
sociedad actual, el objetivo del presente texto es analizar el acceso a y el uso del Internet como
un nuevo derecho fundamental en si mismo, que tiene impacto en todos los dmbitos de la vida
humana, particularmente perfilando su naturaleza y contenido esencial, as{ como analizando
la escasa jurisprudencia administrativa sobre la materia que muestra el control de los excesos
de las empresas y también de los usuarios de las relaciones digitales, lo cual pone en evidencia
la necesidad de regular los alcances y los limites del Internet, en un balance con los derechos
fundamentales.

Internet y Derechos Fundamentales

Como ya se ha expresado previamente,

El Internet constituye el icono de la sociedad de la informacién, en la medida que
facilita la creacién, el acceso, el almacenamiento, el procesamiento y la distribucién de la
informacién; jugando un papel esencial en las relaciones sociales, culturales y econémicas
entre las autoridades, las empresas y los ciudadanos, y, entre estos entre si. En esta nueva
etapa de transformacién del Estado y la sociedad, el Internet es el fundamento principal para
construir la nueva identidad de los derechos fundamentales. (Landa, 2016, p. 2)

En el marco del nuevo paradigma de la sociedad de la informacién y del conocimiento,
el Internet se convierte en un derecho fundamental (Garcia 2016; Ferndndez, 2004), en
la medida en que faculta a todas las personas, a través de las nuevas tecnologias, a ampliar
sus posibilidades de goce, y ejercicio de los derechos y libertades cldsicos, especialmente
potencializando directamente a aquellos referidos a la libertad de expresién y el libre acceso a
la informacién (Consejo de la Unién Europea, 2014).

Es mds, en la medida en que los derechos fundamentales son “universales, indivisibles
e interdependientes” (Declaracién y Programa de Accién de Viena, art. 5), el Internet los
integra digitalmente y permite que trasciendan mds alld de las fronteras de los Estados
nacionales, no solo para el goce del mismo, sino también para su defensa y proteccién.
Por ello, la Organizacién de las Naciones Unidas ha llegado a declarar el Internet como un
derecho humano (Carballo, 2016), lo cual implica que los Estados deben cumplir con nuevos
compromisos internacionales en esta era digital.

En ese entendido, el Internet constituye no solo un derecho fundamental, sino que
también es una garantia institucional de la democracia, en la medida en que se constituye en
una necesidad social para acceder, y gozar a plenitud los derechos y libertades reconocidos en
la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos.
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Contenido Esencial del Derecho al Internet

Como todo derecho fundamental, el derecho al Internet debe contar con un contenido esencial
constitucionalmente protegido, que se derive de la articulacién de los derechos referidos “a las
libertades de informacién, opinién, expresion y difusién del pensamiento, mediante la palabra
oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacidn social, sin previa autorizacién
ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley” (“Constitucién Politica
del Pertt” [CP], 1993, art. 2-4); “a solicitar sin expresién de causa la informacién que requieray
a recibirla de cualquier entidad publica, exceptuando las informaciones que afectan la intimidad
personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional” (CP,
1993, art. 2-5); “a que los servicios informdticos, computarizados o no, publicos o privados, no
suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar” (CP, 1993, art. 2-6);
y “al honor y a la buena reputacidn, a la intimidad personal y familiar, asi como alavozyala
imagen propias” (CB, 1993, art. 2-7), bdsicamente.

En ese sentido, ya que el Internet entrelaza directamente los derechos fundamentales
mencionados, adquiere una naturaleza de bien de dominio publico, que el Estado tiene
la responsabilidad de asegurar a toda persona como un derecho auténomo, mediante un
conjunto de atributos en su contenido constitucionalmente protegido, los cuales se desarrollan
a continuacion.

Acceso a Internet

El acceso informado y consentido a Internet es una condicién indispensable para poder
gozar no solo de las libertades comunicativas, sino de todos los demds derechos fundamentales.
No obstante, como el Internet consiste en un sistema de grandes redes interconectadas, ello
supone dos condiciones: en primer lugar, que las personas cuenten con un equipo —hardware—
y un programa —software— que les permita acceder al Internet; en segundo lugar, que exista una
infraestructura de comunicacién —eléctrica, plataforma satelital y/o cableado dorsal de fibra
dptica—, a cargo del Estado, las empresas y, particularmente, el sistema educativo. Al respecto,
el Ministerio de Educacién cuenta con una plataforma, Pert Educa. Sistema Digital para
el Aprendizaje (http://www.perueduca.pe/) y su aula virtual (http://aulavirtual.perueduca.
pe/), que aprovechan el Internet para ofrecer a los docentes, a nivel nacional, diversos cursos
formativos y de complementacién pedagdgica, ademds de informacién de interés para el
desempefio de su funcién educativa.

Sin embargo, en el Pert el acceso publico a Internet tiene un costo, incluyendo los costos
referidos al soporte necesario para el acceso, mientras que en algunos paises de la region este
es gratuito, gracias a las politicas de Estado orientadas a mejorar la educacién publica bdsica
e incluso la integracién social de los jubilados. Tal es el caso de la Republica Oriental del
Uruguay, que, con el objetivo de brindar el soporte necesario para el acceso al internet, ya
ha entregado, a través del Plan Ceibal, un millén de computadoras portétiles a escolares
de 4 a 6 afnos (Pulso, 2013); asimismo, en 2015 empezd a entregar tablets a los jubilados
para posibilitar, en ambos casos, su acceso al entorno digital e integrarlos a la sociedad de la
informacién (Emol, 2015).

La inclusién digital de determinados grupos humanos vulnerables —particularmente en las
zonas rurales— es importante, asi como poner el acceso a Internet al alcance de la ciudadania
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en espacios y recintos publicos como plazas, parques, bibliotecas, escuelas, universidades,
centros comunitarios, hospitales, aeropuertos, instituciones publicas, y demds espacios de
infraestructura y servicios publicos.

Para asegurar el acceso a Internet, informado y consentido, se debe ofrecer también
equipos y servicios de calidad bésica, que deben ir mejorando en funcién de los nuevos desarrollos
tecnoldgicos, asi como garantizar la libertad de eleccién del sistema, aplicacién y uso de los
programas, para evitar la concentracién y/o las posiciones dominantes en el mercado de hardware
y software, para lo cual, se debe asegurar el acceso universal, mediante la interconectividad de los
protocolos e infraestructuras de comunicacién. Es eso lo que se ha establecido como el principio
de neutralidad, que en el Pert ha sido regulado mediante el Reglamento de Neutralidad de Red
aprobado por Resolucién del Consejo Directivo 165-2016-CD/OSIPTEL.

Al Estado también le compete regular el acceso a Internet en condiciones de igualdad,
sin discriminacién por razones de origen, sexo, raza, religién, opinién politica, idioma,
nacionalidad, condicién econémica o de cualquier otra indole, ello sin perjuicio del
establecimiento de politicas de accién afirmativa para facilitar el acceso a personas en situacién
de discapacidad y a comunidades marginadas, especialmente. Debe promoverse que las
corporaciones privadas no establezcan barreras arbitrarias o desproporcionadas para dicho
acceso, sino mds bien condiciones amigables para todas las personas.

En ese entendido, la protecciéon del libre acceso —informado y consentido— a Internet
requiere pues de neutralidad, para garantizar la pluralidad y la diversidad del flujo informativo,
por cuanto el Internet es un bien de dominio publico que permite la interconexién entre
las personas. Por ello, el Estado debe asegurar el intercambio libre, abierto, equitativo y sin
discriminacién de la comunicacién e informacién (Téllez 2015) mediante una regulacién sin
privilegios personales u obstdculos por razén de contenidos politicos, econémicos, culturales
o sociales, lo cual no se opone a que puedan expedirse leyes especiales requeridas por la
naturaleza de las materias a ser reguladas, mds no por la diferencia entre las personas, tal como
dispone el articulo 103 de la Constitucién.

Libertad del uso de Internet

Toda persona tiene derecho a la libertad personal en el marco de su libre desarrollo
y bienestar, en la medida en que “nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe” (CB, 1993, art. 2-24-A). Sin embargo, todo sujeto
también debe gozar de la proteccion de su libertad frente a los peligros de una actuacién
desproporcionada o arbitraria de parte de los poderes publicos y privados.

El “Internet debido a su naturaleza multidireccional e interactiva, su velocidad y alcance
global a un relativo bajo costo y sus principios de disefio” abierto y descentralizado (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2013, p. 17), también es un medio que posibilita el
robo de la identidad digital, el intrusismo, el uso indebido de datos por terceros y el ciberacoso,
entre otras formas de delito que se cometen utilizando dicha red. Por ello, es necesario
que el Estado tome medidas especiales, tales como politicas de educacién y campanas de
prevencidn, y que combata los actos delictivos a nivel nacional e internacional (Ortego, 2015;
Villavicencio, 2015).

Ademids de los delitos informdticos, también se cometen abusos en cuanto al uso o
administracién de Internet, los cuales configuran conflictos de derechos o potestades entre los



CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A INTERNET: TEORIA Y PRAXIS 149

usuarios y los proveedores. En ese sentido, en el Perd, tal como sucedié antes en Europa, se ha
sancionado a Google por no retirar los datos personales de un ciudadano peruano que atravesé
un proceso penal del cual ya habia sido absuelto (en la seccién “Derecho al olvido digital” del
presente trabajo se dan mds detalles del caso). Respecto de ese tipo de casos, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha reconocido el derecho a

Solicitar que la informacién de que se trate ya no se ponga a disposicién del publico en general
mediante su inclusién en tal lista de resultados, estos derechos prevalecen, en principio, no
s6lo sobre el interés econdémico del gestor del motor de busqueda, sino también sobre el
interés de dicho publico en acceder a la mencionada informacién en una bisqueda que verse
sobre el nombre de esa persona. (2014, parr. 99).

Por lo tanto, es constitucional que el Estado busque garantizar la libertad del uso de Internet,
aunque regulando la resolucién de conflictos y senalando las ulteriores responsabilidades, con
criterios de legitimidad y ponderacién, en el dmbito de los derechos digitales.

Dicha labor es particularmente crucial debido a que durante los Gltimos afos se han
planteado desafios y conflictos entre el entorno digital y la libertad de expresién; la libertad de
informacién y acceso a la informacién publica; el derecho a la autodeterminacién informativa,
a la privacidad y al honor publico; los derechos de autor; y el interés superior de ninas, nifios
y adolescentes (Orizaga & Cabrera 2015). En dichos casos debe garantizarse la proteccién de
contenidos minimos, regulando los alcances del derecho a Internet.

Ahora bien, cualquier regulacién o restriccién de los derechos digitales a los proveedores
y/o usuarios debe cumplir una serie de requisitos: a) expedicién de una ley; b) legitimidad
constitucional de la finalidad restrictiva; ¢) necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la
medida restrictiva; d) garantias judiciales de control; y e) respeto al debido proceso.

No obstante, deben existir medidas obligatorias por parte del Estado, o de las propias
empresas intermediarias, de filtrado, bloqueo o suspensién de portales web, direcciones
ID, enlaces (links), datos, extensiones de nombre de dominio, puertos, protocoles de red y
sitios web del servidor en los que estdn alojados, que solo deberfan ser admisibles cuando
contengan materiales ilicitos o sean usados con fines ilicitos. Esta tarea debe ser determinada
por el Estado, y aplicarse a las empresas en tanto violen los términos contractuales y/o de uso
establecidos, de conformidad con la ley y los principios constitucionales.

Lamentablemente, ante el vertiginoso avance de las nuevas tecnologias, la regulacién estatal
se encuentra rezagada, por lo que el usuario se encuentra la mayoria de veces desprotegido ante las
empresas proveedoras de servicio de Internet (PSI) y de alojamiento de sitios web, las plataformas
de redes sociales y los motores de busqueda. Dichas empresas limitan o condicionan la conexién
entre usuarios a través de plataformas de redes sociales, alojamiento de material publicado y
busquedas en la red, trasmisién, procesamiento y ordenacién del tréfico, transacciones financieras,
etc. Con ello se afecta el derecho del consumidor a elegir con informacién y opciones suficientes
entre los distintos equipos, programas y servicios de Internet, derecho a la informacién que el
Estado tiene la obligacién de defender (CP, 1993, art. 65).

Esta concepcidn sobre los retos para asegurar el acceso al internet asume que el negocio
del Internet es global, en la medida en que los proveedores de internet brindan servicios de
acceso e interconexidn al Internet que incluye el acceso a programas, sitios web, motores de
busqueda y redes sociales. En este escenario también se producen pugnas entre las empresas
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de telecomunicaciones y/o las empresas informdticas por conformar monopolios u ocupar
posiciones dominantes del mercado, lo cual pone a veces en peligro la libertad de acceso en
igualdad de condiciones a todos los servicios de Internet —principio de neutralidad—. Asi, por
ejemplo, empresas como Verizon y AT&T en Estados Unidos sostienen que la regulacién
del Internet como un servicio publico sometido al principio de neutralidad de la red
restringe y desalienta la inversién que realizan en dicho rubro del mercado. Por el contrario,
otras empresas, como Twitter, Netflix y Yelp, consideran que es necesario asegurar que los
proveedores de Internet eviten acuerdos que puedan favorecer un servicio y bloquear el de la
competencia (Associated Foreign Press, 2016).

Seguridad en Internet

Con el vertiginoso desarrollo de las nuevas tecnologfas, la seguridad de los internautas se ha
puesto en peligro, no solo debido al aumento de la delincuencia informdtica, sino también por
los excesos cometidos por las empresas proveedoras de Internet y por la intrusién del Estado
en las supuestas actividades sospechosas de los internautas. Esta situacién demanda establecer
medidas de seguridad que supongan restricciones a la libertad del Internet, las cuales deben
plantearse sobre la base de los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

La llamada ciberseguridad abarca la infraestructura y las “redes a través de las cuales se provee
el servicio de Internet” (OEA, 2013, fundamento 118). Para garantizar la ciberseguridad, se
requiere que los titulares disfruten de conexiones seguras en Internet, cautelen la reserva de sus
claves de acceso, y tomen precauciones contra la accién ilicita de los hackers y crackers (Varela,
2016; Nieto, 2016).

Para proveer seguridad sin afectar el contenido esencial del derecho al acceso a Internet, y a
la libertad e igualdad al respecto, es importante delimitar el alcance de la ciberseguridad. Partir
de una concepcién demasiado amplia de la misma podria afectar desproporcionadamente “la
integridad de las redes e infraestructura de Internet”, asi como la “integridad y confidencialidad
de la informacién que contienen [los cibernautas]” (OEA 2013, fundamento 119). Sin
embargo, desde una concepcién mds limitada, solo deberia sancionarse actos y précticas que
puedan afectar el honor, la intimidad, la privacidad o, incluso, los derechos de autor, entre
otros que no merecen una respuesta penal, sino civil o administrativa.

Esta postura se fundamenta en que se debe otorgar una posicién juridica preferente al
ejercicio de la libertad de expresién, acceso a la informacién y difusién del pensamiento,
facultades que, aun pudiendo ejercerse con abuso del derecho, desviacién o exceso de poder, o
desde una posicién dominante en el mercado, prima facie no merecen rechazo penal, Dichos
actos o medidas que provienen de usuarios, proveedores y autoridades del Estado constituyen
una garantfa institucional de las sociedades democrdticas, pluralistas y tolerantes, orientada
a contribuir al mayor trifico de ideas y criticas a partir del establecimiento del derecho a
Internet con libertad, igualdad y seguridad para todos los internautas.

En ese sentido, las politicas y regulaciones legales deben ser proporcionales a los riesgos
a los que se enfrenta la sociedad digital; deben plantearse ponderando el ejercicio de los
derechos fundamentales y la seguridad ciudadana. Asimismo deben hacerse publicos los
acuerdos establecidos con los intermediarios privados, asi como las medidas de seguridad que
implementan los proveedores de servicios.
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Privacidad e Internet

Si bien el derecho establece que nadie puede ser objeto de interferencias arbitrarias en su
vida privada, su domicilio o su correspondencia, también es cierto que, en la sociedad de la
informacién y del conocimiento, toda persona debe estar registrada en diversas bases de datos de
sistemas informdticos, tanto publicos como privados, para poder gozar y ejercer de sus derechos
fundamentales. No obstante, todo individuo también tiene derecho a mantener un espacio
individual y familiar privado, ajeno al Estado y a terceros, y en ese dmbito desarrollar su proyecto
personal de vida, manteniendo en secreto los datos que allf se generen segtin considere necesario,
asi como a ejercer el derecho a la propia imagen de terceros (Cérdoba & Diez-Picazo, 2016) .

Al respecto, la proteccion de datos personales y la proteccién del discurso anénimo resultan
esenciales para lograr la compatibilidad del derecho a la informacién y el derecho a la libertad
de expresién con el derecho a la privacidad. La proteccién de datos personales, reconocida
mediante el derecho a la autodeterminacién informativa consagrada en el articulo 2.6 de
la Constitucién de 1993, requiere que el Estado regule el almacenamiento, procesamiento,
uso y transferencia de los mismos. Es decir, debe prohibir el uso de datos que viole derechos
fundamentales, especialmente informacién vinculada a la intimidad personal y familiar.
Asimismo, le corresponde asegurar el derecho del titular al acceso a dichos datos, asi como la
razonable correccién o supresion de los mismos de las intromisiones indebidas.

Para tal efecto se aplica el hdbeas data, el proceso constitucional reconocido en el articulo
200.3 de la Constitucién, desarrollado en el articulo 61 del Cédigo Procesal Constitucional,
que tutela no solo el derecho a la autodeterminacién informativa, sino también el derecho de
acceso a la informacién publica.

La posibilidad de participar en el debate publico a través de la redes sociales (Sanjurjo,
2015) sin revelar la propia identidad es una garantia de las democracias modernas. Asi se
protegen aquellos usuarios que podrian sufrir represalias por la difusién de sus opiniones
criticas sobre los poderes publicos o privados. En algunos casos, por ejemplo, se ha convocado
a movilizaciones ciudadanas, sobre todo entre los jévenes, para manifestarse u organizarse
politicamente para cuestionar medidas arbitrarias tomadas por el gobierno peruano, como la
“Repartija™ o la llamada “Ley Pulpin®” (Cisneros, s. f.), tal como sucede en otras latitudes
del mundo, para enfrentarse contra autoridades dictatoriales y/o corruptas, como en Egipto,
Libia o Marruecos durante la Primavera Arabe (Cortes, 2012).

Sin embargo, el anonimato no protege de forma absoluta al usuario del acceso o difusién
de su informacién. Por ejemplo, si se trafica con pornografia infantil, se hace propaganda a
favor de la guerra, o se incurre en apologia al odio racial o sexual, o al genocidio, la autoridad
competente tendria la legitimidad para develar la identidad del emisor, y tomar las medidas
administrativas y/o judiciales correspondientes.

Desde luego, los registros informdticos de las entidades publicas o privadas deben contar
con las medidas de seguridad adecuadas en aquellos casos que lo requieran. Por ejemplo, en
el caso de transacciones comerciales o interacciones sensibles, la identificacién y autenticacién

2 Se refiere a las negociaciones en el Congreso durante las elecciones para elegir nuevos integrantes del Tribunal
Constitucional en el 2013 que se entendié que tenfan como objetivo elegir personas que favorecieran
determinados intereses.

3 Ley que promueve el acceso de Jovenes al Mercado Laboral y a la Proteccién Social Ley N© 30288, conocida
como “Ley Pulpin” como referencia a los y las jévenes (“pulpines”) a quienes estaba dirigida la ley.
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de los usuarios en linea es una garantia de la seguridad juridica de la transaccién, siempre
conforme al principio de proporcionalidad en funcién del tipo de riesgo, alto o intermedio,
que exista. Si el riesgo es bajo, el anonimato debe ser la regla a aplicar.

Derecho al uso del seudénimo

Ya que el derecho a Internet no solo implica el acceso a bases de datos y a la conectividad,
sino que también permite expande el uso de la libertad expresién, este debe permitirsele a
todo usuario identificado o identificable, de acuerdo con los requerimientos sociales que no
infrinjan las normas legales y administrativas, y/o contratos juridicos.

Los usuarios son todas aquellas personas que gozan de derechos fundamentales que permiten
el amplio acceso y uso eficiente de Internet, como lo son el derecho a la seudonimizacion o
anonimato —el empleo de un nickname o alias—, para el acceso a la informacién publica, lo que
les permite garantizar tres derechos fundamentales (Arroyo, 2016).

Libertad de expresién. El anonimato permite que tengan lugar denuncias, publicas y
privadas, que ponen al descubierto las pricticas contrarias al orden o la opinién publica en las
que incurren grandes poderes. Sin embargo, cabe sefialar que el anonimato también puede ser
usado para producir y difundir informacién falsa —fake news—, pornografia infantil, y discursos
de odio, acoso y hostilizacién contra determinadas personas. En dichos casos, la anonimia del
agresor y/o emisor es una traba para poder identificarlo.

Estas situaciones de agresién, violacién y manipulacién de la opinién ptblica deben ser
una preocupacién para el Estado, que deberfa regular el anonimato, absteniéndose siempre
de controlar el acceso a todos los contenidos que circulan en Internet, por cuanto la esencia
de Internet es la libre interconectividad entre los usuarios, esto es, el traslado de informacién
sin restriccion, tal como se refleja en los derechos de acceso a la informacién, libertad de
informacidn, libertad de opinién y expresin.

Privacidad. La existencia de “los datos personales seudonimizados [rickname]— que cabria
atribuir a una persona fisica” (Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea, 2016,
cndo. 26) constituye un derecho que tiene la finalidad de proteger la esfera de la intimidad,
ante las distintas formas intrusiones y violaciones, tanto de particulares como de agentes el
Estado. Ello no es 6bice para que una persona fisica sea identificable, directa o indirectamente,
por razones objetivas derivadas de infracciones respecto a sus deberes publicos u obligaciones
privadas previstas en la ley.

Es consecuencia, “los principios de proteccién de datos no deben aplicarse a la informacién
anénima” de forma absoluta, salvo a aquella informacién que no guarda relacién con la
infraccién de bienes puiblicos y derechos privados imputable a la persona fisica “anonimizada”,
“ni a los datos convertidos en anénimos de forma que el interesado no sea identificable, o deje
de serlo” (Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea, 2016, cndo. 26).

Seguridad personal. El anonimato protege a los usuarios en las redes, en la medida en
que no es posible o resulta mds “complicado que alguien atente contra el usuario anénimo”
(Arroyo, 2016, p. 2). Durante la Primavera Arabe, proceso en el cual el uso de redes sociales
cambid el curso de afios de gobiernos autoritarios, a partir de una simple foto subida a Internet
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y viralizada por las redes sociales. Asimismo, el anonimato fue empleado en la campana de
las elecciones presidenciales de los Estado Unidos para favorecer al candidato Trump y atacar
a su competidora, Clinton, a través de Twitter y Facebook, prictica que jugd un rol a veces
determinante (Arroyo, 2016).

No obstante, al igual que en el ejercicio de los derechos comunicativos, el Estado deberia
establecer regulaciones sobre el anonimato en Internet, “en situaciones muy excepcionales
y avaladas por los instrumentos internacionales como lo prevé la Convencién Americana de
Derechos Humanos en el Articulo 13” (Arroyo, 2016, p. 4, inc. 4). Si bien el uso de Internet
bajo el anonimato ha “permitido que voces no escuchadas salgan a la luz y ello dentro de un
modelo democrdtico es lo deseable” (Arroyo, 2016, p. 3), también ha hecho posible que se
pueda manipular la voluntad popular en las democracias abiertas.

En consecuencia, se debe considerar el anonimato o seudonimizacién como un aspecto
esencial del acceso a y uso de Internet, en virtud del cual el Estado deberia regular el tracamiento de
datos personales, el mismo que no debe excluir al responsable del almacenamiento, tratamiento
y transmision de datos, que debe adoptar las medidas técnicas y organizativas necesarias para
garantizar que se aplique razonablemente el anonimato en el marco de la proteccién datos
personales. En esa medida la seudonimizacién o anonimato deben ser concebidos como
contenido constitucionalmente protegido por el derecho fundamental a Internet.

Derecho al olvido digital

El desarrollo de Internet ha traido consigo nuevas amenazas a los derechos fundamentales,
en la medida que este se constituye como un registro permanente de los datos que alli se
suben. De ahi que registros o noticias sobre antecedentes penales, o fotografias y videos de
situaciones embarazosas almacenados en la red (especialmente en redes sociales) puedan, con
el paso del tiempo, ser perjudiciales para la persona e incidir de modo negativo en su vida
personal, familiar, social, académica, laboral o profesional.

Frente a dichas situaciones se ha ido construyendo un derecho al olvido o a ser olvidado
(right to oblivion o right to be forgotten), cuya finalidad consiste, en tltimo término, en la
cancelacion o supresién de datos de cardcter personal (datos de identidad, fotografias, videos,
noticias, publicaciones de redes sociales, etc.) que estando alojados en Internet puedan
afectar a la persona. Segtn el Reglamento de Proteccién de Datos Personales de la Unién Europa
(Reglamento UE), el derecho al olvido es la manifestacién del derecho de supresion aplicado
de forma concreta a los buscadores de internet (Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién
Europea, 2016, cnds. 65-66). En la misma linea, puede verse los articulos 4 y 93 de la Ley
Orgdnica 3/2018, Ley de Proteccion de Datos Personas y Garantia de los Derechos Digitales del
Reino de Espana.

En la doctrina, se discute sus alcances. Por un lado, se senala que dicho derecho al olvido
puede ser entendido como un derecho a cancelar o anonimizar los datos de origen legal o
jurisprudencial referidos a los antecedentes judiciales o administrativos de las personas,
especialmente los de cardcter penal, que existen en bases de datos o repertorios disponibles en
Internet, una vez que hayan dejado de ser de interés puiblico, y resulten gravosos o el interesado
desea que queden en el olvido. Por otro lado, el derecho al olvido también se concibe como
el derecho a cancelar informacién agraviante o difamatoria divulgada mediante fotos, audios
o videos privados que forman parte del contenido sujeto al derecho a la proteccién de datos
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privados personales, en tanto afectan el honor, la intimidad, la privacidad o la propia imagen
de una persona (Martinez, 2015). Asi, el derecho al olvido seria el derecho a que se eliminen
del Internet ciertos datos de una persona, tanto de las pdginas web fuente como de los motores
de busqueda.

Desde la perspectiva jurisprudencial, segtin los lineamientos de la decisién del Supremo
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE), en el caso Google Inc. y Google Spain vs.
Agencia Espafola de Proteccién de Datos y Mario Costeja Gonzélez, se considerd que el derecho
al olvido debid ser entendido como el derecho del interesado a solicitar que la informacién sobre
su persona ya no se pusiera a disposicién del publico en general mediante su inclusion en la red,
por haber perdido interés la publicacién de una orden judicial de remate de sus inmuebles por
falta de pago de las cotizaciones sociales al Estado, las cual ya habia sido pagada.

El mencionado caso finalmente fue resuelto por el Tribunal de Luxemburgo, que establecié
lo siguiente:

La supresién de la informacion debia ser efectuada caso por caso en funcién de criterios
muy precisos: naturaleza de la informacion, su grado de sensibilidad en relacién a la vida
privada de la persona afectada, y el interés para el ptiblico de tener acceso a esta informacion,
nocién que cobra importancia cuando la persona objeto del tratamiento de informacién es
conocida publicamente. (Pérez, 2016, p. 182)

Si bien el derecho al olvido

representa un mecanismo de garantia del derecho al buen nombre de la persona afectada
por la difusién de la noticia, implica a la vez un sacrificio innecesario del principio de
neutralidad de Internet y, con ello, de las libertades de expresién e informacién. (Corte
Constitucional de Colombia, 2015, punto 9.8.2)

Ello especialmente, si a partir de los principios democrdticos y constitucionales se sustenta
el interés legitimo por mantener la memoria histérica, tanto general como particular. De
hecho, se hace necesario realizar “una ponderacién o una férmula orientada a establecer
un adecuado balance entre los derechos y/o bienes en conflicto” (Corte Constitucional de
Colombia, 2015, punto 9.8.2).

Las posiciones doctrinales, la sentencia resefiada y la legislacién comparada solo son un
indicativo de que hay muchos aspectos en torno al concepto y alcances del derecho al olvido
que son constantemente discutidos, en tanto un aspecto esencial del derecho fundamental a
Internet, dado el vertiginoso desarrollo del entorno digital.

Control de la vigilancia electrénica

Amenazas como el terrorismo, el narcotréfico, la trata de personas y otras modalidades
delictivas de alcance nacional y/o internacional han llevado a los Estados a establecer
estdndares de prevencién y persecucién de delitos, mediante acuerdos internacionales, que se
emplean para desarrollar politicas y leyes nacionales armonizadas con el objetivo de combatir
la delincuencia internacional y nacional. En ese sentido, el 23 de noviembre de 2001 el
Consejo de Europa aprobé el Convenio sobre la Ciberdelincuencia de Budapest, el primer
tratado internacional orientado a enfrentar a los delitos informdticos y en Internet, a través de
procurar la homogenizacién de leyes nacionales, y de mejorar las técnicas de investigacién y la
cooperacién policial entre paises.



CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A INTERNET: TEORIA Y PRAXIS 155

Para ello, el uso de programas o sistemas de vigilancia electronica de las comunicaciones
privadas de acuerdo a la ley resulta ser una medida adecuada y necesaria cuando se la usa de
forma estrictamente proporcional a los fines legitimos perseguidos por las autoridades. Por
eso la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004) ha planteado los limites de la
apelacién de algunos Estados a la doctrina de la seguridad nacional, cuando esta es empleada
como argumento para vigilar la correspondencia y los datos personales, con el objetivo de
evitar la discrecionalidad y excesos en su implementacién.

El desarrollo de nuevas tecnologias permite a las industrias de las telecomunicaciones
y la informdtica desarrollar cada vez mds sofisticados sistemas, programas y aparatos de
vigilancia electrdnica, los cuales demandan nuevos estdndares de proteccién de los derechos
fundamentales, para evitar que se cometan excesos que afecten tanto a terceros como a los
investigados, salvo en los casos en que sea estrictamente necesario. En el caso de que se cometan
excesos, deben existir mecanismos de control sobre los privados, no tinicamente estatales, sino
también desde la ciudadania y/o sus representantes en el Estado, por cuanto la interceptacién
y el almacenamiento de datos de las comunicaciones privadas en la era digital constituyen un
grave peligro para los ciudadanos e incluso para las autoridades.

Por eso, los paladines mundiales de la libertad del flujo de informacién por Internet y del
derecho a la privacidad como Edward Snowden, Julidn Assange y el Consorcio Internacional
de Investigacién Periodistica® (ICI]J, por sus siglas en inglés) han contribuido al mundo con
distintas revelaciones. Snowden puso al descubierto la maquinaria de espionaje gubernamental
de los Estados Unidos: PRISM, un programa mundial de espionaje de la Agencia de Seguridad
Nacional que capturaba las comunicaciones electrénicas privadas de Google, Apple, Microsoft
y Facebook (Director of National Intelligence, 2013). Por su parte Assange difundié —a
través de Wikileaks— documentos oficiales filtrados sobre asuntos de interés publico, que
eran mantenidos en secreto por los gobiernos, suceso que tuvo como respuesta de parte del
Congtreso de los Estados Unidos la llamada Ley SHIELD (Securing Human Intelligence and
Enforcing Lawful Dissemination), que prohibié la publicacién de informacién clasificada sobre
secretos internacionales de inteligencia (Europapress, 2010). Finalmente, el ICIJ difundié
informacién (11.5 millones de documentos del bufete de abogados panamenos Mossack
Fonseca) sobre las actividades empresariales no éticas o ilegales (elusion y defraudacion fiscal)
de personajes publicos de fama internacional (los llamados Panama Papers), entre ellos jefes de
Estado, politicos, artistas, deportistas, etc. (ICIJ, 2017).

Los derechos fundamentales tienen limites, y a su vez estos limites a su vez tienen limites;
en este entendido, los derechos a la proteccién de datos, como el secreto de los documentos de
Estado, y/o la privacidad empresarial o econdmica no son derechos absolutos. Sin embargo,
ello no significa que el interés publico siempre deba prevalecer frente al interés particular del
Estado o de los particulares. En todo caso, es legitimo realizar y difundir responsablemente
investigaciones periodisticas, pero también resulta necesario realizar investigaciones fiscales y
judiciales, cuando sea el caso, tanto sobre las actividades ilicitas de los aparatos de seguridad del
Estado en materia de vigilancia electrénica, como de las empresas y personajes defraudadores
del Estado.

En general se puede senalar que el progresivo desarrollo del acceso y uso del derecho
a Internet en las dimensiones esenciales identificadas —libre acceso, seguridad, privacidad,

4 International Consortium of Investigative Journalists
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uso de seudénimo, olvido digital y control de la vigilancia electrénica—, requiere de una
tutela institucional y jurisprudencial adecuada. No obstante, la jurisprudencia constitucional
es inexistente ain; no obstante, la jurisprudencia sobre la materia emitida por el tribunal
administrativo competente respecto de la proteccién de los datos personales es suficientemente
relevante para dar cuenta de ella criticamente.

Jurisprudencia Administrativa sobre Internet y Derechos Fundamentales

Realizado el planteamiento de la naturaleza de Internet como un derecho, con todas las
ventajas y dilemas que presenta respecto de los derechos fundamentales, dado su agresivo
desarrollo tecnoldgico y/o comercial, corresponde analizar cémo ha respondido el Estado
constitucional a este nuevo desafio de las sociedades de la comunicacién y el conocimiento en
la actual era digital. Al respecto, el Congreso de la Republica dict6 en 2001 la Ley 29733, Ley
de Proteccidn de Datos Personales (LPDP), con lo que creé la Autoridad Nacional de Proteccién
de Datos Personales (ANPDP), radicada en la Direccién General de Proteccién de Datos
Personales (DGPDP) del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, la misma que tiene
competencia para llevar a cabo dos tipos de procedimientos:

a) Procedimiento administrativo sancionador por infracciones a la LPDP y su
Reglamento, de acuerdo a lo establecido en los articulos 37 a 40 de la misma ley, que
se inicia de oficio o denuncia de parte.

b) Procedimiento trilateral de tutela para la proteccién de los derechos consignados en
la LPDP para los titulares de los datos almacenados en bancos de datos personales, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 24 de la LPDP.

En atencién a dichas facultades, la DGPD, desde el inicio de sus funciones en 2014, ha
resuelto casos vinculados a ambos tipos de procedimientos:

Tabla 1. Ntimero de casos por tipo de procedimiento

Tipo de procedimiento Nimero de casos resueltos
Procedimientos administrativos sancionadores 42 (%)
Procedimientos trilaterales de tutela 39 (*%)
Total 91

(*) Segtin la informacién de la pdgina web de la DGPDP solo se ha publicado las decisiones recaidas en
procedimientos sancionadores concluidos.

(**) Cabe anadir que de acuerdo a la informacién proporcionada por la pdgina web de la DGPDP en 2013 se
resolvieron 3 casos, en 2014 fueron 17 y en 2015 se han resuelto 19 casos.

Elaborado sobre la base de DGPDD, s/f-a y s/f-b.
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Se han revisado todos los casos publicados en el portal institucional de la DGPDP,
de entre los cuales se han seleccionado cinco casos de procedimientos sancionadores y de
procedimientos trilaterales de tutela (3 de 2014 y 2 de 2015). El criterio de seleccién fue la
vinculacién con la proteccién de datos personales en Internet (bancos de datos o pdginas web).
Seguidamente se efectuard una presentacion de los casos seleccionados poniendo énfasis en la
argumentacién empleada por la DGPDDP, bien para sancionar a los titulares de banco de datos
personales (procedimiento sancionador) o para proteger los derechos de los titulares de dichos
datos (procedimiento trilateral).

Caso Clinica San Felipe

Seglin se sefala en la Resolucién Directoral 043-2015-JUS/DGPDP-DS, de fecha 15 de
julio de 2015, la Clinica San Felipe fue sometida a procedimiento sancionador por utilizar
datos personales sin consentimiento, al haberse detectado que obtenia consentimiento
mediante pricticas invélidas, ya que mediante el link Contdctanos realizaba recopilacién y
almacenamiento de datos personales de clientes y de no clientes usuarios de su pagina web
(nombres, apellidos, sexo, DNI, fecha de nacimiento y correo electrdnico).

Al respecto, en su descargo, la Clinica San Felipe sefialé que la informacién recabada de
los usuarios no era informacién vinculada a datos sensibles dado que no estaban vinculados
con su salud. Asimismo, argumenté que la informacién recabada podia ser ubicada en otras
bases de datos de acceso publico como guias telefonicas, el Registro Nacional de Identificacién
y Estado Civil, y guias profesionales en el caso de los correos electrénicos; por ello, sostenia,
no se trataba de informacién que afectase su esfera intima. La clinica también sefialé que la
informacién recabada y proporcionada por los usuarios tenia por objeto entablar una relacién
contractual vinculada a los servicios de salud que ofrece.

De igual manera, sostuvo que, a través de su Politica de Proteccion de Datos Personales
otorgaba a los usuarios de su pdgina web informacién acerca del tratamiento que se brindarfa
a los datos que proporcionaban, por lo que tinicamente seria controvertible la forma en que se
obtenfa el consentimiento (de manera tdcita o presunta).

Ante los descargos, la Direccién de Sanciones de la DGPDP, primera instancia
administrativa, sostuvo que la clinica habia reconocido que realizaba tratamiento de datos
personales, lo que de acuerdo a lo establecido en el articulo 5 de la LPDP (2001), requiere el
consentimiento de su titular. Sin embargo, en la misma LPDP se establece que no se requiere
dicho consentimiento “cuando los datos personales sean necesarios para la ejecucion de una
relacién contractual en la que el titular sea parte” (2011, art. 14.5).

En virtud al pardmetro legal citado, el tratamiento de datos personales de los clientes de la
Clinica, quienes mantenian una relacién contractual con esta, se efectda a través del proceso
denominado admisién de pacientes; por ello, se consider6 que el tratamiento de datos a través
de su pdgina web, mediante el enlace Contdctanos, era un tratamiento adicional de datos
personales que si requerfa el consentimiento de su titular, lo cual era mds evidente en el caso
de los usuarios que no son clientes de la clinica, por lo que no resultaba aplicable el articulo
14.5 de la LPDP (DGPDP, 2015a, numeral 10.8).

Asimismo, se senalé que no resultaba de aplicacién la excepcién al consentimiento del
titular, prevista en el articulo 14.2 de la LPDP (2001), que establece que no se requiere el
consentimiento para el tratamiento de datos obtenidos de fuentes accesibles al publico, en la
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medida en que los datos recopilados y almacenados a través del mencionado enlace no fueron
obtenidos de guias telefénicas o registros publicos, sino que fueron proporcionados por los
mismos usuarios, por lo que se requerfa su consentimiento (DGPDP, 2015a, numeral 10.11).

De otro lado, sobre la Politica de Proteccion de Datos Personales, se concluyd que, tal y
como estaba redactada, no constitufa una politica de protecciéon de datos sino cldusulas de
consentimiento invdlidas, pues no se ajustaba a los requisitos establecidos en el articulo 12
del Reglamento de la LPDP (2001), que establece que el consentimiento debe obtenerse de
manera libre, previa, expresa e inequivoca, e informada.

El consentimiento no era libre en tanto el usuario no tenia la opcién de otorgar o denegar
el consentimiento, ya que segin la propia politica cualquier interaccién web en si misma
implica que la clinica dé por otorgado el consentimiento (DGPDP, 2015a, numeral 10.16).
Por lo tanto, no era previo, pues la recopilacién de los datos se daba con la sola navegacién en
la web. Tampoco era expreso e inequivoco, pues ello bastaba para que la Clinica presuma el
consentimiento del usuario. Tampoco era informado, pues de acuerdo a la propia informacién
contenida en la politica no estaba claro a quién deberfa dirigirse la revocacién para el
tratamiento de los datos y cudl era la finalidad especifica de su tratamiento (DGPDP, 2015a,
numerales 10.15 a 10.19).

Por las razones expuestas, se sanciond a la Clinica San Felipe con una multa de cinco
Unidades Impositivas Tributarias (UIT). Asimismo, cabe precisar que esta decisién fue
declarada firme mediante la Resolucién Directoral 028-2015-JUS/DGPDE de fecha 21 de
setiembre de 2015, que rechazé el recurso de apelacién de la institucidn, por haber sido
interpuesto de manera extempordnea.

El acceso a una pdgina web y a las bases de datos que en ella se alojan para navegar, requiere
del conocimiento del usuario también para poder asegurar su derecho de acceso a Internet,
libre e informado. Las férmulas de consentimiento deben ser claras, sencillas y precisas, a fin
de asegurar que la relacién virtual establecida no sea perjudicial para la parte mds débil, que
es el usuario, y controlar a la parte fuerte de esta relacién asimétrica, el proveedor del servicio,
que es el tinico que conoce el producto en detalle.

Por eso, el Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios; para tal efecto, debe
garantizar el derecho a la informacién sobre los servicios y bienes que se encuentran a su
disposicién en el mercado; asimismo, debe proteger en particular la salud y la seguridad de las
personas, tal como sefiala el articulo 65 de la Constitucidn.

Caso SENTINEL PERU S. A.

SENTINEL PERU S. A. es una central privada de informacién de riesgos (CEPIRS)
que en el mes de setiembre de 2014 habilit6 en su pdgina web una herramienta denominada
Conoce a tu Candidato, desde la cual se podia acceder de manera gratuita a toda la informacién
crediticia de los candidatos de las elecciones regionales y municipales del afio 2014 (deudas
reportadas con detalle de montos, estado, calificacion crediticia y situacién de morosidad).
En el mismo contexto, el director comercial de la empresa difundié en diversos medios de
comunicacién los alcances de dicha herramienta, sefialando que con ello la empresa cumplia
una funcién social para permitir a la ciudadania el acceso a informacién que les permitiria
elegir por quien votar en el referido proceso electoral.

Por estos hechos, mediante la Resolucién Directoral 085-2015-JUS/DGPDP-DS, del 11
de noviembre de 2015, SENTINEL PERU S. A. fue sancionada con 42 UIT por efectuar
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tratamiento de datos personales infringiendo los principios de finalidad y proporcionalidad
reconocidos en los articulos 6 y 7 de la LPDP (2001), decisién que fue confirmada mediante
Resolucion Directoral 0006-2016-JUS/DGPD de fecha 22 de enero de 2016.

En primera instancia, la empresa sancionada presenté como sustento de su defensa
los siguientes argumentos: a) que la difusién y publicacién de la informacién crediticia
de los candidatos se hallarfa amparada por la Ley 27489, Ley de Centrales de Riesgo, que
faculta a las empresas dedicadas al rubro a efectuar tratamiento de datos crediticios para
evaluar la solvencia econdémica de una persona; b) que se traté de la difusién de informacién
sobre la pertenencia de los candidatos a un partido politico, informacién que se encuentra
en fuentes de acceso publico (bases de datos de ONPE y JNE) y por lo tanto no puede
constituir tratamiento de datos sobre convicciones politicas; ¢) que el campo de accién
de las CEPIRs no se circunscribe solo al mercado financiero, sino también el denominado
mercado electoral; d) que la difusién de informacion a través de la herramienta Conoce a tu
Candidato no constituyd una estrategia publicitaria o de mérketing, dado que como central
de riesgo también puede tener fines sociales, tal como el acceso gratuito a informacién
crediticia de los candidatos; ) que la informacién proporcionada por la herramienta Conoce
a tu Candidato no afectaba el bien juridico protegido por la LPDP, dado que los propios
candidatos difundieron su informacién electoral (pertenencia a un partido politico) al
presentarla ante la ONPE y hacerla publica en diversos medios de comunicacién, por lo
que la misma se convertirfa en informacién de acceso publico y no estaria bajo el 4mbito
de proteccién del derecho a la intimidad y la LPDD.

En relacién con los argumentos de SENTINEL PERU S. A,, en primera instancia la
ANPDP sostuvo que de acuerdo al articulo 6 de la LPDP los datos personales deben ser
recopilados para una finalidad especifica. En ese sentido, la Ley 27849, Ley de Centrales de
Riesgo, solo autoriza que las CEPIRS a efectuar tratamiento de datos vinculados a riesgos en el
mercado, por lo que cualquier interpretacién extensiva es contraria a dicha limitacién.

Por ello, cuando se verificd que el uso de la herramienta Conoce a tu Candidato
proporcionaba informacién que vinculaba los datos crediticios (informacién econdmica) del
candidato con su afiliacién al partido politico que representaba y al cargo al que postulaba
(informacién electoral), se concluyé que SENTINEL PERU S. A. habia efectuado un
tratamiento adicional de datos personales no razonable a su finalidad autorizada como
CEPIR. Asimismo, la ANPDP que la empresa se convirtié en un actor electoral, dado que
proporcionaba informacién para que la ciudadania decidiera su voto, finalidad ajena a la que
como CEPIR se le autoriza por la Ley de Centrales de Riesgo, entregar un reporte de crédito para
evaluar la solvencia econédmica de una persona. Su proceder, ademds, suponia una infraccién
al principio de proporcionalidad, en tanto la informacién proporcionada sobre los candidatos
no resulta imprescindible o relevante para cumplir con la finalidad para la que como CEPIR
estaba autorizada (DGPDP, 2015d, numeral 17.2).

Por otro lado, también la ANPDP que este accionar constituyd una forma de publicidad
en beneficio de SENTINEL PERU S. A, ya que la empresa difundié este servicio en medios
de comunicacién masiva a través de su director comercial, quien tiene por finalidad vender los
servicios de la empresa, indicando que era la empresa mds moderna del mercado en el rubro,
ademds de publicitar sus tarifas y el alcance de sus servicios. Como toda empresa, SENTINEL
PERU S. A. puede efectuar la publicidad que le convenga, pero lo cuestionable es que lo haya
hecho mediante la difusién masiva de datos personales (DGPDP, 2015d, numeral 18.5).
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Por ultimo, la ANPDP concluydé que hubo lesién al derecho a la proteccién de datos
personales, ya que este no exige que haya tenido lugar una lesién al derecho a la intimidad
personal, puesto que lo discutido, tal y como ya se ha evidenciado, fue el uso de informacién
econémica de los candidatos no acorde con la finalidad para la cual SENTINEL PERU S.A.
se encontraba autorizada como central de riesgos (DGPDP, 2015d, numeral 18.2).

SENTINEL PERU S.A. apel6 a la decisién de primera instancia, y para ello empleé como
argumentos los siguientes: a) que la informacién electoral se encontraba bajo los alcances de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica, por lo que esta podia ser difundida por
cualquier privado, sin restricciones; b) que tanto los candidatos como la ONPE difundieron,
en diversos medios, su pertenencia o afiliacién a un partido politico, por lo que hicieron de
la misma informacién publica no amparable por la LPDP, por lo que la decisién impugnada
incurria en un error al haber analizado el accionar de la empresa bajo el prisma del derecho a la
proteccién de datos personales y no del derecho a la informacién publica, como correspondia;
) que el concepto de mercado no solo deberfa circunscribirse al financiero sino también
deberfa extenderse al mercado electoral, donde existe una cruce de informacién entre una
oferta (candidatos) y una demanda (ciudadanos) para la toma de decisiones que pueden
afectar el rumbo del pais, por lo que con su accionar cumplen una funcién social.

No obstante, en la decisién de segunda instancia que se confirmé la multa impuesta
a SENTINEL PERU S. A., pues se sostuvo a) que el hecho de que la informacién de un
ciudadano se encuentre en una fuente de acceso publico no hace de dichos datos informacién
publica, por lo que para su tratamiento y difusién se requiere recabar el consentimiento libre,
previo, expreso e inequivoco e informado, pues de lo contrario se trata de una infraccién
al derecho a la proteccién de datos personales, y que en todo caso, si la ONPE o el ]NE
difundieron la misma, lo hicieron porque se encontraban autorizados de manera expresa por
la ley, situacién distinta a la de la empresa sancionada (DGPDD, 2016d, numeral 3.2.3); b)
que la DGPDP es la autoridad nacional en materia de proteccion de datos personales, por lo
que sostener que el caso debié enfocarse desde el derecho de acceso a la informacién publica es
un error, ya que no es la autoridad competente en dicha materia y menos en materia electoral
(DGPDP, 2016d, numeral 3.2.2); ¢) que la empresa sancionada es una CEPIR que de acuerdo
a la ley de la materia solo estd autorizada a brindar informacién para la evaluacién de riesgos
en el mercado, por lo que el uso de informacién para fines distintos a los autorizados por la
Ley de Centrales de Riesgos, como lo es el uso electoral, constituye un tratamiento ajeno a su
finalidad, mds atn si se evidencia que el mismo tuvo fines publicitarios, finalidad que no estd
establecida de forma clara, expresa e inequivoca en la Ley de Centrales de Riesgos (DGPDD,
2016d, numeral 3.2.4).

En efecto, la proteccién de datos personales se funda en el derecho a la autodeterminacién
informativa que tiene toda persona, en tanto portadora y titular de informacién personal y/o
familiar que no puede ser difundida o utilizada por terceros, salvo que medie consentimiento
o se produzca por mandato de la ley (Lucas, 1993). Asi, el derecho a la autodeterminacién
informativa permite el control de los servicios informdticos, computarizados o no, publicos o
privados, para que no suministren informacién que afecte la intimidad personal y familiar, tal
como figura en el articulo 2, inciso 6 de la Constitucién.

A partir de ello, se ha producido una vis expansiva de dicho derecho a la autodeterminacién
informativa, en la medida en que, por un lado, la prohibicién sefialada no se reduce proteger el
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cldsico derecho a la intimidad, sino también a proteger la intimidad patrimonial; por otro, se
ha establecido una interpretacion restrictiva de la Ley de Centrales de Riesgo para la recopilacién
de datos personales, inclusive aquellas que se hallen en bancos de datos publicos, que estd
acotada al registro y transmisién de informacién para el mercado —econémico—, pero para el
mercado electoral.

Casos cooperativa de servicios educacionales San Felipe, institucién educativa Teresa

Gonzilez de Fanning), Centro de Educacién Primaria Isabel Flores de Oliva

Estos casos han sido agrupados en tanto a todas las instituciones educativas en cuestién
se les atribuy6 una misma infraccién: el tratamiento de datos personales sin haber recabado
el consentimiento de sus titulares, mediante el acto especifico de emplear en su pdgina web
institucional fotografias de sus estudiantes sin acreditar haber recabado el consentimiento de
sus padres o tutores legales.

Al respecto, la cooperativa de servicios educacionales San Felipe (colegio San Felipe) sefialé
que las fotografias publicadas en su portal web correspondian a una sesién de fotos del verano
del afio 2011, realizadas para la campana promocional de admisién de dicho afio, y que en
aquella ocasién todos los padres asistieron y prestaron su consentimiento, especificando que
a la fecha de descargo no todos los alumnos continuaban en el colegio, y presentando el
consentimiento firmado por aquellos padres que ain mantenian a sus hijos en el colegio.
Por su parte, la institucién educativa Teresa Gonzdlez sostuvo que las imdgenes no eran datos
personales, sino imdgenes de actividades que se realizan en el colegio, pues fueron tomadas
en sus instalaciones. Por tltimo, el CEP Isabel Flores de Oliva indic6, como argumento de
defensa, que las imdgenes de su pdgina web muestran a exalumnos del colegio.

La Direccién de Sanciones sostuvo, respecto de todos los casos, que no se habia acreditado
que las instituciones educativas habfan obtenido el consentimiento previo y expreso para el
tratamiento de los datos personales (imdgenes de alumnos o exalumnos) a través de su pdgina
web, por lo que se procedia a sancionar, mediante las Resolucion Directoral 117-2015-JUS/
DGPDP-DS, del 18 de diciembre de 2015 al colegio San Felipe (confirmada por la Resolucién
Directoral 20-2016-JUS/DGPDP de fecha 23 de febrero de 2016); 016-2016-JUS/DGPDP-
DS, del 18 de enero de 2016, al L. E. Teresa Gonzélez; y 025-2016-JUS/DGPDP-DS. del 18
de enero de 2016, al C. E. P. Isabel Flores. Cabe anadir que estas dos dltimas resoluciones
no fueron impugnadas por las instituciones educativas sancionadas, por lo que quedaron
consentidas en primera instancia.

El derecho a la propia imagen es un derecho fundamental que estd reconocido en el articulo
dos, inciso 7 in fine de la Constitucién (1993). Este derecho tiene una doble vertiente, en
tanto derecho a su figura humana y a que no se haga uso de su imagen sin su consentimiento.
En virtud de este, cualquier utilizacién de la propia imagen sin consentimiento constituye una
vulneracién de dicho derecho fundamental (Alegre, 1997).

Si bien las imdgenes de los alumnos y alumnas de las instituciones educativas fueron
captadas en sus respectivos locales, en el marco de sus actividades de formacién, la ANPDP
hizo bien en realizar un escrutinio estricto para controlar el registro de los datos personales, en
la medida que se requiere que cada persona ceda su imagen mediante consentimiento expreso
de tak voluntad, en tanto derecho fundamental indisponible por terceros (Pascual, 2003).
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Caso El Comercio

El denunciante, cuyo nombre ha sido tachado en la resolucién de la DGPDP para proteger
su identidad y respetar su derecho al olvido, cuestioné que el diario £/ Comercio no atendiera
su solicitud de cancelacién respecto del alojamiento, desde el ano 2011, de un link en su
pdgina web (htpp://elcomercio.pe/archivo/2011-03-17), el cual enlazaba con una publicacién
de otra pdgina web (http://whiskyleaksperu.blogspot.com/) en la que se alojaba un audio de
una llamada telefénica sostenida entre el denunciante y el expresidente Alejandro Toledo.
En la web del diario se mostraba la informacién a modo de nota periodistica, junto con la
opinidn del expresidente Toledo respecto del referido audio. El denunciante consider$ que el
que dicha publicacién siga activa en 2014 se afectaba sus derechos a la intimidad, el honor
y la buena reputacién, en tanto ya no era un actor en la vida politica del pais. Por su parte,
El Comercio, en su defensa, sefialé6 que la publicacién se derivé de las declaraciones que el
expresidente brindé a la prensa en general, por lo que dicho contenido se ajustaba a la labor
periodistica; asimismo, indicé que habia retirado la publicacién y que la misma ya no figuraba
en su pdgina web.

La denuncia fue declarada infundada mediante Resolucién 061-2014-JUS/DGPDP de
fecha 1 de agosto de 2014, porque si bien la libertad de informacién debe armonizarse con los
principios de la proteccién de datos personales, en el caso debia evaluarse la

importancia que conlleva mantener de forma permanente una absoluta accesibilidad a
los datos personales contenidos en noticias, cuya relevancia informativa puede devenir
en inexistente en el contexto actual. Asimismo, debe tener en cuenta los efectos sobre la
privacidad de las personas que deriva de ello, considerando ademds si la persona involucrada
desarrolla actividad de relevancia publica. (2014, num. 10)

Por ello, senalé la ANPDD, si bien en la nota periodistica figuran datos personales del
denunciante, en la difusién de la noticia existe un interés puiblico en atencién a la actividad
publica del denunciante porque a) el reclamante fue ministro de Estado y congresista de la
Republica durante el gobierno del expresidente Toledo, por lo que existe un interés piblico
en las informaciones vinculadas a la actuacién de un exfuncionario publico; b) si bien la
noticia se difundié en 2011, en 2014 el interés puiblico no ha dejado de existir, mds atn si
en ella estd involucrado un expresidente que sigue vinculado a la vida politica del pais; ¢) la
noticia se publicé en virtud a las declaraciones del expresidente Toledo en el marco de una
actividad proselitista, y fue este quien aludié al reclamante; y d) el audio no fue publicado
por la web de El Comercio, que, ademds, a la fecha de emisién de la resolucién, habia
bloqueado y luego cancelado los datos del reclamante cuya utilizacién indebida fue motivo
de la denuncia.

Esta decisién fue objeto de un recurso de reconsideracion, el cual fue declarado infundado
mediante Resolucién 070-2014-JUS/DGPDP el 3 de octubre de 2014. El reclamante sostuvo,
por un lado, que si bien comparte el criterio de que es legitimo el interés por conocer sobre los
cargos y acciones de quienes han sido funcionarios publicos, tales informaciones no deberfan
haber sido obtenidas por medios ilegales como la vulneracién del derecho a la intimidad
personal del reclamante al interceptar una comunicacién telefénica; por otro lado, que la
informacién ya no tiene relevancia publica, pues el audio difundido fue interceptado en 2004,
es decir, hace mds de 10 anos.
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Al respecto, la DGPDP sostuvo que en la reclamacién no se habia sostenido ni probado
que el audio original difundido hubiese sido interceptado de manera ilegal por £/ Comercio, y
que, en todo caso, el denunciante habia optado por la via penal para cuestionarla. Finalmente,
considerd que, a pesar de la eliminacién de la informacidn sobre el reclamante por parte de £/
Comercio, la difusién de la noticia y del audio que se hizo en su momento revestia un notorio
interés publico, que el reclamante no pudo desvirtuar.

Cabe agregar que un caso sustancialmente igual, referido a la difusién del mismo audio,
formulado por el mismo reclamante pero esta vez en la pdgina web del diario La Repiiblica,
fue resuelta en términos similares mediante la Resolucién Directoral 062-2014-JUS/DGPDR
de fecha 1 de agosto de 2014, confirmada mediante Resolucién Directoral 069-2014-JUS/
DGPDZR del 3 de octubre del mismo afio, que declaré infundado el recurso de reconsideracién
del reclamante.

El derecho al olvido o cancelacién de datos alojados en las paginas web de los periddicos
se fundamenta en el derecho a la intimidad personal y familiar. Asi, la proteccién de datos
personales se extiende a las informaciones publicadas por los medios de comunicacién digitales
que obren en otras fuentes de Internet, como los blogs. No obstante, en este caso no se trat6 de
la exposicién de informacién privada —sobre asuntos de interés politico— de cualquier persona,
sino de un exministro de Estado.

Asi, el derecho al olvido no deberfa ser absoluto, en la medida en que se trate de un
personaje publico. Una sobreproteccién de sus datos podria afectar la libertad de expresién,
que incluye el derecho a la informacién ciudadana. En un mundo en el cual la politica se
desprestigia cada vez mds por causa de quienes asumen dichas responsabilidades, incluso
mediante eleccién popular, parece razonable que la presuncién sea mds bien la intencién de
hacer publicidad y que la excepcién sea el derecho al olvido digital (Alvarez, 2015).

Caso datosperu.org

Mediante Resolucion Directoral 074-2014-JUS/DGPDE de fecha 24 de octubre de 2014, y
075-2014-JUS/DGPDP de la misma fecha, se declaré fundadas dos solicitudes de tutela contra
datosperu.org, debido a que esta pdgina web difundia anuncios obtenidos de otros bancos de
datos (diario oficial E/ Peruano) sin haber recabado el consentimiento de los titulares de los
datos personales difundidos y sin haberla actualizado debidamente.

En relacién el primer caso, se trataba del hecho de que en la direccién electrdnica heep://
www.datosperu.org se encontraba alojada en formato portdtil la resolucién que autorizaba al
procurador ptblico de la Policia Nacional del Perti a impugnar judicialmente las resoluciones
supremas de ascenso y posterior pase a retiro por causal de renovacion del reclamante. En
el segundo caso, se discutia el hecho de la publicacién de la resolucién que impuso sancién
disciplinaria de destitucidn al reclamante en su condicién de exfuncionario de la unidad de
tesorerfa de una municipalidad.

En ambos casos los reclamantes acreditaron que datosperu.org no habia recabado su
consentimiento para realizar tratamiento automatizado de sus datos personales. También se
constatd que la referida pdgina web no habia anonimizado los datos de los reclamantes y que la
informacién difundida no estaba debidamente actualizada, pues en el primer caso la resolucién
que autorizé al procurador a accionar judicialmente fue dejada sin efecto y en el segundo caso
la resolucién de destitucién del reclamante fue declarada nula por la Corte Suprema, que
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dispuso se realice un nuevo procedimiento administrativo en el cual fue absuelto por haberse
declarado la prescripcién.

Las funciones de los funcionarios publicos se encuentran regladas por la Constitucién y
las leyes. En esa medida, el acceso a la informacién publica es un derecho fundamental, una
manifestacién del principio de transparencia propio de las sociedades democréticas. Por ello,
toda persona puede

solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a recibirla de cualquier
entidad publica en el plazo legal y con el costo que suponga el pedido; con excepcién de las
informaciones que afecten la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por la
ley o por razones de seguridad nacional. (1993, art. 2, inc. 5)

Mds atn, la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica, ampara el
derecho fundamental a conocer los asuntos publicos, ciertamente solicitando el acceso. Por
tanto, no es de recibo que la informacién publica registrada en la base de datos del diario
oficial, que da cuenta de las normas y resoluciones, sobre los funcionarios publicos, no
puedan ser captada y difundida por Internet, sino que esta, para que esté protegida, debe ser
verdaderas en el tiempo; es decir, debe ser actualizada salvo que se sefiale su cardcter suceddneo
en un momento determinado.

Caso del blog Defensa de los Derechos Humanos Laborales

El blog Defensa de Derechos Humanos fue objeto de una reclamacién por parte del gerente
de una empresa que habia sido sancionada por la autoridad de trabajo por la vulneracién de
los derechos de sus trabajadores. El reclamante sostenfa que en el blog se habia efectuado
un tratamiento de datos —recopilacién y difusién— relativos a su persona, especificamente su
nombre, documento nacional de identidad (DNI) e imagen.

El blog reclamado adujo en su defensa que la informacién propalada era de acceso publico,
pues se encontraba alojada en fuentes accesibles para el pablico (Consulta RUC SUNAT, y web
del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo) y no estaba referida a aspectos sensibles de
la personalidad del reclamante, por lo que no era necesario recabar el consentimiento del titular.

En la Resolucién Directoral 030-2015-JUS/DGPDP, del 22 de octubre de 2015, que
declaré fundado el reclamo, se consideré en primer lugar que la LPDP y su Reglamento
protegen los datos personales de las personas naturales, mds no de las personas juridicas, lo
que no quiere decir que los datos de estas no estén protegidas, sino que no se encuentran bajo
el régimen legal de la LPDP y su Reglamento; por ello, la difusién de los datos de la empresa
(razén social, RUC, giro de negocio) no constituye una infraccién a la LPDP.

De otro lado, se sostuvo que el tratamiento de datos de las personas naturales que
representan a las personas juridicas, en tanto su uso esté vinculado con la actividad comercial
de la empresa o como parte de los datos de la propia empresa, no se encuentra protegido
por la LPDP. En este caso, se consider6 contrario al principio de proporcionalidad el uso de
datos personales del reclamante, tales como su DNI e imagen, para propalar la informacién
vinculada a la lesién de derechos laborales por parte de la empresa, pues constituye en estricto
informacién respecto de la propia actividad de la persona juridica y no del reclamante.

Asimismo, se sostuvo que en el presente caso era necesario contar con el consentimiento
del reclamante para difundir en el blog su DNI e imagen, debido a que los hechos
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informados no eran de interés general o relevancia publica, debido a que el afectado no
desarrolla actividad publica.

También se sostuvo que el blog realizaba tratamiento automatizado de datos personales
que, si bien habian sido obtenidos de fuentes de acceso publico a las cuales la LPDP autoriza el
acceso sin consentimiento, no autoriza a su archivo o difusién sin que medie el consentimiento
de su titular.

Finalmente, el hecho de que la informacién difundida se encuentre en fuentes de acceso
publico no conlleva que los datos personales se conviertan en informacién publica; el acceso
se autoriza para fines de consulta y no de difusién.

Esta decisién fue confirmada en todos sus extremos por la Resolucion Directoral 035-2015-
JS/DGPDP del 24 de noviembre de 2015. De dicha resolucién cabe resaltar el andlisis que
se realiza del conflicto entre la libertad de informacién y el derecho a la proteccién de datos
personales. Segtin la DGPD, se debe ponderar de un lado la naturaleza de la informacién
publicada y del otro el interés publico en la difusién de la informacién.

Respecto del primer aspecto, se concluy6 que la entrada del blog en cuestién contenia datos
personales del reclamante que exceden la identificacién del reclamante en tanto representante
de la persona juridica y que fueron consignados sin su consentimiento. Es decir, el tratamiento
de los datos del representante de una empresa debe limitarse a aquellos que sean necesarios
para identificarlo como tal. Sobre el segundo elemento, se concluyd que no existe un interés
publico relevante en que terceros accedan a informacién personal del reclamante, pues la
informacién publicada se centra en emitir opiniones en torno a la actividad comercial de
la empresa de la cual el reclamante es representante, es de la persona juridica mas no de la
persona natural.

Resulta pertinente que se haya establecido que obtener informacién de bases de datos
publicas sobre determinadas personas naturales no faculta a que un tercero las archive, procese
y difunda en un blog, por cuanto se requiere del consentimiento del titular de la informacién
personal, excepto cuando se trata de asuntos de interés publico referidos a personas juridicas,
que no gozan del derecho de proteccién de datos personales.

No obstante, acertadamente se plantea la necesidad de realizar un test de razonabilidad y
proporcionalidad entre la libertad de informacién por Internet y el derecho a la privacidad
de la empresa denunciada, tarea que queda amparada por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en la medida en que ha reconocido ciertos derechos fundamentales a las
personas juridicas, como el de la autodeterminacién informativa (Tribunal Constitucional,
2006), motivo por el cual podria ser justiciable mediante el proceso constitucional de amparo.

Caso Google

En el presente caso una persona intentd infructuosamente que Google Perti S. R. L. y
Google Inc. cancelen la aparicién de sus datos a través del motor de bisqueda Google Search,
informacién que lo vincula con un proceso penal del cual a la fecha de solicitud habia sido
sobreseido. Google Inc. le respondié que debia dirigirse directamente a los administradores de
las pdginas web que difundian la informacién cuestionada.

A nivel del procedimiento de tutela, tanto Google Perti S. R. L. como Google Inc. eludieron
formular descargos bajo el argumento de que la segunda no operaba el motor de busqueda y
que no tiene la titularidad de la informacién cuya proteccién se reclamaba, mientras que la
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segunda no se encontraba domiciliada en territorio peruano, por lo que las disposiciones de la
LPDP y su Reglamento no le resultaban aplicables.

Mediante la Resolucién Directoral 045-2015-JUS/DGPDP, de fecha 30 de diciembre de
2015, la DGPDP determiné que el motor de bisqueda Google Search (a través del sitio
web http://www.google.com.pe) realiza tratamiento de datos personales por dos motivos:
a) porque realiza una operacién técnica automatizada que tiene por finalidad identificar,
recopilar, sistematizar, almacenar y difundir informacion en sus servidores, lo cual constituye
una clasificacién de informacién que permite luego su acceso a terceros; y b) porque brinda
servicios de bisqueda por Internet empleando los nombres y apellidos de las personas, con lo
cual afecta su privacidad.

De otro lado, la ANPDP concluy6 que Google Perti S. R. L. y Google Inc. estdn vinculados
indisolublemente por el tratamiento de la publicidad, y que las operaciones efectuadas a través
de la web http://www.google.com.pe/ tuvieron lugar en territorio peruano, por lo que estaban
sujetas a la LPDP y su Reglamento.

Asimismo, se consideré que el permitir a los robots de bisqueda vincular e hipervisibilizar
los datos personales del reclamante (nombres y apellidos) junto con la informacién que
se solicité cancelar, ya que esta no se ajusta a la actualidad de los hechos, dado que el
demandante fue absuelto del delito por el que se le procesaba, supone una lesién a su
derecho a la proteccién de datos personales y su difusién mediante el motor de bisqueda
debe cesar. Finalmente, se ordené que se excluya como criterio de bisqueda los nombres
y apellidos del reclamante, lo que no impide que se pueda acceder a dicha informacién a
través de otros criterios de busqueda.

Esta decisién fue impugnada, habiéndose rechazado el recurso y confirmado la decisién antes
citada, mediante la Resolucién Directoral 026-2016-JUS/DGPDP, de fecha 11 marzo de 2016.
En esta se emplearon bésicamente los argumentos ya resefiados en los pdrrafos precedentes.

Como Internet es una especie de almacén de informacidn al que se accede desde cualquier
lugar, que multiplica exponencialmente la obtencién, consulta, y difusién a través de las
redes sociales de forma muy simple, lo cual pone en tensién derechos de los usuarios y las
empresa prestadoras de servicios de Internet. Por ello resulta tan necesaria la proteccién de
datos personales, asi como asegurar los intereses legitimos de los operadores econémicos y
de los usuarios de Internet, en el marco de una interpretacién sobre la base del principio de

proporcionalidad (Rallo, 2014).
Conclusiones y Perspectivas

Los nuevos paradigmas de la sociedad de la informacién y del conocimiento promueven que
con el desarrollo de Internety de las nuevas tecnologias se potencialice no solo cuantitativamente
los derechos fundamentales, sino también que estos adopten un grado artificial de desarrollo,
propio de las sociedades de consumo de la informacién y la comunicacién.

El Estado, como garante del interés general, debe “mejorar la tecnologfa [digital], ampliar
los servicios diversos y baratos de banda ancha, alfabetizar digitalmente y cerrar la brecha
tecnoldgica que existe entre ricos y pobres, entre jévenes y viejos” (Trotti, 2011, pdrr. 11).
Sin embargo, se encuentra a la zaga de los avances de las nuevas tecnologias, que amplian y
masifican el consumo de instrumentos y medios de comunicacién a través del uso de Internet:



CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A INTERNET: TEORIA Y PRAXIS 167

no existen regulaciones normativas al respecto, o estas no prevén el impacto del goce y ejercicio
del derecho frente a terceros y respecto de los bienes constitucionalmente protegidos.

Desde luego, el acceso a Internet se estd convirtiendo en un nuevo derecho fundamental
de las personas; sin embargo, su titularidad reposa no solo en el ciudadano sino también en los
proveedores —privados y estatales, donde fuera— de los insumos estructurales necesarios para el
uso de esta red de comunicacion.

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, el derecho al internet debe poseer de
un contenido esencial, constitucionalmente protegido, debido a que es un bien de dominio
publico. En virtud de ello, el Estado debe asegurar su acceso para todos, la libertad de uso del
mismo, la seguridad y privacidad de los datos y comunicaciones, su uso anénimo y el derecho
al olvido digital, asi como, controlar la vigilancia electrénica, para evitar los excesos ptblicos
y/o privados en la lucha contra la ciberdelincuencia.

En particular, la vinculacién entre el derecho a la proteccion de datos personales e Internet,
como medio de registro y difusién de informacion, es innegable, dado que todos los dias
se aloja informacién que atafe a aspectos personales de los ciudadanos en dicha red; datos
protegidos por el derecho a la autodeterminacién informativa, como figura en el articulo 2,
inciso 6 de la Constitucién (1993).

Los pocos casos resueltos por la ANPDP demuestran que se estd empezando a sentar
una linea respecto del derecho a la proteccién de datos personales, la cual, en todo caso, atin
resulta insuficiente. Por ejemplo, se ha sancionado a pdginas web de instituciones educativas,
empresas y entidades pablicas que han utilizado imdgenes de sus miembros para publicitar sus
funciones o servicios sin haber requerido de manera previa el consentimiento de estos (casos
San Felipe, Teresa Gonzdlez e Isabel Flores).

De igual manera, resulta interesante advertir que la proteccién de los datos personales
puede constituirse en un limite vilido del ejercicio de la libertad de informacién, en vista de
que se emplea el juicio de relevancia publica para determinar la legitimidad de la difusién de
datos personales por parte de medios de comunicacién social a través de Internet (casos El
Comercio, La Republica, Blog Defensa de los derechos humanos laborales).

En ese sentido, también cabe advertir el andlisis que se ha hecho respecto de la difusién de
informacién crediticia de candidatos, en el marco de un proceso electoral, por parte de una
empresa del rubro de las centrales de riesgo, que no se encontraba autorizada para informacién
econémica con otra de cardcter politico caso SENTINEL PERU S.A.).

Estos casos son prueba de que quienes son objeto de control son las instituciones y
corporaciones privadas, las cuales gracias a Internet han hecho uso mercantil de los derechos
ciudadanos, ante lo que la ANPDP ha iniciado una linea de proteccién de los derechos
fundamentales personales.

No obstante, regular los dmbitos de desproteccién del derecho ciudadano al Internet y
de sus datos personales, no solo frente a los poderes privados sino también frente al propio
Estado, constituye un gran desafio. Ello serd posible solo a partir de comprender que todo
Estado constitucional tiene como fundamento la proteccién tanto de los nuevos derechos y
libertades ciudadanas, como el deber de limitar los excesos de los poderes publicos y privados.
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FAMILIA Y CONSTITUCION: REFLEXIONES DESDE EL
PROCESO DE CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
PRIVADO!

Beatriz Ramirez Huaroto®

Introduccién

La constitucionalizacién de las distintas 4dreas del derecho es un fenémeno presente en
la cultura juridica; el Derecho Privado no ha sido ajeno a esa tendencia. Con el cardcter
vinculante de los preceptos constitucionales en el Estado Constitucional de Derecho, derivado
de la legitimidad de las constituciones como normas democrdticas supremas con cardcter
vinculante para la ciudadania y todos los poderes publicos, el Derecho Privado ha visto
renovados sus fundamentos (Favoreu, 2001, pp. 40-42).

El Derecho de Familia, como parte tradicional del Derecho Privado, se ha visto también
marcado por esta renovacion, y el presente trabajo destaca el paso al Estado Constitucional de
Derecho que le sirve de marco, describe las consecuencias del influjo de la constitucionalizacién
del ordenamiento juridico, revisa los cambios en la relacién entre el Derecho Privado y el
Derecho Constitucional, y analiza las repercusiones del proceso de constitucionalizacién para
una distinta aproximacidn a esta tradicional rama juridica.

El Paso del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho como Marco

El proceso de constitucionalizacién del ordenamiento juridico hunde sus raices en el
pase del Estado Legislativo de Derecho al Estado Constitucional del Derecho (Zagrebelsky,
2011, pp. 33-41). El punto de quiebre fue la Segunda Guerra Mundial que marcé el pase
en el derecho europeo —y posteriormente latinoamericano— de constituciones entendidas
solamente como normas politicas a constituciones normativas acompanadas del control
constitucional de las leyes (Ferrajoli, 2001, p. 31).

Se trata de un proceso que ha producido importantes cambios en la cultura juridica
(Pietro Sanchis, 2004, p. 47). Implica la conjugacién de rasgos centrales de las tradiciones

1 Trabajo presentado en las V Jornadas Latinoamericanas de Derechos Fundamentales de la Red Interamericana
sobre Derechos Fundamentales y Democracia (RED-IDD), realizadas en Santiago de Chile, del 16 al 18 de
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juridicas europea, continental y anglosajona: de la primera se ha seguido la apuesta por textos
constitucionales, con un amplio catdlogo de normas sustantivas con vocacién de condicionar
el gobierno y el ejercicio parlamentario; de la segunda se retoma la idea de supremacia
constitucional frente a otras normas y su garantia jurisdiccional (Pietro Sanchis, 2004, pp.
48-49; 2007, pp. 111-113).

El estado legislativo de derecho se afianzé de la mano del principio de legalidad como
principio de validez juridica, independientemente de su contenido material, lo que suponia que
las normas fueran emitidas por una autoridad dotaba, debidamente, con la competencia para
ello (Favoreu, 2001, p. 43). La autoridad de la fuente de produccién era el centro de la validez;
remontando a la Teorfa Pura del Derecho de Kelsen, la forma de los actos normativos era el
centro del paradigma juridico del estado legal de derecho (Zagrebelsky, 2011, pp. 22-27).

Por el contrario, en el Estado Constitucional de Derecho, el cambio de paradigma se da
por medio de la subordinacién del principio de legalidad a constituciones “jerdrquicamente
supraordenadas a las leyes, como normas de reconocimiento de su validez” (Ferrajoli, 2001,
p- 34). Como norma de reconocimiento se entiende a las pautas que regulan la creacién,
reconocimiento, cambio y adjudicacién del derecho, las que establecen los criterios por los
cuales una comunidad puede calificar una regla social como una juridicamente vinculante y
exigible ante los tribunales si es incumplida por la ciudadania (Hart, 1980, p. 8).

Con ello cambian las condiciones de validez de las normas, la que no es solo dependiente de
su forma de produccién, sino de su coherencia con los principios de la Constitucién (Ferrajoli,
2001, p. 34). La Constitucién impone a la produccién legislativa prohibiciones y obligaciones
de contenido correlativas a los derechos, las mismas que deben ser observadas bajo mandato
de ser corregidas en caso contrario (Ferrajoli, 2001, p. 34). Esto supone un avance respecto
del positivismo juridico porque “el derecho no es ya solo el derecho puesto por la autoridad,
sino una creacién humana cuyo sentido es el de satisfacer ciertos valores que se plasman en los
derechos fundamentales” (Atienza, 2014, p. 14).

Aunque en el Estado Legislativo de Derecho haya tenido presencia una Constitucidn, en el
sentido positivista del término, en el Estado Constitucional de Derecho hay una Constitucién
que “pretende cumplir funciones normativas ex ante, pretende fundar o refundar la
identificacién, unidad y permanencia de un sistema juridico-politico y lo hace determinando
qué va a contar (hacia el futuro) como fundamental en ese sistema” (Aguild, 2001, p. 442).
El Estado Constitucional tiene una Constitucién que “ademds de una dimensién constitutiva
tiene una dimensién valorativa” pues reconoce estados de cosas como valiosos, merecedores
de proteccién y promocién (Aguilé, 2001, pp. 445-446). Los Estados Constitucionales
tienen una Constitucién que responde a la “limitacién del poder politico y la garantia de los
derechos”, y que es practicada (Aguilé, 2001, pp. 450-452).

Por tanto, con el paso del Estado Legislativo al Estado Constitucional se afirma una
concepci6én de Constitucién que incorpora elementos formales y materiales. Eso implica que
tiene como rasgos esenciales que se trata de una “norma juridica suprema de Estado, que
garantiza la separacién de poderes, el principio democrdtico y los derechos fundamentales”
(Dfaz Revorio, 2017, p. 83). Y es ese texto el que vincula a los poderes publicos con cardcter
general en un doble sentido: “de manera negativa, en tanto que no pueden transgredir sus
preceptos, pero también de forma positiva, ya que los textos contienen una serie de mandatos
de actuacién, e incluso mds alld de los mandatos concretos, los poderes ptblicos deben hacer
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realidad los valores y principios constitucionales” (Diaz Revorio, 2017, p. 85). En cuanto a las
personas individualmente consideradas, aunque parte de los preceptos constitucionales no les
aplican porque “van dirigidos expresamente a los poderes publicos [...] considerada globalmente
la Constitucién actia como limite negativo” para la ciudadania (Diaz Revorio, 2017, p. 86).

Asi, las Constituciones, en un Estado Constitucional de Derecho, tienen un fuerte
contenido normativo, es decir que, ademds de regular las fuentes del Derecho y la organizacién
del poder, generan derechos exigibles directamente; ademds, tienen garantia jurisdiccional, lo
que implica que existen mecanismos procesales para controlar la efectividad de las disposiciones
constitucionales (Pietro Sanchis, 2007, pp. 114-117).

La consideracién de las Constituciones como normas politicas supremas de los
ordenamientos juridicos nacionales ha tenido lugar también junto con el cambio en “los
derechos publicos subjetivos del Estado liberal que se trasforman en derechos fundamentales”
(Landa, 2013, p. 14). En un constitucionalismo de los derechos —expresién mds acabada
de un Estado Constitucional de Derecho—, los derechos “son normas supremas, efectivas y
directamente vinculantes, que pueden y deben ser observadas en toda interpretacién y aplicacién
del derecho” (Pietro Sanchis, 2004, p. 50). Aunque la fuerza normativa de los derechos
fundamentales se adectia a la forma en que se han positivizado y a los alcances interpretativos
dados por la jurisdiccién constitucional, el paradigma del Estado Constitucional de Derecho es
que se trata de normas aplicables y vinculantes (Carbonell y Sdnchez, 2011, p. 35).

Los derechos fundamentales tienen en el ordenamiento juridico de cada pais el rango
méximo por estar contenidos en la Constitucién, la méxima fuerza juridica en el sentido de
que vinculan a todo el Estado y la sociedad, la mdxima importancia porque deciden sobre
la estructura bésica de las sociedades, y la mayor indeterminacién porque estdn sujetos a la
interpretacion (Alexy, 2003, pp. 32-37).

La primacia de los derechos en el constitucionalismo supone algunos rasgos distintivos.
El primero, es la superacién de la divisidn clésica entre derechos de libertad y sociales para
enfatizar que todos los derechos exigen accién de los poderes publicos (Ansudtegui, 2006, p.
334). El segundo, un concepto de personas situadas “en funcién de las posiciones sociales que
ocupan’, lo que implica que se les dé un trato especifico de acuerdo con estas condiciones
(Ansudtegui, 2006, p. 334). El tercero es que solo las pretensiones con estrecha vinculacién
a los valores relacionados con la dignidad humana tienen la proteccién especifica reconocida
a los derechos (Ansudtegui, 2006, p. 334). El cuarto rasgo es la inclusién de contenidos
morales especificos y determinados, a la par de los mecanismos formales y estructurales; los
derechos representan “un minimo moral comdn y compartido que constituye el nicleo de
la ética puablica que se asume como base para construir un determinado modelo juridico-
politico” (Ansudtegui, 2006, pp. 334-335). El tltimo rasgo es la tensién entre los derechos
y las decisiones mayoritarias, propia de los sistemas democrdticos en los que las limitaciones
exigen una justificacién para encontrar un equilibrio “entre razén y voluntad” (Ansudtegui,
2006, pp. 334-335).

El cardcter vinculante de la Constitucién impone deberes no solo a los poderes publicos,
sino a la ciudadania de tal forma que todos y todas “tienen el deber de cumplirla y defenderla”
(Landa, 2013, p. 14). Es la fuente suprema del derecho e irradia a todo el ordenamiento
juridico de tal forma que “se extiende a todas las ramas del derecho, siendo sus principios
y disposiciones de alcance general, es decir, aplicables no solo al dmbito del ordenamiento
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juridico publico, sino también privado” (Landa, 2013, p. 14-15). El rasgo distintivo del
Estado Constitucional de Derecho es que el cardcter vinculante de la Constitucién tiene un control
jurisdiccional que incluye a los tribunales constitucionales, pero que no se agota en estos, y que
alcanza la labor legislativa y todos los poderes publicos y privados (Pietro Sanchis, 2007, p. 114).

El Proceso de Constitucionalizacién del Derecho

La constitucionalizacién supone un cambio “en el centro de gravedad del orden juridico”
(Favoreu, 2001, p. 43). Se define como constitucionalizacion, el proceso de transformacién
de un ordenamiento juridico que lo convierte en “totalmente impregnado por las normas
constitucionales” (Guastini, 2003, p. 49). Presupone una Constitucién normativa que es
“capaz de condicionar tanto la legislacién, la jurisprudencia y la [doctrina], la accién de los[/
as] actores politicos, asi como las relaciones sociales” (Guastini, 2003, p. 49).

La constitucionalizacién supone la limitacién del poder, y es parte de una “filosoffa
politica que hunde sus raices en la Ilustracién”, con un entramado de factores juridicos,
politicos y morales detrds (Ansudtegui, 2006, pp. 332-333). En lo juridico supone un
modelo de Constitucién con vocacién limitativa de poder (Ansudtegui, 2006, p. 333). En lo
politico supone un modelo democritico como “sistema de adopcidn de decisiones colectivas
configurado a través de la regla de las mayorfas en contextos que aseguran la participacién”,
y en el que se decide “quién manda”, “cdmo se manda” y “qué se manda” (Ansudtegui, 2006,
p- 333). Y en lo moral, supone valores, principios y derechos que plasman una concepcién
a ser asumida en su conjunto por los sistemas juridicos, una moralidad antropocéntrica “a
partir de la cual el derecho y el Estado—o, mejor dicho, cualquier organizacién politica—
adquieren una naturaleza instrumental y artificial, careciendo de fines propios y auténomos”
(Ansudtegui, 2006, p. 333).

Varios rasgos pueden definir si un determinado ordenamiento estd constitucionalizado,
lo que segin Guastini “es una cuestién de grado, en el sentido de que un ordenamiento
puede estar mds o menos constitucionalizado” (2003, p. 50). Para este autor, son condiciones
centrales del proceso de constitucionalizacién tanto la existencia de una Constitucién
rigida —es decir, que esté protegida contra los cambios por parte de la legislacién ordinaria
mediante un procedimiento especial para su derogacién o modificacién—, como la garantia
jurisdiccional de la Constitucién que puede hacerse segtin varios modelos: control previo o
posterior, control concreto o en abstracto, a cargo de drganos jurisdiccionales ordinarios o
especializados (2003, pp. 50-52).

Sobre lo dltimo cabe hacer una precisién. Si bien la constitucionalizacién supone
la emisién de normas constitucionales por la emisién de jurisprudencia sobre derechos
fundamentales, no se trata de un proceso vinculado necesariamente a la posibilidad de que
las personas puedan acceder a la justicia constitucional, rasgo que no estd presente en todos
los ordenamientos (Favoreu, 2001, p. 33). Es el desarrollo de la justicia constitucional y su
difusién en el ordenamiento juridico lo que marca el proceso de constitucionalizacién; esto
tltimo es la consecuencia de que se considere a la Constitucién como “una regla de derecho”
y de la imposicién general de las decisiones de los érganos jurisdiccionales constitucionales

(Favoreu, 2001, pp. 33-34).
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Otros rasgos del proceso de constitucionalizacién, estrechamente relacionados entre si,
son la fuerza vinculante de la Constitucidn, independientemente de su estructura o contenido
normativo; la “sobreinterpretacién” de la Constitucién” que implica que las juezas y jueces
interpreten la misma de forma extensiva; “y la aplicacién directa de las normas constitucionales”
frente a las relaciones sociales cuando las controversias no puedan ser resueltas conforme a
ley por vacio o inconformidad de la misma con el ordenamiento valorativo constitucional
(Guastini, 2003, pp. 53-56).

Por tltimo, son rasgos del paso al Estado Constitucional de Derecho la interpretacién de
las leyes conforme, adecuada o armonizada con la Constitucién, lo que implica que frente a
una multiple posibilidad de significados de una ley se elija el que evite contradicciones con el
texto constitucional; asi como “la influencia de la Constitucin sobre las relaciones politicas”,
que supone que los conflictos politicos puedan ser resueltos por 6rganos jurisdiccionales
recurriendo a normas constitucionales, que es posible que los 6rganos jurisdiccionales
controlen la discrecionalidad politica y que las normas constitucionales puedan ser usadas en
la argumentacién politica para justificar acciones y decisiones (Guastini, 2003, pp. 56-58).

Ademids de ser un proceso, la constitucionalizacién puede valorarse como resultado, un
statu quo en el que en los ordenamientos se conjugan valores, asi como elementos culturales y
normativos en torno a la Constitucién (Alvites, 2018, p. 365). Implica un estado en el que se
asegure la garantia de los derechos fundamentales con la existencia de un gobierno limitado
bajo el principio de separacién de poderes, que excluye toda forma de gobierno autoritario, un
resultado esquivo adn a varios paises, incluido Pert (Alvites, 2018, pp. 366, 385).

Lo que implica que “en todo el ordenamiento juridico impere el ethos que prevé [el texto]
constitucional”, la realizacién de los valores que le dan sentido; lo que supone que no se limita
a un sentido negativo, sino que orienta en sentido positivo la labor social, administrativa,
legislativa y jurisdiccional en general: en cualquier operacién juridica sobre casos concretos de
la esfera publica y privada deben hacerse efectivos los mandatos constitucionales (Carbonell y
Sdnchez, 2011, pp. 39-40).

La constitucionalizacién como proceso genera efectos directos e indirectos que estdn
vinculados entre si. Entre los efectos directos tenemos, en primer lugar, que se juridifica el
Derecho Constitucional Institucional, lo que implica que “la politica es tomada por el derecho”
en tanto las normas que rigen los érganos de poder, su modo de designacién, sus competencias y
sus relaciones reciprocas son regidas por reglas juridicas, controlables desde esta esfera (Favoreu,
2001, p. 39). En segundo lugar, se cambia el sistema de fuentes del derecho que deja de ser
esencialmente legislativo (Favoreu, 2001, pp. 39-40). Por ultimo, hay un efecto transformador
en el contenido del derecho, pues se producen cambios en las distintas ramas del derecho, y se
renuevan todas las instituciones juridicas (Favoreu, 2001, p. 40).

En el dltimo sentido expuesto es que se hace referencia a la constitucionalizacién como
proceso y como resultado (Favoreu, 2001, p. 40). Asi, la constitucionalizacién “actualiza las
categorfas juridicas de las distintas dreas del derecho, ddndoles dinamismo a partir de las
cldusulas abiertas de la Constituciéon” (Alvites, 2018, p. 365).

Los efectos indirectos de la constitucionalizacién interactdan con los anteriores. El primero
es la modernizacién del derecho que tiende al liberalismo porque las transformaciones se
orientan hacia la proteccién de los derechos fundamentales, particularmente, a concretar el
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principio de igualdad (Favoreu, 2001, p. 41). El segundo es el favorecimiento de la unificacién
del ordenamiento juridico, pues las normas constitucionales se constituyen en fundamento de
las distintas ramas del derecho, desplazando los principios generales, lo que tiene implicancias
en la relativizacién de la distincién cldsica entre el Derecho Publico y el Derecho Privado
(Favoreu, 2001, pp. 41-42). En tercer lugar, se simplifica el orden juridico, de tal manera que
se clarifica la jerarquia de las normas internas y sus mecanismos de control: la Constitucién en
el nivel més alto, a la que se subordinan los principios generales del derecho (Favoreu, 2001,
pp- 42-43).

Es interesante que se anote que un obsticulo para el avance de los procesos de
constitucionalizacién en los ordenamientos juridicos es “la ignorancia en la cual se encuentran
los que practican el derecho [...] en cuanto a la existencia de un increible arsenal o tranque de
recursos constitucionales por invocar y aplicar” (Favoreu, 2001, p. 38). La ausencia general de
abogadas y abogados en la comunidad juridica, incluyendo de quienes conforman el sistema
de justicia, de lo que Favoreu denomina el “reflejo constitucional”, que supone el recurso para
incorporar aspectos constitucionales en cualquier materia de andlisis, es una de las razones por
las cuales atin sigue primando en el ejercicio ordinario del derecho, un formalismo legalista
(Favoreu, 2001, pp. 38-39). La formacién y la cultura juridica adn siguen legiscentradas
(Favoreu, 2001, p. 43). Esto es particularmente agudo en el Derecho Familiar en el que, como
herencia del enfoque positivizado en el proceso codificador, atin prima una prictica legislativa
ajena a las transformaciones del influjo constitucional.

La Relacidn entre el Derecho Privado y el Derecho Constitucional

Hesse anotaba en 1988 que las vinculaciones entre el Derecho Constitucional y el Derecho
Privado habian sido escasamente tratadasy, por ello, este autor presenté una perspectiva histérica
del desarrollo de las relaciones entre ambos (1995, pp. 31-32). Aunque su caracterizacién se
hizo en el contexto alemdn, sus rasgos descriptivos interpelan otras realidades.

Esteautor destaca que, en las primeras constituciones modernas, los derechos fundamentales
de libertad e igualdad eran centrales y que eso coexistié con las primeras codificaciones del
Derecho Privado que descansaban en esos valores. Hesse anota, en el paradigma del Estado
Legislativo de Derecho, que las Constituciones estaban lejos de asumir una funcién de guia
pionera para propiciar una nueva configuracién del Derecho Privado pues carecian de una
eficacia vinculante. “Los derechos fundamentales no estaban en condiciones de garantizar una
ordenacién juridica existente frente al legislador [lo que] hubiera presupuesto una primacia de
la Constitucién” que a esa fecha no era parte del paradigma juridico (Hesse, 1995, pp. 33-36).

En conexién con lo anterior, el Derecho Privado tenia una legitimidad propia basada en
la consideracién de que se trataba del “baluarte de la libertad” dentro de la conciencia juridica
histérica. El Derecho Privado se desarroll$ regulando “las relaciones entre los particulares desde el
punto de vista de la libertad individual, al margen de las relaciones politicas y las constituciones”,
mientras que “el Derecho Constitucional tenia una importancia secundaria’, pues se le concebia
como un “Derecho al margen e independiente del Estado” (Hesse, 1995, pp. 37-38).

Al ser el Derecho Privado el marco que normaba las relaciones entre las personas, era el
referente juridico privilegiado porque regulaba “la libertad de los particulares para disponer
de un espacio propio sin intromisiones del Estado”, una libertad en sentido negativo (Hesse,
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1995, p. 39). La relacién de influencia no era del Derecho Constitucional al Derecho Privado,
sino en sentido contrario, lo que para Hesse se encuentra evidenciado en el pensamiento de
los juristas de la época y en la formacién del positivismo formalista con los valores del Derecho
Privado (Hesse, 1995, pp. 39-45).

La aparicién en los textos constitucionales, como el de Weimar, de disposiciones expresas
sobre temas cldsicos de Derecho Privado como la familia, el matrimonio, la patria potestad
y la igualdad entre hijas o hijos, independientemente de su origen matrimonial o no, marcé
una nueva etapa en la relacién entre el Derecho Constitucional y el Derecho Privado. Sin
embargo, mientras la Constitucién siguié siendo considerada como un conjunto de normas
programaticas, estas disposiciones constitucionales se valoraron como guias programdticas que
no fundamentaban en estricto ningtn derecho subjetivo (Hesse, 1995, pp. 48-49).

El cambio fundamental en la relacién se dio solo cuando, a la par de las disposiciones
especificas sobre temas de Derecho Privado en los textos constitucionales, se impuso la
primacia de la Constitucion, la aplicacién inmediata de sus disposiciones y la existencia “de
una jurisdiccién constitucional dotada de amplias competencias para controlar cada acto de
poder publico, y asi también las leyes y las resoluciones judiciales por su compatibilidad con
la Ley Fundamental” (Hesse, 1995, pp. 54-55). Todo esto es parte del cambio del paradigma
del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho al que se hizo alusién en el
apartado previo de este trabajo.

La consideracién “de los derechos fundamentales como un orden objetivo de valores”
ha supuesto un cambio en el Derecho Privado. El sistema de valores que suponen los
derechos fundamentales “debe regir en todos los dmbitos del derecho: la legislacion, la
administracién y la jurisprudencia reciben de €l directrices e impulsos”. Eso implica que el
Derecho Constitucional se sobrepone al Derecho Privado que antes era quien “en solitario”
determinaba “la configuracién de las relaciones juridicas y la decisién de los conflictos
juridicos”. Esto sucede, aunque la textura de los derechos fundamentales sea la de principios
amplios e indeterminados, “cuyo significado para el caso concreto siempre serd de mis
dificil determinacién que el correspondiente a las normas pertinentes del Derecho Privado”,
marcadas por “la claridad y la certeza juridicas necesarias para el tréfico juridico privado”
(Hesse, 1995, pp. 57-60).

Hesse resaltaba que la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, junto con otros
factores como la delimitacién del Derecho Constitucional frente al derecho ordinario, asf como
el control constitucional de las sentencias de la jurisdiccién ordinaria, habian tenido grandes
implicancias pricticas en la relacién entre el Derecho Constitucional y el Derecho Privado
(Hesse, 1995, pp. 31-32). El primero de los tdpicos ha merecido escasa atencién en el Perd.

El debate acerca de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales se inscribe en el
marco mds amplio de las discusiones acerca de la definicién de estos (Julio Estrada, 2000, p.
20). Ante la insuficiencia de la perspectiva liberal de los derechos fundamentales, en Alemania,
durante la Republica de Weimar, se impulsé un proceso de transformacién conceptual a favor
de la superacién de los limites propios de la concepcién de los derechos publicos subjetivos
(Julio Estrada, 2000, p. 58; De Vega, 2003, pp. 31-37; Ferreres Comella, 2003, pp. 41-44).
En la Constitucién de Bonn se reconocid la doble cualificacion de los derechos fundamentales:
tanto como derechos subjetivos de libertad, como en su dimensién de normas objetivas de
principio que tienen valor para todos los dmbitos del derecho. Sobre esa base, a mediados de
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la década de 1950, se inicié una discusién doctrinal intensa sobre los derechos fundamentales
y alli se dio el debate sobre la eficacia de estos derechos ante actores no estatales, a la par que
las discusiones sobre el efecto de irradiacion de los derechos fundamentales y el deber estatal
de proteccién (Julio Estrada, 2000, pp. 65-67, 72).

La doctrina de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales supera la consideracién
de la Constitucién como el estatuto juridico del Estado en contraposicién, no en
complementariedad, con el Cédigo Civil que era tenido como el cuerpo normativo del dmbito
de lo privado, el que regulaba “un complejo de relaciones entre seres libres, auténomos e
iguales, que contemplaban su normativa como la mejor tutela y amparo de la libertad de los
hombres” (Julio Estrada, 2000, p. 15; De Vega, 2003, p. 31).

De esta manera, si bien el obligado principal de los derechos fundamentales es el
Estado, “dicha vinculacién resulta insuficiente para asegurar el disfrute de los bienes
iusfundamentalmente consagrados, pues estos pueden resultar menoscabados no solo por el
Estado, sino por los titulares del poder econdmico y social, y aun por los simples particulares”
(Julio Estrada, 2000, p. 87). No es entonces el Estado el tinico obligado con los derechos
fundamentales, “sino que [estos] despliegan sus efectos en las relaciones entre particulares”
(Julio Estrada, 2000, p. 87).

El origen histérico de la vinculacién frente a terceros estd en la Alemania de la posguerra,
y su primera concrecién jurisprudencial se dio en un caso en el que se debatia si a la cldusula
constitucional de igualdad entre hombres y mujeres le correspondia la igualdad salarial por
el mismo trabajo. En su concepcién queda en evidencia que la finalidad de la teorfa era
contrarrestar los efectos de legisladores o legisladoras perezosas y, por tanto, tenfa impregnado
el “cufio ideoldgico” de “favorecer el activismo judicial para procurar la realizacién efectiva de
la Constitucién” (Julio Estrada, 2000, pp. 92-95). Al respecto, se han planteado posiciones
contrarias y favorables y, dentro de estas tltimas, hay partidarios tanto de la eficacia horizontal
directa o inmediata como de la eficacia horizontal indirecta o mediata de los derechos
fundamentales.

En cuanto a quienes, estando de acuerdo con la eficacia horizontal de los derechos, la
entienden en sentidos distintos, hay dos posiciones. La posicion de la eficacia directa sostiene
el “efecto directamente normativo de algunas disposiciones juridico-fundamentales como
derecho constitucional objetivo vinculante” (Julio Estrada, 2000, pp. 103-104). Las principales
criticas de esta vertiente se asientan en los recortes a la autonomia privada y en la flexibilizacién
de la seguridad juridica en los contratos pactados de acuerdo con las formalidades legales
(Julio Estrada, 2000, pp. 116-122; De Vega, 2003, pp. 10-41).

La posicién de la eficacia indirecta implica considerar que la intensidad protectora
de los derechos fundamentales es diferente, segin esté dirigida contra el Estado o contra
terceros; esto porque en el derecho privado la autonomia privada opera como limitante (Julio
Estrada, 2000, pp. 110). Desde esta posicién se considera entonces que para la realizacién
de los derechos fundamentales en el derecho privado debe incorporarse su contenido en
los conceptos y cldusulas tradicionales de esta rama juridica legal (Julio Estrada, 2000, pp.
110-111; De Vega, 2003, pp. 34-37). Las cldusulas generales tradicionales como las buenas
costumbres, la buena fe y otras similares “actuarfan como puntos de irrupcién, como puntos
de entrada de los derechos fundamentales en el tréfico juridico privado” legal (Julio Estrada,
2000, p. 111). Las criticas a esta posicion se fundan en que precisamente disminuye la fuerza
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vinculante de los derechos fundamentales en el 4mbito privado, reconociéndoles sélo fuerza
operativa mediata. Se afirma ademds que existe una contradiccién interna, pues esta posicién
no puede establecer la relacién entre los derechos fundamentales y las cldusulas generales
del ordenamiento privado: o los primeros solo sirven para dar contenido a las cldusulas o las
segundas no tienen eficacia en si mismas, pues carecen de contenido propio ya que solo operan
como normas de referencias que en cada ocasién deberdn “ser colmadas por el contenido
especifico del derecho fundamental” legal (Julio Estrada, 2000, pp. 122-124; De Vega, 2003,
p- 40; Jana Linetzky, 2003, pp. 60-63).

En general, entre las mayores criticas esgrimidas contra la eficacia horizontal de los derechos
estd que la autonomia privada/libertad individual sufre reducciones; que conlleva que en las
causas civiles se acuda a posiciones juridicas fusfundamentales en lugar de invocar el ordenamiento
del Derecho Privado y, finalmente, el dilema se enmarca en la controversia sobre los limites
funcionales entre las y los legisladoras/es democrticos y la jurisprudencia constitucional (Julio
Estrada, 2000, pp. 96-101). Se ha sefialado ademds que el riesgo de error en la regulacién de
conflictos entre particulares es minimo, pues el Estado actia como ente imparcial en tanto que sus
intereses no estdn en juego, lo que harfa innecesaria la extension de los derechos fundamentales
a este campo y, por tltimo, que la teorfa implica una afectacién a la seguridad juridica que es un
valor constitucional protegido (Ferreres Comella, 2003. pp. 45-52).

Se ha anotado también que la divisién entre eficacia mediata e inmediata es poco adecuada,
pues la eficacia se determina partiendo “del contenido especifico, de la esencia y de la funcién
del derecho fundamental concreto, mds exactamente de las proposiciones judiciales particulares
derivadas del derecho fundamental en nuestra comunidad actual; es esto lo que posibilitaria
“alcanzar una solucién razonable en cada caso concreto” (Starck, 2002, pp. 66, 68).

En este trabajo se sostiene una posicién favorable a la eficacia directa de los derechos
fundamentales, considerando que existen “derechos en cuyos dmbitos de actuacién la
intervencién del Estado es limitada y cuyas lesiones provienen bdsicamente de la actuacién
de los particulares” y “que existen derechos fundamentales cuyas posibles colisiones solo son
pensables en las relaciones entre particulares” (De Vega, 2003, p. 38). Es cierto que los derechos
fundamentales en la mayoria de Constituciones regulan la relacién entre la ciudadania y el
Estado, pero ello no supone dejar de considerar que existen “problemas de libertad y de
igualdad [entre] los ciudadanos entre si, especialmente bajo el punto de vista de la diferencia
de sexos y del distinto poder social” (Starck, 2002, p. 73).

En ese sentido, hay que tener presente que:

la eficacia de los derechos y libertades frente a terceros tiene naturalmente limites, dada la

diversa estructura normativa de los derechos fundamentales y las disposiciones del Derecho
y p

privado, asi como de la antinomia entre los mismos, el problema se plantea en saber cémo

y en qué medida ejercen esta influencia (Landa, 2010, p. 31).

En base a la dimensién objetiva de los derechos fundamentales el Poder Legislativo debe
realizar, en primer término, los deberes especificos de proteccién e igualdad que se derivan de
los derechos fundamentales (Starck, 2002, pp. 78-79). Eso no se contradice con que juezas
y jueces deban “argumentar a partir de las normas de derecho privado”, pero leidas desde la
Constitucién; asimismo, las y los legisladoras/es estdn llamados a legislar atendiendo a “los
conflictos de derechos e intereses que subyacen a la horizontalidad” (Jana Linetzky, 2003, p. 67).
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Hoy es parte del paradigma que los derechos fundamentales, y también los derechos
humanos, impactan en el Derecho Privado bajo el influjo de la constitucionalizacién del
Derecho Privado (Favoreu, 2001, pp. 32, 39-43). Se ha documentado en los tltimos afios
coémo las constituciones nacionales impactan crecientemente en los ordenamientos juridico-
privados, que ya no pueden concebirse como 6rdenes autosuficientes, sino mds bien vinculados
aun orden superior. El sometimiento del Derecho Privado a exdmenes de constitucionalidad es
“la expresion [...] de un [nuevo] sistema de valores que debe ser integrado a esta rama juridica
tradicional (Micklitz, 2014, p. 1). Por eso se afirma que la constitucionalizacién tiende “a
borrar la distincién entre Derecho Pablico y Derecho Privado” (Favoreu, 2001, p. 32).

La constitucionalizacién ha delineado la relacién entre el Derecho Privado y el Derecho
Constitucional. Tres décadas atrds, Hesse vislumbré las necesarias transformaciones en ambas
ramas para que se delinee su complementariedad. El Derecho Constitucional, por su parte,
tiene respecto del Derecho Privado funciones de garantia porque brinda condiciones para la
efectividad real de los institutos juridicos privados y los protege de la accién de la legislacion
(Hesse, 1995, p. 83). Tiene también funciones de orientacién en tanto la amplitud de las
normas constitucionales se adapta mejor a las transformaciones sociales que dejan desfasada a
la legislacién privada y, de esa manera, es un medio para su desarrollo y porque complementa
su sentido que “ya no solo atiende a la autodeterminacién individual, sino también a la
justicia social”, “desde una ética individual de la voluntad y la libertad a una ética social de la
responsabilidad solidaria” (Hesse, 1995, pp. 84-85). Por ultimo, tiene funciones de impulso
en tanto que da un marco para los nuevos componentes del Derecho Privado, promoviendo
una “cierta concordancia objetiva entre el orden del Estado social de Derecho y el contenido
del ordenamiento juridico privado” (Hesse, 1995, p. 85).

La eficacia juridica de los derechos fundamentales en el Derecho Privado tiene también
consecuencias procesales e institucionales considerables en el Estado de Derecho, pues supone
que serfa posible “una relacién de concurrencia entre el Tribunal Constitucional y los Tribunales
ordinarios [a lo que] solo puede llegarse en los paises en que el Tribunal Constitucional decide
recursos de amparo contra sentencias judiciales en dltima instancia” (Starck, 2002, pp. 75-
77). Cuando se permite el control constitucional de sentencias de tribunales ordinarios, se
“tiene que pensar desde la Constitucién, es decir, desde su cardcter marco”, lo que redibuja
las relaciones entre legislacion y jurisdiccidn, y el rol propio de la justicia en un Estado de
Derecho. Para Starck, la concurrencia implica que en una sede constitucional se controlen
solo las interpretaciones judiciales erroneas de las leyes en contradiccién con la Constitucidn,
y que se considere que, ante leyes relativamente indeterminadas, la justicia “tiene mds libertad
para adaptar la decisién final al caso concreto” en el marco de la Constitucién (2002, p. 78).

Las Repercusiones de la Constitucionalizacién del Derecho de Familia

La familia es una institucién social histdrica que tiene su fundamento “en necesidades
humanas universales de base bioldgica: la sexualidad, la reproduccién y la subsistencia
cotidiana”; engloba “relaciones de produccién, reproduccién y distribucién, con su propia
estructura de poder y fuertes componentes ideoldgicos y afectivos” (Jelin, 2007, p. 95).
Aunque ha estado presente a lo largo de la historia humana y ha sido regulada como parte en
el Derecho Privado, su incorporacién en el Derecho Constitucional fue tardia.
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El concepto de familia ha estado sometido a diferentes factores que han marcado su
transformacién. La evolucién social sobre las uniones entre las personas ha transformado
las relaciones familiares tradicionales; el influjo de la evolucién poblacional basado en la
prolongacién de la vida humana y los cambios en el comportamiento reproductivo ha generado
la coexistencia de varias generaciones, modificando sus relaciones; los cambios en la divisién
sexual del trabajo y la visibilizacién de la violencia en el dmbito privado han transformado
las relaciones intrafamiliares; los factores politicos, econémicos y sociales han fomentado la
migracién fragmentando las unidades familiares (Jelin, 2007, pp. 101-113).

La evolucién juridica de la familia ha variado también porque el orden juridico ha cambiado
su horizonte. El cambio del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho, con la
consiguiente transformacion de la relacion entre el Derecho Privado y el Derecho Constitucional,
que se ha expuesto previamente, ha tenido profundas repercusiones en el Derecho de Familia.

Bajo el paradigma de que los derechos eran fundamentales, pertenecfan exclusivamente
al Derecho Publico, el campo del Derecho Privado quedaba exclusivamente regulado por el
Cédigo Civil de forma que el ordenamiento se presentaba dividido en dos campos: el de las
personas frente al Estado y el de las relaciones sociales autorreguladas con base en la autonomia
de la voluntad y sobre la asuncién de que todas las personas eran iguales. No obstante, con el
cambio de paradigma se “ha propiciado un didlogo fluido entre lo ptblico y lo privado, entre
las normas constitucionales y las de Derecho privado y se ha dado paso a un ‘Derecho Privado
Constitucional’ o un ‘Derecho Civil constitucionalizado’. Es en ese marco que se desarrolla la
constitucionalizacién del Derecho de Familia. Han sido las posturas horizontalistas directas
respecto de la eficacia de los derechos fundamentales las que han fundamentado la aplicacién
de los derechos fundamentales de las personas en el 4mbito familiar y han propiciado la
renovacion de esta rama juridica’ (Gil ez al,, 2006, pp. 2-4).

Los valores y principios constitucionales plasmados en derechos han influenciado el
Derecho de Familia porque en este dmbito “se dilucidan cuestiones que tocan muy directamente
a los bienes protegidos por ellos, cuya eficacia estd por encima de cualquier otro interés que
se pueda predicar de la familia o familias”. Asf cobran especial trascendencia la igualdad y la
libertad personal que propician posibilidades de transformacién, de forma que el Derecho
responda a las necesidades reales de las personas (Valpuesta, 2012, p. 108).

Parafraseando a Aida Kemelmajer de Carlucci, el Derecho de Familia se ha trasformado
porque no hay una persona que sea ciudadano/a bajo el Derecho Constitucional y que,
completamente aparte, sea el pater familia sujeto al Derecho Privado. Las familias, por su
presencia o ausencia, son parte esencial de las vidas de las personas (Gil ez al, 2006, p. 7).
Un enfoque centrado en las personas ha contribuido a redefinir las esferas de lo publico y
lo privado, cuestionando las divisiones sociales de género, edad y otras jerarquizaciones que
tradicionalmente han marcado ambos espacios; ese énfasis en las personas ha permitido centrar
que son ellas las titulares de derechos y que son ellas las que “se mueve[n] tanto en la esfera
publica como en la privada’, que “pasa[n] del patio a la plaza, de la alcoba al parlamento”
(Rdbago, 2008, pp. 1, 24-25). Esto ha redefinido la labor de los Estados a través del Derecho
porque se requiere que el discurso de los derechos permee tanto la esfera publica, como la
privada, frente a las diferencias de poder presentes en ambas (Rdbago, 2008, p. 25)

Una primera linea de influencia fue la incorporacién de contenidos que pertenecian al Derecho
Privado en los textos constitucionales, por la influencia del Derecho Romano en su conformacién;
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alli se incluye las disposiciones constitucionales sobre el derecho al nombre, los derechos de las
mujeres, derechos de la infancia, derecho al matrimonio, derecho a las uniones de hechos, derechos
vinculados a la determinacién de la filiacién y a las responsabilidades parentales. Sin embargo, en
general, las distintas disposiciones constitucionales afectan varias dreas del mundo juridico y eso
tiene repercusiones en las relaciones familiares (Gil ez 4/, 20006, p. 5).

Sobre la evolucién social de las familias cabe anotar que esto tiene como correlato
la redefinicién del concepro constitucional de familia. En el Derecho Privado tradicional se
definié la familia como la vinculacién entre personas por el parentesco o el matrimonio. Sin
embargo, desde el siglo XX existe una crisis en el modelo tradicional de familia, “el tipo
de familia patriarcal, marcada por la desigualdad, la subordinacién al padre y definida en
su inicio por la unién conyugal o matrimonio” (Melgar, 2016, pp. 100-101). A la luz de
las disposiciones constitucionales e internacionales, esa definicién requiere una redefinicién
“desde el pluralismo y la tolerancia”. Asi, el concepto constitucional de familia estaria dado
actualmente por “la existencia de un vinculo afectivo perdurable que disefia un proyecto
biografico conjunto en los aspectos materiales y afectivos”. Este “concepto constitucional de
familia” tiene como consecuencia que en el Derecho Privado ordinario deba reconocerse un
“piso minimo de proteccién” (Gil er al., 2006, pp. 70-76). El discurso de los derechos para
todas las personas, propio del constitucionalismo, “ha revitalizado, en el 4mbito secular, al
matrimonio y la familia, cuestionados como instituciones opresivas” y hoy el derecho tiene
el reto de la “resignificacién y reconfiguracién de la familia desde la igualdad para todos sus
integrantes”, asi como la “construccién de formas de convivencia basadas en el reconocimiento
de los derechos de todos sus integrantes” (Melgar, 2016, p. 102).

Aunque las familias responden a condicionamientos econémicos, sociales y culturales, el
derecho también ha jugado, y sigue teniendo, un rol en su definicién. En esa medida es que
se pone en cuestién la existencia de “un concepto prejuridico de familia” (Roca, 1999, p.
39; Valpuesta, 2012, p. 107), una tipologia de familia “natural” que deba ser tomada como
referencia por el derecho y reforzada por su valor normativo. El paradigma de la proteccién
juridica deberia apuntar a la multiplicidad de formas familiares existentes. Las familias son
una entidad “sociocultural fruto de la interaccién de diversos factores que repercuten en su
estructura y composicién, y” han experimentado grandes transformaciones en la historia; sus
nuevas tendencias reclaman reconocimiento juridico (Gil ef al, 2006, p. 56). Las familias
han evolucionado en su extensién cuantitativa, en el sustrato del lazo o ligamen entre sus
integrantes, trascendiendo el tradicional parentesco, y en la premisa que les da origen, pues ya
no solo se trata del matrimonio (Aguado, 2012, p. 85).

En el paradigma actual del Estado Constitucional de Derecho, las familias son una
institucién instrumental, en tanto su finalidad esencial es facilitar a sus integrantes el ejercicio
de sus derechos fundamentales. No deberian ser consideradas como sujetos colectivos
independientes de sus miembros y, por tanto, titulares de derechos fundamentales en
si mismos, al margen de sus integrantes. En ese sentido no hay derechos de “la familia”,
sino derechos en las relaciones familiares (Roca, 1999, pp. 62-64, 75-80). En ese sentido, el
dmbito de las relaciones familiares estd llamado a ser permeado por el discurso de los derechos
fundamentales, lo que se refuerza con la constatacién de que en las relaciones familiares se
aprecian también relaciones de desigualdad y existen sujetos/as vulnerables.

Las normas constitucionales se aplican y deben ser garantizadas a todas/os las/los
integrantes de los grupos familiares porque cada una/o es persona y titular de derechos
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fundamentales. Se protege entonces a las personas en sus relaciones familiares y ese es el
fundamento de los “derechos familiares” si cabe hablar de tales (Gil ez a/., 2006, pp. 76-
77). El Derecho de Familia no puede incidir negativamente en la individualidad de sus
integrantes por “exigencia de la institucién familiar” (Aguado, 2012, p. 83). En la esfera
familiar se juega la efectividad de los derechos fundamentales y la divisién privado-publico
inoperativiza su eficacia entre las/los integrantes de la familia y la posible reivindicacién
de estos (Olsen, 1999, pp. 416-442). La familia debe ser una “sociedad abierta” porque es
una comunidad en la que madura la personalidad de sus integrantes y en esa tarea actda el
Estado (Roca, 1999, p. 66).

La proteccién de las personas debe tomar en cuenta si estdn insertas en un grupo familiar,
pues las familias deben ser el “medio protector de los derechos de los individuos que forman
parte de ella” (Roca, 2006, p. 208). El mandato constitucional de proteccién de la familia
le da a las/los integrantes “un plus respecto de la proteccion de la que gozan los sujetos
individualmente considerados”, pero “la singularidad de la propia persona no queda anulada
por la pertenencia a una familia”. De este modo, las familias han de “concebirse al servicio de
sus componentes, y no a la inversa” (Aguado, 2012, p. 83).

Un aporte importante en la transformacién del Derecho Familiar ha sido el proceso de
internacionalizacién: “los derechos humanos tienen en la actualidad un papel expansivo” y
en el dmbito de las relaciones familiares han tenido un fuerte impacto constituyéndose “en
el principal motor de la evolucién del Derecho de Familia” (Gil ez al, 2006, p. 5). En este
plano hay una relacién bidireccional: lo internacional ha influido en la transformacién del
Derecho Familiar, pero también “la familia ha entrado en el 4mbito de los derechos humanos,
modificando sustancialmente su naturaleza juridica” (Acosta, 2007, p. 201). Sobre lo primero,
los derechos reconocidos tradicionalmente en el catdlogo de derechos han desplegado su
efectividad al campo de las relaciones familiares a través de la jurisprudencia internacional; eso
estd presente en el dmbito europeo (Gil ez 4., 2006, pp. 7-9), como interamericano (Ramirez,
2018, pp. 325-334). Asimismo, no solo las constituciones, sino también las normas del
“Derecho Internacional de los Derechos Humanos han incorporado a sus textos numerosas
normativas que antes se reputaban del Derecho Privado” (Gil ez 4l., 2006, p. 5).

El régimen juridico de la familia se ha ubicado tradicionalmente en el Derecho Privado,
mds concretamente en el Derecho Civil. Las reglas establecidas para las familias provienen
del derecho romano, “se consolidaron en el Cédigo Napolednico de 1804 y proyectaron su
concepcién hacia todos los sistemas juridicos de América Latina” (Acosta, 2007, p. 203).
No obstante, las presiones sociales, asociadas originalmente al reconocimiento juridico de los
derechos de las mujeres, promovieron cambios legislativos no solo en los cédigos civiles, sino
que irrumpieron en otras ramas del derecho (Acosta, 2007, p. 201). Ademds, con el influjo
de la constitucionalizacién y la internacionalizacién, “se ha desbordado” para “conformar un
Derecho de Familia de mayor complejidad en lo que respecta a sus fuentes y contenidos”
(Valpuesta, 2012, p. 107). Por la centralidad de los derechos fundamentales en las relaciones
familiares, producto del proceso de constitucionalizacién, es posible cuestionar su adscripcién
al Derecho Privado, lo que es un tema abierto al debate.

Por un lado, se sostiene que adn, en la actualidad, “el Derecho de Familia es Derecho
Privado pues recae sobre las relaciones en las que se proyectan aspectos de la personalidad y
se involucran intereses intimos que tienen mucho que ver con el desenvolvimiento presente y
futuro de sus protagonistas, ademds de la dimensién patrimonial que tienen estas relaciones”
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(Valpuesta, 2012, p. 119). Asi, la definicién del Derecho de Familia como parte del Derecho
Privado se basa en que regula un “dmbito de relaciones entre personas que actiian desde su
autonomia de decisién”, aunque se reconoce que ello “presenta algunas especificidades que se
justifican por la materia sobre la que recae” (Valpuesta, 2012, p. 120).

Por otro lado, se sostiene que en el Derecho de Familia deberfa darse una resistencia a la
privatizacién, pues recurrir al discurso del Derecho Privado es enganoso y peligroso para la
defensa de derechos (Atkin, 2015). En esa medida, esta rama juridica deberfa articularse a la
defensa de los derechos fundamentales de la autodeterminacién y la igualdad sustantiva; su
regulacién deberfa orientarse a ser un marco de interaccién favorable a la autodeterminacién
personal indispensable para una sociedad en la que las personas son agentes libres e iguales
(Dagan y Dorfman, 2016). Una visién de este tipo permitiria visualizar con mayor claridad
también el rol estatal subyacente a su materia, asi como abordar las cuestiones distributivas de
esta rama juridica (Leckey, 2007).

El marco constitucional e internacional revisado da pie a un cuestionamiento de la
pertenencia del Derecho de Familia al Derecho Privado, pero la profundizacién de esas
consideraciones excede la materia del presente trabajo.

A Modo de Conclusién

Con el cambio del paradigma al Estado Constitucional de Derecho se ha reformulado
la concepcién del Derecho en si mismo y de lo que entiende por “tener una Constitucién”.
Se superé también la separacion estricta entre el Estado y la sociedad para pasar a una
comprensién omnicomprensiva y no separada por esferas de la realidad humana, lo que tuvo
grandes implicancias en las relaciones entre el Derecho Constitucional y el Derecho Privado,
y particularmente en el Derecho de Familia.

El proceso de constitucionalizacién ha conllevado, de la mano de la fuerza normativa de
la Constitucién y su control jurisdiccional, que los derechos fundamentales sean considerados
como los pardmetros objetivos de todas las ramas juridicas, transformando el Derecho de
Familia. Junto con las transformaciones sociales y poblacionales de las conformaciones
familiares, asi como con las reivindicaciones sociales para una mayor igualdad en el campo
familiar, se ha concretado un cambio de paradigma por el que las personas como tales, y no la
agrupacién familiar o las instituciones familiares en abstracto, son el centro de la regulacién
juridica. No obstante, en el contexto peruano, la legislacién en Derecho de Familia no se ha
modificado en lo sustancial; la doctrina mayoritaria atin no acompana la radicalidad de la
transformacién que se impone desde el proceso de constitucionalizacién; y, en lo cotidiano,
no existe una masiva conciencia de este cambio de paradigma.

Es en las familias donde “se viven” los derechos. Problematizar su definicién en el derecho
es parte de la agenda propia de un Estado Constitucional. Los desarrollos doctrinarios deben
apuntar a destacar las transformaciones que se imponen desde una mirada que busque hacer
reales los principios de igualdad y libertad como parte del comtn ético moral sobre el que se
asientan nuestras democracias; a ese rumbo se encamina este trabajo.
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A PROPOSITO DEL CONCEPTO «DISCRIMINACION
ESTRUCTURAL». UNA MIRADA CRITICA DE LA VISION
LIBERAL TRADICIONAL DE LA DISCRIMINACION!

Liliana Salomé Resurreccion’

Introduccién

Hace apenas algunos afos —a fines de 2016—, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la Corte) resolvié un caso sobre esclavitud contempordnea y trata
de personas. Asi, en pleno siglo XXI, el Estado de Brasil fue encontrado “responsable por
la violacién al derecho a no ser sometido a esclavitud y trata de personas de 85 trabajadores
rescatados de la hacienda Brasil Verde™ . Se trata de un caso grave que puso de manifiesto una
situacion de discriminacién estructural que afecté principalmente a hombres afrodescendientes
en situacién de pobreza, originarios de las regiones con mayores indices de analfabetismo en
el pais. Estas personas se encontraban en una situacién de especial vulnerabilidad frente a
la esclavitud, esto es, en una situacién de “trabajo esclavo”, fenémeno de larga data, cuya
existencia en su territorio fue reconocida por Brasil en 1995.4

Otro caso en el que la Corte encontrd responsable a un Estado por la violacién de derechos
humanos en un contexto de discriminacién estructural es el de Atala Riffo y ninas vs. Chile. En
este se determind que el sistema de justicia chileno habia privado a Karen Atala de la tuicién
o custodia de sus tres hijas debido a su orientacién sexual. Segtn la Corte, dicha violacién
respondia a los estereotipos histéricamente construidos en torno las minorias sexuales, por
lo que se hacia necesario implementar medidas dirigidas a lograr cambios estructurales en
la sociedad que permitieran desarticular aquellos prejuicios y pricticas que perpetuaban la
discriminacién contra las personas LGBTD .

1 Este articulo sintetiza un capitulo del Trabajo Fin de Mdster titulado “El concepto «discriminacién estructural»
y su incorporacién al Sistema Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos”, elaborado por la autora
en el marco del Méster Universitario en Estudios Avanzados en Derechos Humanos de la Universidad Carlos III
de Madrid.

2 Abogada y Magister en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Catélica del Pert (PUCP).
Miéster en Estudios Avanzados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos III de Madrid. Estudios de
especializacién en la Universidad de Pisa y en el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile.
Profesora en la Facultad de Derecho y en la Maestria en Derecho Constitucional de la PUCP. Integrante de la
asociacién civil “Constitucionalismo Critico”.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Sentencia
de 20 de octubre de 2016 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).

4 LaCorte da cuenta de ello en la sentencia que resolvi6 al Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil
(pdrrs. 111, 328 y 339).

5  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Azala Riffo y nisias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de
2012 (fondo, reparaciones y costas).
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Existe atin una tercera sentencia de la Corte en la que se hizo referencia a la discriminacién
estructural. Se trata del caso Gonzélez y otras (“Campo algodonero”) vs. México, resuelto en
el afio 2009, que es considerado un caso emblemdtico en materia de violencia de género, pues
en este la Corte se pronuncié por primera vez sobre el homicidio de mujeres por razones de
género, denomindndolo feminicidio’. Tras encontrar responsable al Estado de México por la
violacién de diversos derechos de las victimas, la Corte se refirié a la discriminacién estructural
que estaba presente en el caso, debido a la “cultura de discriminacién contra la mujer basada
en una concepcién errénea de su inferioridad” (pdrr. 132); asi como al hecho de que fuera
“posible asociar la subordinacién de la mujer a pricticas basadas en estereotipos de género
socialmente dominantes y socialmente persistentes” (pdrr. 401).

A partir de estos casos, cabria preguntarse, ;qué se entiende por “discriminacién
estructural”? En los tltimos anos, este concepto parece haber ido ganando un mayor interés en
el discurso de los derechos humanos, aunque ain existe cierta ambigiiedad sobre su contenido.
Considerando lo anterior, este articulo busca explorar las preocupaciones que estarfan en el
origen o en la base de este concepto, asi como los rasgos que lo definen y las posibilidades que
ofrece su incorporacién en el dmbito de lo juridico.

A Propésito del Concepto “Discriminacién Estructural”

Al hablar de discriminacién estructural Claudio Nash y Valeska David (2010) plantean
que “existen ciertas problemdticas respecto de las cuales la concepcién tradicional de [la
discriminacién] puede resultar insuficiente” (p. 172). Esto se debe a que la discriminacién suele
estar atravesada por complejas practicas sociales que llevan a que determinados grupos no gocen
de sus derechos de la misma forma en que lo hacen otros grupos en la sociedad (p. 173).

Como se verd, el concepto “discriminacién estructural” (o sistémica) constituye una
propuesta doctrinal que busca redefinir el concepto juridico tradicional de la discriminacidn,
a fin de que este permita tomar en cuenta las relaciones asimétricas de poder que existen entre
los diferentes grupos sociales (Afdén, 2013b, pp. 147-148), asi como el contexto en el que se
produce la discriminacién.

Esta propuesta entrafia también una critica a la visién liberal de la discriminacién que se
vincula estrechamente con la idea de igualdad que ha tenido mayor influencia en la cultura
juridica dominante, que es aquella que la concibe como “igualdad de trato” y no como
“igualdad de estatus”, entendiendo esta dltima en un sentido amplio, como un conjunto de
oportunidades, recursos, ocupaciones, posiciones y poder (Andn, 2010a, p. 132).

Al respecto, se ha sefialado que, si bien la igualdad liberal se predica universalista,
histéricamente esta fue edificada sobre determinadas concepciones que constituyeron a los
sujetos de la igualdad como hombres, blancos y propietarios; aun cuando esta seleccién no
fuera explicitada abiertamente (Barrére, 2003a, p. 7; Ferrajoli, 2010, p. 80). Como apunta
Maria del Carmen Barranco (2011), “el titular abstracto de derechos, sobre el que se construye
el modelo liberal, coincide en el imaginario colectivo con el hombre, burgués, blanco,

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia
del 16 de noviembre de 2009 (excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas).

7 Al respecto, se ha senalado que los feminicidios “mantienen y reproducen la situaciéon de discriminacién
estructural hacia las mujeres” (Dfaz, Rodriguez y Valega, 2019, p. 97).
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eterosexual, econdmicamente independiente, y, podriamos afadir, fisica socialmente
het 1 5 dependiente, y, pod dir, fi y Iment
independiente” (pp. 14-15).
Considerando lo anterior, el concepto “discriminacién estructural” busca dar cuenta
p
el tipo de desigualdad que deriva de la influencia de los valores sociales surgidos del falso
del tipo de desigualdad que d de la infl de | 1 1 gidos del fal
universalismo, que atraviesa el diseno de la titularidad de los derechos y que se refieja en las
1 t 1d de la titularidad de los derech fl 1
profundas injusticias que enfrentan determinados grupos en la sociedad (Afdn, 2013a, p.
662). Ademds, en el origen o en la base de este concepto pueden encontrarse tres criticas a la
visién liberal tradicional de la discriminacién a las que la visién “estructural” intentarfa dar
respuesta. A continuacién, me referiré a cada una de ellas.

La Critica al Individualismo y la Importancia de la Dimensién Colectiva o Grupal
de la Discriminacién

Uno de los aspectos de la discriminacién que se destaca con el calificativo “estructural” es
su faceta o dimensién colectiva o grupal, lo que supone un desafio en el dmbito de lo juridico
pues, como explica Marfa José Anén (2016), “el concepto de discriminacién utilizado en
los textos legales y jurisprudenciales interpreta la discriminacién como un conflicto entre
individuos concretos y tiende a convertir el problema en una cuestién intersubjetiva” (p. 145).
Si bien la autora reconoce que existen algunos avances, puntualiza que “[e]l reconocimiento de
la dimensi6n colectiva o grupal de la discriminacién ha ido arraigando en una cultura juridica
que, sin embargo, se encuentra impregnada de categorias juridicas individuales” (p. 145).

En un sentido similar, Judith Squires (2009, p. 507) considera que la ldgica de la igualdad
desarrollada a través de los mecanismos judiciales se ha limitado a un modelo individualizado
de igualdad, en el que las cortes de justicia buscan combatir la discriminacién que deriva
de précticas injustas. Sin embargo, estas mismas cortes estdn escasamente preparadas para
implementar un concepto de igualdad basado en grupos (group-based’) y para abordar los
aspectos estructurales mds complejos de la discriminacién. Asimismo, al reflexionar sobre
esta cuestion, Marfa Angeles Barrére (1997, p. 27) sefala que un aspecto que dificulta la
identificacién de la discriminacién como una cuestién colectiva o grupal es que con frecuencia
se manifiesta o se percibe como un asunto individual.

Para Roberto Saba (2016), el problema radica en que “el principio de igualdad ante la
ley, entendido como no discriminacién, tiene su raiz en una versién individualista de los
derechos, lo que a su juicio responde a dos consideraciones. En primer lugar, a “una visién
descontextualizada de la situacién de cada individuo”, que se opone a una visién “sociolégica
o contextualizada” (p. 41) que permitirfa tomar en cuenta la pertenencia del individuo a un
determinado grupo; lo que resulta relevante, pues las personas reciben ciertos tratos como
consecuencia de su pertenencia a determinados grupos sociales. En segundo lugar, el autor
advierte que esta versién individualista requiere una supuesta intencién de discriminar (que se
reconoce “a partir de la irrazonabilidad del criterio [de diferenciacién] seleccionado” (p. 41);
sin embargo, pensar la discriminacién tnicamente como un acto (u omisién) intencional no
resulta adecuado porque la prohibicién de discriminacién también alcanza a aquellas pricticas
que, sin buscarlo, tienen efectos adversos para determinados grupos.

Estas consideraciones oponen resistencias a la introduccién de la discriminacién estructural
en el campo del derecho, pues se piensa que “resulta mds ‘acomodado’ a los sistemas juridicos
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limitar la interpretacién de la discriminacion a una desigualdad interindividual y, en dltima
instancia, intencional y ello, incluso alli donde ha sido introducida la modalidad indirecta de
discriminacién” (Andn, 2008, p. 14).

Sobre el elemento de la intencionalidad se volverd mds adelante. En este punto es
importante destacar que en el origen del concepto “discriminacién estructural” puede
encontrarse una critica al individualismo y, paralelamente, una postura a favor de reconocer y
dar mayor relevancia a la dimensién colectiva o grupal de la discriminacién. Esta afirmacién,
sin embargo, merece una mayor explicacién, sobre todo porque el término “individualismo”
es excesivamente ambiguo y tiene una fuerte carga emotiva (tanto positiva como negativa)® .

En ese sentido, conviene precisar que la versidn individualista de la no discriminacién,
que Roberto Saba (2016) critica, no se vincula obligatoriamente con una visién holista; y,
en consecuencia, no liberal (p. 41). El autor parte de reconocer a las personas como fines en
si mismas y valiosas en términos individuales (no “sacrificables” por el bienestar del grupo
como totalidad) (p. 41). La critica de este autor se dirige mds bien hacia la falta de atencién al
contexto y a los efectos del trato dispensado, asi como a la visién de la situacién de la persona
desconectada de su pertenencia al grupo (p. 41).

En un sentido similar, Marfa Jos¢ Anén (2013b) opina que aquello que resulta
verdaderamente importante en esta materia es que se tome en cuenta que la discriminacién
“estructural tiene una faceta o dimension colectiva o grupal definitoria” (p. 134). Ciertamente,
esto no implica descartar que las personas individualmente consideradas puedan experimentar
la discriminacién estructural, pues si lo hacen. Lo que se quiere decir es que la razén por la
que esto sucede es porque comparten o se les atribuye unas caracteristicas, rasgos o prejuicios
propios de una colectividad’.

Si bien en la construccién de esta critica, la doctrina suele referirse constantemente al
concepto “grupos” o, mds precisamente, “grupos sociales”, este concepto no resulta del todo
preciso o determinado en su teorizacién. Por este motivo, a continuacidn, esta cuestion serd
examinada con mayor detalle; y, en un segundo momento, se establecerd una conexién entre
los grupos sociales y los estereotipos que causan discriminacion.

El Concepto “Grupos Sociales”

Cuando se habla de discriminacién, se suele considerar que las mujeres, los hombres, las
personas que comparten una misma raza u origen étnico, las personas que comparten una
misma religion, etc., conforman grupos sociales (Barrere, 1997, p. 26). Como contraejemplo,
se podria pensar en un grupo de productores que son diferenciados por una ley o por una
préctica estatal para efectos de otorgar un subsidio (Courtis, 2010, p. 113). Esta tltima

8  Respecto de la carga emotiva positiva, Jestis Gonzdlez Amuchdstegui (2004) sefiala que el individualismo “evoca
la defensa de las personas y de su autonomia frente al Estado y otras comunidades con vocacién totalitarista, al
tiempo que refleja el igual respeto al que son acreedores todos los seres humanos”; mientras que su carga emotiva
negativa “sugiere igualmente una defensa de intereses egoistas de minorfas privilegiadas frente a los intereses de
la generalidad, asi como una concepcién atomistica y conflictiva de la sociedad que ve en todo ser humano un
competidor cuando no un enemigo” (p. 119).

9  Segln esta autora, “la tesis de la dimensién grupal de la discriminacién se ha visto oscurecida por la afirmacién
de que las demandas de los grupos desaventajados solo pueden articularse a través de derechos colectivos (su
opinién, como se ha sefialado, es otra)” (Anén 2013b, p. 134). Al respecto, Afidn recuerda que la “discusion sobre
la categoria derechos colectivos” ha enfrentado “de forma excesivamente dicotémica a liberales y comunitaristas”

(2013b, p. 134).
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situacion dificilmente reflejaria el sentido en el que aqui se habla de grupos sociales. Entonces,
:qué se entiende por este concepto?

Siguiendo a Owen Fiss (1999), “un grupo social es mds que una serie de individuos que,
por tomar un ejemplo extremo, se encuentran, por azar, en la misma esquina, en el mismo
momento” (p. 138). Segln este autor, un grupo social se caracteriza porque, en primer lugar,
constituye una entidad que tiene una existencia y una identidad propia, distinta de la de sus
miembros; por consiguiente, es posible hablar de un grupo social sin que medie referencia a
los miembros particulares que lo componen (p. 138). En segundo lugar, entre el grupo social y
sus miembros existe un nivel de interdependencia, pues su identidad y bienestar se encuentran
interrelacionados. En ese sentido, advierte que “[[Jos miembros del grupo se autoidentifican
—explican quiénes son—, refiriéndose a su condicién de miembros del grupo; y su estatus
resulta determinado en parte por el estatus del grupo” (pp. 138-139).

Otra autora muy influyente en esta materia es Iris Marion Young (2000), para quien “un
grupo social es un colectivo de personas que se diferencia de al menos otro grupo a través de
formas culturales, pricticas o modos de vida” (p. 77). Desde esta perspectiva, la autora considera
que un grupo social es una expresion de las relaciones sociales, pues existe solo en relacién con
al menos otro grupo (p. 77). Ademds, no se trata de simples agregados de individuos, pues un
elemento que distingue a los grupos sociales es que existen afinidades especificas entre quienes
los integran, “debido a sus experiencias o formas de vida similares” (p. 77).

Otro aspecto que conviene precisar respecto de la propuesta de Young es que ella no
considera que la pertenencia a un determinado grupo social sea inmutable; por ejemplo,
cualquier persona que viva un tiempo suficientemente largo se identificard como una persona
adulta mayor. Lo que para Young resulta fundamental es que, en estos casos. dichos cambios
se experimenten como transformaciones en la propia identidad.

La autora también advierte que “los grupos sociales no son en si mismos homogéneos”
(p- 85), pues las personas que los integran no tienen una naturaleza comtin compartida. Esta
heterogeneidad se hace especialmente evidente en sociedades grandes y complejas, en que
“las diferencias de grupo se cruzan unas con otras” (p. 85). Asi, por ejemplo, refiriéndose a la
sociedad norteamericana, la autora sefiala que las personas afrodescendientes no conforman
un grupo Unico, con una vida en comdn, pues, al igual que otros grupos raciales o étnicos, se
diferencian por la edad, el género, la clase, la religion, la nacionalidad, etc. (p. 85).

Pese a su importancia, la visién de Young acerca de los grupos sociales no estd exenta de
dificultades. Una de ellas es apuntada por Nancy Fraser (1997, p. 260), quien, si bien reconoce
el atractivo de esta propuesta, también advierte que puede resultar problemdtico invocar un
tnico concepto (el de grupo social) para cubrir un niimero tan amplio y diverso de fenémenos.
Esta observacién, que también puede ser extendida a Owen Fiss'?, alerta sobre el riesgo de
que implicitamente se tome como referente a determinados grupos sociales, proyectando sus
caracteristicas sobre todos los demds. Eventualmente, esto podria motivar que no se haga
justicia a los distintos tipos de colectividad!! (Fraser, 1997, pp. 260-261).

10 Sobre el particular, Fiss (1999) seniala que “[s]erfa el primero en admitir que trabajar con el concepto grupo
resulta problemdtico, y mucho més que hacerlo con el concepto de individuo, por ejemplo. En algunos casos, en
efecto, resulta extremadamente dificil determinar si ciertos sujetos, en particular, son miembros o no del grupo;
o si una determinada serie de personas constituye un grupo social” (p. 139).

11 Para Nancy Fraser (1997), la argumentacién de Young no escapa a este reproche, pues tdcitamente privilegia el
grupo social basado en la cultura, con lo cual el grupo étnico se convierte en paradigma.
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En este trabajo se seguird de cerca la concepcién que Fiss y Young tienen acerca de los
grupos sociales. Esto supone reconocer que los grupos sociales no constituyen meros agregados
de individuos y que las personas que los integran suelen compartir un sentido de identidad
que, en parte, es determinado por el estatus que el grupo ocupa en la sociedad. Ahora bien, esto
no implica restar importancia a la advertencia de Fraser, por el contrario, resulta fundamental
que se incluyan varios modos distintos de colectividad, sin que un tnico paradigma eclipse a
los demds'.

Grupos Sociales y Estereotipos que Causan Discriminacién

Siguiendo a Rebecca Cook y Simone Cusack (2010), un estereotipo puede ser entendido
como “una visién generalizada o una preconcepcion sobre los atributos o caracteristicas de
los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que tales miembros deben cumplir”
(p- 11). A manera de ejemplo, las autoras citan expresiones como “todos los adolescentes
son irresponsables”, “las mujeres son cuidadoras por naturaleza”, “los hombres son fuertes
fisicamente” y “la maternidad es el rol y destino natural de la mujer” (pp. 11 y ss.).

En todos estos casos existe la presuncién de que las personas que integran dichos grupos
sociales poseen determinados atributos, caracteristicas o roles. El problema radica en que estas
presunciones ignoran las necesidades, deseos, habilidades y circunstancias individuales de cada
persona, lo que genera un impacto negativo en su capacidad para crear o formar sus propias
identidades, asf como “para construir y tomar decisiones sobre sus propios proyectos de vida”
(pp- 13-14).

Para ilustrar esta preocupacién, se podria pensar en el caso de una trabajadora mujer que
postula a un puesto de mayor responsabilidad en su centro laboral; pero cuya candidatura es
descartada por la parte empleadora, que prefiere que el puesto sea ocupado por un postulante
varén. Esta decisién pudo haber estado motivada por estereotipos de género, es decir, por
aquello que significa e implica socialmente pertenecer al “grupo hombres” y al “grupo mujeres”
(Barrere, 1997, p. 27). Por ejemplo, la persona encargada de realizar el proceso de seleccion
pudo haber considerado que las responsabilidades familiares de la postulante mujer serian un
inconveniente para trabajar horas extras y viajar constantemente; o que el trabajo estaria mejor
en manos de una persona altamente competitiva, firme e incluso agresiva en los negocios,
caracteristicas que socialmente tienden a asociarse a los hombres antes que a las mujeres. De
judicializarse, este caso posiblemente serfa percibido como un asunto individual, pese a tener
una base grupal definitoria (Barrere, 1997, pp. 27 y ss.).

Desde la doctrina se ha relacionado la preocupacién por los estereotipos sociales con la
reflexién acerca de la vulnerabilidad en el campo de los derechos humanos. Si bien no se
profundizard aqui sobre el concepto de vulnerabilidad —pues su amplitud ameritarfa un
andlisis especifico—, es importante destacar que una de sus acepciones la vincula con una
tendencia a la discriminacién estructural (Barranco, 2014, p. 26).

Al respecto, cabe precisar que si bien, en un primer momento, la vulnerabilidad se hacia
depender tinicamente de una condicién personal compartida con los miembros de un grupo,

12 Una polémica que aqui no se buscard resolver, pero que no puede dejar de plantearse, guarda relacién con el
hecho de que a nivel de la doctrina existe una discusién en torno a si las mujeres pueden ser consideradas un
grupo. Ello resulta discutible sobre todo si se tiene en cuenta que las mujeres “[s]on la mitad de la humanidad y
mds o menos la misma composicién al interior de la mayor parte de las sociedades” (Afidn, 2010b, p. 245).
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esta visién parece haber cedido su lugar para dar paso a una perspectiva que toma en cuenta
la forma en que la sociedad estd organizada. Para Marfa del Carmen Barranco (2014), este
cambio es atribuible al punto de inflexién que, en materia de derechos humanos, representa la
adopcién de la Convencidén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD)*.

Refiriéndose a este cambio de paradigma, Agustina Palacios (2013) explica que “[s]i en el
modelo rehabilitador la discapacidad era atribuida a una patologfa individual, en el modelo
social se interpreta como el resultado de las barreras sociales y de las relaciones de poder, més
que de un destino bioldgico ineludible” (p. 963)'*. La aplicacién de este nuevo paradigma a la
reflexién sobre la vulnerabilidad implica que esta tltima “estd ideolégicamente justificada, de
forma que no tiene por qué ser natural e inevitable; y, ademds, que ‘alguien’ obtiene beneficios
de la situacién de desventaja” (Barranco, 2014, p. 26).

Con esta nueva vision, la vulnerabilidad asociada a la discapacidad pasa a ser contemplada
como una desventaja de cardcter social “resultado de la situacién de ausencia de poder y
de subordinacién en la que se encuentra el colectivo” (Cuenca, 2014, p. 89). De ahi que
algunos autores definan “la discapacidad como una forma especifica de opresién social”
(Abberley, 1987, p. 7). Siguiendo a Patricia Cuenca (2014, p. 89), ello implica entender que
la discapacidad es “socialmente creada como una forma de opresion social institucionalizada
(al igual que el racismo o el sexismo” (p. 89); y, asimismo, permite calificar de estructural,
institucional o sistémica la discriminacién que enfrentan las personas con discapacidad.

En este orden de ideas, Marfa del Carmen Barranco (2014) senala que la vulnerabilidad,
concebida como una tendencia a la discriminacién estructural, “hunde sus raices en la presencia
de estereotipos sociales que asignan a las personas discriminadas roles de subordinacién” (p.
30). Asimismo, la autora advierte que las teorfas de los derechos se han venido articulando
sobre dos presupuestos que las hacen impermeables a la vulnerabilidad asi entendida: el
individualismo y la definicién de la libertad politica como no interferencia.

Con relacién al primer presupuesto (al segundo se hard referencia en el siguiente punto),
se dice que las teorfas basadas en derechos son individualistas en el sentido de que “los seres
humanos son capaces de elegir y de responsabilizarse por la accién elegida. De ello depende
la agencia moral y, por tanto, la atribucién de derechos” (p. 30). Por este motivo, cuando
a partir de los estereotipos sociales se niega a las personas la capacidad de elegir, se les estd
negando también uno de los atributos que se consideran definitorios de la dignidad humana
(p- 30). Esto ha llevado a que se justifique una serie de restricciones y exclusiones contra
mujeres, nifos y nifias, personas con discapacidad, personas mayores, etc., que incluso han
sido convalidadas juridicamente.

13 Siguiendo a Marfa del Carmen Barranco, este cambio de paradigma se articula sobre tres elementos: “El primero
de ellos es la revision de la teorfa de la justicia basada en derechos; el segundo tiene que ver con la aplicacién del
enfoque basado en derechos al tratamiento de la discapacidad; por tltimo, la Convencién introduce un concepto
social, y no individual, de discapacidad” (2014, p. 22).

14 Algunas claves para entender el significado de este modelo pueden encontrarse en Paul Abberley (1987), quien
propone aplicar a este 4mbito el concepto de opresién, lo que implica que las desventajas que enfrentan las
personas con discapacidad estdn relacionadas con una ideologfa o un conjunto de ideologfas que no son ni
naturales ni inevitables; y que sittan a las personas con discapacidad en una posicién inferior en la sociedad en
relacién con otros grupos sociales (p. 7). Ademds, es posible identificar que existe algin beneficiario de este estado
de cosas.



200 LiriaNa SALOME RESURRECCION

Los estereotipos sociales, por tanto, plantean un importante desafio para el derecho y
sus operadores, que corren el riesgo de reproducirlos. Esto se debe a que los estereotipos
no necesariamente se atribuyen de manera consciente o voluntaria; asi lo senalan Cook y
Cusack (2010), “[e]l acto de estereotipar puede estar tan embebido en nuestro tejido
perceptivo, nuestro modo de pensar y categorizar, que no tenemos conciencia de ello. Asi,
no lo diagnosticamos como un problema que requiera remedio legal o de otro tipo” (p. 16).

Al poner énfasis en la dimensién colectiva o grupal de la discriminacién, y tener en
cuenta las relaciones de poder que existen entre los diferentes grupos sociales, el concepto
discriminacién estructural busca hacer frente a este desafio.

La Critica a la Libertad Politica como no Interferencia y la Importancia de la
Libertad como no Dominacién

Para Roberto Saba (2016), la idea de desigualdad estructural estd conectada con la idea
de “libertad respecto de cualquier opresién” (p. 43). Para ilustrar su propuesta, el autor cita
a Mariano Moreno, uno de los lideres de la revolucién independentista argentina, quien en
el ano 1810 proyecté un decreto en el que, de manera muy grafica, explicaba que “cualquier
déspota puede obligar a sus esclavos a que canten himnos de libertad, y este canto maquinal
”15 . Para Moreno, la
idea de igualdad debia ser construida sobre el rechazo de la opresién y, por tanto, no existiria

es muy compatible con las cadenas y opresion de los que lo entonan

contradiccién sino una estrecha vinculacién entre igualdad y libertad.

Dado que en este punto se buscard conectar la idea de libertad con la idea de discriminacién
estructural, es importante sefalar que se suele establecer una relacién entre los derechos
humanos y el valor de la libertad; sin embargo, determinar qué se entiende por libertad dista
de ser una tarea sencilla (Barranco, 2005, p. 77). En atencién a ello, entre todas las posibles
aproximaciones a la libertad y las propuestas para su comprension, aqui se prestard atencién al
concepto de libertad, adecuado para el lenguaje politico.

Las Concepciones Negativa y Positiva de la Libertad: Critica a la Libertad como no

Interferencia

Un aspecto al que necesariamente se debe prestar atencion al hablar de libertad, en el
lenguaje politico, es que el uso de este término es tan frecuente como ambiguo (Laporta,
1983, pp. 23 y ss.). Como sucede con otros términos, esta ambigiiedad es en parte atribuible
a su carga emotiva; pero también a que se trata de un concepto al que recurren distintas
tradiciones politicas, en el que la libertad desempena un papel distinto en cada una de ellas
(Barranco, 2000, p. 67).

Uno de los ensayos mds influyentes sobre el tema lleva por titulo 7wo Concepts of Liberty
y estd basado en una leccién inaugural impartida por [saiah Berlin, en el ano 1958, en la
Universidad de Oxford. Este ensayo establece una diferencia entre dos sentidos distintos de la
libertad: la libertad negativa y la libertad positiva.

El primero de estos dos sentidos guarda relacién con la siguiente pregunta: ;hasta qué
punto sufro la interferencia de las demds personas? Esta pregunta es relevante porque, desde el

15 Citado por Saba (2016, p. 24).
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punto de vista de la libertad negativa, una persona ser4 libre en la medida que nadie interfiera
en su actividad. En otras palabras, la libertad alude a aquel espacio en el cual una persona
puede actuar sin ser obstaculizada por las demds personas. Dice Berlin: “Cuanto mayor sea el
espacio de no interferencia mayor serd mi libertad” (2001, p. 49).

A diferencia de la libertad negativa, la libertad positiva guarda relacién con el deseo de ser
gobernado por uno mismos; y, en ese sentido, aparece en la respuesta a las siguientes preguntas:
spor quién soy gobernado?, o ;quién me dice lo que tengo que hacer y dejar de hacer? Si bien
la respuesta a estas preguntas puede solaparse en alguna medida con aquello que significa la
libertad negativa, se trata de cuestiones distintas.

Ahora bien, teniendo en cuenta esta distincién, conviene recordar que los derechos
humanos surgen como una teorfa vinculada al liberalismo politico; y, en esta medida, a la idea
de libertad en sentido negativo (o como no interferencia). Como explica Marfa del Carmen
Barranco, desde este modelo “se considera que los derechos articulan una barrera en torno al
titular dentro de la cual su voluntad es soberana” (2014, p. 30).

Sin embargo, una lectura de los derechos que los conciba tinicamente como instrumentos,
a través de los cuales se busque garantizar un dmbito de libre disposicién individual (exento de
interferencias del Estado y de particulares), es dificilmente compatible con la preocupacién en
torno a la discriminacién estructural'®. Esto se debe a que, “cuando los estereotipos convierten
a unas personas en dependientes de otras, los derechos sirven para legitimar y consolidar las
relaciones de poder que se producen en espacios privados” (Barranco, 2014, p. 30).

Teniendo en cuenta que la concepcién negativa de la libertad, entendida como ausencia
de interferencia, no necesariamente permite reconocer y hacer frente a las relaciones de poder
que se producen en los espacios considerados privados (como el hogar, la familia, etc.), cabe
efectuar la siguiente pregunta: ;de qué otra manera podria entenderse la libertad politica de
modo que su comprension resulte mds compatible con la idea de discriminacién estructural?
En el siguiente punto se tratard responder a esta pregunta.

La Libertad como no Dominacién

En este punto se hard referencia al pensamiento de Philip Pettit respecto de la libertad
como no dominacién, que representa una concepcién intermedia entre aquello que Isaiah
Berlin denomina libertad negativa y libertad positiva (Pettit, 1999). Al hablar de dominacién,
Pettit (1999) explica que el agravio que tiene en mente es el de tener que vivir a merced de
otros, de manera que seamos vulnerables a algtin mal que otras personas estén en posicién de
infligirnos arbitrariamente (p. 22). Algunos ejemplos que menciona el autor son los siguientes:

Es el agravio expresado por la mujer que se halla en una situacién tal, que su marido puede
pegatle a su arbitrio, sin la menor posibilidad de cambiar las cosas; por el empleado que no
osa levantar la queja contra su patrono, y que es vulnerable a un amplio abanico de abusos,
insignificantes unos, serios otros, que su patrono pueda arbitrariamente perpetrar; por el

16 Y es también incompatible con el modelo contempordneo de derechos. Al respecto, Marfa del Carmen
Barranco (2016) sefala que “los derechos no pueden ser articulados tinicamente como barreras, ni siquiera los
tradicionalmente considerados derechos civiles. De este modo se entiende que la diferencia entre derechos civiles
y derechos econémicos, sociales y culturales haya perdido, en parte, su sentido en favor de la indivisibilidad y la

interdependencia” (p. 143).
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deudor que tiene que depender de la gracia del prestamista, del banquero de turno, para
escapar al desamparo manifiesto o a la ruina; y por quienes dependen del bienestar publico,
que se sienten vulnerables al capricho de un chupatintas para saber si sus hijos van o no a
recibir vales de comida (p. 22).

Si bien, en el limite, la dominacién quedarfa “ejemplificada por la relacién entre el amo
y el esclavo o el amo y el siervo” (p. 22), en la actualidad, no resulta dificil identificar otras
relaciones de poder que coinciden con el sentido que aqui se atribuye a la dominacién.

Un aspecto que conviene precisar respecto de la propuesta de Pettit, es que el autor vincula
la libertad, como no dominacidn, con la tradicién republicana, que, a su juicio, ha venido
moldeando muchas de las instituciones que se asocian con la democracia (Pettit, 1999). El
republicanismo representa una corriente de pensamiento con raices en la antigiiedad cldsica y
que comenzd a “renacer” a finales del siglo XX (Gargarella, 1999, p. 161). Si bien el significado
del republicanismo no es del todo preciso, en Pettit este adquiere un significado contrario a
toda dominacién. Como reconoce el autor, esta concepcién no debié ser un problema para el
pensamiento republicano premoderno, en la medida que solo alcanzaba a una reducida élite
de ciudadanos; pero se hizo demasiado exigente cuando, desde finales del siglo XVIII, se fue
haciendo cada vez més evidente que la ciudadania debia extenderse més alld del 4mbito de los
varones blancos propietarios.

De manera retdrica, Pettit (1999) se pregunta cémo deberia esperarse que en este nuevo
contexto el Estado garantice el disfrute de un estatus no dominado, por ejemplo, a los
empleados, “cuando la nocién de empleo prevalente entrafiaba una sujecién a la voluntad del
patrono (p. 72). Algo semejante ocurria con las mujeres: ;cdmo se podia esperar que el Estado
les asegurara “el disfrute de un estatus no dominado [si] la idea recibida era que las mujeres
estaban sujetas al arbitrio [del] padre o del esposo? (p. 72). No resulta extrafio, por tanto, que
la concepcidn republicana de la libertad, entendida como no dominacidn, fuera desplazada
por la concepcidn (menos exigente) de libertad como no interferencia (pp. 13 y 71-75).

La idea de discriminacién estructural y la idea de libertad como no dominacién (que Pettit
se propone recuperar) tienen algo en comdn: comparten la preocupacién por la experiencia de
subordinacién que enfrentan las personas. Dice Pettit:

“[pJuesto que la experiencia de la subordinacién estd tan extendida, espero que los lectores
compartan conmigo la intuicién de que tiene que haber algo atractivo en el tipo de libertad
que, exigiendo que no seas dominado por otro, te capacita para mirar de frente a los demds.
Me anima en esa esperanza la conviccién de que esa es en realidad la forma en que los
republicanos tradicionales concibieron la libertad cuando arguyeron que su anténimo era
la esclavitud o la sumisién, y cuando dibujaron como el gran mal a evitar la exposicion a la
voluntad arbitraria de otro” (pp. 12-13).

La conexi6n entre la libertad como no dominacién y la discriminacién estructural se
one especialmente de manifiesto si se tiene en cuenta que esta tltima “tiene la virtualidad
p pecialmente d fiest t taq ta ult
de presentar como una opcién [y,] por tanto, como algo voluntario y de responsabilidad
uramente individual”, decisiones que estdn fuertemente condicionadas “por la forma en
p q p
ue la sociedad estd organizada” (Barrére y Morondo, 2005, p. 157). Como sefala Andén
q 2 y p
Roig: “[e]l problema decisivo derivado de la subordinacién es presentar como una opcién
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libre y voluntaria lo que son decisiones fuertemente condicionadas” —y agrega— “[l]a nueva
‘ciudadania estratificada’ oculta la aparicién del viejo concepto de subdito: alguien que estd
sometido a las reglas, pero no decide sobre ellas” (2010a, pp. 137-138). Esta critica también
estd presente en la nocién de libertad entendida como no dominacién (Pettit, 1999).

Si bien la libertad entendida como no dominacién no necesariamente es la tnica
concepci6én de la libertad compatible con la nocién de discriminacién estructural, lo que
se ha buscado poner de manifiesto en este punto es que entre ambas existe una congruencia
tedrica. Esta cuestién resulta de interés, pues sobre la relacién entre la igualdad y la libertad se
ha escrito profusamente; y las implicaciones de esta relacién forman parte de un debate atin
inacabado.

La critica a la idea de imparcialidad o neutralidad y la incorporacién a la nocién de
discriminacién de los conceptos de opresién, dominacién y/o subordinacién

La vision formal de la igualdad pretende ser imparcial, neutral, libre de prejuicios y “ciega”
a las diferencias, lo que podria ser su mayor virtud; pero es también fuente de dificultades.
Este tltimo aspecto puede verse reflejado en el siguiente ejemplo, que es relatado por Roberto
Saba (2016, p. 38).

El autor recuerda que, en los Estados Unidos de América, en la década de 1970, a “fin
de evitar précticas discriminatorias en la conformacién de las orquestas, las audiciones se
realizaban con paneles opacos que separaban al candidato [0 candidata de] los miembros del
jurado examinador (p. 38). Incluso se ponian alfombras para que no fuera posible deducir
el sexo de la persona por el sonido de sus pasos (p. 38). De este modo, se buscaba garantizar
que el proceso de selecciéon no se viera influenciado por consideraciones ajenas al talento de
la persona, como el sexo, la raza u origen étnico, la religidn, el origen nacional, la apariencia
externa, etc. (p. 38).

Si bien esta estrategia —en apariencia neutral, imparcial y desprejuiciada— podia evitar
algtin tipo de trato discriminatorio, los resultados seguian siendo adversos para determinados
grupos sociales. Por ejemplo, las mujeres segufan estando infrarrepresentadas. Esto se debia a
que las mujeres no se presentaban como aspirantes (o se presentaban en menor medida), lo
que si bien puede ser percibido como una decisién personal (como una autoexclusién), en
realidad responde a un determinado contexto social. A esto se refiere Saba cuando, siguiendo
con el ejemplo, sefiala que:

...algunas sociedades asignan informalmente a las mujeres un rol social limitado, por ejemplo,
a las actividades domésticas. Si damos por sentado que —hasta el momento de la seleccién
bajo andlisis— la mayorfa de las orquestas no contaba con mujeres, estas podrian haber
supuesto que, incluso de ser aceptadas, su situacion no seria sencilla, ya que deberfan enfrentar
prejuicios y maltratos cotidianos en el ejercicio de sus obligaciones. Ahora, supongamos que las
cosas suceden de este modo y que los postulantes para la orquesta, cuyos rostros son invisibles
para los jurados del otro lado de la mampara opaca, son todos varones. ;Podrfamos afirmar sin
algtin grado de duda que esa seleccién ha sido totalmente neutral? (pp. 46-47).

La opacidad de la mampara, que constituye una metédfora sobre la pretendida neutralidad
e imparcialidad de las leyes, no parece una estrategia adecuada para enfrentar aquellas
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situaciones en las que existen ciertas condiciones y practicas sociales que perjudican a los
miembros de determinados grupos sociales. Asi, “la idea segtin la cual solo las aptitudes y
capacidades personales deben determinar las diferencias en la asignacién y participacién de los
bienes sociales” termina reforzando el sztu quo al no tomar en cuenta la existencia de grupos
sociales subordinados (Nash y David, 2010, p. 174).

Por este motivo, autoras como Maria Angeles Barrére y Dolores Morondo (2011) han
buscado que la prohibicién de la discriminacién tome en cuenta este contexto e incorpore
nociones como la de opresién, dominacién y/o subordinacién. En ese sentido, la propuesta de
estas dos autoras se inscribe en el discurso “sobre el poder tal y como este es teorizado por buena
parte del pensamiento critico, esto es, en términos de opresién y/o dominacién” (p. 18)"7 .

Un autor cuyo pensamiento ha ejercido una importante influencia en esta materia es
Owen Fiss. Algunas piezas de su pensamiento pueden encontrarse en los textos de autores
como Saba y Torbisco quienes, al reflexionar sobre la desigualdad estructural, se han referido
a los diferentes estatus que se crean y reproducen a partir de la pertenencia de las personas a
determinados grupos, conduciendo a relaciones de subordinacién dificiles de superar (Fiss,
1999, pp. 137-167; Torbisco, 2005, p. 46; Saba, 2016, p. 46).

Otra autora que constituye un referente obligado es, sin duda, Iris Marion Young, quien
en el ano 1990 publicé un libro titulado Jfustice and the Politics of Difference, en el que sostiene
que “una concepcion de la justicia deberfa comenzar por los conceptos de dominacién y
opresién” (Young, 2000, p. 12).

Para Young (2000), la opresién se concibe como un concepto estructural en la medida que
no es “el resultado de las intenciones de un tirano”, ni tampoco “de las elecciones o politicas
de unas pocas personas” (p. 74), sino el resultado de pricticas cotidianas de un amplisimo
nimero de personas que no tienen malas intenciones (porque consideran que “estdn haciendo
simplemente su trabajo o viviendo su vida) y [que, por tanto,] no se conciben a si mismas como
agentes de opresion” (p. 75). Para la autora, [s]us causas estdn insertas en normas, hdbitos y
simbolos que no se cuestionan, en los presupuestos que subyacen a las reglas institucionales y en
las consecuencias colectivas de seguir esas reglas” (pp. 74-75). De ahi que dificilmente la opresién
pueda eliminarse sustituyendo a un gobernante por otro, o modificando algunas leyes, pues “las
opresiones son sistemdticamente reproducidas en las mds importantes instituciones econémicas,
politicas y culturales” (p. 75). La dominacién también tendria un componente estructural,
porque las limitaciones que las personas experimentan a causa de ella son generalmente “el
producto intencionado o no de las acciones de mucha gente” (pp. 58-59).

Se hace necesario, por tanto, precisar qué entiende Young por opresién y por dominacion.
Respecto del primer concepto, la autora reconoce que “en su uso tradicional ‘opresién’ significa
el ejercicio de la tiranfa por un grupo gobernante”; y, en ese sentido, se trata de un término que
conlleva una fuerte connotacién de conquista y dominacién colonial (p. 74). Sin embargo,
refiriéndose al contexto de la sociedad norteamericana, la autora sefiala que el significado de la
opresién ha ido cambiando a partir de las reivindicaciones de los grupos sociales de izquierda
de las décadas de los afios sesenta y setenta. “En su nuevo uso” —explica— “la opresion

17 Para la formulacién de su propuesta, se remiten a los textos de autoras feministas norteamericanas: Iris Marion
Young, Catharine MacKinnon y Kimberlé W. Crenshaw. La primera de ellas es fildsofa politica y las dos tltimas,
juristas.
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designa las desventajas e injusticias que sufre alguna gente no porque un poder tirdnico la
coaccione, sino por las pricticas cotidianas de una bien intencionada sociedad liberal” (p. 74).
De esta manera, la tiranfa de un grupo gobernante sobre otro grupo social puede considerarse,
sin duda, opresivo; pero también —y aqui reside la novedad— los impedimentos sistemdticos
que sufren determinados grupos sociales (p. 74).

De otro lado, con relacién a la dominacién, Young explica que:

La dominacién consiste en la presencia de condiciones institucionales que impiden a la
gente participar en la determinacién de sus acciones o de las condiciones de sus acciones.
Las personas viven dentro de estructuras de dominacidn si otras personas o grupos pueden
determinar, sin relacién de reciprocidad, las condiciones de sus acciones, sea directamente o
en virtud de las consecuencias estructurales de sus acciones. La democracia social y politica
en su expresion mds completa es el polo opuesto de la dominacién (p. 68).

Si bien Young considera que existen razones para establecer diferencias entre estos dos
conceptos —opresién y dominacién—, también reconoce que ambos pueden superponerse.
En ese sentido senala que “la opresién normalmente incluye o implica dominacidn, es decir,
“obliga a la gente oprimida a seguir reglas fijadas por otras personas” (p. 68). Sin embargo,
no ocurre lo mismo a la inversa, pues “no toda persona sujeta a dominacién estd también
oprimida” (p. 69). Respecto de esta dltima afirmacién, la autora explica que las estructuras
jerdrquicas de toma de decisiones que existen en la sociedad hacen que la mayor parte de las
personas estén sujetas a la dominacién en algtin aspecto importante de sus vidas; no obstante,
muchas de esas personas disfrutan de un significativo apoyo institucional que hace posible que
puedan desarrollar y ejercer sus capacidades, asi como su habilidad para expresarse y ser oidas.
No se encontrarian, por tanto, en situacién de opresién'® (p. 69).

La Discriminacién como Estructura y como Proceso

En general, cuando se apela al calificativo estructural en el 4mbito de la filosoffa, la teorfa
social y la politica, se hace con el propésito de establecer una diferencia con aquellos patrones
o relaciones que tienen un cardcter transitorio, accidental o son socialmente superficiales
(Young, 2001, p. 2).

Siguiendo a Young (2001), el calificativo estructural puede entenderse referido a un conjunto
de procesos que se refuerzan unos con otros, ya sea habilitando o constrifiendo las acciones
individuales en multiples formas. Con relacién a las causas de estos procesos, cabe destacar que
estas no son atribuibles a las preferencias o elecciones individuales de las personas, tampoco a la
mala suerte o a un accidente. Por el contrario, sus causas descansan en las instituciones sociales,
sus reglas y relaciones; asi como en las decisiones de terceras personas (p. 8).

18 Para Young, la opresién es un término que designa una familia de conceptos y condiciones que pueden ser
divididas en cinco categorfas a las que denomina “las cinco caras de la opresién”. Estas son: la explotacién, la
marginacién, la carencia de poder, el imperialismo cultural y la violencia. Estas cinco formas de opresién son
presentadas por la autora a manera de criterios para determinar si un grupo social estd oprimido o no, y en qué
medida. Segtn la autora, cualquiera de ellas es suficiente para afirmar que un grupo estd oprimido; aunque,
ciertamente, es posible que algunos grupos sociales enfrenten mds de una forma de opresién o incluso todas ellas

(p. 112).
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El término estructural, por tanto, pone énfasis en la forma en que se relacionan un
conjunto de estereotipos, normas, pautas, roles, asi como las acciones individuales de una
gran cantidad de gente, lo que genera consecuencias colectivas no intencionadas. Se trataria,
por tanto, del resultado de procesos sociales difusos y sistémicos; de ahi que también se
emplee la expresién “discriminacién sistémica” para hacer referencia a la discriminacién asi
entendida (Courtis, 2010, p. 111; Afién, 2013a, p. 662). Estos rasgos se ponen especialmente
de manifiesto cuando se constata que las estructuras sociales no limitan a las personas de
manera directa, sino indirecta y acumulativa, como limitarfan a un ave los alambres de una
jaula: “Considerados uno por uno, ningtin alambre es capaz de evitar que un pdjaro vuele. Es
la relacién conjunta de los alambres lo que impide el vuelo” (Young, 2011, p. 76)" .

Ademis, se dice que las consecuencias no son intencionadas porque las personas persiguen
sus propias finalidades, a menudo de forma descoordinada, generando resultados que pueden
ser opuestos a los esperados. Young hace un simil con lo que sucede con el tréfico, pues aun si
cada persona condujera siguiendo las reglas de trdnsito, el nimero de vehiculos, el tamano de
las calles y las obstrucciones del camino podrian motivar grandes atascados. Asi, “al intentar
cumplir sus objetivos legitimos [los individuos] se pueden ver envueltos en consecuencias no
intencionadas e indeseables si se contempla desde un punto de vista estructural” (2011, p. 84).

Un elemento que conviene destacar es que, desde esta perspectiva, la discriminacién
no se concibe como un acto individual sino como un proceso. Esta manera de entender la
discriminacién puede ser ilustrada a partir de dos ejemplos propuestos por Young (2001). El
primer ejemplo guarda relacién con una serie de politicas en materia de vivienda, que unidas
a précticas discriminatorias individuales (fundadas en estereotipos raciales) han dado lugar a
un alto nivel de segregacién residencial en los Estados Unidos de América. Esto quiere decir
que, en la prictica, las personas afroamericanas y latinas han quedado confinadas en aquellos
barrios que las personas blancas prefieren evitar, convirtiéndolos en una suerte de guetos. Esto
ha motivado que resulte dificil atraer nuevas inversiones, pues los inmuebles han perdido valor
y los propietarios no tienen incentivos para realizan un mantenimiento adecuado.

Los politicos suelen ser poco receptivos ante sus demandas y, dado que la pobreza estd
mds focalizada, los efectos de una recesién econémica son mds graves, con lo cual los negocios
quiebran o se trasladan a lugares mds présperos. A partir de la confluencia de los factores
descritos, la educacién escolar, la seguridad, la limpieza publica, etc., se brindan de manera
deficiente y las personas que viven en estos barrios tienen pocas posibilidades de acceder a una
educacién de calidad y conseguir un buen empleo (p. 11).

El segundo ejemplo guarda relacién con las expectativas que existen socialmente en torno
a quiénes deben hacerse cargo del cuidado del hogar y del cuidado de otras personas. Hasta
el dia de hoy estas labores se siguen asignando fundamentalmente a las mujeres, quienes en
muchos casos las realizan sin recibir compensacién formal alguna. Paralelamente, en el dmbito
del mercado laboral se tiene la expectativa de contar con personas disponibles para trabajar
cuarenta horas a la semana (o mds) durante todo el ano. Esta expectativa y la anterior modelan
un escenario que es poco favorable para que las mujeres asuman trabajos a tiempo completo.

La alternativa en el mercado laboral consiste en asumir trabajos a tiempo parcial o por
horas, lo que supone menores ingresos y menores expectativas de ascenso. Cuanto menor es

19 Young (2011, p. 76) toma la analogfa del “pdjaro y la jaula” de Marilyn Frye.
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la remuneracién, mayor es la dependencia econdémica de las mujeres respecto del salario de su
codnyuge o compafero, lo que puede generar un desequilibrio de poder en la relacién. Ademds,
si la pareja llegara a separarse, el sistema de justicia —permeable a las expectativas sociales
acerca de las labores de cuidado— posiblemente encargue a la madre el cuidado de los hijos e
hijas. No es dificil imaginar, atendiendo a la confluencia de los factores descritos, que en estas
circunstancias la mujer y su familia puedan llegar a enfrentar una situacién de vulnerabilidad
frente a la pobreza (pp. 10-11).

Los ejemplos propuestos constituyen una muestra de la forma en que los diferentes “agentes
sociales [...] actiian desde posiciones constituidas relacionalmente, de acuerdo con las reglas
y expectativas’ profundamente arraigadas en la sociedad (Torbisco, 2005, p. 46). El problema
radica en que actuando de esta manera se reproducen relaciones de poder que tienden a
institucionalizarse, puesto que estdn presentes en normas, simbolos culturales, procesos de
toma de decision, etc. Ademds, como se ha senalado, los individuos que “acttian dentro de este
marco (incluyendo los miembros de los grupos oprimidos) contribuyen a reforzar y perpetuar”
estas relaciones de poder, “a menudo de forma no intencionada” (p. 46).

En suma, los elementos que caracterizan el concepto “discriminacién estructural” podrian
sintetizarse de la siguiente manera: en primer lugar, desde esta perspectiva, la discriminacién
se configura como un proceso, no como un acto individual. En segundo lugar, este proceso
tiene un carcter difuso pues estd conformado por una serie de estereotipos, normas,
pautas, roles, actos individuales de mucha gente, etc., que atraviesan todas las esferas de la
sociedad y que consolidan relaciones de poder de cardcter intergrupal (estas relaciones de
poder han sido teorizadas en términos de opresién, dominacién o subordinacién). En tercer
lugar, si bien existen determinados grupos sociales que obtienen ventajas de estos procesos
sociales, no necesariamente existe un elemento intencional; y, por lo general, las personas
que participan en estos procesos consideran que simplemente estdn viviendo sus vidas o
haciendo su trabajo (con lo cual “no se conciben a si mismas como agentes de opresion”
(Young, 2000, p. 75). Finalmente, dichos procesos sociales pueden condicionar severamente
las decisiones individuales de las personas, en cuyo caso no se puede decir que estas decisiones
sean auténticamente libres (Barrére y Morondo, 2011, p. 14; Addn, 2013a, pp. 663-664).

Conclusién

El origen de la nocién “discriminacién estructural” hunde sus raices en una mirada critica
de la concepcién liberal tradicional de la igualdad y de la no discriminacién. Una de las
criticas guarda relacién con aquello que se ha denominado “falso universalismo”, expresién
con la que se recuerda que el titular abstracto de derechos sobre el que se construyd la igualdad
liberal coincidia en el imaginario colectivo con los hombres, blancos y propietarios (aunque
esto no se explicitara abiertamente). La idea de igualdad dominante en aquel momento, y
predominante hasta el dia de hoy, es la idea de igualdad de trato y no la de igualdad de estatus.

Si bien en sus origenes esta concepcidn liberal de la igualdad representé un avance frente
a la situacidn anterior (caracterizada por los privilegios de nacimiento y estatus propios de las
sociedades jerdrquicas feudales), también presenta dificultades pues ha permitido que se pase
por alto el dato de que en la sociedad no todos los grupos sociales se encuentran en pie de
igualdad en lo que respecta a oportunidades, recursos, ocupaciones, posiciones y poder.



208 LiLiaNa SALOME RESURRECCION

En las raices de este concepto puede encontrarse, por tanto, una critica a la visién liberal
tradicional en al menos tres aspectos: en primer lugar, se ha cuestionado que el derecho
siga anclado en categorias juridicas individuales; en segundo lugar, se ha criticado la nocién
de libertad politica entendida como no interferencia, y, en tercer lugar, se ha discutido la
pretendida neutralidad y objetividad de las normas juridicas relativas a la igualdad y a la no
discriminacién.

Con relacién al primer cuestionamiento, este nuevo concepto destaca la dimensién
colectiva o grupal de la discriminacién, poniendo especial énfasis en los estereotipos sociales
que se encuentran en la base del problema. Con relacién al segundo cuestionamiento, el
concepto discriminacién estructural se muestra mds compatible con la idea de libertad
entendida como no dominacién, que con la idea de libertad entendida en un sentido negativo
o como no interferencia. Finalmente, frente a la pretendida objetividad y neutralidad del
derecho, el concepto “discriminacién estructural” busca tomar en cuenta las relaciones de
poder que existen entre los diferentes grupos sociales. Estas relaciones de poder han sido
teorizadas en términos de opresién, dominacién o subordinacidn.

Este concepto permite visibilizar la magnitud de la discriminacién que pesa sobre
determinados grupos sociales; discriminacién que muchas veces ha sido tolerada e incluso
convalidada a través de normas, politicas y practicas estatales. En esta medida, su incorporacién
en el campo del derecho tiene la potencialidad de contribuir al fortalecimiento de la respuesta
juridica frente a la discriminacién, permitiendo reconocer y enfrentar el problema de la
discriminacién de una manera mds contextualizada.
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LA FUERZA VINCULANTE DE LOS ESTANDARES DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ANALISIS DE
LOS ARGUMENTOS SOBRE LA VINCULACION DE LOS ESTADOS
A LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS'

Juan Carlos Diaz Colchado?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), ademds de su
funcién consultiva, se hace cargo de de resolver controversias vinculadas con las violaciones
a los derechos humanos en la regién, especificamente en aquellos Estados que integran la
Organizacién de Estados Americanos (OEA), los cuales han aceptado su competencia para
lidiar con casos contenciosos. Respecto de dichos casos, la Corte IDH emite sentencias que
el Estado condenado estd obligado a cumplir en virtud del articulo 68.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH).

Adicionalmente, la Corte IDH (segtin el control de convencionalidad) y la doctrina
especializada han senalado que los estdndares contenidos en las sentencias sobre casos
contenciosos también tendrian fuerza vinculante para los Estados no condenados. Asi, aun
si no han sido parte del caso, sus jueces estarfan obligados a incorporar dichos esténdares en
sus resoluciones® . En dicho escenario, el presente trabajo tiene como objetivo analizar las
lineas de argumentacién elaboradas por la Corte IDH (“Posicién de la Corte IDH respecto
de la Fuerza Vinculante...”) y la doctrina especializada (“Posicién de la Doctrina en torno a la

1 El presente trabajo se elaboré sobre la base del segundo capitulo de la tesis titulada La Fuerza Vinculante de los

Estdndares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Alcances y Limites, que sustenté el 11 de diciembre
de 2018 ante un jurado conformado por David Lovatén, César Landa y Jorge Leén, con lo cual obtuve el grado
académico de magister en Investigacién Juridica. El texto ha sido adaptado a las exigencias editoriales de la
publicacién que desde el Area de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la PUCP se realiza en
homenaje por sus 100 afnos de vida institucional.
Si bien mi formacién en pregrado se dio en otra casa de estudios, durante los afios que llevo vinculado a la PUCP
y a su Facultad de Derecho, tanto a partir de mi formacién en posgrado como en la docencia universitaria, no
solo he podido enriquecer mis conocimientos en la especialidad en la que me desempefio, sino también crecer
como persona y ser humano, asi como integrar un grupo de primerisimo nivel donde mes a mes compartimos
los avances de nuestras investigaciones, y nos apoyamos mutuamente para seguir creciendo dentro y fuera de
la universidad. Por ello me permito afirmar que en la Facultad de Derecho de la PUCP se vive dentro de una
comunidad de aprendizaje que no se cierra ni acaba en los muros del fundo Pando, sino que se extiende a la
comunidad y al Estado, con una clara proyeccién internacional, todo lo cual la hace, sin lugar a dudas, la mejor
universidad del Pert. El presente trabajo no es sino un pequefio homenaje que consiste en ofrecer lo mejor que
tengo: la investigacién.

2 Abogado por la Universidad San Pedro de Chimbote, magister en Derecho Constitucional y en Investigacion
Juridica por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP). Profesor del Departamento Académico
de Derecho de la PUCP. Miembro del Grupo de Investigacién en Derecho Constitucional y Derechos
Fundamentales. Contacto: jdiazc@pucp.pe

3 El presente articulo no abordard la cuestion relativa a los efectos de las opiniones consultivas de la Corte IDH,
dado que tal aspecto amerita una investigacién propia que excede los limites del presente trabajo.
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Fuerza Vinculante...”), para luego efectuar un andlisis critico de los mismos (“Andlisis de las
Posiciones Asumidas por la Corte IDH...”). Finalmente, a modo de conclusién, alcanzaremos
algunas reflexiones finales sobre los resultados de dicho anlisis (A modo de conclusién”).

Posicién de la Corte IDH respecto de la Fuerza Vinculante de sus Estindares:
Argumentos a Partir del Control de Convencionalidad

La Corte IDH no ha senalado de manera directa y expresa que sus estdndares tengan
fuerza vinculante para todos los Estados que integran el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (en adelante SIDH). No obstante, en la sentencia del caso Almonacid Arellano
vs. Chile (2006a, pdrr. 124), senalé que mediante el control de convencionalidad los jueces
nacionales tienen el deber de confrontar las disposiciones del derecho interno con el pardmetro
interamericano para determinar su compatibilidad. Este pardmetro, en palabras de la Corte
IDH (2006a), estd compuesto por los instrumentos del SIDH vy su jurisprudencia.

La singularidad de la aplicacién de los estdndares contenidos en la jurisprudencia de la
Corte IDH via el control de convencionalidad tendria el efecto de hacerlos vinculantes para
los Estados que no han sido parte en el caso de referencia. Al respecto, Bandeira senala lo
siguiente:

La obligacién de que las autoridades internas realicen el control de convencionalidad posee
una tercera implicacién adn mds importante. Tal férmula, especialmente cuando se asocia
la idea de obligacidn a la necesidad de que el juez del tribunal interno tenga en cuenta la
interpretacién que hace la Corte Interamericana de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, saca a la luz la dificil cuestién de los efectos erga omnes de las decisiones de un
tribunal internacional. Aunque el lenguaje no sea del todo claro, los casos sugieren que los
efectos de las decisiones, incluso en sus fundamentos, se extienden a todos los Estados que
aceptan la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, independientemente de que
sean partes o interesados directamente en el caso. (2015, p. 243)

En la misma linea, Aguilar afirma que debido al control de convencionalidad “apareceria la
eficacia interpretativa objetiva indirecta de la norma convencional (res interpretata) hacia todos
los Estados partes de la Convencién Americana”, por lo que la relacién de ambos produciria
que los Estados apliquen “la jurisprudencia interamericana derivada de aquellos casos en que
no han sido partes” (2016, pp. 140-141).

Somos conscientes que, desde su surgimiento en el lenguaje y la prictica de la Corte IDH,
el control de convencionalidad ha sido objeto de multiples estudios y controversias, lo cual
ha dado origen a una muy amplia literatura sobre sus fundamentos (Torres, 2012; Ferrer &
Queralt, 2017), implicancias y riesgos (Dulitzky, 2014; Lovatén, 2017). No obstante, este
trabajo no requiere realizar un estudio profundo de tales implicancias. A efectos del presente
trabajo, solo interesa abordar algunos de sus elementos, a partir del cual se construye la linea
de argumentacién que justifica la fuerza vinculante de los estdndares de la Corte IDH para los
Estados no partes de un caso contencioso. De ahi que solo se aborden algunos de sus aspectos
generales, vinculados principalmente con los propios desarrollos de la Corte IDH.

El concepto de control de convencionalidad fue incorporado primero mediante los votos

del Juez Sergio Garcfa Ramirez (Corte IDH, 2003, pérr. 27) y ha sido afinado por la Corte
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IDH en diferentes casos luego de la sentencia del caso Almonacid Arellano vs. Chile.

El control de convencionalidad, un concepto que se ha incorporado en el lenguaje de
la Corte IDH, permite comprender la prictica de control de este organismo cuando aplica
la CADH vy otros instrumentos del SIDH, e incluso otros que no fueron aprobados en su
seno —como el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales—, al determinar si un Estado ha violado o no los derechos protegidos por
los referidos instrumentos, sobre los que tiene competencia material.

En torno a cémo se activa su uso y quiénes pueden ejercerlo, se ha sefialado que debe ser
realizado de oficio por las autoridades estatales, en el marco de las competencias y regulaciones
procesales que correspondan a cada derecho interno (Corte IDH, 2006b). Asimismo, se
ha indicado que corresponde aplicarlo a los jueces y érganos vinculados a los sistemas de
administracién de justicia (Corte IDH, 2010), criterio que luego fue ampliado al sefialar que
debe aplicarse a todas las autoridades del Estado (Corte IDH, 2011).

Por otro lado, en lo que respecta a como deben ejercer el control los Estados, se ha sefalado
que desde la CADH no se impone un determinado modelo de control de convencionalidad
(Corte IDH, 2014a, parr. 124), por lo que este debe integrarse al control de constitucionalidad,
de acuerdo al disefio adoptado por el derecho constitucional de los Estados, de modo tal que
ambos sean “ejercidos de forma complementaria” (Corte IDH, 2013a, pdrr. 88).

En cuanto a su estructura, el control de convencionalidad supone la presencia de dos
elementos: un objeto y un pardmetro de control (Torres, 2013, pp. 12-16). El objeto de
control estd constituido por las normas y actos del Estado (constituciones, leyes, reglamentos,
actos administrativos, sentencias judiciales, etc.) que son juzgados por la Corte IDH como
actos que constituyen presuntas violaciones a los derechos humanos protegidos por la CADH.

El pardmetro de control, por su parte, estd constituido por la CADH y otros instrumentos
sobre los que la Corte IDH (2012b) tiene competencia material, tanto del SIDH como de otros
ordenamientos ratificados por los Estados que han reconocido su competencia contenciosa
(el Convenio 169 de la OIT es paradigmdtico en dicho sentido). También se incluyen en el
pardmetro las opiniones consultivas de la propia Corte IDH (Corte IDH, 2014b).

En la misma sentencia del caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH (2006a)
senalé que en el ejercicio del control de convencionalidad no solo debe tenerse en cuenta
“el tratado sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete tltima de la Convencién Americana” (2006a, parr. 124)* . Ello quiere decir que
si las interpretaciones que efecttia la Corte IDH de la CADH se integran al pardmetro del
control de convencionalidad y este debe ser efectuado de oficio por los jueces nacionales, los
estandares de la Corte IDH resultarfan vinculantes para dichos jueces (Mondragén, 2009;
Ferrer, 2013; Zamorano, 2016).

A partir de los desarrollos de la Corte IDH se construye una afirmacién indirecta de
la fuerza vinculante de sus estdndares, debido a que el control de convencionalidad debe
ser aplicado por todos los Estados y no solo por el que fue condenado en el marco de un
caso concreto, y para efectuar tal aplicacién debe emplearse los estdndares desarrollados por
dicha instancia judicial. En ese sentido, en la resolucién de supervision del caso Gelman vs.

Uruguay, la Corte IDH (2013a) sefiala lo siguiente:

4 Reiterado en Corte IDH, 2006¢, pérr. 173.
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Se ha acufiado en la jurisprudencia interamericana el concepto del “control de
convencionalidad”, concebido como una institucién que se utiliza para aplicar el Derecho
Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y
especificamente la Convencién Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de

este Tribunal [énfasis anadido]. (pérr. 65)

Por lo tanto, no aplicar los estdndares interamericanos implicarfa no realizar de modo
leal el control de convencionalidad y, en buena cuenta, incumplir la CADH, dado que sus
disposiciones deben leerse teniendo en cuenta “la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana” (2006a, pdrr. 124)° .

De ahi que el control de convencionalidad englobe dos elementos interrelacionados:
el control propiamente dicho, cuyo objetivo es dotar de eficacia normativa al DIDH en la
jurisdiccidn internacional e interna; y, por otro lado, el otorgamiento del cardcter de fuente de
derecho a la jurisprudencia de la Corte IDH, lo cual la hace “obligatoria m4s alld del caso en
el cual la sentencia ha sido dictada” (Vitolo, 2013, p. 359).

El tribunal interamericano, en la citada Resolucién de Supervisién del caso Gelman vs.
Uruguay (Corte IDH, 2013a), senal6 que el control de convencionalidad puede ser realizado
de dos maneras, las cuales se aplican dependiendo de si el Estado ha sido o no parte en un caso
contencioso. Sobre la primera dimensién, respecto del Estado condenado la sentencia tiene
cardcter de cosa juzgada y vincula a todos sus érganos; por ende,

Estdn sometidos al tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para
que los efectos de las disposiciones de la Convencidn y, consecuentemente, las decisiones de
la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su
objeto y fin o por decisiones judiciales 0 administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento
total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto, se estd en presencia de cosa juzgada
internacional, en razén de lo cual el Estado estd obligado a cumplir y aplicar la sentencia.
(parr. 68)

Cuando un Estado no ha sido parte, la Corte IDH considera que por el solo hecho de
tomar parte de la CADH, aquel y todos sus érganos “estdn obligados por el tratado” a ejercer
el control de convencionalidad aplicando la CADH, asi como sus “precedentes o lineamientos
jurisprudenciales” (2013a, pdrr. 69). De esta manera, indirectamente la Corte IDH le otorga
fuerza vinculante a sus estdndares, a los que llama precedentes o lineamientos jurisprudenciales.

Por ello, debido a la integracién de la jurisprudencia interamericana dentro del pardmetro
del control de convencionalidad, la justificacién de esta fuerza vinculante, segtin los desarrollos
de la propia Corte, estribarfan en cuatro argumentos: a) el rol de la Corte IDH como intérprete
tltimo de la CADH, b) el efecto ttil de la CADH, ¢) el valor de la cosa interpretada, y d) el
seguimiento de la jurisprudencia interamericana por las cortes nacionales (2006a, pdrr. 124;
2013a, pérrs. 69-90).

En relacién con el primer argumento, la Corte IDH (2006a), en Almonacid Arellano vs.
Chile, sostuvo que el control de convencionalidad supone la confrontacién del derecho interno
con las disposiciones de la CADH, por lo que en esta tarea los jueces nacionales no solo deben

5  Reiterado en Corte IDH, 2006¢, pdrr. 173.
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tomar en cuenta las disposiciones de la CADH sino también su interpretacién efectuada por
la Corte IDH en su condicién de “intérprete tltima de la Convencién Americana” (2006a,
parr. 124)° .

Este estatus de la Corte derivaria de la interpretacién conjunta de las disposiciones de la
CADH que establecen que “tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacién y aplicacién de [sus] disposiciones (art. 62.3)”, y que “sus fallos son definitivos
e inapelables (art. 67)” (Aguilar, 2017, p. 183).

Con el argumento del efecto util, la Corte IDH ha resaltado que, cuando un Estado
ratifica un tratado como la CADH, “sus jueces también estdn sometidos a ella lo que les obliga
a velar porque el efecto ttil de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacién
de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin” (2006b, pdrr. 128). Por ello, en el marco
del articulo 2 de la CADH (1969), que establece el deber de adecuar el derecho interno,
tienen el deber de aplicar el control de convencionalidad, que incluye sus estdndares, con la
finalidad de ratificar el cardcter normativo de la CADH frente a los actos de los Estados.

El valor de cosa interpretada de la jurisprudencia interamericana se derivaria del cardcter
de cosa juzgada de la sentencia. Esta tendria dos efectos: uno subjetivo y directo que recae
sobre el Estado condenado, y otro objetivo e indirecto que se aplicarfa a los Estados que
integran el SIDH y que no han sido condenados. Este segundo efecto

Produce una eficacia erga omnes hacia todos los Estados Parte de la Convencidn, en la medida
en que todas las autoridades nacionales quedan vinculados a la efectividad convencional y,
consecuentemente, al criterio interpretativo establecido por la Corte IDH, en tanto estdndar
minimo de efectividad de la norma convencional, derivada de la obligacién de los Estados de
respeto, garantia y adecuacién (normativa e interpretativa) que establecen los articulos 1° y
20 de la Convencién Americana; y de ahi la 16gica de que la sentencia sea notificada no sélo
“a las partes en el caso” sino también “transmitido a los Estados partes en la Convencién” en
términos del articulo 69 del Pacto de San José. (Corte IDH, 2013b, pdrr. 33)

Finalmente, la Corte IDH ha sefialado que las cortes supremas y tribunales constitucionales
de los Estados con diferente intensidad “se han referido al cardcter vinculante de las sentencias
de la Corte Interamericana o han aplicado el control de convencionalidad teniendo en cuenta
interpretaciones efectuadas por ésta” (2013a, pdrr. 74).

Con ello, la fuerza vinculante de sus estdndares se derivarfa no solo del deber que tienen
los Estados de cumplir con sus obligaciones internacionales, sino también del seguimiento
que efecttian las cortes nacionales. De ello se sigue que “la jurisprudencia internacional [de la
Corte IDH] es fuente de derecho, si bien con distintos alcances [pues las cortes nacionales],
han utilizado los obiter dicta y/o las ratio decidendi de dicha jurisprudencia para fundamentar
o guiar sus decisiones e interpretaciones” (2013a, pérr. 86).

6 Reiterado en Corte IDH, 2007, parr. 78; 2010, pdrr. 225; 2011, parr. 193; etc.
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Posiciéon de la Doctrina en torno a la Fuerza Vinculante de los Estandares de la Corte
IDH: Argumentos Justificatorios, Replicantes y Criticos

En la doctrina es posible ubicar hasta tres posturas en torno a la fuerza vinculante de los
estdndares de la Corte IDH para Estados no condenados. De un lado, estdn quiénes postulan
argumentos para justificarla, empleando argumentos distintos a los de la Corte. Otros,
también a favor, de alguna manera replican los argumentos de la Corte IDH a partir del
control de convencionalidad. Por tltimo, existen algunas posiciones criticas que niegan que
los estdndares de la Corte tengan fuerza vinculante para aquellos Estados que no han sido
parte del caso contencioso.

En cuanto a la primera postura, se han formulado diversas estrategias argumentativas para
sostener que las sentencias de la Corte IDH vinculan a todos los Estados que han aceptado su
competencia contenciosa. En dicho sentido, se recurre a la posicién institucional de la Corte,
a su estatus, para sefialar que sus interpretaciones constituyen argumentos de autoridad que
sientan las bases generales en materia de derechos humanos a nivel regional, por lo que estas se
tornan en obligatorias para los Estados, aun cuando no han sido parte en un caso contencioso,
pues han aceptado su competencia contenciosa (Mondragén, 2009, p. 148).

También se ha recurrido a los principios del derecho internacional, tales como el de la
buena fe, para sostener que corresponde al Estado realizar su mayor esfuerzo para acatar los
compromisos internacionales, los cuales incluirfan el acatamiento de las decisiones de sus
érganos de control. En esa medida se sefiala que la jurisprudencia serfa vinculante, a modo de
guia o pauta interpretativa, pero no obligatoria, porque el Estado no habria sido condenado
(Gozaini, 20006, p. 354).

Landa (2002) ha sefalado que la interpretacién de los derechos contenidos en las
constituciones nacionales debe realizarse segin los tratados y la jurisprudencia internacional,
pues con ello se cumplen los principios de pacta sunt servanday buena fe que rigen en el dmbito
de los tratados internacionales. De igual manera, Hitters sefiala que, a partir del postulado
de la buena fe que rige en el derecho internacional, es posible predicar una “vincularidad
moral y también juridica de acatamiento ya que el incumplimiento de los Tratados y de las
directivas del Tribunal de San José impone la responsabilidad internacional del Estado en
cualquiera de sus tres poderes (arts. 1.1y 2 del Pacto de San José)” (2008, p. 148). Finalmente,
el acatamiento y seguimiento de los estdndares de la Corte IDH tendria su fundamento en
evitar la responsabilidad internacional del Estado (argumento consecuencialista), pues, de no
seguir el estdndar, bastaria acudir a las instancias interamericanas para que la misma resulte
aplicable al caso (Trucco, 2013, p. 14).

Desde una perspectiva analitica, se ha afirmado que las interpretaciones de la CADH
efectuadas por la Corte se constituyen como normas convencionales adscritas a las
disposiciones de la Convencién. Por ello, la interpretacién convencional gozaria de la misma
fuerza vinculante que se predica de la CADH. En razén de lo indicado, los estdndares de la
Corte IDH resultarfan vinculantes para todos los Estados que han aceptado su competencia
contenciosa:
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En este punto conviene plantear la pregunta del alcance de la vinculacion de las
interpretaciones convencionales que elabore la Corte IDH. No cabe duda, por lo que se
acaba de manifestar, que la vinculacién ocurre respecto del Estado denunciado. Pero la
vinculacién se extiende también a todos los demds Estados firmantes de la CADH, hayan o
no reconocido la competencia contenciosa de la Corte IDH. La justificacion es la siguiente:
las interpretaciones que de la CADH formule la mencionada Corte, se adscriben a las
normas convencionales directamente estatuidas, de manera que a partir de ese momento,
las disposiciones de la CADH se han de entender segtin tales interpretaciones; asi, los
Estados vinculados a la CADH, se hallan vinculados también a las interpretaciones de sus
disposiciones. (Castillo, 2013, pp. 19-20)

Desde una posicidén institucional, Landa (2016) sostiene que los estdndares de la Corte
IDH vincularfan en grados diferentes a los distintos paises que han ratificado la CADH.
Los estandares tendrian una vinculacién fuerte (efectos normativos) cuando la Corte hubiese
sefalado directamente que las normas de autoamnistia de los Estados carecerfan de efectos
juridicos. Tendria lugar una vinculacién intermedia (efectos normativos/interpretativos)
cuando la Corte deja a los Estados un margen de accién para que adectien su legislacién
interna a la CADH. Finalmente, los estdndares vincularfan en un grado menor (efectos
interpretativos) cuando los Estados siguen la interpretacién efectuada por la Corte en sus
sentencias.

De acuerdo a una segunda postura, la doctrina replica en cierta forma los argumentos
elaborados por la Corte para sostener la fuerza vinculante de sus estdndares a partir del control
de convencionalidad (Nogueira, 2013; Hitters, 2013). Humberto Nogueira es quién sigue de
cerca dichos argumentos, al sefialar lo siguiente:

En el caso de la CADH, ademis se obligan los Estados partes a adecuar su ordenamiento
juridico y la conducta de sus autoridades a tales derechos, a través de medidas normativas y
de otro caricter, con el objeto de dotar de eficacia a tales derechos (articulo 2 de la CADH),
todo ello conforme a la jurisprudencia de su intérprete autentico y final que es la corte IDH,
como lo establece con claridad meridiana el articulo 62.3 de la CADH. (2017, p. 275)

En el argumento de Nogueira puede advertirse la influencia de la tesis del estatus postulado
por la Corte IDH, lo cual resulta mds notorio cuando afirma lo siguiente:

La posicién de la Corte IDH estd plenamente justificada, ya que dichas sentencias emanan
del intérprete auténtico y final de la CADH conforme al articulo 62.3 de la CADH. No
hay razén que justifique que un estado miembro diferencie la intensidad de su vinculacién
a la jurisprudencia segin haya sido o no parte del conflicto juridico especifico. En esta
perspectiva es necesario tener presente que el articulo 69 de la CADH determina que el
fallo de la Corte serd notificado a las partes en el caso y transmitido a los Estados partes de
la Convencién. (2017, p. 277)

Esta misma linea de argumentacién la sigue Gonzalo Aguilar, al sefialar que

La Corte IDH es la intérprete auténtica y final de la CADH en la medida que establezca
principios y estdndares mds favorables para el individuo, las comunidades y los pueblos que
aquellos que podrian derivar de la interpretacién efectuada por un juez estatal, cualquier juez
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estatal, actuando como juez comun de derechos humanos. La interpretacion que efectda la
Corte IDH forma parte de la norma convencional objeto de la interpretacién, ya que esta
representa el entendimiento de la norma convencional que desarrolla el 6rgano autorizado.
En este sentido, la interpretacién forma un todo con la norma interpretada, la cual una vez
ratificada, es vinculante para los Estados partes. Esta obligatoriedad no solo se extiende por
mandato convencional a la sentencia de condena, sino que ademds se refiere a todo Estado
que haya aceptado la jurisdiccién de la Corte IDH para aplicar e interpretar la CADH. En
este dmbito, se aprecia la funcién pedagdgica y también preventiva de la Corte IDH con
efectos erga omnes. (2017, p. 183)

De igual manera, siguiendo el caso Gelman vs. Uruguay, se ha empleado el concepto de
cosa interpretada para sostener, sin matices, que los estdndares de la Corte son vinculantes:

Podemos elegir “cosa interpretada” y, como sinénimo, “interpretacién vinculante” para
denotar que los Estados miembros deben cumplir las obligaciones derivadas del sistema del
convenio segn resultan de la interpretacién del TEDH o la Corte IDH, y asegurarse de su
cumplimiento por todos los poderes publicos. Esta interpretacién vinculante en el concreto
caso latinoamericano viene impuesto por el control de convencionalidad que exige seguir la
interpretacién de la Corte IDH. (Garcfa & Nogueira, 2017, p. 101)

Finalmente, las voces criticas a la tesis de la fuerza vinculante de los estindares de la Corte

IDH senalan cuatro tipos de argumentos:

a)

b)

Desde el derecho internacional publico, se senala que la fuente de las obligaciones en
el derecho internacional es el consentimiento de los Estados y que su alcance se reduce
al 4mbito de los compromisos expresamente asumidos. De ahi que se sefiale que “el
tnico fundamento plausible que se puede sefialar para el derecho internacional es el
consenso y el consentimiento” (Benavides-Casal, 2016, p. 28). Por ello, un tratado
como la CADH debe interpretarse conforme a su propio tenor, en el cual no existe
disposicién que establezca que los estdndares de la Corte IDH tengan fuerza vinculante
mis alld del caso puntual y del Estado que ha sido condenado.

Por ello, atribuir a los criterios de la Corte una fuerza vinculante erga omnes supone
un error conceptual, ya que una cosa son esos criterios (como el principio pro homine,
de progresividad o de proporcionalidad), que como tales son transversales y utilizados
por cualquier operador del derecho, y otra muy diferente afirmar que los resultados
de la aplicacién de esos criterios tengan fuerza vinculante. Ello se debe a que “tanto
la Corte como el Estado a través de sus érganos son intérpretes auténticos de la
Convencién” (Benavides-Casal, 2015, p. 157). Por lo tanto, para sostener que los
estdndares de la Corte vinculan a Estados que no fueron parte en el caso contencioso,
se requerirfa una fuente juridica —una disposicién en la Convencién— en dicho sentido
(Benavides-Casals, 2015, p. 160).

De las disposiciones de la CADH no se sigue que exista la obligatoriedad de seguir
la jurisprudencia de la Corte IDH (Malarino, 2011, p. 438). Esta fuerza vinculante
tampoco puede fundarse en la propia jurisprudencia interamericana en la medida en
que ello llevarfa a una falacia argumentativa, la peticién de principio:
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No puede inferirse légicamente de la cita de la jurisprudencia de ese tribunal que la afirma,
pues tal tipo de argumentacién presupone en sus premisas lo que se debe demostrar, a saber,
si la jurisprudencia de ese tribunal es obligatoria. En otras palabras, solo es posible afirmar
que existe un deber de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH en virtud de la doctrina
judicial del control de convencionalidad si antes se ha concluido que la jurisprudencia de la
Corte IDH (también aquella que establecié el control de convencionalidad) es obligatoria.
Para eludir caer en una peticién de principio es necesario encontrar razones independientes
a la misma jurisprudencia de la Corte IDH que permita concluir el deber de seguir dicha

jurisprudencia. (Malarino, 2011, p. 438-439)

Tampoco podria derivarse la obligatoriedad de seguir la jurisprudencia de la Corte
IDH de su estatus, ya que si bien dicho tribunal es la autoridad final en el caso, de
ello no se sigue que su jurisprudencia deba ser seguida por todos los Estados que han
aceptado su competencia contenciosa:

Para que esto sea asi el sistema debe contar con una regla adicional que establezca el cardcter
vinculante de los precedentes y esta regla no existe en el sistema interamericano. Por eso, mal
puede derivarse una obligacién de seguir la jurisprudencia del solo hecho de que un tribunal
tenga la autoridad final para decidir un caso. (Malarino, 2011, p. 439)

Desde una perspectiva analitica, se ha respondido a los argumentos que emplea la Corte
IDH para sostener la fuerza vinculante erga omnes de su jurisprudencia, indicando que
la Corte no puede irrogarse la posicion de intérprete dltima de la CADH porque no
existe disposicién en ella que le atribuya tal estatus y, por lo tanto, su interpretacién
no puede ser catalogada como tnica, exclusiva o final. Asimismo, el no acatamiento
o seguimiento de sus estdndares en modo impacta el efecto util de la CADH, pues el
no seguimiento de los estdndares no menoscaba la efectividad de sus disposiciones.
En tercer lugar, otorgar cardcter erga omnes a los estdndares lesionarfa el principio
democrdtico, en tanto los jueces de la Corte no han sido elegidos ni estdn sujetos a
contralor alguno. Finalmente, el seguimiento de los estdndares de la Corte IDH por
parte de las cortes nacionales per se no los convertiria en vinculantes, en la medida en
que la prictica de las cortes nacionales evidencia que tal seguimiento no es uniforme
ni tiene el mismo grado de recepcién (Vitolo, 2013).

Desde la perspectiva de los modelos de integracién entre el derecho interno e
internacional, se ha sefialado que apuntalar hacia un modelo donde los Estados deben
acatar las sentencias de la Corte IDH, aun cuando no han sido parte en el caso de
referencia, se asienta en un modelo jerdrquico de prevalencia del derecho internacional
sobre el derecho interno (tesis monista), que no resultarfa viable porque genera
resistencia y paradojas que pueden generar que su propia autoridad se vea debilitada
(Bandeira, 2015).
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Andlisis de las Posiciones Asumidas por la Corte IDH y la Doctrina en torno a la
Fuerza Vinculante de los Estdndares Interamericanos

Para efectos del balance que se realizard en este capitulo, se subdividird las apreciaciones
sobre los argumentos de la Corte IDH vy las posiciones de la doctrina, con la finalidad de
evidenciar las fortalezas y debilidades de cada postura, y asi arribar a una propia respecto de la
fuerza vinculante de los estdndares de la Corte IDH.

Posicién en torno a los argumentos de la Corte IDH en torno a la fuerza vinculante
de sus estandares

Las razones de la Corte IDH, desarrolladas en la seccién correspondiente del presente
trabajo, pueden reformularse en cuatro argumentos (ver Tabla 1), que tienen cardcter
justificatorio, dado que estdn orientados a responder la cuestién de por qué deben seguirse
sus estandares.

Tablal. Argumentos sobre la obligatoriedad de los esténdares de la Corte IDH

Argumento Formulacién
Argumento del Los estdndares de la Corte IDH deben seguirse porque contienen
estatus la dltima palabra sobre la interpretacién de la CADH y otros

instrumentos sobre los que tiene competencia.

Argumento Los estdndares deben seguirse porque de esa manera la CADH y otros
del efecto il instrumentos tendrdn un efecto til; es decir, serdn efectivamente
(eficacia) aplicados por los Estados, especialmente por sus jueces.

Argumento dela | Los estdndares deben seguirse porque estin contenidos en sentencias

cosa interpretada definitivas de la Corte que tienen autoridad de cosa interpretada.
Argumento del Los estdndares deben seguirse porque los tribunales supremos o
seguimiento constitucionales de la regién los siguen.

Elaboracién propia, 2019

Réplica al argumento del estatus. En cuanto al argumento del estatus, este es débil por
dos razones, una de indole formal y otra de cardcter material. Formalmente, la CADH no le
otorga a las decisiones de la Corte IDH un efecto mds amplio que el resolver las controversias
sobre la aplicacién e interpretacién de sus disposiciones en el marco de un caso concreto o
solicitud de interpretacién. De igual manera, la CADH no le atribuye el estatus de “intérprete
tltimo y definitivo” del sistema, aunque dicha condicién si es alcanzada por la Corte IDH
cuando resuelve un caso.
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En el marco de una controversia contenciosa sobre la violacién de los derechos protegidos
por la CADH, si bien la interpretaciéon de la Corte IDH formalmente se constituye en la
tltima palabra al respecto, esta condicién materialmente se circunscribe a ese caso concreto,
por lo que su decisién serd vinculante, de modo pleno, para el Estado condenado, pero no para
los demds. Por ello, sus estdndares no podrian ser exigibles a partir del argumento del estatus
a los Estados que no han sido parte en el caso.

Desde una perspectiva material, este argumento lleva a un equivoco que desnaturaliza
la interrelacién entre sistemas, puesto que asumir que la Corte IDH tiene la Gltima palabra
presupondria que esta se encuentra jerdrquicamente por encima de las cortes y tribunales de
los Estados, lo cual no se condice con la verdadera forma de interrelacién entre el SIDH y
los sistemas nacionales, regidos por los principios de subsidiariedad y complementariedad.
De acuerdo con estos, no existen relaciones de jerarquia entre la Corte IDH, y las cortes y
tribunales nacionales, sino complementariedad para optimizar la proteccién de los derechos
humanos en la regién sobre la base del principio pro persona.

Por otro lado, la tesis del estatus lleva a una peticion de principio, pues la férmula de la
tltima palabra puede derivar en formalismos interpretativos. Si se asume que la Corte IDH
tiene la dltima palabra, porque es el érgano de cierre del sistema, las demds cortes y tribunales
deberfan estar sujetos a sus interpretaciones, pues estas deberfan ser asumidas como correctas
e infalibles, dado que son la tltima palabra en cuanto a la interpretacién de la CADH vy los
demds instrumentos que se aplican en el SIDH. Esta postura es errada por dos razones.

En primer lugar, porque si bien la Corte IDH es la tltima intérprete de la CADH en un
caso dado, no es su tnica intérprete. Las cortes y tribunales de los Estados también lo son, e
incluso pueden adoptar posiciones mds favorables a la proteccién de los derechos humanos
en la regién. Al respecto, puede citarse el reconocimiento de la obligacion de los Estados de
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en el marco de la consulta previa (en
circunstancias excepcionales, claro estd) por parte de la Corte Constitucional de Colombia
(Corte Constitucional de Colombia, 2008), exigencia que la Corte IDH atin no reconoce
(Corte IDH, 2012a).

En segundo lugar, porque no todos los casos de violacién de derechos humanos llegan
a la Corte IDH, y cuando llegan suele haber pasado mucho tiempo desde que dichas
vulneraciones han ocurrido. Debido a ello, muchas veces no se desprende del expediente la
totalidad del contexto social y politico en que los sucesos ocurrieron. Por lo tanto, puede ser
que sus interpretaciones y decisiones fallen en tomarlo en cuenta, lo cual no es baladi, pues la
Corte IDH, como 6rgano jurisdiccional, no deberia ser ajeno al contexto social y politico en
el que los hechos tuvieron lugar.

Esto no quiere decir que las decisiones de la Corte deban satisfacer a todos los actores del
SIDH, especialmente a los Estados condenados, pues la defensa de los derechos humanos
puede y debe ser incémoda; sin embargo, si es necesario que la Corte IDH, sin dejar de asumir
su rol como protectora de los derechos humanos, considere esos contextos, dado que no se
encuentra en una torre de marfil.

Réplica al argumento del efecto util (eficacia). Segln este argumento, es crucial que
las disposiciones de un tratado o instrumento internacional no sean mera letra en el papel.
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Es decir, se pretende que los compromisos asumidos por los Estados en virtud a tratados y
convenios internacionales sean eficaces en la prictica. Como sefiala Fabidn Novak,

cuando se analizan las disposiciones de un tratado, se debe escoger aquella interpretacién
que le brinda un sentido, efectos pricticos o utilidad a las mismas; por el contrario, se deben
descartar aquellas interpretaciones que conviertan el acuerdo en inejecutable o inutil. Las
disposiciones de un tratado, por tanto, deben cumplir una funcién practica. (2013, p. 82)

Como ha sefialado Vitolo (2013), el efecto ttil estd dirigido a dotar de eficacia a las
disposiciones de un tratado, no a las interpretaciones que se han realizado sobre ese tratado.
En ese sentido, la tesis del efecto til estd dirigida al aplicador del tratado, a su intérprete, la
Corte IDH vy los jueces nacionales, a fin de que entre las multiples interpretaciones posibles
adopte aquella que mejor se ajuste a su objeto y fin, segtin lo establecido en el articulo 31.1 de
la Convencién de Viena’ .

En el caso de los tratados de derechos humanos, su objeto y fin es la proteccién de estos,
por lo que la interpretacién que efectiia la Corte IDH de las disposiciones de la CADH serd
una de las posibles opciones interpretativas que los jueces nacionales podrian adoptar, pues,
como ya se menciond, estos pueden optar por interpretaciones que optimicen el ejercicio de
los derechos en funcién del principio pro persona.

Réplica al argumento de la cosa interpretada. La Corte IDH sefala que sus sentencias
tienen dos tipos de efectos: cosa juzgada (res judicata) y de “norma convencional interpretada”
(res interpretata) (2013a, pdrrs. 67-69). El primero es un efecto que resulta oponible al Estado
condenado; sobre la base del segundo, las interpretaciones de la CADH efectuadas por la
Corte IDH, sus estandares, vincularian a los demds Estados que forman parte del sistema de
la CADH y que no fueron parte del caso de referencia.

El concepto de norma convencional interpretada alude directamente a la interpretacién
asumida por la Corte IDH sobre una disposicién de la CADH. Este argumento lleva a una
peticién de principio, ya que a falta de fuente positiva se asume que la norma convencional
interpretada debe seguirse simplemente por haber sido establecida por la propia Corte IDH.
Esto significa regresar al argumento del estatus, por lo que basta remitirse al andlisis efectuado
en la seccién “Posicion de la Corte IDH respecto de la Fuerza Vinculante de sus Estdndares:
Argumentos a Partir del Control de Convencionalidad”.

Sin perjuicio de lo senalado, para apoyar dicha posicién se ha argumentado que el articulo 69
de la CADH establece que el fallo de la Corte IDH se notifica a las partes del caso y se transmite
a los Estados partes, los que, al conocer el fallo, deberfan adecuar su derecho interno a las normas
convencionales interpretadas, porque la transmisién de la sentencia “produce una eficacia erga
omnes hacia todos los Estados Parte de la Convencién” (Corte IDH, 2013b, pdrr. 33).

Este no es un buen argumento para sustentar la fuerza vinculante de los estdndares de la
Corte, pues la disposicién citada alude a la zrasmisidn de la sentencia, la cual consideramos
tiene un efecto cognoscitivo, informativo y comunicativo, mds no juridico. Por ello, al referirse

7 “Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.” (ONU, 1969, art. 31.1)
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a las partes del caso, se emplea el término notificacién que si lo tiene. No se debe olvidar que los
Estados no condenados por el fallo —aquellos que no fueron parte en el caso— no tienen nada
que cumplir, incluso si conocen el mismo.

Réplica al argumento del seguimiento. El argumento del seguimiento fue expresado
en la Resolucién de Supervisién de la sentencia del caso Gelman vs. Uruguay (Corte IDH,
2011). Lo que en aquella ocasién se afirmd, mediante un razonamiento circular, fue que los
lineamientos jurisprudenciales de la Corte IDH deben ser seguidos porque los tribunales y
cortes de los Estados los siguen. Para sustentarlo, se cité una serie de enunciados de diferentes
sentencias de los tribunales y cortes nacionales.

Consideramos que este argumento no justifica la fuerza vinculante per se de los estdndares
de la Corte IDH por al menos dos razones. En primer lugar, lo senalado solo demuestra que
el seguimiento de dichos estdndares depende de la decisién de los propios tribunales y cortes
nacionales, y no que los estdndares tengan una fuerza vinculante per se. En segundo lugar,
porque, como ha sefialado Vitolo

En algunos de los casos citados [por la Corte IDH], por ejemplo, el tribunal nacional adopta
la doctrina de la obligatoriedad de la jurisprudencia interamericana sélo porque esta lo
ha dispuesto. En otros casos, la sentencia referenciada simplemente reconoce el valor de
norma relevante (pero no necesariamente obligatoria) de la jurisprudencia de la Corte,
o su valor obligatorio deriva de normas del ordenamiento interno. Por dltimo, en otros
casos, la declaracién realizada por el estado se refiere a la obligatoriedad de cumplimiento de
sentencias en casos en los que el Estado habfa sido parte, de donde la obligatoriedad deviene
expresa de la propia Convencién. (2013, p. 376)

Por lo tanto, en algunos de los extractos tomados de las sentencias nacionales citadas por
la Corte IDH, estas consideraciones tendrian cardcter de obiter dictum.

Por nuestra parte, consideramos que para efectos de determinar si un estdndar de la Corte
IDH tiene fuerza vinculante, tal cardcter depende de su reconocimiento y seguimiento por parte
de tribunal o corte nacional. En ese sentido, estos deberfan emplear el estdndar no solo como obiter
dictum (razén accesoria), sino fundamentalmente como ratio decidendi (razén fundamental) de
su decisién. Uso que ademds debe ser leal y guardar coherencia con el caso en el que se establecid,
pues, como ha sucedido en el caso peruano o boliviano, se ha manipulado ciertos estdndares para
justificar decisiones que no se condicen con lo establecido por la Corte IDH.

En el caso peruano, en materia de justicia militar, puede verse la sentencia del Tribunal
Constitucional del Perti (T'C) contenida en el Exp. 0001-2009-PI/TC. El entonces magistrado
César Landa, en su voto singular, demostré que la mayoria hizo uso fragmentario de sentencias
de la Corte IDH para justificar que los militares en actividad podian ser jueces y no lesionar el
principio de independencia judicial:

De la cita completa de las partes pertinentes de las decisiones de los mencionados organismo
internacionales de derechos humanos, no se desprende aquello que la decisién en mayoria de
este Tribunal ha interpretado, sino antes bien que: a) en el caso de la Corte Interamericana,
si ha existido un pronunciamiento expreso incluso contra el Estado peruano respecto de
la incompatibilidad entre el rol de juez y la condicién de oficial en actividad de las fuerzas
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armadas; b) en el caso de la Comisién Interamericana, de la interpretacién en conjunto
de las decisiones antes citadas, se desprende que el sistema de justicia militar sometido a
control en su respectiva oportunidad, posefa ciertas caracteristicas particulares que impedian
a un tribunal independiente e imparcial y que tal sistema judicial militar no podia ser
considerado como un verdadero sistema judicial pues dependia del Poder Ejecutivo, entre
otros aspectos; y e) en el caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque no es
vinculante en nuestro ordenamiento juridico, resulta interesante lo afirmado en el sentido
de que “para poder establecer si un tribunal puede ser considerado ‘independiente’ debe
tenerse en cuenta, entre otras cosas, la forma de designacién de sus miembros y la duracién
de su mandato, la existencia de garantias frente a presiones externas y la cuestién relativa
a la apariencia de independencia que presenta el colegiado” requisitos que como ya lo han
reflejado la Corte y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos no reunfan los
modelos anteriores de justicia militar peruana y que como vamos viendo tampoco asegura
del todo el actual modelo objeto de control. (2009, parr. 17)

En cuanto al caso boliviano, recientemente se ha apelado al control de convencionalidad,
al cardcter preferente de la CADH en materia de derechos humanos, asi como al estdndar
del caso Castafieda Gutman vs. México (Corte IDH, 2008), segtin el cual las reglas de los
sistemas electorales nacionales no deben ser discriminatorias, para justificar que, debido a que
su Constitucién Plurinacional establece un limite para las reelecciones de autoridades —en
estricto la posibilidad de que el presidente en funciones, Evo Morales, pueda ser nuevamente
reelegido—, existirfa una antinomia entre dicha prohibicién, y el derecho a ser elegido
reconocido en su carta constitucional y, de manera amplia, en el articulo 23 de la CADH:

Resulta indudable que el art. 23 de la CADH, consigna derechos politicos de la manera
mds amplia, sin ningun tipo de limitaciones o restricciones, autorizando dnicamente al
legislador la regulacién de su ejercicio por causales taxativas en la forma anteriormente
senalada; sin que ninguna de ellas en particular, tenga que ver en lo absoluto, con eventuales
restricciones a la posibilidad de ser reelecta o reelecto y menos que ésta se limite a una
sola vez de manera continua. En otros términos, la Convencidn, entre las causales por las
que se autoriza al legislador reglamentar el ejercicio de los derechos politicos, estableciendo
restricciones y limitaciones, no sefiala concretamente la prohibicién de ser reelecto y/o
el ndmero de veces en que ello serfa posible, puesto que las tnicas razones por las que
eventualmente podrian imponerse restricciones o limitaciones al ¢jercicio de estos derechos,
tendrfan que sustentarse “exclusivamente” en la edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental o condena, por juez competente, en proceso penal y
cumpliendo tres condiciones necesarias desarrolladas por la Comisién. . . . En ese sentido,
es posible afirmar que el art. 23 de la CADH, en relacién a los arts. 156, 168, 285.11'Y 288
de la CPE, declara derechos mds favorables, puesto que aquél respeto de éstos, restringe
en menor medida los derechos de participacién politica; fundamentalmente, en cuanto
a concurrir como elegible a la formacién del poder publico, puesto que no limita en lo
absoluto su ejercicio, al sefialar que todos los ciudadanos gozan del derecho a “...ser elegidos
en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores...”, sin que al respecto
establezca ninguna exclusion, limitacién, impedimento o prohibicién y menos alguna que
esté relacionada propiamente, con la posibilidad o imposibilidad de reeleccidn del titular del
derecho y la limitacion del niimero de veces que podria hacerla; por el contrario, conforme
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se anotd reiteradamente, simplemente detalla las razones por las que se faculta al legislador
la reglamentacién de estos derechos, causales que por lo demds, tienen cardcter “numerus
clausus”. Por el contrario, las disposiciones constitucionales indicadas, en la parte de su texto
cuya inaplicabilidad se demanda, al sefialar respecto a la posibilidad de que las autoridades
que indican puedan ser reelectas o reelectos “por una sola vez de manera continua” (arts.
156y 168) o “de manera continua por una sola vez” (arts. 285 y 288), establecen una clara
restriccion o limitacién a los indicados derechos consagrados por la Convencién, los cuales
resultan disminuidos o mermados por la aplicacién de disposiciones de la Constitucién
Politica del Estado sefialadas, ya que anulan toda posibilidad de ejercicio del derecho a la
participacién politica y a ser elegido en elecciones periddicas y auténticas que proclama la
CADH en su art. 23, cuyas normas sobre el particular resultan ser mds favorables, puesto
que no establece ninguna prohibicién o restriccion frente a la eventualidad de una nueva
postulacién. (Tribunal Constitucional Plurinacional, 2017, pp. 67-68)

No obstante, el estdindar del caso Castafieda Gutman vs. México (Corte IDH, 2008),
ademds de establecer que los sistemas electorales no deben ser discriminatorios, no limita la
posibilidad de que los Estados puedan establecer limitaciones adicionales a las contempladas
en el segundo pdrrafo del articulo 23 de la CADH, siempre y cuando las mismas superen el
test de proporcionalidad. Asi, en la sentencia citada se indicé lo siguiente:

La Corte estima que no es posible aplicar al sistema electoral que se establezca en un Estado
solamente las limitaciones del pdrrafo 2 del articulo 23 de la Convencién Americana. Sin
embargo, las medidas que los Estados adoptan con el fin de garantizar el ejercicio de los
derechos convencionales no estdn excluidas de la competencia de la Corte Interamericana
cuando se alega una violacién de los derechos humanos previstos en la Convencién.
Consecuentemente, la Corte debe examinar si uno de esos aspectos vinculados a la
organizacion y reglamentacién del proceso electoral y de los derechos politicos, la exclusividad
de nominacién de candidatos a cargos federales por parte de los partidos politicos, implica
una restriccion indebida a los derechos humanos consagrados en la Convencién. (2008,
parr. 161)

Lo anotado evidencia el claro riesgo de que los estdndares sean manipulados. Para
evitarlo, los actores del SIDH y las comunidades nacionales deben estar atentos al uso que las
autoridades judiciales (y otras autoridades estatales) hacen de los estdndares en sede nacional.

Posiciéon en torno a lo sefialado por la doctrina sobre la fuerza vinculante de los
estindares

Los argumentos esbozados por la doctrina, como ya indicamos, se pueden agrupar en
torno a tres posiciones, que pueden identificarse como argumentos justificatorios, replicadores
y criticos respceto de la fuerza vinculante de los estdndares de la Corte (ver Tabla 2).
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Tabla 2. Tipos de argumentos sobre la fuerza vinculante de los estindares de la Corte IDH

Tipos de argumento Postulado

Justificatorios Desarrollan razones para justificar la fuerza vinculante de los
estandares de la Corte IDH para Estados que no han sido parte en
el caso de referencia en el que se establecid el estdndar.

Replicadores En mayor o menor medida, siguen los argumentos de la Corte
IDH a partir del control de convencionalidad para justificar la
fuerza vinculante de sus estdndares para Estados que no han sido
parte en el caso de referencia en el que se establecid el estdndar.

Tipos de argumento Postulado

Criticos Niegan que los esténdares de la Corte IDH tengan fuerza
vinculante para Estados que no fueron parte en el caso de

referencia en el que se establecié el estdndar.

Elaboracién propia, 2019

Sobre los argumentos justificatorios. En relacion a este tipo de argumentos, entre los
que nos adscribimos, consideramos que debe descartarse la posicién asumida por Mondragén
(2009, p. 148), en la medida en que recae en el argumento del estatus de la Corte IDH como
intérprete tltimo de las disposiciones de la CADH y de otros instrumentos sobre los que tiene
competencia, por las razones ya aludidas en la seccién “Posicién de la Corte IDH respecto de la
Fuerza Vinculante de sus Estdndares: Argumentos a Partir del Control de Convencionalidad”.

De igual manera, consideramos que deben descartarse los argumentos consecuencialistas
(los Estados siguen los estdndares de la Corte IDH porque no quieren incurrir en responsabilidad
internacional), porque los Estados siguen incurriendo en violaciones a derechos humanos,
quizds ya no por aquellos casos de la primera hora (desapariciones forzadas, asesinatos), pero
si por nuevas circunstancias motivadas por el surgimiento de nuevos tipos de relaciones y
conflictos sociales dentro de los Estados (discriminacién por identidad de género, pueblos
indigenas, proteccién del medio ambiente, proteccién de derechos sociales). Como las
respuestas de la Corte IDH son dindmicas y no estdticas, no se puede asumir un argumento
consecuencialista en tanto el conjunto de sus estindares no es un cuerpo rigido, pues a partir
de uno o pocos casos no se puede prever todas las consecuencias posibles.

No obstante, si nos parecen razonables aquellos argumentos para justificar la fuerza
vinculante de los estdndares de la Corte construidos a partir de los principios del derecho
internacional. No debe perderse de vista que el DIDH, a pesar de sus especiales caracteristicas,
no deja de ser derecho internacional. Indudablemente, los principios de buena fe y pacta sunt
servanda en el cumplimiento de las obligaciones internacionales son argumentos fuertes en
ese sentido.

Asimismo, consideramos que las especiales caracteristicas del DIDH juegan un rol
importante, especialmente los principios que lo informan como principio el pro persona, de
progresividad, entre otros. En ese sentido, los principios de subsidiariedad y complementariedad
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que informan las relaciones que deben desarrollarse entre los sistemas nacionales y regionales
de proteccién de los derechos humanos.

Sobre los argumentos replicadores. Ciertamente, el argumento de la fuerza vinculante
de los estindares de la Corte IDH a partir del control de convencionalidad es un
argumento persuasivo, dado que, por su intermedio, su estdndar se integraria en el bloque
de constitucionalidad y servirfa como pardmetro para evaluar la constitucionalidad (y, por
extension, la convencionalidad) de los actos del Estado dentro de su propia jurisdiccion.

No obstante, esta tesis es débil. Por un lado, no hay disposicién expresa en la CADH
que establezca la obligatoriedad del control de convencionalidad por parte de los
tribunales y cortes nacionales. Por ello, su incorporacién como pardmetro en el control
de constitucionalidad dependerd de la férmula de incorporacién del DIDH segin lo
establecido en el derecho interno (las constituciones), asi como de los propios tribunales y
cortes nacionales, que podrian seguir o no los estdndares de la Corte, o incluso falsearlos,
como cierta practica parece demostrarlo.

Ahora, pretender —como lo hace la Corte IDH- que el control de convencionalidad sea
una obligacién que las cortes y tribunales nacionales (y los demds operadores estatales) debe
ejercer (incluso de oficio), conlleva caer nuevamente en la tesis del estatus, segtin la cual se
deben aplicar los estdndares de la Corte IDH a través del control de convencionalidad porque
la propia Corte IDH asi lo establece. Por lo tanto, basta remitirse a las criticas ya esbozadas
sobre el particular.

Sobre los argumentos criticos. Los dos primeros argumentos criticos parten de
consideraciones del derecho internacional publico, y el tercero apunta hacia la falta de legitimidad
democritica de la Corte IDH para sostener que sus estindares no tienen fuerza vinculante.

El primer tipo de argumento parte de una tesis de las fuentes formales del derecho
internacional, en virtud de la cual los estdndares de la Corte solo podrian ser vinculantes
si existiera una disposicién expresa en el texto de la CADH que asi lo estableciera y que le
diera a la Corte IDH el estatus correspondiente de supremo interprete de la CADH. En
relacién a esto, se ha senalado que un principio basilar del derecho internacional publico es el
consentimiento de los Estados, por lo que, al no haber disposicién expresa respecto de si los
estandares de la Corte son vinculantes, los Estados no estdn obligados a su cumplimiento o
seguimiento (Benavides-Casal, 2015).

Consecuencia de asumir esta posicién es que la CADH como instrumento del derecho
internacional publico deba leerse conforme a sus propios términos (interpretacion literal). De
estos no se desprende ni la obligacion de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH ni que ello
deba hacerse debido a su condicién de autoridad final en los casos que resuelve (Malarino, 2011).

Un segundo argumento, también desde el derecho internacional publico, sefiala que
predicar la fuerza vinculante de los estindares de la Corte IDH lleva al problema de la
integracion del derecho internacional y del derecho nacional, y que pretender la prevalencia
del primero sobre el segundo conlleva asumir un modelo monista y jerdrquico que puede
comprometer su propia autoridad (Bandeira, 2015).

Estos argumentos, si bien pueden ser consistentes, parten del derecho internacional
publico, en el cual el DIDH ciertamente se inserta; sin embargo, no debe perderse de vista
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que este tiene caracteristicas especiales que lo apartan del primero, siendo esencial en esta
diferenciacion tomar en cuenta la finalidad que cada uno persigue: en general, la ordenacién
de las relaciones e intereses de los Estados en el primero, y la proteccién de la persona y sus
derechos en el caso del segundo. Ello tiene importantes consecuencias para los principios que
los informan y su configuracién normativa. Asimismo, un tratado de derechos humanos no
solo debe leerse en funcién a sus propias disposiciones (interpretacién literal), sino también
en funcidn a los otros principios del derecho internacional publico, como el de la buena fe o el
pacta sunt servanda, asi como sus propios principios (pro persona, progresividad) y su finalidad:
la proteccién de la persona y sus derechos (Castaneda 2012.

En el DIDH el principio del consentimiento estatal se relativiza, aunque todavia es
indispensable para que los Estados asuman compromisos ratificando los tratados de derechos
humanos. Los instrumentos de soft law (actos unilaterales de los Estados, documentos
generados por organismos internacionales de derechos humanos) adquieren gradualmente un
mayor protagonismo; igualmente, la interpretacién de los tratados de derechos humanos ya
no busca en estricto la voluntad estatal comin contenida en ellos, sino optimizar el ejercicio
de los derechos protegidos por dichos instrumentos. En ese sentido, las normas de ius cogens
que incorporan “valores esenciales de la comunidad internacional” y serfan inderogables por
dicha razén, conllevan que frente a ellas no puedan admitirse “acuerdo en contrario y no
operan circunstancias excluyentes de responsabilidad respecto a su violacién” (Cépeda 2016,
pp- 6-7), por lo que se constituyen en un verdadero limite a la voluntad de los Estados.

En el mismo sentido, los principios de subsidiariedad y complementariedad que rigen los
sistemas de proteccion de los derechos humanos conllevan que la interrelacién entre estos y
los sistemas nacionales no sea estdtica ni jerarquizada, sino que permanentemente interactiien
y se complementen. Por ello, la relacién e integracién de los estindares de la Corte IDH, y
su seguimiento por las cortes y tribunales nacionales no puede ser comprendido a partir de
argumentos formalistas (no hay disposicién de la CADH que establezca su fuerza vinculante)
ni de jerarquia estdtica (como son establecidas por la Corte IDH, los estdndares deben ser
seguidos), sino de elementos dindmicos, que conllevan la superacién de las tesis monistas y
dualistas sobre la integracién del DIDH y el Derecho Constitucional.

Desde la perspectiva de la tesis de la falta de legitimidad democritica, se apunta al hecho
de que los jueces que integran la Corte IDH no son elegidos por la poblacién, y que no
estarfan sujetos a ningdn tipo de control (Vitolo 2013, p. 374). Esta posicion traslada los
argumentos que en sede nacional se dirigen contra los tribunales nacionales o cortes supremas
que ejercen el control judicial de la ley.

Frente a esta critica no debe perderse de vista que los jueces de la Corte IDH son elegidos
por la Asamblea General de la OEA, por lo que tendrfan una legitimidad democrdtica indirecta.
Ahora, en cuanto a la falta de control, consideramos que si bien no existe un control juridico
sobre las decisiones de la Corte, pues sus fallos son definitivos e inapelables, si existe un control
de legitimidad social y también politico, dado que existen amplios sectores de la poblacién que
consideran acertadas las decisiones de la Corte IDH y aquellos que no, finalmente, pueden
someterlas a critica severa. Finalmente, este tipo de control, al que también estdn sometidos los
jueces nacionales, radica mds en el campo de la sociologfa que en el del derecho propiamente dicho.
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Conclusiones

La Corte IDH desarrolla una funcién de especial importancia: tutela los derechos humanos
protegidos por la CADH —y otros instrumentos sobre los que tiene competencia—, en tanto su
tltimo guardidn en la regién. Por ello, el estudio de los efectos que los estdndares contenidos
sus sentencias sobre casos contenciosos tienen respecto de Estados no condenados resulta
de suma importancia para lograr mayores y mejores niveles de proteccién de los derechos
humanos dentro de los Estados por parte de sus jueces® .

En el presente trabajo se ha abordado uno de los aspectos de dichos efectos mediante el
andlisis de las lineas argumentativas que se han formulado desde la Corte IDH y la doctrina
para justificar o cuestionar los efectos vinculantes de dichos estindares sobre Estados no
condenados.

Conforme a lo desarrollado, no existe un claro consenso en torno a la fuerza vinculante de
los estdndares interamericanos. Se identifican diversas estrategias argumentativas, que parten de
ciertas premisas aisladas del Derecho Internacional Pablico (el consentimiento de los Estados),
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (estatus de la Corte IDH, principio de
subsidiariedad, efecto ttil de los tratados de derechos humanos) y el Derecho Constitucional
(integracién del Derecho Internacional con el derecho interno, rango constitucional de los
tratados de derechos humanos), aproximaciones, algunas claramente favorables y otras mds
bien criticas, que también se combinan entre si.

Por nuestra parte, con miras a un desarrollo mayor en préximos trabajos, consideramos
que una linea argumentativa que sea favorable a la fuerza vinculante de los estdndares de la
Corte IDH debe construirse a partir de la integracion de las diversas perspectivas involucradas,
esto es, los principios del Derecho Internacional Publico (buena fe, pacta sunt servanda), el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (pro persona, progresividad, subsidiariedad
y complementariedad) e incluso la Filosofia del Derecho (en torno al rol y legitimidad de
los jueces en la creacién de derecho y el principio democritico), asi como lo confrontacién
practica sobre la forma de recepcién y, especialmente, el uso que le dan los jueces nacionales a

los estandares de la Corte IDH.

8  Este estudio debe complementarse con otros referidos a la efectividad o grado de cumplimiento de las sentencias
y de las medidas provisionales por parte de los Estados condenados, asi como sobre los efectos de las opiniones
consultivas para todos los Estados que integran el SIDH, aspectos que esperamos abordar en préximos trabajos.
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD DE LA LEY QUE
PROHIBIO LA PUBLICIDAD ESTATAL EN MEDIOS DE
COMUNICACION PRIVADOS. EN TORNO AL PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY 30793

Luis Huerta Guerrero’

El respeto y garantia de los derechos fundamentales requiere de mecanismos
idéneos y efectivos para concretar los denominados controles de constitucionalidad y de
convencionalidad. El primero se deriva de la Constitucidn; el segundo, de las obligaciones
asumidas por un Estado al ratificar tratados sobre derechos humanos. Las vias internas, las
autoridades competentes, la oportunidad para llevar a cabo ambos controles y sus efectos
varfan seglin el ordenamiento juridico de cada pais.

En el Perd, cuando en un proceso de inconstitucionalidad se cuestiona una norma por
afectar un derecho reconocido en la Constitucién y en un tratado sobre derechos humanos,
corresponde al Tribunal Constitucional realizar ambos controles.

El presente articulo tiene por objetivo analizar el control de constitucionalidad y el
control de convencionalidad realizado por el Tribunal Constitucional peruano (en adelante, el
Tribunal), respecto a la Ley 307937, Ley que Regula el Gasto de Publicidad del Estado Peruano
(en adelante, la Ley), a partir del proceso de inconstitucionalidad en su contra iniciado por
congresistas de la Republica y el Poder Ejecutivo, que culminé con un pronunciamiento en
mayoria a favor de su expulsién del ordenamiento juridico®.

Para evaluar el control de constitucionalidad, tanto por el fondo como por la forma,
se tomard en cuenta la aplicacién, por parte del Tribunal, de las normas y principios
constitucionales.

Para realizar el andlisis del control de convencionalidad se tomar4 en cuenta la aplicacién
del derecho internacional de los derechos humanos, conforme a lo establecido en la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, en particular el uso por parte del tribunal
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y las decisiones de la Comisién

1 Abogado, magister en Derecho Constitucional y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del
Pert. Profesor del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.

2 El autor participd en el proceso que a continuacion se analiza como abogado del Poder Ejecutivo, en calidad de
procurador pblico especializado en Materia Constitucional.

3 Publicada en el diario oficial El Peruano el lunes 18 de junio de 2018.

4 Lasentencia fue publicada en el diario oficial El Peruano el miércoles 24 de octubre de 2018, y fue suscrita por los
magistrados Blume Fortini (presidente), Miranda Canales, Ramos Nufiez, Sardén de Taboada, Espinosa-Saldana
Barrera y Ferrero Costa. La magistrada Ledesma Narvdez emiti6 un voto singular. El ponente fue Ramos Nufiez,
segun lo informé el presidente del tribunal en conferencia de prensa realizada el 11 de octubre de 2018.
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Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Este andlisis se realizard solo respecto a la
inconstitucionalidad por el fondo.

En ambos casos, se tomard como punto de partida lo invocado por la parte demandante
(congresistas y Poder Ejecutivo) y la parte demandada (Congreso de la Republica)*, asi como
lo resuelto finalmente por el Tribunal.

Norma Impugnada y Argumentos Centrales de las Partes

Norma impugnada

El proyecto que dio lugar a la Ley (Proyecto de Ley 2133/2017-CR) fue presentado el 15
de noviembre de 2017 por el Grupo Parlamentario Célula Parlamentaria Aprista. Constaba
de una pdgina, donde el argumento central de la propuesta normativa era que se evitaria el uso
indebido de los recursos publicos’.

Sobre la base de esta finalidad, la Ley establecié la prohibicién al Estado de contratar
publicidad en medios de comunicacién privados (art. 3), asi como dispuso que solo se
podia difundir informacién sobre las “tareas de gestién” del Estado a través de los medios
de comunicacién estatal (art. 1) y las redes sociales (art. 2). Senalé algunas excepciones a la
prohibicidén.

Dicha ley fue objeto de dos demandas de inconstitucionalidad. En ambas se invocé la
inconstitucionalidad de la Ley por razones de forma, asi como la inconstitucionalidad e
inconvencionalidad porrazones de fondo, sustentadas en laviolacién de normas constitucionales
y la CADH, asi como en pronunciamientos de los érganos del Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos Humanos. Las demandas fueron acumuladas por el Tribunal®.

Demanda interpuesta por congresistas

Conforme al articulo 203 de la Constitucién Politica del Pert (1993), una demanda de
inconstitucionalidad puede ser presentada por el 25 % del nimero legal de congresistas. Por
lo general, la iniciativa surge de congresistas de un mismo grupo parlamentario, a la cual se
adhieren otros para alcanzar el nimero exigido por la Constitucién. En estos casos, quienes
acuden al Tribunal suelen ser las agrupaciones politicas o congresistas que mostraron su
discrepancia, durante el debate parlamentario, con la ley finalmente aprobada por el Congreso.

En el caso aqui analizado, integrantes del grupo parlamentario Peruanos por el Kambio
tomaron la iniciativa para presentar una demanda contra la Ley, la cual fue finalmente
interpuesta por 33 congresistas el 20 de junio de 2018. Conforme al respectivo auto de
admisibilidad del Tribunal, de fecha 21 de junio de 2018, en esta demanda se invocd la
violacién de los articulos 2, incisos 4, 5 y 17, y 105 de la Constitucién, asi como de los
articulos 13, incisos 1 y 3, y 23, inciso 1, literal a), de la CADH.

4 Si bien el Tribunal dedica una seccién de sus sentencias a exponer los argumentos de las partes, se trata de una
fuente indirecta para acceder al contenido de las demandas y contestaciones presentadas, por lo que lo mds
adecuado es acudir a las fuentes directas que obran en el expediente.

5  Diversos politicos y medios de comunicacion se refirieron a la Ley como Ley mordaza o Ley Mulder, esto tltimo
en atencion al autor de la propuesta.

6 Acumulacién decretada mediante Auto del Tribunal de fecha 2 de julio de 2018.
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Demanda interpuesta por el Poder Ejecutivo

La Constitucién reconoce al presidente de la Republica la facultad para interponer
demandas de inconstitucionalidad, para lo cual se requiere un acuerdo del Consejo de
Ministros’.

La demanda del Poder Ejecutivo tuvo como eje central de su argumentacién la proteccién
del derecho de toda persona a recibir informacién por parte del Estado y la obligacién de este
de hacer efectivo y garantizar el referido derecho. Fue presentada el 21 de junio de 20183, es
decir, al dia siguiente de la interpuesta por los congresistas de la Republica. En el respectivo
auto de admisibilidad del Tribunal, de fecha 27 de junio de 2018, se indica lo siguiente:

[Eln la demanda se sefialan los fundamentos en virtud de los cuales la norma impugnada
vulnerarfa, por la forma, el principio constitucional de interdiccién de la arbitrariedad en
tanto el procedimiento parlamentario que se siguié para su aprobacién y promulgacién
no respeté las garantias minimas. Asimismo, en cuanto al fondo se alega la violacién del
articulo 2, incisos 2, 4, 14, 24, literal “d”, y los articulos 44, 62, 118, inciso 19, de la
Constitucién; asi como los articulos 1, 2, 9, [sic] 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. (2018a, fundamento 7)

El Poder Ejecutivo solicité de forma expresa al Tribunal que lleve a cabo no solo un control
de constitucionalidad de la Ley, sino también un control de convencionalidad, tomando en
consideracion los alcances de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucidn:
48. En la presente demanda se formulan diversos alegatos sobre la inconstitucionalidad de
la Ley 30793, por ser contraria a las libertades de expresion e informacién reconocidas en
el articulo 2, inciso 4, la Constitucién de 1993, que deben ser interpretadas en cuanto a
su contenido de forma concordante con el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
pronunciamientos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

49. Por ello, corresponde al Tribunal Constitucional realizar un control de constitucionalidad
y convencionalidad de la norma objeto de impugnacién; siendo importante adelantar
que de los fundamentos del proyecto de ley que le dio origen no se aprecia que se haya
tomado en cuenta las normas y la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos,
omisién que fuera advertida en su debida oportunidad por el Poder Ejecutivo a través de sus
observaciones a la Autdgrafa de Ley. (2018, p. 13)

Contestaciones de demanda

Las demandas de inconstitucionalidad contra la Ley fueron remitidas al Congreso de la
Republica para que proceda a contestarlas, acto procesal que no recae en los congresistas que
promovieron la ley o argumentaron a su favor. La defensa juridica de las leyes recae en la
Oficina de Defensa de las Leyes.

Al contestar las demandas, el Congreso se pronuncié sobre el control que corresponde
ejercer al Tribunal en los procesos de inconstitucionalidad:

7 En su sesion del 20 de junio de 2018, el Consejo de Ministros aprobé la interposicién de una demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley.

8  El ministro de Justicia y Derechos Humanos, Salvador Heresi Chicoma, acudié al Tribunal Constitucional
para estar presente en el momento de la presentacién de la demanda y brindé declaraciones a los medios de
comunicacién sobre su contenido.
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El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes no supone la continuacién
del procedimiento legislativo mediante un simple cambio de roles, destinado a ratificar o
no lo decidido por el Congreso de la Republica con idénticos poderes de valoracién, sino
que configura sélo un control secundario a cargo de la jurisdiccidn, cuyo tnico pardmetro
es la Constitucion y, por extensién, el bloque de constitucionalidad. Corresponde destacar
que la accién de inconstitucionalidad no fue consagrada por el constituyente para dotar
a las minorfas parlamentarias de los votos que el electorado libérrimamente les negd en
las 4nforas, sino para contener los desbordes de las mayorias cuando estos [sic] tienden a
romper o corromper el orden constitucional. (Congreso de la Republica, 2018, p. 8)

Las contestaciones se sustentaron en la interpretacién de las normas invocadas como
afectadas y en referencias sustantivas a fallos de la Corte IDH, asi como a decisiones de la
CIDH, incluso de su Relatorfa para la Libertad de Expresién, a fin de concluir —entre otros
aspectos— que el contenido de las libertades de expresion e informacién

No incluye el derecho de los medios de comunicacién a recibir recursos estatales por
publicidad. . . y titula al Estado para negar publicidad oficial a todos los medios de
comunicacién, veddndole tnicamente la posibilidad de privar de ésta a algunos en base a
criterios discriminatorios. (Congreso de la Republica, 2018, p. 16)

Intervencién de la CIDH

La CIDH forma parte del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos.
Su labor no se limita a presentar demandas contra los Estados ante la Corte IDH, sino que
también interviene, de diversas formas, en cualquier situacién relacionada con el respeto
y garantia de los derechos fundamentales en la regién. Cuenta con una Relatoria para la
Libertad de Expresion, que en el marco de sus atribuciones se pronuncia sobre la situacién de
este derecho en diferentes paises.

La CIDH tuvo oportunidad de participar en el proceso de inconstitucionalidad a través de
la Nota Técnica en relacion con la Ley 30.793 que regula el gasto de publicidad oficial en el Estado
de la Repiiblica del Perii, elaborada por el relator para la Libertad de Expresion, Edison Lanza,
sobre la base de la informacién que le fuera proporcionada por el Estado peruano. Esta nota
se puso en conocimiento del Tribunal por las vias respectivas’, y en ella la Relatorfa afirmé lo
siguiente:

La Ley aprobada por el Congreso peruano no tiene precedentes en la regién por tratarse del
primer caso de retiro de la publicidad oficial a todo un sector de los medios de comunicacion,
en razdn de la naturaleza privada de la propiedad, y presenta serios problemas a la luz del
marco juridico interamericano que prohibe tanto la censura previa, asf como los mecanismos
o medidas que puedan constituir restricciones indirectas. (Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, 2018, p. 10)

9  Toda comunicacién de la CIDH y sus 6rganos es cursada al Estado peruano a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores. En el presente caso, el informe elaborado por el relator fue remitido a la Procuraduria Pablica
Especializada en Materia Constitucional, que lo puso en conocimiento del Tribunal el 15 de agosto de 2018.
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Esta modalidad de intervencién de la CIDH en un proceso de inconstitucionalidad
fue una situacién singular; en la parte de la sentencia denominada “Antecedentes”, el
Tribunal hizo una resena de la Nota Técnica. De esta forma, tuvo a su alcance un analisis
sobre la inconvencionalidad de la Ley (o sobre “serios problemas a la luz del marco juridico
interamericano” (2018, p. 10) en palabras del relator), elaborado por una instancia especializada
en la materia, que se esperaba que fuera tomado como referencia para resolver el fondo de la
controversia.

Sin embargo, en la sentencia del Tribunal no se tomé en consideracién el contenido de
la Nota 1écnica de la CIDH al momento de pronunciarse sobre la restriccién prevista en la
Ley a la libertad de informacién, aspecto central de la controversia. En la seccién sobre la
vulneracién de la prohibicién de establecer medios indirectos contra la libertad de expresion,
prevista en el articulo 13, inciso 3 de la CADH, solo se cita la nota de la CIDH para indicar
que lo alegado por esta fue analizado en una seccién previa sobre la restriccién a la libertad de
informacién.

En el voto singular de la magistrada Ledesma Narvdez, quien se pronuncié declarando
infundada la demanda, existe toda una seccién dedicada a presentar lo que a su consideracién
son los alcances del articulo 13, inciso 3, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, pero en lugar de tomar en cuenta los argumentos del relator para interpretar dicho
articulo, procede a desvirtuarlos.

En consecuencia, el Tribunal no tomé en cuenta para la resolucién del caso el andlisis
efectuado por la CIDH respecto a la Ley, con lo que dejé de lado una fuente de suma
importancia para el control de convencionalidad de la norma impugnada.

Audiencia Piblica

La audiencia publica del proceso se realizé el viernes 24 de agosto de 2018 en la sede del
Tribunal en la ciudad de Arequipa'®, y duré aproximadamente una hora y media'’.

En su intervencién, el representante del Poder Ejecutivo'? enfatizé que los argumentos
contra la Ley se centraban en la proteccién del derecho de toda persona a recibir informacién
y de la obligacién del Estado de garantizarlo, y solicité al Tribunal la realizacién de un control
de constitucionalidad y de convencionalidad. Hizo referencia a la Nota Técnica elaborada por
la CIDH. Asimismo, sobre la base de informacién proporcionada por diversos sectores del
Poder Ejecutivo, ejemplificé de qué manera la Ley habfa impedido informar a la poblacién
sobre determinados aspectos de interés publico.

La intervencién de los congresistas demandantes' se centré en la coyuntura politica que
dio lugar a la Ley y el procedimiento parlamentario seguido para su aprobacién, por lo que

10 Desde hace varios afos, el Tribunal programa las audiencias publicas relacionadas con procesos de
inconstitucionalidad en la ciudad de Arequipa. Esto implica que los representantes de ambas partes del proceso,
asf como todos los magistrados, deban desplazarse a esta ciudad para participar en la audiencia.

11 El video de la audiencia se encuentra disponible en la cuenta del Tribunal Constitucional en YouTube: hteps://
www.youtube.com/watch?v=uAsbNxIpMfE. Fecha de consulta: 17 de enero de 2019.

12 En el caso del Poder Ejecutivo, su representacién en los procesos de inconstitucionalidad estd a cargo del
procurador pblico especializado en Materia Constitucional.

13 Cuando la demanda es interpuesta por congresistas de la Republica, estos mismos acuden a sustentar la
inconstitucionalidad de la ley impugnada. Ello ocurri6 en el presente caso, en donde intervinieron los congresistas
Gilbert Violeta Lépez y Patricia Donayre Pasquel.
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se hizo referencia a la confrontacién politica existente entre el Congreso de la Republica y el
Poder Ejecutivo, y se indic6 que la Ley consistia en un mecanismo de censura hacia los medios
de comunicacién y una violacién a la libertad de informacidn.

La representacién del Congreso de la Republica, en tanto parte demandada, recayé
en el congresista Mauricio Mulder, autor del proyecto que dio lugar a la Ley'. Por ello, el
intercambio de opiniones que se llevé a cabo parala aprobacién dela Ley en el Congreso, érgano
esencialmente politico, se replicé en parte ante el Tribunal, que es un 6rgano esencialmente
jurisdiccional. El congresista Mulder explic6 el debate realizado en comisiones respecto al
proyecto de ley, refuté que la intencién de la norma fuera afectar el trabajo de los medios de
comunicacién y enfatizé que la misma buscaba garantizar el uso adecuado de los recursos
publicos. Hizo referencia a informes de la CIDH relacionados con la publicidad estatal, a
fin de enfatizar que no existe un derecho de los medios a recibir este tipo de publicidad.
Asimismo, senal6 la importancia de los medios de comunicacién digitales para la difusién de
informacién estatal.

Solo tres de los seis magistrados del Tribunal presentes en la audiencia formularon preguntas
a las partes’®. Ramos Nufiez consult$ a los congresistas de ambas partes si durante el debate
parlamentario hubo deliberacién suficiente en torno al contenido de la Ley, y al congresista
Mulder sobre las excepciones a la prohibicién de contratar publicidad previstas en el articulo 4
de la misma. Sardén de Taboada consult al representante del Poder Ejecutivo sobre la vigencia

de la Ley, y la relacién entre el derecho a recibir informacién y la publicidad estatal'®, mientras
que Ledesma Narvdez solicité a la misma parte precisiones adicionales con relacién a lo tltimo.

No hubo preguntas relacionadas con el control de convencionalidad de la Ley.

Inconstitucionalidad de la Ley por la Forma

La inconstitucionalidad de una ley por la forma se presenta cuando en su procedimiento
de elaboracién no se siguen las reglas establecidas en la Constitucién y el Reglamento del
Congtreso. A través de su jurisprudencia, el Tribunal ha precisado diversos alcances sobre esta
materia'’.

En las dos demandas interpuestas contra la Ley se argumenté que resultaba inconstitucional
por razones de forma. En la interpuesta por congresistas de la Repuiblica, se invocé la violacién
de los articulos 105 de la Constitucién y 78 del Reglamento del Congreso de la Republica, asi
como del principio de interdiccién de la arbitrariedad. En la demanda del Poder Ejecutivo no
se invocd la vulneracién de una norma en particular, pues se cuestioné que el procedimiento
parlamentario no observara reglas minimas para aprobar leyes que restringen derechos
fundamentales, lo cual afecta el principio de interdiccién de la arbitrariedad.

14 Segin lo indicado en la audiencia por el relator y el presidente del Tribunal, lo hizo en calidad de abogado.

15 Estuvo ausente el magistrado Miranda Canales.

16 El magistrado Sardén de Taboada formulé también una pregunta al Defensor del Pueblo, Walter Gutiérrez
Camacho, que intervino en el proceso en calidad de amicus curiae.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0015-2012-PI/TC, de fecha 1 de marzo de 2017
y publicada en el diario oficial El Peruano el 14 de febrero de 2018. El proceso gird en torno a la demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 29903, Ley de Reforma del Sistema Privado de Pensiones.
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Ausencia de reglas especificas en el procedimiento parlamentario respecto a leyes que

restringen derechos fundamentales

El respeto y la garantia de los derechos fundamentales constituyen la base de un Estado
constitucional; sin embargo, la Constitucion Politica de 1993 y el Reglamento del Congreso no
establecen reglas especificas respecto a las leyes por medio de las que se establecen restricciones
a su ejercicio, las cuales se aprueban como cualquier otra ley. En el ordenamiento juridico
peruano, los procesos constitucionales previstos para la tutela de derechos deben ser regulados
por ley orgédnica'®, pero los derechos que protege no.

Por ello, el proceso de inconstitucionalidad contra la Ley, que implicaba una restriccién
a las libertades informativas, resultaba una oportunidad para que el Tribunal establezca
reglas relacionadas con el procedimiento parlamentario respecto a leyes que establezcan
restricciones o limiten el ejercicio de derechos fundamentales, o, en todo caso, que respecto
al caso concreto precise que determinadas omisiones o acciones llevadas a cabo por el
Congreso no debieron darse en el 4mbito de la aprobacién de la Ley, en atencién a su
contenido. En la demanda del Poder Ejecutivo se expuso este tema de la siguiente manera:

59. Se trata, por lo tanto, de analizar la constitucionalidad del procedimiento parlamentario

mis all4 del formalismo juridico de revisar las reglas previstas en el Reglamento del Congreso

para identificar si se han seguido o no. Corresponde identificar cémo debe darse un

procedimiento parlamentario en un Estado Constitucional y Democrdtico para debatir y

aprobar una norma que limita o restringe las libertades de expresién e informacion. En este

sentido, respecto al trdmite de los proyectos de ley sobre esta materia deberfan observarse

las siguientes reglas:

i. Deben ser analizados por las comisiones ordinarias del Congreso de la Republica
especializadas en materia Constitucional y Derechos Humanos.

ii. No pueden ser exonerados de debate en comisiones por la Junta de Portavoces.

iii. Deben ser debatidos y aprobados por el Pleno del Congreso.

iv. Si el Poder Ejecutivo realiza observaciones de indole constitucional respecto a la
Autégrafa de Ley, deben ser analizadas de forma previa por la Comisién de Constitucion
y Reglamento antes de que el Pleno decida sobre la insistencia o allanamiento. . . .

G1. ... entanto el procedimiento parlamentario que se siguid para [la] aprobacion y promulgacion

[de la Ley] no respetd las garantias minimas que deben ser exigidas en el dmbito parlamentario

respecto a las propuestas normativas relacionadas con restricciones al ejercicio de los derechos

Sfundamentales, en particular las libertades de expresion e informacion, que se derivan de su

importancia en el marco de un Estado Constitucional y Democrdtico de Derecho, [se] vulner[d]

de esta forma el principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad. (Poder Ejecutivo,

2018, pp. 16-17)

Sin embargo, nada de lo planteado por el Poder Ejecutivo fue evaluado por el Tribunal
Constitucional, que se limité Gnicamente a analizar si las decisiones del Congreso de la
Republica que dieron lugar a la aprobacién de la Ley resultaban contrarias al procedimiento
parlamentario previsto en la Constitucién y el Reglamento del Congreso".

18 Conforme al articulo 200 de la Constitucién (1993), “Una ley orgdnica regula el ejercicio de [los procesos
constitucionales] y los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas”.
19 En su fundamento de voto, Espinosa-Saldana Barrera sefialé que la demanda debié declararse fundada respecto
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Las libertades de expresién e informacién como una materia ausente al analizar el

procedimiento parlamentario por el cual se aprobé la Ley

La Ley establecia una restriccién al derecho de toda persona a recibir informacién de parte
del Estado, por lo que correspondia al Tribunal tomar en cuenta el contenido de la norma
y el impacto que generaba en el ejercicio de este derecho, a fin de evaluar el procedimiento
parlamentario que concluy6 con su aprobacién. Sin embargo, ello no ocurrié, pues el
Tribunal analiz6 dicho procedimiento sin considerar la materia a tratar, es decir, analizé la
inconstitucionalidad por la forma de la Ley, como si se tratara de cualquier norma ordinaria,
sin tomar en cuenta que por medio de la misma se establecia restricciones a derechos
fundamentales esenciales para la vigencia de un Estado constitucional y democrdtico®.

Lo ocurrido en este proceso contrasta de manera significativa con la decisién adoptada en
otro, en el cual se alegd la inconstitucionalidad por la forma de una modificacién al Reglamento
del Congreso mediante la cual se limitaban las facultades constitucionales del Poder Ejecutivo
respecto a la cuestion de confianza y la disolucién del Congreso de la Republica. En dicho caso,
conocido y resuelto por los mismos magistrados, para analizar la exoneracién de dictamen de
comisiones y el déficit de deliberacién a nivel parlamentario, el Tribunal hizo referencia de
forma expresa al contenido de la norma impugnada, a fin de realizar una valoracién sobre
su importancia y, a partir de ello, analizar si el procedimiento parlamentario seguido para su
aprobaci6n afectaba al articulo 105 de la Constitucién. En este sentido, sefalé lo siguiente?:

El significado de esta disposicion constitucional [se refiere al articulo 105 de la Constitucién]
es ain mds relevante cuando lo que es objeto de debate es un asunto de tanta entidad
como las relaciones Ejecutivo-Legislativo. En efecto, cuestiones técnicas como la cuestién de
confianza, la crisis total del gabinete o la facultad presidencial de disolucién del Congreso de
la Reptblica no se caracterizan tinicamente por su complejidad, sino ademds por su marcada
incidencia en la naturaleza de nuestro régimen politico al tener un importante impacto en
el esquema de los mecanismos para el control del poder.

Ahora bien, es importante recordar que en la jurisprudencia de este Tribunal en distintas
oportunidades se han validado distintos acuerdos de la Junta de Portavoces para exonerar del
dictamen de la comisién respectiva, y ello ha sido asi por el importante margen de deferencia
que, en un Estado constitucional, debe gozar el Congreso de la Republica (Sentencia 00015-
2012-PI; Sentencia 00012-2018-PI y 00013-2018-PI, entre otras). Sin embargo, cuando
este mecanismo es empleado con el propdsito de efectuar trascendentales reformas que
inciden en la esencia misma de nuestra Constitucién, debe demandarse un importante nivel
de deliberacién, aspecto que no se ha advertido en este caso.

Es por ello que, al haberse exonerado al proyecto de resolucién legislativa del trdmite ante

a los vicios de forma. Al respecto indicé: “18. . . .visto en contexto el conjunto de exoneraciones y prisas en el
trdmite de aprobacion del proyecto de ley, tratdndose ademds de un proyecto que tenfa una gran repercusién en
la difusién de informacién valiosa, relacionada a la realizacién de politicas y derechos sociales, lleva a que en el
presente caso se constate la existencia de un claro déficit de deliberacién, por lo cual la Ley. . . debe ser declarada
inconstitucional también en este extremo, y disponerse que se subsane la omisién” (Tribunal Constitucional,
2018, p. 67798).

20 La excepcién a esta posicién mayoritaria fue la asumida por Espinosa-Saldana Barrera, como se aprecia en su
fundamento de voto.

21 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0006-2018-PI/TC, de fecha 6 de noviembre de
2018, publicada en el diario oficial El Peruano el 19 de noviembre de 2018. El proceso fue denominado por el
Tribunal caso Cuestién de confianza y crisis total del gabinete.
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la Comision de Constitucién y Reglamento, se advierte un vicio de inconstitucionalidad
radicado en el empleo de un mecanismo de excepcion cuando no correspondia en razén
de la materia involucrada, lo cual resulta contrario a la finalidad del articulo 105 de la
Constitucién. (2018c, fundamentos 24-26)

En este fallo, para declarar que la modificacién al Reglamento del Congreso resultaba
contraria al articulo 105 de la Constitucién, el Tribunal valoré la importancia de la materia
regulada a través de la norma impugnada y su relevancia en el imbito del Estado Constitucional,
en lo relativo al principio de separacién de poderes. Por el contrario, en el caso del proceso
contra la Ley, al momento de analizar el mismo asunto no se hizo referencia alguna a la
importancia de las libertades de expresién e informacién como derechos fundamentales en el
dmbito de un Estado Constitucional, para el fortalecimiento de la democracia.

Determinacién de la comisién del Congreso que debié analizar el Proyecto de Ley

Los proyectos de ley que se presentan en el Congreso de la Republica son derivados a
las comisiones ordinarias para su revisién y andlisis. La Constitucién de 1993 no contiene
regla alguna sobre a qué comisiones deben ser derivados. El articulo 77 del Reglamento del
Congtreso establece que al respecto debe observarse el criterio de la especializacién. En la
practica parlamentaria, a partir del contenido del proyecto se determina a qué comisién o
comisiones estos son derivados. Sobre la base de estas premisas, cuando un proyecto de ley
presenta un contenido que podria implicar un limite al ejercicio de los derechos reconocidos
en la Constitucién, este deberia ser enviado a la Comisién de Constitucién y Reglamento,
para que se analice si la propuesta es compatible con las normas constitucionales y los tratados
sobre derechos humanos.

En la demanda del Poder Ejecutivo se invocd, como un caso de inconstitucionalidad
por razones de forma, que el proyecto de ley debié ser conocido por la Comisién de
Constitucién y Reglamento, en tanto la propuesta legislativa establecia una restriccién a
derechos fundamentales como las libertades de expresién e informacién. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional rechazé este argumento y consideré compatible con el ordenamiento
constitucional que la propuesta legislativa fuera derivada a la Comisién de Transporte y
Comunicaciones. En este sentido sefialé lo siguiente:

43. Al respecto, este Tribunal considera que no resulta arbitrario ni irrazonable que el proyecto
de la ley cuestionado haya sido derivado a la Comisién de Transportes y Comunicaciones,
en tanto la publicidad estatal se desarrolla a través de medios de comunicacién masivos, y
dicha comisién recoge iniciativas legislativas que contribuyan a la formacién, mejoramiento
y modernizacién del servicio de comunicaciones (a nivel nacional), en salvaguarda de las
condiciones de seguridad y salud, proteccién del medio ambiente y de la sociedad en su
conjunto, conforme lo establece su Plan de Trabajo para el periodo 2017-2018. (2018, p.
67783)

Se evidencia, en consecuencia, que al analizar este tema el Tribunal no consideré a la Ley
como una norma que restringfa derechos fundamentales, sino como una medida que regulaba
la publicidad estatal a través de medios que brindan el servicio de comunicaciones. De haber
asumido el enfoque aqui propuesto, otra podria haber sido su respuesta.
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Exoneraciones aprobadas por la Junta de Portavoces

La Junta de Portavoces es un 6rgano del Congreso de la Republica que, como su nombre
lo indica, se encuentra conformado por los portavoces de los grupos parlamentarios. Su labor
consiste en agilizar el trabajo parlamentario mediante la toma de una serie de decisiones.
Sus atribuciones se encuentran previstas en el Reglamento del Congreso. Sobre este 6rgano,
Delgado-Guembes afirma lo siguiente:

Recibe el nombre de Junta de Portavoces un 6rgano. . . cuya misién fundamental es agilizar
el funcionamiento del Pleno. . . .

El modo especifico en que la agilizacion se lleva a cabo es mediante la coordinacién de los
consensos entre los voceros representantes de los grupos parlamentarios. No siendo una
instancia de paso obligado, como si lo es el Consejo Directivo, su papel es expeditar o
facilitar la celeridad de los procesos parlamentarios mediante la interconsulta que se produce
entre quienes tienen capacidad de vincular colectivamente a los grupos parlamentarios de
los que son voceros. . . .

El origen de la Junta de Portavoces en el régimen parlamentario peruano es consecuencia
de una serie de ensayos inconclusos y poco sistemdticos, en los que se busca el punto
de coordinacién plural de todas las fuerzas politicas que faciliten la programacién de la
actividad parlamentaria, simplificando a su vez los mecanismos de toma de decisiones a

cargo del Pleno. (2012, p. 124)

De acuerdo con el articulo 78 del Reglamento del Congreso, la Junta de Portavoces
puede acordar exonerar un proyecto de ley del dictamen de comisiones, asi como determinar
que un dictamen pueda ser visto por el Pleno del Congreso sin observar el requisito de su
publicacién en el portal institucional siete dias antes. En la prictica parlamentaria se aplican
estas excepciones por acuerdo de la Junta de Portavoces respecto a diversos proyectos de ley y
dictdmenes de comisiones.

En la demanda planteada por congresistas de la Republica se alegé que la Junta de
Portavoces no puede aprobar estas excepciones de manera discrecional, sino que estas deben
estar debidamente justificadas, y concordar con el principio de interdiccién de la arbitrariedad
y de democracia deliberativa. En el caso del Poder Ejecutivo, se cuestioné que la Junta de
Portavoces pudiera aprobar dichas excepciones respecto a proyectos que establecen restricciones
a las libertades de expresién e informacién. En su sentencia, el Tribunal se pronuncié sobre
el tema, pero considerando lo invocado por los congresistas, es decir, analizando solo si la
decisién de la Junta afectd el proceso deliberativo:

36. Ahora bien, el Tribunal considera que, en este caso, no corresponde declarar la existencia
de un vicio de inconstitucionalidad en la aprobacién de las exoneraciones a las que se recurrié
en el procedimiento que llevé a la aprobacion de la ley cuestionada, ya que no se advierte algin
déficit deliberativo que sea manifiesto y grave en el proceso interno del Congreso que amerite
la declaracién de invalidez, lo cual se evidencia en el hecho que muchas de las actuaciones
que aqui se impugnan fueron acordadas con altos indices de consenso. En consecuencia,
corresponde desestimar la demanda en este punto. (Tribunal Constitucional, 2018, pp.

67782-67783)
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En ese sentido, el Tribunal no se pronuncié sobre si una norma que establece restricciones
a derechos fundamentales puede ser exonerada del dictamen de comisiones. De haberlo hecho,
podria haber establecido una garantia a su favor.

Ausencia de debate y aprobacién por el Pleno del Congreso

En la demanda del Poder Ejecutivo se planteé que el proyecto que dio lugar a la Ley
debié ser debatido en el Pleno del Congreso y no en la Comisién Permanente, en atencién a
su contenido, relacionado con restricciones a derechos fundamentales como las libertades de
expresion e informacién. El objetivo de este planteamiento era que el Tribunal estableciera
como regla que las normas que limitan derechos fundamentales deben ser debatidas y
aprobadas siempre por el Pleno del Congreso. Al pronunciarse sobre este tema, el Tribunal
acudié a la norma constitucional que senala las competencias de la Comisién Permanente,
en particular la disposicién sobre las materias que no pueden ser de su conocimiento a nivel
legislativo®. Luego de invocar tales normas, concluyé lo siguiente:

18. De esta manera, la aprobacion de la Ley 30793 podia debatirse en el seno de la Comisién
Permanente, en tanto la materia de la misma no se encuentra expresamente sehalada por
la Constitucién como indelegable, ni se deriva de alguno de los supuestos en los que
procederia la exclusién de la competencia de dicha comision. (Tribunal Constitucional,
2018, p. 67781)

Nuevamente aqui se aprecia que el Tribunal no hace referencia a la importancia de la
materia a tratar como un elemento a considerar para el andlisis sobre la constitucionalidad
de la norma impugnada, pues se limita a verificar lo que dicta la Constitucién respecto a los
proyectos de ley sobre los cuales puede pronunciarse la Comisién Permanente.

Luego de dar esta breve respuesta al planteamiento del Poder Ejecutivo sobre la necesidad
de que el proyecto fuera debatido por el Pleno del Congreso, el Tribunal procedié a analizar
una materia que no fue planteada por los demandantes, relacionada con el tiempo de
intervencién de los congresistas (plazo del debate), tanto en la Comisién Permanente, respecto
al proyecto de ley, como en el Pleno, respecto a las observaciones formuladas por el presidente
de la Repuiblica. Con relacién a este punto, consideré que “al no existir un vicio en el debate
que afecte la constitucionalidad de la ley impugnada, y por ende [sic] deben desestimarse las
demandas en este aspecto” (fundamento juridico 26). La parte final llama la atencidén, pues
como se indicd, el tema del vicio en el debate no fue formulado en ninguna de las demandas®.

22 En la Constitucién Politica de 1993 se establece que la Comisién Permanente ejerce la delegacién de facultades
que el Congreso le otorgue, y se sefiala que no pueden serle delegadas “materias relativas a reforma constitucional,
ni a la aprobacién de tratados internacionales, leyes orgdnicas, Ley de Presupuesto y Ley de la Cuenta General de
la Republica” (art. 101, inciso 4).

23 En el fundamento juridico 14 de la sentencia, al resumir los argumentos de las demandas por vicios de forma, el
Tribunal sefiala que en estas se invoc que la ley “i) Debié ser debatida ampliamente en el Pleno del Congreso
y no en la Comisién Permanente, en atencién a la materia, en tanto implica una limitacién a un derecho
fundamental” (Tribunal Constitucional, 2018, p. 67781). Aqui se evidenciarfa el error del Tribunal, por cuanto
la objecién no era que la norma debié ser debatida ampliamente en el Pleno, sino que debié ser debatida en este
6rgano y no en la Comisién Permanente. Esta referencia al “debate amplio” es lo que tal vez explica por qué el
Tribunal procedié a analizar el tiempo de debate y de las intervenciones de los congresistas.
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Observaciones del Poder Ejecutivo sobre la inconstitucionalidad e inconvencionalidad
de la autégrafa de Ley aprobada por el Congreso

En el procedimiento de elaboracién de las leyes, también interviene el Poder Ejecutivo.
Conforme al articulo 108 de la Constitucidn, la autégrafa de ley aprobada por el Congreso
es remitida al presidente de la Republica, que puede decidir promulgar la ley o formular
observaciones. También puede dejar pasar el plazo de 15 dias sin tomar una decisién al
respecto, caso en el cual la promulgacién la realiza el presidente del Congreso o, de ser el caso,
el de la Comisién Permanente.

Respecto a la autdgrafa de la Ley, el presidente de la Republica formulé observaciones
sobre su inconstitucionalidad e inconvencionalidad, en particular algunas relacionadas con la
afectacién de derechos fundamentales. En atencién al contenido de tales observaciones, en la
demanda ante el Tribunal se alegé que debieron ser remitidas a la Comisién de Constitucién
y Reglamento del Congreso de la Republica, y no por la Comisién de Transportes y
Comunicaciones, a la cual fueron derivadas las observaciones, por cuanto fue la comisién que
originalmente debatié el proyecto de ley (aunque finalmente no emiti6 dictamen alguno, pues
el proyecto fue exonerado del mismo por acuerdo de la Junta de Portavoces).

Este tema fue analizado por el Tribunal en un solo pdrrafo de la sentencia, sin hacer referencia
al contenido de las observaciones del Poder Ejecutivo ni a la materia que regulaba la ley:

44. Del mismo modo, se advierte que las observaciones que, en su momento, planteé el
Poder Ejecutivo fueron objeto de debate en el seno de la misma comisién [de Transportes y
Comunicaciones], la cual decidid insistir en la aprobacién de la ley, aspecto que se encuentra
dentro de las prerrogativas con las que cuenta el Congreso de la Reptblica. Lo anterior
también permite advertir que los eventuales argumentos en contra de la aprobacién de la
ley impugnada fueron conocidas [sic] por los congresistas, quienes, pese a las objeciones,
decidieron insistir en su propuesta. (Tribunal Constitucional, 2018, p. 67783)

Llama la atencién que el Tribunal haya abordado este tema en la seccién de su fallo sobre “la
determinacién de las comisiones que deben dictaminar un proyecto de ley” (2018, p. 67783).
Esto refleja que se abordé el tema del procedimiento de dictamen de los proyectos de ley sin
distinguirlo del trdmite de las observaciones presidenciales por razones de inconstitucionalidad
e inconvencionalidad, lo que permite entender el poco andlisis que se dedicé a estas tltimas, a
las cuales aplicé su andlisis sobre los dictdmenes de los proyectos de ley.

En ese sentido, se perdié la oportunidad de que el Tribunal establezca que las observaciones
del Poder Ejecutivo sobre la inconstitucionalidad e inconvencionalidad de las normas que
limitan derechos fundamentales, como las libertades de expresién e informacién, deben ser
conocidas por la comisién del Congreso especializada en materia constitucional y de derechos
fundamentales, la Comisién de Constitucién y Reglamento, y no por cualquier otra comisién
ordinaria. Se trata de una materia que, al igual que las anteriores, deberia en todo caso precisarse
en el Reglamento del Congreso de la Reptiblica como una medida que garantiza los derechos
fundamentales en el dmbito del procedimiento parlamentario de elaboracién de las leyes.
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Inconstitucionalidad e Inconvencionalidad por el Fondo

Restricciones a la libertad de informacién

Las demandas interpuestas contra la Ley se sustentaban en que, al prohibir la contratacién
de publicidad estatal en medios de comunicacién privados, se establecia una restriccion a la
libertad de informacién. La diferencia estuvo en que la demanda presentada por congresistas
planteaba para la resolucién de la controversia la aplicacién del test de proporcionalidad,
afirmando que no superaba el test 0 examen de necesidad*. En la demanda del Poder Ejecutivo,
se invocd que la Ley era contraria a la libertad de informacién “al haberse establecido una
restriccién sin sustento o justificacién de indole constitucional o convencional” (2018, p. 18),
tomando como referencia principalmente el articulo 13, inciso 2, de la CADH, que establece
los supuestos en los cuales se puede sustentar una restriccién a dicho derecho®.

Sin embargo, el Tribunal no opté por acudir a la CADH para a partir de sus disposiciones
realizar el andlisis sobre si existia una restriccién legal contraria al ejercicio del derecho a
recibir informacién por parte de las entidades estatales. Su opcién fue mds bien aplicar el test
de proporcionalidad, lo cual lo llevd, en primer lugar, a determinar el contenido del derecho
restringido, para luego analizar la idoneidad y necesidad de la medida restrictiva. Al analizar
la idoneidad, concluyé que el objetivo de la norma era reducir la arbitrariedad en el gasto
publico en publicidad:

119. De lo expuesto por las partes, y de lo debatido y advertido en la audiencia publica,
resulta claro para este Tribunal que el objeto que persigue la ley impugnada es reducir la
arbitrariedad en el gasto publico en publicidad. Y si bien la finalidad constitucional no
ha sido especificada claramente por las partes, este Tribunal entiende que el principio
constitucional que se pretende optimizar se encuentra comprendido dentro del dmbito
del articulo 77 de la Constitucién. Esto es, optimizar los criterios de ejecucion eficiente
para atender las necesidades sociales bdsicas del presupuesto de la reptblica. (Tribunal
Constitucional, 2018, p. 67787)

Al respecto, debe observarse que en los casos de restricciones a derechos fundamentales,
corresponde al 6rgano emisor de la norma que los restringe argumentar cuéles son el objetivo
de la restriccién y su sustento constitucional. Como lo indica el Tribunal, ello no ocurrié,
lo cual hubiera sido suficiente para declarar fundada la demanda y expulsar la norma del
ordenamiento juridico. Pero el Tribunal sustituyé al Congreso en esta labor e identificé que
el fundamento constitucional de la Ley se encontraba en el articulo 77 de la Constitucién
vigente. A partir de ello procedié a evaluar la relacién entre la medida restrictiva del derecho
y su finalidad constitucional:

24 En la contestacién de la demanda presentada por congresistas, el Congreso indicé que en el caso concreto no
correspondia aplicar el test de proporcionalidad, dado que ninguno de los derechos invocados habia sido afectado por
la Ley en su contenido “constitucional y convencionalmente protegido” (Congreso de la Republica, 2018, p. 41).

25 Estanorma de la CADH senala lo siguiente: “2. El ¢jercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley
y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demds, o b) la proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral puiblicas”.
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120. Queda por determinar si es que existe una relacién entre el medio y la finalidad
perseguida. Es decir, se debe responder a la pregunta de si las medidas propuestas en la
ley cuestionada realmente pueden cumplir con tal finalidad. Este Tribunal entiende que
si, pues con la prohibicién absoluta de contratacién por parte del Estado en medios de
comunicacién privados se ha reducido la posibilidad de arbitrariedad, discrecionalidad e
ineficiencia en el gasto publico en publicidad. Por lo tanto se verifica una relacién de medio-
fin en la medida normativa impugnada. (Tribunal Constitucional, 2018b, p. 67787)

Luego de verificar la idoneidad de la medida, el Tribunal continué con los pasos del test de
proporcionalidad para analizar la necesidad de la misma, es decir, si para alcanzar el objetivo
constitucional identificado por el propio Tribunal era posible aplicar otra medida, que no
implicase la prohibicidn establecida en la Ley. El Tribunal concluyé en sentido afirmativo:

131. De esta manera, el Tribunal nota que los inconvenientes que generan el uso desmedido
del gasto publico en publicidad, y que generan una legitima preocupacién por parte de
la entidad emplazada [el Congreso], pueden ser combatidos sin necesidad de acudir a
la prohibicién absoluta y la criminalizacién como respuesta general. En efecto, como se
precisd, es posible enfrentar dicho flagelo con medidas de fiscalizacién y con la introduccién
de limites al financiamiento, lo cual demanda adoptar todas aquellas medidas necesarias que
permitan reglamentar y precisar las formas en las que se hard uso de la potestad de controlar
el gasto publico. (Tribunal Constitucional, 2018b, p. 67788)

En este sentido, el Tribunal consider$ que la prohibicién prevista en la Ley no era necesaria
para alcanzar su objetivo constitucional, por lo que concluyd su andlisis sobre la base del test
de proporcionalidad y declaré inconstitucionales sus articulos 1y 3%.

Derecho a la igualdad

En la demanda interpuesta por el Poder Ejecutivo se planted que la Ley afectaba el derecho
a la igualdad, respecto al derecho de recibir informacién, por cuanto ante la prohibicién de
contratacion de publicidad estatal en medios de comunicacién privados (art. 3), disponia que
el Estado debia difundir informacidn sobre sus actividades por medio de las redes sociales (art.
2), lo que implicaba que “quienes no puedan acceder a estos medios, por diversas razones, se
encuentren en una situacién diferente y de desventaja en comparacion con aquellas personas
que si pueden acceder a tales medios de difusién de informacién” (Poder Ejecutivo, 2018, p.
20). Para sustentar esta afirmacién se hizo referencia a informacién estadistica sobre el acceso
de la poblacién a Internet.

El Tribunal no analizé este planteamiento. Los limites del alcance de las redes sociales
fueron tomados en cuenta, asi como los de los medios de comunicacién del Estado, al
momento de analizar si la Ley implicaba una intervencién en el contenido del derecho a recibir
informacién, como paso previo a la aplicacién del test de proporcionalidad. Sin perjuicio de
advertirse esta omision, debe indicarse que el Tribunal reconocié que ambas vias presentaban

26 En su fundamento de voto, Sardén de Taboada senialé que “la ley es inconstitucional no tanto porque vulnere la
libertad de informacién —un derecho de conceptualizacion elusiva—, sino porque compromete el cumplimiento
eficaz de las responsabilidades que [el articulo 44 de] la Constitucién le asigna al Estado” (Tribunal Constitucional,
2018).
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alcance limitado para informar a la poblacién sobre temas de interés publico (fundamento

juridico 104).

Medios indirectos que limitan la circulacién de informacién
Sobre la base de las decisiones emitidas por la Corte IDH y la CIDH, en las demandas se
plante6 que la Ley vulneraba el siguiente articulo de la CADH:

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como
el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas
y opiniones. (1969, art. 3)

Se trataba de otra oportunidad para que a través del proceso de inconstitucionalidad el
Tribunal realizara un control de convencionalidad de la prohibicién de publicidad estatal en
medios de comunicacién privados, a partir del andlisis de los fundamentos expuestos por los
autores de la propuesta legislativa que dio lugar a la Ley. En este sentido, en la demanda del
Poder Ejecutivo se indicé lo siguiente:

81....lalibertad de expresion se ve afectada cuando por medios o vias indirectos se impide
la circulacién de informacidn, por lo que toda norma u otro tipo de medida relacionada con
este derecho debe ser analizada desde esta perspectiva, a fin de identificar si genera dicho
efecto.

82. Como se ha indicado, de los fundamentos del proyecto de ley y la defensa del mismo
durante el debate parlamentario, se aprecia que el objetivo de la Ley es establecer una medida
contraria a los medios de comunicacién privados, por la manera en que informan sobre
las actividades estatales, mediante la prohibicién de destinar fondos publicos para que el
Estado pueda contratar con ellos la difusion de publicidad estatal. Por ello, el articulo 3 de la
Ley constituye una manera indirecta de restringir la libertad de expresién, prohibida por la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (Poder Ejecutivo, 2018, p. 21)

Con relacién a dicho tema, el Tribunal desestimé la demanda, por cuanto considerd que
si “no existe un derecho fundamental a obtener un financiamiento por parte del Estado,
no se podria afirmar que la decisién de no otorgarlo suponga un mecanismo de censura”
(fundamento juridico 174).

Al respecto, debe observarse que el articulo 13, inciso 3, de la CADH no se relaciona con
derechos de los medios de comunicacidn, sino con las libertades de expresién e informacién
reconocidas en el articulo 13, inciso 1 del mismo documento. En este sentido, la premisa
del Tribunal para resolver esta controversia —la no existencia de un derecho de los medios
a financiamiento estatal- no fue la correcta. Parte de este error se evidencia en el hecho
que el Tribunal no centra el marco de control convencional en el articulo 13, inciso 3,
sino en la libertad de expresién en general, a pesar de tratarse de un derecho que tiene
garantias especificas con un contenido propio, que han sido desarrolladas ampliamente por
los érganos del sistema interamericano, a los cuales tampoco hace referencia®.

27 El Tribunal cita el texto completo del articulo 13 de la CADH (fundamento juridico 170), sin detenerse de
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En el caso concreto, correspondia al Tribunal analizar la convencionalidad de la Ley, a
efectos de evaluar si podia ser considerada como un mecanismo indirecto para la circulacién
de informacidn, que es a lo que se refiere el articulo 13, inciso 3, de la CADH. A pesar de esta
omisién concluy6 —de forma general y sin citar fuentes- que “no nota este Tribunal que, con
ocasion de la ley, se haya adoptado medidas para silenciar [a los medios de comunicacién]”
(fundamento juridico 174). Para el Tribunal,

175. . . . los riesgos de censura podrdn hacerse presentes si es que no se adoptan los
mecanismos de fiscalizacién y control por parte de los érganos responsables de vigilar la
forma en que se ejecuta el gasto publico. El Tribunal advierte que esta situacion de latente
inconstitucionalidad se presentard, tanto con una ley que impida la difusién de publicidad
estatal en medios de comunicacién privados como en aquella que la permita. (Tribunal
Constitucional, 2018, p. 67790)

Si bien el Tribunal reconoce que una situacién de latente inconstitucionalidad se puede
presentar en el caso de una ley que prohiba la publicidad estatal en medios privados, que era
lo que establecia la Ley, no aplica esta premisa al caso, por cuanto no advierte que la misma,
analizada en abstracto, sea “generadora de una eventual censura a los medios de comunicacién”
(fundamento juridico 176).

En conclusién, el Tribunal no realizé un control de convencionalidad sobre Ia
compatibilidad de la Ley con el articulo 13, inciso 3, de la CADH. Analizando el tema como
si se hubiera invocado la defensa de un derecho de los medios de comunicacién a recibir
financiamiento estatal, desestimé este extremo de la demanda, a la vez que indicé que la Ley
no generaba una censura hacia los medios de comunicacién, sin tomar en cuenta la coyuntura
politica que dio origen a la norma, ampliamente expuesta por las partes y los propios medios
de comunicacién durante el desarrollo del proceso.

Libertad de contratacién

En la demanda del Poder Ejecutivo se alegé que la prohibicién de contratar publicidad estatal
en los medios de comunicacién privados, conducta a su vez calificada por la misma Ley como un
delito, vulneraba el articulo 2, inciso 14, de la Constitucién vigente, que reconoce el derecho de
toda persona a “contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico”.

Luego de exponer los alcances de su jurisprudencia sobre la libertad de contratar, el Tribunal
acogi6 el planteamiento formulado en la demanda y sefialé que “la ley impugnada prohibe
una accién necesaria e indispensable para el funcionamiento de un Estado constitucional, de
manera que el objeto de los contratos celebrados con el Estado sobre publicidad estatal no
puede ser considerado ilicito” (fundamento juridico 192). Después de mencionar alcances
legales sobre la “obligacién de los medios de comunicacién privados de informar a la poblacién
de asuntos de interés publico sin que exista, necesariamente, un contrato de publicidad”

modo particular a analizar el alcance del inciso 3, que fue el invocado en la demanda. Asimismo, hace referencia
a la Nota Técnica elaborada sobre la Ley por la CIDH (fundamento juridico 173), pero indica que lo planteado
por este érgano fue analizado en la seccién previa sobre si la Ley establecfa una restriccién compatible con los
derechos fundamentales. Finalmente, cita en el fundamento juridico 177 uno de los principios de la CIDH en
materia de publicidad estatal.
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(fundamento juridico 193) —tema ajeno a la controversia—, el Tribunal volvié al asunto de
fondo para senalar lo siguiente:

contratar publicidad con el Estado no puede ser considerado ilicito, por cuanto tal accién
es necesaria para tutelar otros derechos fundamentales, [por lo que] el articulo 3 de la ley
impugnada constituye una limitacién injustificada al derecho a la libertad de contratacion.
(fundamento juridico 199)

A pesar de referirse a la medida establecida en la Ley como un limite a un derecho
fundamental, no aplica el test de proporcionalidad, por lo que resuelve la controversia respecto
a la libertad de contratar de una manera mds directa.

Principio de legalidad en materia penal

Elarticulo 3 dela Ley establecia que la conducta de los funcionarios de contratar publicidad
estatal en medios privados de comunicacién debia ser considerada delito de malversacién.
En la demanda del Poder Ejecutivo se sefialé que esta norma vulneraba el principio de
legalidad reconocido por la Constitucién y la CADH, de acuerdo con el contenido amplio de
dicho principio que se deriva de la jurisprudencia de la Corte IDH, en el sentido de que no
puede sancionarse penalmente aquellas conductas que constituyen una manifestacién de las
obligaciones del Estado a favor del ¢jercicio de los derechos fundamentales®. En este sentido,
en la demanda se indic6 lo siguiente:

87. A través de su jurisprudencia, la Corte IDH ha tenido ocasién de pronunciarse sobre
leyes que sancionaban penalmente determinadas conductas, que lejos de constituir actos
contrarios a bienes juridicos penales, son la manifestacién de actos promovidos por el
ordenamiento juridico, razén por la cual no pueden ser tipificadas como delitos. . . .

89. Sobre la base de estas premisas jurisprudenciales, queda claro que el Estado no puede
establecer como un delito una conducta que al mismo tiempo ordena o fomenta. En este
sentido. . . la contratacién de publicidad estatal en medios privados forma parte de las
obligaciones del Estado para garantizar el derecho de las personas a recibir informacién. Por
lo tanto, al ser una conducta por medio de la cual los funcionarios concretan las obligaciones
relacionadas con este derecho, no puede la misma ser considerada como un delito, por lo que
el articulo 3 de la Ley, en el extremo que califica como “delito de malversacién” la conducta
de los funcionarios de contratar publicidad estatal en medios privados, resulta contraria al
principio de legalidad reconocido en la Constitucién y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. (Poder Ejecutivo, 2018, pp. 22-23)

28 En la demanda se cité la sentencia de la Corte IDH emitida en el caso Pollo Rivera y otros vs. Pert, de fecha
21 de octubre de 2016. En dicho fallo, el tribunal supranacional se pronuncié sobre un caso en que se sancioné
penalmente a una persona por haber realizado actos propios de su profesién médica. El Estado peruano fue
sancionado por haber vulnerado el principio de legalidad. En el fundamento 256 de la sentencia, la Corte
IDH sefalé lo siguiente: “La actividad médica terapéutica o curativa es fomentada y promovida por el derecho,
e incluso en ciertas circunstancias ordenada, de modo que no puede estar prohibida, en funcién de la no
contradiccién del orden juridico impuesta por la racionalidad de los actos de poder en todo Estado de derecho.
Por ende, el orden juridico no puede incurrir en la contradiccion de prohibir una accién que al mismo tiempo
ordena o fomenta [énfasis afiadido]. De lo expuesto se desprende que jamds puede considerarse incurso en una
asociacién ilicita quien acuerda inicamente practicar actos de curacién que, como tales, el propio derecho los
deja fuera del dmbito de prohibicién de cualquiera otra norma del orden juridico”.
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El objetivo de este planteamiento era que el Tribunal recogiera la jurisprudencia de la
Corte IDH a fin de ampliar el contenido del principio de legalidad. Lo hizo parcialmente,
aunque sin mencionarla.

En su sentencia, el Tribunal sefal6 lo siguiente:

213. ... La penalizacién de conductas que puedan relacionarse con el reconocimiento o el
ejercicio de derechos o bienes que se desprenden de la Constitucién no implica, per se, una
vulneracién del principio de legalidad, sino de aquel derecho o bien que la sancién impide
que se realice. (2018, p. 67792)

Para concluir que en la presente controversia existié una vulneracién al principio de
legalidad, el Tribunal estimé que era necesario, ademds, examinar el contenido de lo prohibido
por la Ley, el cual fue calificado como indeterminado. A partir del andlisis conjunto de ambos
aspectos, se pronuncié por la inconstitucionalidad del articulo 3 de la Ley:

217. El Tribunal advierte que la expresion “tareas de gestién”, que en definitiva permite
identificar los alcances de la prohibicién contenida en la ley, contiene un elevado nivel de
indeterminacién, que, agregado a la contradiccién fundada en la sancién de una conducta
juridicamente permitida, supone una vulneracién del principio de legalidad. (Tribunal
Constitucional, 2018, p. 67792)

El Tribunal pudo llegar a determinar la violacién del principio de legalidad sin necesidad
de acudir al andlisis sobre la indeterminacién de la conducta prevista en la Ley y sancionada
penalmente, siguiendo la tendencia de la Corte IDH, cuyos fallos sobre la materia, por
lo demds, no los mencionan, a pesar de haber sido expuestos en la demanda. El siguiente
fundamento de la sentencia hubiera sido suficiente para resolver la controversia de forma mds
directa:

218. Efectivamente, la prohibicién de realizar tal actividad vulnera, entre otros, el derecho
a la libertad de informacién de las personas. En tal sentido, este Tribunal considera que si
no resulta vélido ni constitucional prohibir la contratacién de publicidad estatal en medios
privados, con mayor razén resultard ilegitimo criminalizar dicha conducta. (Tribunal

Constitucional, 2018, pp. 67792-67793)

En atencién a lo expuesto, se aprecia la ausencia de un control de convencionalidad
adecuado por parte del Tribunal.

Contenido de los Decretos de Urgencia

En la Ley se establecia excepciones respecto a la prohibicién de contratar publicidad
estatal en medios de comunicacidn privados. En este sentido, disponia que “se exceptiian
de la prohibicién los casos de desastres o emergencias nacionales declaradas por decretos de
urgencia’ (2018, art. 4).

En la demanda interpuesta por el Poder Ejecutivo se alegé que esta norma resultaba
inconstitucional “no solo por su relacién, en la modalidad de excepcién, con la prohibicién
prevista en el articulo 3 [de la Ley], sino también porque establece que los decretos de urgencia
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puedan ser empleados con una finalidad diferente a la prevista en la Constitucién de 1993”
(Poder Ejecutivo, 2018, pp. 23-24). El planteamiento del Gobierno implicaba una defensa
de su competencia constitucional para emitir decretos de urgencia Ginicamente en materia
econdémica y financiera, y no para decretar desastres o emergencias nacionales.

El Tribunal Constitucional estimé los argumentos expuestos por el Poder Ejecutivo, al
considerar lo siguiente:

236. . . . [lJos decretos de urgencia no pueden ser utilizados para la declaratoria del estado
de emergencia o de desastre, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 19 del articulo 118 de la
Constitucién, pues conforme a la legislacién que desarrolla el articulo 137 de la Constitucién
se infiere que las emergencias y desastres se declaran via decreto supremo. (2018, p. 67793)

Acceso a la informacién publica

El derecho de acceso a la informacién publica se encuentra reconocido en el articulo
2, inciso 5, de la Constitucién, y consiste en la facultad de toda persona para acceder a la
informacién que se encuentre en las entidades estatales, salvo las excepciones previstas por
ley. Sobre este derecho existe amplia jurisprudencia del Tribunal en cuanto a sus alcances y
el Cédigo Procesal Constitucional lo delimita de manera clara que comprende el derecho de
toda persona a

Acceder a informacién que obre en poder de cualquier entidad publica, ya se trate de la que
generen, produzcan, procesen o posean, incluida la que obra en expedientes terminados o
en trdmite, estudios, dictdmenes, opiniones, datos estadisticos, informes técnicos y cualquier
otro documento que la administracién publica tenga en su poder, cualquiera que sea la
forma de expresidn, ya sea grafica, sonora, visual, electromagnética o que obre en cualquier
otro tipo de soporte material. (2004, art. 61, inciso 1)

En la demanda formulada por congresistas de la Reptblica se invocd que la Ley resultaba
contraria al derecho de acceso a la informacién publica. Sin embargo, su contenido no guardaba
relacién con este derecho. Asf también lo entendié el Tribunal, que desestimd este planteamiento
en los fundamentos juridicos 144 a 153 de la sentencia. Segtin se deduce del fallo (fundamento
juridico 152), los congresistas habrian expuesto argumentos relacionados con la libertad de
informacién invocando también el derecho de acceso a la informacién publica.

Derecho a la participacién

En la demanda presentada por congresistas de la Republica se invoc6 que la Ley vulneraba
el derecho a la participacién politica. Luego de citar normas constitucionales y legales sobre
este derecho, el Tribunal desestimé los alegatos sobre este tema:

164. . . . [aJunque en muchas oportunidades el derecho a la informacién y a la participacién
politica se activan y complementan conjuntamente, . . . no se ha presentado algtin acto o conducta
en particular que incida de manera directa y manifiesta en el derecho a la participacién politica
que no sean aquellos ya analizados en el caso del derecho a la informacién. (2018, p. 67789)
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Conclusiones

A partir de la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional desde el ano 2001, la
revisién de sus fallos forma parte de la metodologia de ensefanza en los cursos universitarios
sobre derechos fundamentales. Sin embargo, corresponde pasar de la revisién y estudio de
sentencias a la de los procesos constitucionales en su integridad, junto con la coyuntura
alrededor de la emisién de la norma objeto de control, pues solo de esa manera se podrd
comprender los alcances de la norma impugnada y las diversas posiciones en torno a su
inconstitucionalidad e inconvencionalidad, a fin de contar con un panorama completo de la
controversia, e identificar los aciertos, errores y omisiones en los que haya podido incurrir la
instancia jurisdiccional competente al resolverla.

Enel caso delaLey 30793, que prohibié la publicidad estatal en los medios de comunicacién
privados, su origen se relaciona con las criticas al Poder Ejecutivo por la forma en que se
usaban los recursos publicos en materia de publicidad, y fue emitida en una situacién de
tensiones politicas con el Congreso de la Republica.

La norma fue aprobada sin haberse analizado su compatibilidad con el derecho de toda
persona a recibir informacién por parte del Estado, es decir, sin haberse realizado un control
de constitucionalidad y de convencionalidad sobre su contenido. Por ello, las demandas
interpuestas contra la Ley centraron sus argumentos de forma y fondo en la necesidad
de analizarla a partir de las obligaciones del Estado de respetar y garantizar los derechos
fundamentales.

En las demandas interpuestas por congresistas de la Republica y el Poder Ejecutivo, en
los alegatos de defensa de la norma por parte del Congreso, asi como en la audiencia publica,
se hizo referencia a la necesidad de realizar, en cuanto al contenido de la Ley, un control de
convencionalidad, invocdndose para tal efecto la CADH, y diversos pronunciamientos de la
Corte IDH y la CIDH. Esta tltima, incluso, participé mediante la Nota Técnica en relacion
con la Ley 30.793 que regula el gasto de publicidad oficial en el Estado de la Repiiblica del Peri. A
pesar de ello, el Tribunal no realizé un control de convencionalidad, y opté por otros métodos
—como el test de proporcionalidad— para resolver la controversia. La Cuarta Disposicién Final
y Transitoria de la Constitucién no fue aplicada por el Tribunal.

En cuanto a la inconstitucionalidad por razones de forma, el Tribunal desestimé las
demandas, con lo que dej6é de lado la oportunidad para establecer reglas a observar en el
procedimiento parlamentario respecto a la emision de leyes que establezcan limites irrazonables
o desproporcionados al ejercicio de los derechos fundamentales, en particular de las libertades
de expresién e informacion, considerados como esenciales para el desarrollo y fortalecimiento
de un Estado Constitucional y Democritico.
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE NACIONAL QUE
DEJO SIN EFECTO EL “INDULTO HUMANITARIO” OTORGADO
AL EXPRESIDENTE PERUANO ALBERTO FUJIMORI

David Lovatén Palacios*

El expresidente del Perd, Alberto Fujimori, condenado a 25 afos de pena privativa de
libertad por graves violaciones de derechos humanos y delitos de corrupcidn, fue beneficiado
el 24 de diciembre de 2017 con un “indulto humanitario” otorgado por el entonces Presidente
peruano, Pedro Pablo Kuczynski, supuestamente por padecer enfermedades no terminales
graves, en etapa avanzada, progresiva, degenerativa e incurable. Dos de los casos de violacién
de derechos humanos por los que el exmandatario fue condenado son Barrios Altos y La
Cantuta, que cuentan con sentencias de fondo de parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH). Por ello, en clave de supervisién del cumplimiento de
tales sentencias, las victimas y los familiares de ambos casos acudieron a la Corte para que
se pronuncie respecto de si dicho indulto resultaba compatible —o no— con las obligaciones
internacionales del Estado peruano.

En ese marco, la Corte IDH emiti6 la resolucion de supervisién de cumplimiento de
sentencias en ambos casos, con fecha 30 de mayo de 2018, y dispuso que el control de
convencionalidad sobre el indulto humanitario a favor del expresidente sea ejercido por los
jueces y tribunales nacionales. Consideré que habia antecedentes judiciales de control de
constitucionalidad y de convencionalidad a nivel nacional para ello. De esta manera, el 3 de
octubre de 2018 el juzgado supremo de investigacién preparatoria de la Corte Suprema del
Pert decidi6 aplicar control de convencionalidad sobre este indulto humanitario: lo dejé6 sin
efecto juridico alguno y ordend que Fujimori vuelva a prisién. Esta decisién fue confirmada
por la Sala Penal Especial de la Corte Suprema el 13 de febrero de 2019.

Este control de convencionalidad en sede nacional sobre el indulto humanitario otorgado
al expresidente Fujimori presenta diversas aristas de gran interés académico vy, por ello, es
motivo de andlisis en el presente articulo. El foco estard en el control de convencionalidad
y la aplicacién del examen de proporcionalidad en sede nacional, no en la verificacién del
cumplimiento de los requisitos legales para el otorgamiento del indulto humanitario, también
dispuestos por la Corte IDH.

1 Una versién anterior del presente articulo fue enviada al Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad
de Talca (Chile), para su publicacién como ponencia en las V Jornadas Interamericanas sobre Derechos
Fundamentales, que tuvo lugar del 16 al 18 de octubre de 2018 en Santiago de Chile, en la obra colectiva Los
Derechos Sociales, Grupos Vulnerables y Procesos Politicos Latinoamericanos, de préxima publicacién. La presente es
una versién actualizada.

2 Director del Centro de Investigacién, Capacitacién y Asesorfa Juridica del Departamento Académico de Derecho
de la PUCP. Profesor principal de la Facultad de Derecho de la PUCP. El autor del presente articulo forma
parte del Grupo de Investigacion en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales (GIDCYDEF), de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pertt (PUCP). En ese sentido, el autor agradece los comentarios formulados
por los integrantes de dicho grupo.
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La noche de Navidad del 24 de diciembre de 2017, el entonces presidente de la
Republica del Pert, Pedro Pablo Kuczynski, en uso de las prerrogativas que la Constitucion
Politica le reconoce’, concedi6 el indulto humanitario y derecho de gracia al expresidente
Alberto Fujimori por, supuestamente, padecer de “enfermedades no terminales graves, que
se encuentren en etapa avanzada, progresiva, degenerativa e incurable; y ademds que las
condiciones carcelarias puedan colocar en grave riesgo su vida, salud e integridad” (Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2017, cndo. 11). Asi, en virtud de la Resolucién Suprema
281-2017-JUS, publicada en una edicién extraordinaria del diario oficial £/ Peruano esa
misma noche, Fujimori salié de la cdrcel luego de casi 12 afos de venir cumpliendo una
condena de 25 afios.

Dos de los casos por los que fue condenado judicialmente fueron Barrios Altos y La
Cantuta, los cuales cuentan con sentencias de fondo por parte de la Corte IDH. Por ello, en
el marco de la supervisién del cumplimiento de tales sentencias, las victimas y los familiares
de las victimas de ambos casos acudieron a dicha corte para que se pronuncie respecto de si
dicho indulto humanitario resultaba compatible —o no— con las obligaciones internacionales
del Estado peruano, en especial, la de sancionar a los responsables de tales crimenes.

No es la primera vez que las victimas de estos casos acuden a la Corte IDH con este
propésito. En 2012 lograron una resolucién de supervisién de cumplimiento en el caso Barrios
Alros, que dispuso que el Estado peruano dejara sin efecto una sentencia emitida por una Sala
Penal de la Corte Suprema, porque resultaba incompatible con las obligaciones internacionales
adquiridas por el Estado del Pert. Poco tiempo después, la Corte Suprema dejé sin efecto una
sentencia que, entre otros aspectos, otorgaba indebidos beneficios penitenciarios a algunos de
los perpetradores del Grupo Colina, grupo signado como responsable de dicho caso.

El 2 de febrero de 2018 tuvo lugar en San José de Costa Rica la audiencia publica de
supervisién de cumplimiento de sentencia en los casos Barrios Altos y La Cantuta, en la que la
defensa del Estado precisé que la dolencia médica que ponia en riesgo la vida de Fujimori era
una afeccién cardiaca® que podia terminar de forma sabita con la vida del expresidente si no
era atendida en un plazo mdximo de 5 minutos’.

Por su parte, las victimas, sus familiares y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), solicitaron que la Corte IDH disponga que el Estado peruano deje sin
efecto tal indulto humanitario, porque a) habia sido irregularmente concedido a la luz de la
legislacién nacional; b) no era un auténtico indulto humanitario, sino un indulto fruto de un
arreglo politico para salvar al presidente Pedro Pablo Kuczynski de la vacancia (destitucién)

3 “Corresponde al Presidente de la Republica:... Conceder indultos y conmutar penas. Ejercer el derecho de gracia
en beneficio de los procesados en los casos en que la etapa de instruccién haya excedido el doble de su plazo mds
su ampliatoria.” (“Constitucién politica del Pert”, 1993, art. 118.21)

4 “El Estado afirmd en reiteradas ocasiones que la ‘principal” enfermedad es la ‘fibrilacién auricular paroxistica’ la
cual estd ‘asociada a un cuadro de hipertensién arterial’, lo cual le produce ‘insuficiencia mitral’ y ‘complicaciones’
(Corte IDH, 2018, p. 145).

5  “Enla presentacién que los representantes aportaron para la audiencia publica, afirmaron que la distancia entre el
Establecimiento Penitenciario Barbadillo y la Clinica Centenario es de 20.7 kilémetros, con una duracién de ‘53
minutos sin trdfico’, mientras que la distancia entre la ‘[r]esidencia actual’ del expresidente Fujimori y la referida
Clinica Centenario es de 20.5 kilémetros, con una duracién de ‘52 minutos sin trafico’. El Estado no controvirtié
dicha afirmacién ni tampoco sefialé si ello obedece a que Alberto Fujimori en adelante dejard de ser atendido en
la Clinica Centenario Japonesa Americana y serd atendido en otro centro médico” (Corte IDH, 2018, p. 149)
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parlamentaria; ¢) resultaba incompatible con sus obligaciones internacionales y violatorio de
los derechos fundamentales de las victimas; y, en todo caso —argumentaron—, iv) que la vida e
integridad de Fujimori bien podia cautelarse con otras medidas menos lesivas a sus derechos.

Posteriormente, la Corte IDH publicé la resoluciéon de supervision de cumplimiento de
sentencia en los casos Barrios Altos y La Cantuta, el 30 de mayo de 2018. En la misma, dispone
que el control de convencionalidad sobre el indulto humanitario a favor del expresidente
sea ejercido por los jueces y tribunales nacionales, debido a que consideré que habia las
condiciones internas para ello: los antecedentes judiciales de control de constitucionalidad
y de convencionalidad que documentd la propia defensa del Estado, y que no fueron
controvertidos por la defensa de las victimas. Sin embargo, la Corte se reservd la facultad de
revisar y pronunciarse ex post en torno a lo que resuelva la jurisdiccién nacional®

La Corte IDH dirigié asi dos claros mensajes a la jurisdiccién nacional peruana respecto
al control de convencionalidad sobre tal indulto humanitario. Por un lado, dispuso que dicho
control se realice tomando en cuenta los criterios de interpretacién y esténdares de derechos
humanos que dicha resolucién de supervisién de cumplimiento desarroll; entre otros, que
se lleve a cabo un examen o test de proporcionalidad entre los derechos de las victimas y los
derechos de Fujimori. Por otro lado, también dispuso que la jurisdiccién nacional verifique si
realmente se cumplieron —o no— los requisitos legales para el otorgamiento de dicho indulto
humanitario, ante diversos indicios de graves irregularidades que se habrian cometido durante
su veloz tramitacin.

De esta manera, el 20 de julio de 2018 las victimas y sus familiares solicitaron por escrito
al juez supremo de instruccién de la Corte Suprema de Justicia de la Republica que, en
cumplimiento de la resolucién de la Corte IDH del 30 de mayo de 2018, ejerciera control
de convencionalidad sobre la Resolucién Suprema 281-2017-JUS, que otorgé el indulto
humanitario al expresidente Fujimori, planteando que debia ser dejado sin efecto’. Cabe
mencionar que Fujimori fue procesado y condenado por la Corte Suprema dada su condicién
de expresidente de la Republica y, por ende, la ejecucion de la pena que le fue impuesta
corresponde ser supervisada por el juez supremo de instruccién, segin las normas procesales
penales vigentes al momento de su juzgamiento.

Asi, el 3 de octubre de 2018 el juzgado supremo de investigacién preparatoria a cargo del
juez supremo provisional Hugo Nufiez Julca hizo publica la Resolucion 10, en virtud de la cual
resolvié lo siguiente:

DECLARAR que carece de efectos juridicos, para la ejecucion de sentencia del presente
caso, la Resolucién Suprema 281-2007-JUS, de 24 de diciembre de 2017, que concede entre
otros, indulto por razones humanitarias al sentenciado Alberto Fujimori Fujimori o Kenya
Fujimori.” y, en consecuencia, “MAN DO que se continde con la ejecucion de sentencia en
los términos que fue impuesta, en todos sus extremos; en consecuencia, GIRESE las érdenes
de ubicacién y captura contra el sentenciado. .. a fin de que sea reingresado al establecimiento

6 “De ser necesario, este Tribunal podrd realizar un pronunciamiento posterior sobre si lo actuado a nivel interno
es acorde 0 no a lo ordenado en la Sentencia o constituye un obsticulo para el cumplimiento de la obligacién de
investigar, juzgar y, de ser el caso, sancionar en los dos referidos casos por no adecuarse a los estandares indicados
e impedir indebidamente la ejecucién de la sancién fijada por sentencia penal.” (Corte IDH, 2018, pdrr. 64)

7 El autor tuvo acceso a la referida solicitud escrita gracias a que le fue proporcionada por uno de los abogados de
las victimas.
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penitenciario que designe la autoridad penitenciaria.” Es decir, anulé el supuesto “indulto

humanitario” y ordené que Fujimori vuelva a prisién; para ello, aplicé tanto control de
y

constitucional como de convencionalidad, lo que explicaremos m4s adelante. (2018, p. 221)

Posteriormente, la Sala Pena Especial de la Corte Suprema, mediante Resolucién N° 46
del 13 de febrero de 2019, confirm lo siguiente:

La resolucién nimero diez, de tres de octubre de dos mil dieciocho, emitida por el sefior
Juez del Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria que, entre otros, resolvié declarar
que carece de efectos juridicos, para la ejecucion de sentencia, la Resolucién Suprema ne.
281-2017-JUS, de veinticuatro de diciembre de dos mil diecisiete, que concedié indulto
por razones humanitarias al sentenciado don Alberto Fujimori Fujimori o Kenya Fujimori.

Este control de convencionalidad sobre el indulto humanitario otorgado al expresidente
Fujimori, que la Corte IDH reenvié a la jurisdiccién nacional, presenta diversas aristas de
interés académico, por lo cual es motivo de andlisis en el presente comentario. Dicho anilisis
se centrard en el control de convencionalidad y la aplicacién del examen de proporcionalidad
en sede nacional, no en la verificacién del cumplimiento de los requisitos legales para el
otorgamiento del indulto humanitario, dispuesta también por la misma Corte®.

Cabe destacar que en este caso la Corte IDH desarrolla en forma sistemdtica algunos
estdndares y criterios de interpretacién en torno a la compatibilidad —o no— de un posible indulto
humanitario con el derecho internacional de los derechos humanos. Si bien no llega a ejercer
control de convencionalidad de forma directa, sino que lo remite a la jurisdiccién nacional,
sienta estdndares y criterios generales de interpretacion que serdn tomados en cuenta en futuros
casos. Al respecto, Laurence Burgorgue-Larsen (2014) sostiene que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana ha privilegiado un enfoque evolutivo y pro-homine, entre otros factores, gracias a
las normas de interpretacién consagradas en el articulo 29 de la CADH (1969)°.

El test o examen de proporcionalidad es uno de los criterios de interpretacién que la
Corte establece debe ser tomado en cuenta por la jurisdiccién nacional en el presente caso,
para decidir en torno a derechos fundamentales en tensién: por un lado, el derecho de las
victimas al acceso a la justicia y, por el otro, los derechos a la vida e integridad de una persona
condenada por graves violaciones de derechos humanos.

Al respecto, como sostiene Laura Clérico (2018), el examen de proporcionalidad es una
forma de adjudicacién de derechos fundamentales cuando —en un caso concreto— existen

8  “Adicionalmente, esta Corte identifica que existen serios cuestionamientos relativos al cumplimiento de los
requisitos juridicos estipulados en el derecho peruano para otorgar dicho ‘indulto por razones humanitarias’. A
continuacién el Tribunal hace constar dichos cuestionamientos, los cuales corresponde que sean analizados por
las autoridades jurisdiccionales nacionales competentes.” (Corte IDH, 2018, pdrr. 69)

9 “El célebre articulo 29, titulado ‘Normas de Interpretacién’. Esta disposicién tltima, que no tiene equivalente
en el seno del TEDH, valoriza el principio pro-homine. Este consiste en proveer una interpretacién que pueda
otorgar a los individuos una proteccién mdxima, es decir, pronta a privilegiar la interpretacién mds favorable
a los individuos. El articulo 29.b) es emblemdtico en este sentido. . . Si se afnade a estos diferentes elementos
de cardcter técnico la filosoffa iusnaturalista que impregna tanto la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948), como la Convencién Americana (1969), todos los ingredientes estdn reunidos para
que la Corte Interamericana privilegie un enfoque interpretativo teleolégico y evolutivo.” (Burgorgue-Larsen,

2014, pp. 108-110).
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normas principio enfrentadas o en tensidn, las cuales, como normas abiertas, obligan a
deliberar a los destinatarios y a encontrar una solucién via la proporcionalidad™®.

Por otro lado, en el presente caso también resulta de interés analizar qué debe entenderse por
la jurisdiccion nacional que debe ejercer el control de convencionalidad en el 4mbito interno: si
solo la justicia constitucional, o también la justicia ordinaria, en concreto la justicia penal.

En ese sentido, en la primera parte se hard una breve referencia a las obligaciones
internacionales del Estado peruano en cuanto al cumplimiento a las decisiones de la Corte
IDH, a la herramienta del control de convencionalidad en sede nacional y su relacién con
el control de constitucionalidad, y al test o examen de proporcionalidad ya instalado como
criterio de interpretacién tanto en el derecho constitucional como interamericano. En
la segunda parte se comentard la anulacién del supuesto indulto humanitario otorgado al
expresidente Fujimori, a la luz de las resoluciones que emitieron tanto la Corte IDH como la
Corte Suprema del Pert en el presente caso.

Obligaciones Internacionales del Estado Peruano, Control de Convencionalidad,
Control de Constitucionalidad y Examen de Proporcionalidad

Recordemos que el Pert, como Estado parte de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos (CADH, 1969), tiene la obligacién juridica internacional de cumplir las sentencias
y resoluciones de la Corte IDH. Los Estados parte de la CADH estdn obligados “a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio”, de acuerdo
con el articulo 1.1 de dicha convencién. La obligacién juridica de garantia de los derechos
consagrados en la CADH se puede manifestar concretamente como el deber juridico de los
Estados de aprobar®las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos” (1969, art. 2). Tal como sefialan Andreu et al. “la jurisprudencia de la
Corte IDH, este deber juridico convencional tiene, ademds, dos expresiones: por un lado, el
deber de suprimir toda norma o medida de cualquier naturaleza y, por otro lado, el deber de
expedir normas o implementar medidas” (2018, p. 22)'".

10 “En las constituciones y en los instrumentos internacionales de derechos humanos la mayor parte de los derechos
tienen contenidos que se aplican en parte como regla y en parte como principio. Ambos contenidos son
perfectamente exigibles. S6lo difieren en su forma de adjudicacion. Si se trata de evaluar una violacion que cae en
el contenido del derecho como regla, entonces se aplica la subsuncién . . . Por el contrario, si se trata de evaluar
una violacién que cae en el contenido del derecho como principio, entonces se aplica, por ejemplo, el examen de
proporcionalidad . . . Los principios pueden ser definidos como normas abiertas... los principios son mandatos
de deliberacién préctica, en tanto normas abiertas que invitan obligadamente a deliberar a las y los destinatarios
... En un supuesto de colisién de ambos derechos, hay que deliberar para determinar los contornos de la norma
que regulard la solucién para la colision.” (Clérico, 2018, pp. 16-18)

11 “Los Estados tienen la obligacién general contenida en el articulo 2 de la Convencién de adecuar su derecho
interno a las disposiciones de la misma, para garantizar los derechos en ella consagrados, lo que implica, segin
las circunstancias de la situacion concreta, la adopcién de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresién de
normas y pricticas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencién
o0 que desconozcan los derechos allf reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantfas.” (Corte IDH, 2013, pérr. 60)
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Por su parte, tanto sentencias como resoluciones emitidas por la Corte IDH tienen fuerza
de “cosa juzgada internacional” (2013, pdrr. 68)'%. Este intenso efecto juridico vinculante se
desprende claramente de la CADH: “El fallo de la Corte serd definitivo e inapelable” (1969
art. 67). Ante ello, los Estados estdn obligados a cumplir tales sentencias y resoluciones: “Los
Estados partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo
caso en que sean partes’ (CADH, 1969, art. 68.1).

Ahora bien, también debe tomarse en cuenta lo siguiente:

Los casos Barrios Altos vs. Pert y La Cantuta vs. Perti encajan evidentemente en el supuesto
de cosa juzgada internacional y, por ende, el Estado del Perti estd obligado juridicamente
a cumplir ambos fallos ‘de manera pronta, integra y efectiva, de conformidad con
la interpretacién del contenido y efectos que de los mismos haga la Corte [IDH] en el
procedimiento de supervisién de cumplimiento” (Andreu et al., 2018, p. 24).

En el “caso Barrios Altos , cuyas sentencias de fondo y de interpretacién datan del afio
2001, a la fecha se han emitido (...) [ocho] resoluciones de supervisién de cumplimiento de
sentencia (-en los anos 2002, 2003[b], 2004, 2005, 2008, 2009[b], 2012 [y 2018]), lo cual
refleja no solo la importancia que este caso tiene para la Corte IDH, sino lo emblemdtico que
es para todo el continente americano” (Andreu et al., 2018, p. 25).

Por su parte, “en el caso La Cantuta [vs. Pert], la sentencia de fondo del 2006 y la sentencia
interpretativa del 2007 fueron objeto de una resolucién de supervisién de cumplimiento en
el afio 2009” (Andreu et al., 2018, p. 25) y de otra en el afio 2018. Tal como afirman Andreu
et al., en la sentencia de fondo se resaltaron las acciones del Estado peruano para lograr la
extradicién de Fujimori:

La sentencia de fondo valoré como un avance los esfuerzos que —en su momento— desplegd
el Estado peruano para lograr la extradicién del ex Presidente Alberto Fujimori desde Chile
¥, a su vez, el Estado se comprometid a recibir y acatar lo que la Corte IDH determine
respecto a la investigacion, identificacién y sancion no solo de los responsables materiales,
sino también de aquellos culpables de emitir 6rdenes de cometer delitos internacionales
como el perpetrado en La Cantuta, referencia evidente al ex Presidente Alberto Fujimori y
otros. (Andreu et al., 2018, p. 25)

Adicionalmente, cabe considerar lo siguiente:

El Perti cuenta con una ley que regula el cumplimiento de las sentencias o decisiones de Tribunales
internacionales. Asf es, la vigente Ley N° 27775 del afio 2002 parcialmente modificada por el
Decreto Legislativo N° 1068, regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por

12 “Cuando existe una sentencia internacional dictada con cardcter de cosa juzgada respecto de un Estado que
ha sido parte en el caso sometido a la jurisdiccién de la Corte Interamericana, todos sus érganos, incluidos sus
jueces. .. también estdn sometidos al tratado a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los
efectos de las disposiciones de la Convencién y, consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana,
no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o
administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto, se
estd en presencia de cosa juzgada internacional, en razén de lo cual el Estado estd obligado a cumplir y aplicar la
sentencia.” (Corte IDH, 2013, parr. 68)
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tribunales supranacionales y en su articulo 1 establece claramente: “Decldrase de interés nacional
el cumplimiento de las sentencias dictadas en los procesos seguidos contra el Estado Peruano
por Tribunales Internacionales constituidos por Tratados que han sido ratificados por el Pert de
acuerdo con la Constitucién Politica. (Andreu et al., 2018, pp. 28-29).

Asi, el “Estado del Pert ha declarado ‘de interés nacional (de miximo interés) el
cumplimiento e implementacién de las sentencias que emitan —entre otros tribunales
internacionales— la Corte IDH” (Andreu et al., 2018, p. 29).

En cuanto al control de convencionalidad, la Corte lo aplic6 desde su primera sentencia,
en el caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras, aunque sin denominarlo aun asi. Recién
a partir de la sentencia en el caso Almonacid Arellano contra Chile, en el afio 2006, le dio
ese nombre'?, comenzé a desarrollarlo jurisprudencialmente y, entre otros rasgos, dispuso
su aplicacién obligatoria por parte de jueces y tribunales nacionales —dentro de los limites
permitidos por su competencia (2006b, pdrr. 124)' — y confirié efecto erga omnes a la
jurisprudencia de la Corte IDH.

Sobre el particular, Laurence Burgorgue-Larsen (2014) sostiene que el establecimiento
del control de convencionalidad estd ligado al principio pro-homine que caracteriza al sistema
interamericano, y a la necesidad de que los jueces y tribunales nacionales tomen en cuenta la
jurisprudencia interamericana:

El establecimiento del control de convencionalidad... estd enteramente ligado a la
originalidad del sistema interamericano. Aquél se basa en la necesidad de interpretar los
derechos en relacién con el principio pro-homine; dicho de otro modo, su objetivo es
garantizar la debida consideracién de las sentencias de la Corte por parte de los jueces
nacionales. (p. 132)

En el contexto peruano,

Tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) como de la Corte Suprema en
materia penal desde hace varios afios vienen aplicando el control de convencionalidad sobre
normas que finalmente son declaradas inconstitucionales, pues se considera a los tratados de
derechos humanos y a la jurisprudencia de la Corte interamericana como parte del bloque de
constitucionalidad, pardmetro a partir del cual el TC determina la constitucionalidad o no de
las normas. El Tribunal Constitucional peruano mantiene asi, una linea jurisprudencial que
considera que todos los poderes publicos estdn obligados a observar el derecho internacional
de los derechos humanos. (Lovatén, 2016, p. 100)

Es asi que el TC ha afirmado lo siguiente:

Por imperio del canon constitucional que es deber de este Colegiado proteger, se deriva un
deber adicional para todos los poderes publicos; a saber, la obligatoria observancia tanto de

13 Aunque el juez de la Corte Sergio Garcfa Ramirez usé por primera vez la expresion control de convencionalidad
en un voto concurrente razonado en el caso Myrna Mack contra Guatemala, del afio 2003 (Corte IDH, 2003a,
parr. 27).

14 Precisién muy importante que la Corte IDH hizo en el caso Trabajadores del Congreso contra el Perti: “Los 6rganos
del Poder Judicial deben ¢jercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’
ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes” (2006¢, pérr. 128).
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los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Perd, como de la interpretacién de
ellos realizada en todo proceso por los tribunales internacionales constituidos segtn tratados
de los que el Perti es parte. (2006a, pérr. 14)

En ese sentido, el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad son
herramientas complementarias, en un contexto de creciente y reciproca influencia entre el
derecho constitucional y el derecho internacional. Por ello, la Corte IDH (2013) ha sido
muy clara al rechazar los intentos de oponer ambos controles, a los que considera ciertamente
complementarios entre si.

Al respecto, en “el Pertl ya existen precedentes judiciales de control de constitucionalidad
y control de convencionalidad, tanto sobre leyes de amnistia que apruebe el Parlamento
nacional, sobre [el] derecho de gracia que otorgue el Presidente de la Republica” (Lovatén,
2016, p.27). La Ley 26479, se promulgé en 1995 y otorgd

amnistia general al personal Militar, Policial o Civil, cualquiera que fuere su situacién
Militar o Policial o Funcional correspondiente, que se encuentre denunciado, investigado,
encausado, procesado o condenado por delitos comunes y militares en los Fueros Comtin o
Privativo Militar, respectivamente, por todos los hechos derivados u originados con ocasién
o como consecuencia de la lucha contra el terrorismo y que pudieran haber sido cometidos
en forma individual o en grupo desde Mayo de 1980. (“Ley 264797, 1995, art. 1)

Sin embargo, esta ley de amnistia fue “inaplicada” en el proceso judicial que en ese entonces
venfa tramitando la jueza Antonia Saquicuray en el caso Barrios Altos, quien consider6 que

Atendiendo a la aplicacién de la Ley ventiséis mil cuatrocientos setentainueve. .. es necesario
advertir que esta resulta incompatible con las normas constitucionales y Tratados Internacionales
ya citados, toda vez que conforme al articulo primero punto uno de la Convencién Americana
se establece que los Estados partes —entre ellos el Pert—, tienen la obligacién de investigar las
violaciones de los Derechos Humanos y de castigar a los responsables; principios y normas de
las cuales el Estado Peruano no se encuentra aislado y que contravienen. . . el articulo ciento
treintainueve de nuestra Carta Politica, que consagra como garantia de la Funcién Jurisdiccional
la observancia del debido proceso y la Tutela Jurisdiccional. . . en consecuencia el dispositivo
legal In Comendo al suprimir la proteccién juridica de estos derechos fundamentales viola las
normas Constitucionales ya glosadas. (Landa, 2016, p. 76)

Sin duda, aunque innominado atn, este control de convencionalidad fue pionero en
América Latina y constituye un mérito histérico del Poder Judicial peruano, mds alld [de]
que en su momento esta valiente decisién fuese revocada por un tribunal superior, (...) entre
otras razones, porque el Parlamento nacional de entonces aprobé una segunda ley de amnistia
(Ley N° 26492), con la que conmind a jueces y tribunales a aplicar obligatoriamente la ley de
amnistia” (Lovaton, 2016, pp. 27-28).

Por su parte, la jurisprudencia del TC peruano ha establecido que en un Estado
constitucional de derecho no hay zonas exentas de control constitucional y que, por ende,
toda norma, acto o decisién publica o privada es pasible de control de constitucionalidad,
incluyendo la potestad del presidente de la Republica de conceder indultos, derecho de gracia
o conmutacién de penas. Sobre el particular, cabe destacar la STC 4053-2007-PHC/TC, del
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18 de diciembre de 2007, que resuelve un recurso de hdbeas corpus interpuesto por el sefior
Alfredo Jalilie contra una decisién judicial que habia inaplicado —por inconstitucional— la
gracia presidencial que habia recibido dicha persona.

En dicho caso, el TC ratificé que en un Estado de derecho no hay zonas exentas de
control constitucional, y que pretender que esta prerrogativa presidencial de derecho de gracia
o indulto no sea pasible de control judicial equivaldria a afirmar que “la Constitucién ha
perdido su condicién de norma juridica” (2007, fundamento 14)%.

Por su parte, el examen o test de proporcionalidad como método de interpretacién'® cuenta
ya con bastante aceptacién en el constitucionalismo latinoamericano!’ 'y, paulatinamente,
también en la jurisprudencia de la Corte IDH en dos dmbitos: a) en la determinacién de si se
violé —o no— un derecho fundamental que —en un caso concreto— entra en tensién con otros
derechos fundamentales, como es el caso de la libertad de expresion respecto a otros derechos
como la intimidad o la honra, y b) en el 4mbito del cumplimiento de las sentencias emitidas
por la Corte, cuando el Estado aduce tension con otros derechos fundamentales en el proceso
de su implementacién.

En el segundo dmbito, la Corte IDH puede realizar un examen de proporcionalidad en
las audiencias y resoluciones de supervisién de cumplimiento de sus sentencias, o disponer
que los jueces y tribunales nacionales lleven a cabo dicho examen, tal como precisamente ha
ocurrido en los casos Barrios Altos y La Cantuta contra el Pert, en torno al indulto concedido
al expresidente Fujimori:

Esta Corte se ha referido a la importancia del principio de proporcionalidad, tanto en la
fijacién de la pena como en su ejecucién. Ha sostenido que “la respuesta que el Estado
atribuye a la conducta ilicita del autor de la transgresién debe ser proporcional al bien
juridico afectado y a la culpabilidad con la que actué el autor, por lo que se debe establecer
en funcién de la diversa naturaleza y gravedad de los hechos”. Asimismo, ha indicado que,
“[e]n atencidn a la regla de proporcionalidad, los Estados deben asegurar, en el ejercicio de
su deber de persecucién de esas graves violaciones, que las penas impuestas y su ejecucién

15 “Afirmar que existen actos de alguna entidad estatal cuya validez constitucional no puede ser objeto de control
constitucional, supone sostener, con el mismo énfasis, que en tales dmbitos la Constitucién ha perdido su
condicién de norma juridica, para volver a ser una mera carta politica referencial, incapaz de vincular el poder. Es
por ello que constituye una consecuencia directa del cardcter juridico de la Constitucién, el control jurisdiccional
de los actos de todos los poderes publicos y de los particulares. . . En este orden de ideas. . . no puede afirmarse
que la sola existencia de la potestad presidencial de conceder la gracia impida ejercer un control por parte de las
autoridades jurisdiccionales, mdxime si, como se advierte de la resolucién cuestionada, son también razones de
orden constitucional las que motivaron la decision de no aplicarla.” (TC, 2007, pérrs. 14-15)

16 “El principio de proporcionalidad, mismo que en las tltimas décadas ha recibido gran reconocimiento dentro
de la teorfa y practica de la jurisprudencia constitucional, estd conformado por tres sub-principios: el principio
de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos tres principios expresan en su
conjunto la idea de optimizacién. . . Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimizacién
respecto de las posibilidades ficticas. El principio de proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la
optimizacién respecto de las posibilidades juridicas.” (Alexy, 2011, p. 13)

17 Aunque autores como Laura Clérico (2018) postulan la pertinencia de seguir desarrollando el examen de
proporcionalidad prestando mds atencién a las précticas constitucionales y de derechos humanos: “sostener la
racionalidad del examen de proporcionalidad como una ‘doctrina constitucional’. . . requiere, sin embargo,
seguir siendo desarrollada —prestando mds atencién a lo que ocurre en las pricticas constitucionales y de derechos
humanos en concreto-" (p. 23).
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no se constituyan en factores de impunidad, tomando en cuenta varios aspectos como las
caracteristicas del delito y la participacién y culpabilidad del acusado”. Adicionalmente,
ha sostenido que “[e]l otorgamiento indebido de [...] beneficios puede eventualmente
conducir a una forma de impunidad, particularmente cuando se trate de la comisién de
violaciones graves de derechos humanos”. (Corte IDH, 2018, pérr. 54)

Asimismo, en la resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia en el caso Barrios
Altos vs. Perd, del 7 de septiembre de 2012, la Corte IDH también recurrié al examen de
proporcionalidad como una herramienta de interpretacion necesaria para ejercer control de
convencionalidad sobre una norma o decisién nacional referida, por ejemplo, a la proporcién
entre la pena impuesta y la gravedad de los delitos:

Aun cuando la Corte no puede, ni pretende, sustituir a las autoridades nacionales en la
individualizacién de las sanciones correspondientes a delitos previstos en el derecho
interno, el andlisis de la efectividad de los procesos penales y del acceso a la justicia puede
llevar al Tribunal, en casos de graves violaciones a los derechos humanos, a analizar la
proporcionalidad entre la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilicita de un agente
estatal y el bien juridico afectado en la violacién de derechos humanos pues existe un marco
normativo internacional que establece que los delitos que tipifican hechos constitutivos de
graves violaciones a los derechos humanos deben contemplar penas adecuadas en relacién
con la gravedad de los mismos. . . . En atencién a la regla de proporcionalidad, los Estados
deben asegurar, en el ejercicio de su deber de persecucién de esas graves violaciones, que
las penas impuestas no se constituyan en factores de impunidad, tomando en cuenta varios
aspectos como las caracteristicas del delito y la participacion y culpabilidad del acusado.
(Corte IDH, 2018, pérrs. 54-55)

A continuacién, se comentard el examen de proporcionalidad que la Corte IDH dispone
que la jurisdiccién nacional lleve a cabo, en clave de control de convencionalidad sobre el
indulto concedido al expresidente Fujimori. En este caso, el examen de proporcionalidad se
centr6 en la tensién, por un lado, entre el derecho de acceso a la justicia de las victimas y sus
familiares y, por otro, los derechos a la vida e integridad de Fujimori.

Control de Convencionalidad y Examen de Proporcionalidad sobre el Indulto
Humanitario Otorgado al Expresidente Peruano Alberto Fujimori

Como se adelantd en la seccidn inicial de este texto, el 30 de mayo de 2018 la Corte IDH
emiti6 una resolucién de supervisién de cumplimiento de sentencia en los casos Barrios Altos
vs. Perdi y La Cantuta vs. Perd, a propésito del indulto humanitario concedido al expresidente
Alberto Fujimori el 24 de diciembre de 2017 por el entonces presidente de la Republica del
Pert, Pedro Pablo Kuczynski.

En dicha resolucién, la Corte sostiene que en este caso le corresponde a la jurisdiccién
nacional realizar un examen de proporcionalidad para determinar la convencionalidad —o
no— del indulto humanitario concedido a Fujimori. Dicho examen de proporcionalidad
debe realizarse — segtin la Corte IDH- entre los derechos fundamentales de las victimas y sus
familiares, como el derecho de acceso a la justicia y, por otro lado, los derechos fundamentales
de Fujimori a la vida e integridad:
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La Corte. . . valorard la posibilidad de que en el Pert se realice el control jurisdiccional del
indulto concedido “por razones humanitarias’, de manera que un 6rgano jurisdiccional
pueda verificar la proporcionalidad entre una medida otorgada por el Ejecutivo para
resguardar el derecho a la vida e integridad de una persona condenada penalmente por
graves violaciones a los derechos humanos y el derecho de acceso a la justicia de las victimas
y sus familiares. (2018, pdrr. 58)

Al respecto, cabe mencionar que el examen de proporcionalidad pertenece a un
segundo momento en la evolucién de la jurisprudencia de la Corte IDH, y que ello se debe
al cambio de patrén respecto de graves violaciones de derechos humanos en América Latina,
como bien lo describe Laura Clérico:

Buena parte delos casos llegados ala Corte IDH hablan de “un patrén tradicional de violacién
de los derechos”. . . se trata, en fin, de desaparicién forzada de personas, de ejecuciones
arbitrarias, de detenciones arbitrarias, de violacién al debido proceso y derecho de defensa en
contextos de dictaduras militares o de gobiernos democrdticos que. . . permiten ese accionar.
. . Estos casos, predominantes en las décadas de los ochenta y noventa, no han dejado de
llegar a la Corte IDH, sino que en todo caso ha cambiado su modalidad y contexto. . . En
estos casos, el modelo de aplicacién dominante fue y debe ser el de la subsuncién. . . Sin
embargo, emerge en la prictica de la Corte IDH un patrén nuevo porque le llegan casos que
hablan de conflictos entre derechos reconocidos en la misma Convencién. Ambos aspiran
al mayor desarrollo posible. . . Con esto pasamos entonces a la estructura y elementos del
moderno examen de razonabilidad: el examen de proporcionalidad. (2018, pp. 158-160)

De esta manera, la Corte IDH remite a la jurisdiccién nacional la realizacién del control
de convencionalidad —que supone, entre otros criterios de interpretacién, un examen de
proporcionalidad— sobre una medida adoptada por el Estado peruano —como el indulto
humanitario otorgado a Fujimori—, en el marco del cumplimiento de sentencias ya emitidas y
de los estdndares establecidos en dicha la resolucién del 30 de mayo de 2018:

Esta Corte considera conveniente que los érganos jurisdiccionales peruanos competentes
puedan pronunciarse al respecto, para efectuar un andlisis que tome en cuenta los
estdndares expuestos en la presente Resolucién. . . y los serios cuestionamientos relativos al
cumplimiento de los requisitos juridicos estipulados en el derecho peruano. (2018, pérr. 64)

Al derivar la Corte IDH a los jueces y tribunales nacionales para que ejerzan control de
convencionalidad sobre el indulto concedido a Fujimori en el marco de la supervisién del
cumplimiento de sus sentencias de fondo en los casos Barrios Altos y La Cantuta, un aspecto
controvertido fue el cauce procesal nacional que las victimas y sus familiares debfan seguir para
que se llevara a cabo dicho control. Al respecto, la Corte consider6 “conveniente que los érganos
jurisdiccionales peruanos competentes puedan pronunciarse al respecto.” (2018, pérr. 64).

El 20 de julio de 2018, las victimas de los casos Barrios Altos y La Cantuta, y sus familiares,
optaron por presentar una solicitud de control de convencionalidad ante el Juzgado Supremo
de Instruccién del Poder Judicial, en razén del expediente acumulado n°. AV 19-2001, debido
a que la sentencia condenatoria por la que Fujimori cumplia pena privativa de la libertad se
encontraba en la etapa procesal de ejecucién de sentencia bajo la supervisién de dicho érgano
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jurisdiccional. El 30 de julio de 2018, el juez supremo de Instruccién de la Primera Sala
Penal Transitoria resolvié admitir la solicitud, pese a que no existia un procedimiento con
tales caracteristicas, en virtud del principio de no dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley, consagrado en el articulo 139.8 de la Constitucién peruana.

Sobre la via judicial nacional competente para ejercer tal control de constitucionalidad y
de convencionalidad, la Corte IDH sostuvo que “la misma podria ser objeto de tal control en
la jurisdiccién penal o la constitucional, respectivamente, segin si el beneficiado se encontraba
imputado en un proceso penal en trdmite o cumpliendo una condena penal” (2018, pdrr. 59).

Al respecto, se debe tomar en cuenta que jurisdiccién constitucional no es sinénimo que
control constitucional. La primera se refiere tanto a los érganos jurisdiccionales especializados
en materia constitucional (TC, y salas y juzgados constitucionales) como a los procesos
constitucionales (hdbeas corpus, amparo, etc.). En cambio, el segundo concepto se refiere
a la potestad/deber que tienen todos los jueces en el Perti de verificar si una norma es —o
no— compatible con la Constitucién y, de ser el caso, privilegiar a esta tltima (“Constitucion
Politica del Perd”, art. 138, pérr. 2).

En ese sentido, si bien la resolucién de la Corte IDH de fecha 30 de mayo de 2018 se refirid, en
principio, a la jurisdiccién constitucional como la llamada a ejercer control de constitucionalidad
y de convencionalidad sobre el indulto otorgado a Alberto Fujimori, de dicha resolucién no se
desprende que prohibiera o negara la posibilidad de que otro érgano jurisdiccional lo ejerza.

Al respecto, la Corte IDH mencioné que el Estado —durante la audiencia pudblica de
supervisién— sostuvo que los recursos que “podrian” interponerse eran el amparo o el hdbeas
corpus, pero no llegd a hacer suya tal afirmacién:

En lo que respecta al recurso o recursos que podrian interponerse para que la jurisdiccién
constitucional efecttie dicho control, el Estado sostuvo en la audiencia publica de supervisién
que... dicho control puede efectuarse en sede constitucional a través de la interposicion de
los recursos de amparo y hdbeas corpus. (2018, pérr. 67)

Por el contrario, puso como el antecedente mds reciente de control constitucional y
convencional en sede nacional la resolucién de fecha 9 de febrero de 2018 emitida por el
Colegiado B de la Sala Penal Nacional, que precisamente ejercié control de constitucionalidad
y convencionalidad sobre la Resolucién Suprema 281-2017-JUS, en el extremo del derecho de
gracia otorgado a Alberto Fujimori en el caso Pativilca, y resolvié que la misma era inaplicable
a dicho caso y que, en consecuencia, Alberto Fujimori debia seguir siendo procesado.

Al respecto, en la referida resolucion emitida por el Colegiado B de la Sala Penal nacional se
sostuvo enfiticamente que resultaba evidente que los jueces penales ordinarios tenfan la potestad/
deber no solo de ¢jercer control de constitucionalidad, sino también control de convencionalidad:

Resulta evidente, que por mandato constitucional un érgano jurisdiccional ordinario, como el
que conformamos, en claro respecto a las normas y principios constitucionales puede y debe
efectuar un control de constitucionalidad de la norma o disposicién emanada por otro poder
publico, cualquiera fuera su rango, asi como un control de convencionalidad, esto es, verificar
que sea acorde con los estdndares internacionales y la normativa internacional, que forman
parte del sistema juridico al cual estamos obligados. (Sala Penal Nacional, 2017, pp. 70-71)
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En consecuencia, considero que el control de convencionalidad que la Corte Suprema
ejercié sobre el indulto concedido al expresidente Fujimori, como parte del bloque de
constitucionalidad, es compatible con nuestro ordenamiento constitucional, en concreto, con
la potestad de control difuso reconocida a todos los jueces y tribunales nacionales en el articulo
138 de la Constitucién peruana. Sin perjuicio de ello, también habria resultado legitimo que
las victimas hubiesen preferido iniciar un proceso constitucional que, eventualmente, podria
haber culminado en el TC.

Volviendo al control de convencionalidad que la Corte IDH (2018) remitié al dmbito
judicial interno, entre otros criterios de interpretacién, esta dispuso que los tribunales
nacionales realizaran un examen de proporcionalidad entre el derecho fundamental de
acceso a la justicia de las victimas y sus familiares, y los derechos fundamentales a la vida e
integridad de Fujimori'®. Para tal efecto, la Corte dispuso tomar en cuenta algunos estdndares
internacionales y criterios de interpretacién al momento de ponderar tales derechos, con el
propésito de determinar si resultaba compatible con la CADH una afectacién tan intensa al
derecho de las victimas como un indulto humanitario que supone el perdén de la pena.

En primer lugar, la Corte IDH consideré que el control de convencionalidad ejercido
en sede nacional debia tomar en cuenta que en anteriores resoluciones de supervision de
cumplimiento de sentencia en ambos casos, este mdximo tribunal habfa valorado positivamente,
como un avance en el cumplimiento de sus sentencias, la condena de 25 afios de cdrcel contra
Fujimori por graves violaciones de derechos humanos®.

En segundo lugar, la Corte recordd al Perti —en respuesta al argumento de que el Estado
ya habfa cumplido con su obligacién internacional de investigar y condenar a uno de los
autores mediatos en los casos Barrios Altos y La Cantuta— que la efectiva ejecucién de la
pena impuesta también conforma tal obligacién internacional y que, por ende, el indebido
otorgamiento de beneficios podia derivar en alguna forma de impunidad?.

En tercer lugar, la Corte IDH —luego de revisar antecedentes en el sistema europeo de

18 “La Corte. . . valorard la posibilidad de que en el Pert se realice el control jurisdiccional del indulto concedido
‘por razones humanitarias’, de manera que un érgano jurisdiccional pueda verificar la proporcionalidad entre una
medida otorgada por el Ejecutivo para resguardar el derecho a la vida e integridad de una persona condenada
penalmente por graves violaciones a los derechos humanos y el derecho de acceso a la justicia de las victimas y
sus familiares. Ademds de realizar la referida ponderacién (supra considerandos 52-57), un control jurisdiccional
de dicho indulto deberd permitir la comprobacién rigurosa, estricta y objetiva de la concurrencia de los aspectos
fécticos y requisitos juridicos exigidos por la normativa peruana respecto a las “razones humanitarias” del
indulto”. (Corte IDH, 2018, pdrr. 58).

19 En lo relativo a la responsabilidad penal de Alberto Fujimori, en las resoluciones de supervisién de cumplimiento
de 2009 y 2012 emitidas, respectivamente, en el caso La Cantuta y en el caso Barrios Altos, el Tribunal valoré
la decisién de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti de abril de 2009,
mediante la cual se condend a Alberto Fujimori a una pena de 25 afios de prisién por su participacién como
autor mediato, cuando era presidente de la Republica, en delitos cometidos en perjuicio de las victimas de los
casos Barrios Altos y La Cantuta, delitos que calificé como “crimenes contra [l]a humanidad segtn el Derecho
Internacional Penal” (Corte IDH, 2018, pérr. 9).

20 Frente a dichos argumentos estatales, si bien este Tribunal reconoce los avances que se han dado en el
cumplimiento de dicha obligacién en los casos Barrios Altos y La Cantuta a través de las referidas determinaciones
de responsabilidad penal (supra Considerando 9), encuentra necesario recordar que la ejecucién de la pena
también forma parte de dicha obligacién y que durante la misma no se deben otorgar beneficios de forma indebida
que puedan conducir a una forma de impunidad (infrz Considerandos 31 y 47). Asimismo, la ejecucién de las
sentencias es parte integrante del derecho al acceso a la justicia de las victimas. (Corte IDH, 2018, pdrr. 30).
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derechos humanos, en el sistema universal de derechos humanos y la legislacién comparada
de los paises de América Latina—, concluy6 que existe una tendencia creciente en el Derecho
internacional de los derechos humanos y en el Derecho penal internacional a limitar el perdén
o extincién de las penas impuestas cuando tal decision sea discrecional y provenga del Poder
Ejecutivo o Legislativo®.

Sobre este mismo punto, la Corte precisé que si bien no contaba con pronunciamientos en
torno a la figura juridica del indulto o del indulto humanitario en casos de graves violaciones
de derechos humanos, si ha senalado —en forma general— que los Estados tienen la obligacién
internacional de abstenerse de adoptar medidas dirigidas a suprimir los efectos de una sentencia
condenatoria o a otorgar indebidamente beneficios en la ejecucién de la pena.

En cuarto lugar, la Corte ha ratificado su sostenida jurisprudencia en torno a que los
Estados se encuentran en una posicién de especial garante de los derechos fundamentales de
las personas privadas de libertad, sin discriminacién alguna®.

En quinto lugar, en el marco de la obligacién internacional senalada en el pdrrafo anterior,
la Corte sostiene que para cautelar los derechos fundamentales a la vida e integridad de
las personas privadas de libertad, el Estado debe “valorar proporcionalmente” qué medida
administrativa o figura juridica permite proteger tales derechos y que, a la vez, “no signifique
tinicamente dejar de asegurar la ejecucién de la pena®”.

En sexto lugar y en contrapeso al criterio anterior, la Corte también reitera que tales
medidas dirigidas a cautelar la vida e integridad, deben ser las que menos restrinjan el derecho
de acceso a la justicia de las victimas y sus familiares y, en ese sentido, dicho medida no
necesariamente tiene que ser la puesta en libertad del condenado ni la extincién de la pena
sino una que permita una atencién médica efectiva®.

21 Por tanto, existe una tendencia creciente en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Penal Internacional respecto a limitar que las condenas impuestas por tribunales penales por graves violaciones
a los derechos humanos sean perdonadas o extinguidas por decisiones discrecionales de los Poderes Ejecutivo o
Legislativo. (Corte IDH, 2018, pdrr. 45).

22 Aun cuando la Corte Interamericana no ha examinado ningtin caso en que la alegada violacién consista en la
aplicacién de la referida figura juridica peruana o alguna otra figura juridica que permita que el Poder Ejecutivo
extinga la pena impuesta en casos de graves violaciones a derechos humanos, si se ha referido de forma general
al deber estatal de abstenerse de recurrir a figuras “que pretendan. . . suprimir los efectos de la sentencia
condenatoria’ y de efectuar un “otorgamiento indebido de beneficios en la ejecucion de la pena”. (Corte IDH,
2018, parr. 38).

23 Este Tribunal ha indicado en su jurisprudencia que “el Estado se encuentra en una posicion especial de garante”
respecto de las personas privadas de libertad, por lo que tiene el “deber. . . de salvaguardar la salud y el bienestar
[de aquellas...] y de garantizar que la manera y el método de privacién de libertad no excedan el nivel inevitable
de sufrimiento inherente a la misma”... El Tribunal ha sido claro en que tales derechos deben ser protegidos a
“toda persona privada de libertad”, sin discriminacién (Corte IDH, 2018, pdrr. 49).

24 Por tanto, dependiendo de factores como situacién de salud, riesgo a la vida, condiciones de detencién y
facilidades para ser atendido adecuadamente (ya sea en el centro penal o mediante traslado a un centro médico),
corresponde al Estado valorar proporcionalmente cudl es la medida de cardcter administrativo o figura juridica
que permita proteger la vida y la integridad del condenado, siempre que la misma se otorgue debidamente y
siguiendo un fin legitimo que no signifique tnicamente dejar de asegurar la ejecucién de la pena. (Corte IDH,
2018, parr. 52).

25 En casos de graves violaciones de derechos humanos dicha medida o figura juridica debe ser la que menos
restrinja el derecho de acceso a la justicia de las victimas... y debe ser aplicada en casos muy extremos y por
una necesidad imperante. Esto no significa que la figura juridica o medida que tenga que adoptar el Estado sea
necesariamente una que ponga en libertad al condenado y, mucho menos, que implique la extincién de la pena.
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En séptimo lugar, la Corte es enfética en sefalar que en casos de graves violaciones de
derechos humanos en los que judicialmente se condend a los responsables, el posterior perdén
de la pena por parte del Presidente de la Republica constituye “una mayor afectacién al derecho
de acceso a la justicia” de las victimas y sus familiares®.

En octavo lugar, la Corte considera “necesario” que en este examen de proporcionalidad
entre los derechos de las victimas y de Fujimori, no solo se tome en cuenta la situacién de
salud del condenado, sino también otros factores, como que haya transcurrido un tiempo
considerable de la pena impuesta, que el condenado haya pagado la reparacién civil, que haya
colaborado al esclarecimiento de los hechos, que haya reconocido la gravedad de los crimenes
perpetrados, que se encuentre rehabilitado, y qué efectos tendria su liberacién anticipada sobre
la sociedad y las victimas®.

En noveno lugar, la Corte menciona que si bien el Estado peruano lo negé y las victimas
no se pronunciaron sobre ello, todo pareceria indicar que para la jurisprudencia del TC
peruano (STC 0012-2010-PI/TC)** los indultos —en general— estarfan prohibidos por el
ordenamiento juridico interno, a partir de la interpretacion de la Ley 28704, que dispuso que
determinados tipos agravados de violacidn sexual contra menores de edad no eran indultables
ni conmutables®.

Corresponde determinar primeramente, de acuerdo con otros factores, si habria una medida que permita una
atencién médica efectiva (por ejemplo, asegurar que el condenado, de forma efectiva y pronta, pueda acudir a las
citas o procedimientos médicos correspondientes y medidas y protocolos que permitan una atencién médica de
urgencia)... o si resulta necesario aplicar una institucién juridica apropiada que modifique la pena o permita una
libertad anticipada. (Corte IDH, 2018, pdrr. 53)

26 “En casos de graves violaciones a los derechos humanos, en que mediante un proceso penal se fijé una pena
proporcional a los bienes juridicos afectados, el posterior perdén de la misma por una decision del Presidente de
la Repuiblica conlleva una mayor afectacion al derecho de acceso a la justicia de las victimas de graves violaciones
a derechos humanos y sus familiares en lo que respecta a la ejecucién de la pena dispuesta en la sentencia penal.
(Corte IDH, 2018, pérr. 56).

27 “Resulta necesario que, ademds de la situacién de salud del condenado, se tomen en cuenta otros factores o
criterios tales como: que se haya cumplido una parte considerable de la pena privativa de libertad y se haya
pagado la reparacion civil impuesta en la condena; la conducta del condenado respecto al esclarecimiento de
la verdad; el reconocimiento de la gravedad de los delitos perpetrados y su rehabilitacion; y los efectos que su
liberacién anticipada tendrfa a nivel social y sobre las victimas y sus familiares.” (Corte IDH, 2018, pdrr. 57).

28 STC N 0012-2010-PI/TC, 11 de noviembre de 2011.

29 Asimismo, mediante una sentencia emitida por el pleno del Tribunal Constitucional el 11 de noviembre de 2011,
dicha alta corte constitucional interna realizé un andlisis relevante respecto de la exclusién de la posibilidad de
aplicar “el indulto”, el “derecho de gracia” y “la conmutacién de la pena” a determinados delitos. Esta sentencia
se pronuncié sobre la demanda de inconstitucionalidad interpuesta para cuestionar los articulos 2 y 3 de la
Ley N.° 28704, que dispone que “[n]o procede el indulto, ni la conmutacién de pena ni el derecho de gracia
a los sentenciados por los delitos previstos en los articulos 173 y 173-A” (violacién sexual de menor de edad
y violacién sexual de menor de edad seguida de muerte o lesiones graves)... En la referida decisién de 2011
pareciera que el Tribunal Constitucional consideré que no se puede aplicar el indulto o conmutacién respecto de
crimenes de lesa humanidad. Esta Corte nota que las figuras analizadas en dicho fallo del Tribunal Constitucional
(entre estas, el indulto) son las que estdn estipuladas en la Constitucién Politica peruana, que no diferencia entre
tipos de indulto (comtn y “por razones humanitarias”) (supra Considerando 25). Por ello, pareciera ser que lo
indicado en dicha sentencia, respecto al cardcter no indultable de los crimenes de lesa humanidad, se refiere
a ambos tipos de indulto. Sin embargo, el Estado afirmé que dicha sentencia interna no es relevante para el
presente asunto por no referirse especificamente al “indulto por razones humanitarias”, y los representantes de las
victimas omitieron cualquier tipo de explicacién al respecto. (Corte IDH, 2018, pdrrs. 62-63).
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De esta manera, la Corte IDH concluye que —luego de ejercer control de convencionalidad
y aplicar un examen de proporcionalidad—, corresponderd a la jurisdiccién nacional determinar
si existe otra medida distinta al indulto que permita cautelar la vida e integridad de Alberto
Fujimoriy que, a la vez, respete el derecho de acceso a la justicia de las victimas y sus familiares:

Por consiguiente, corresponderd a las autoridades nacionales analizar si el ordenamiento
juridico peruano prevé otras medidas que, sin implicar un perdén de la pena por el
Ejecutivo, permitan proteger la vida e integridad de Alberto Fujimori, condenado por
graves violaciones a los derechos humanos, en caso de que realmente su situacién de salud
y condiciones de detencién pongan en peligro su vida. Se debe ponderar cudl es la medida
mds acorde al respeto al principio de proporcionalidad y al derecho de acceso a la justicia de
las victimas. (2018, pdrr. 68)

Asi, a partir de este marco interpretativo establecido por la Corte IDH en su Resolucién
de supervisién de cumplimiento de sentencia del 30 de mayo de 2018, el juzgado supremo de
investigacién preparatoria de la Corte Suprema de Justicia del Pert, a cargo del juez supremo
provisional Hugo Nunez Julca, emitié la Resolucién n°. 10 el 3 de octubre de 2018, en virtud
de la cual aplicé control de constitucionalidad y de convencionalidad a la Resolucién Suprema
281-2017-JUS que otorgd el indulto humanitario al expresidente Fujimori y la dejé sin efecto.

En consecuencia, ordené que retorne a prisién a seguir cumpliendo la condena de 25
afos de pena privativa de libertad que la Corte Suprema ya le habia impuesto en 2009 por
graves violaciones de derechos humanos y actos de corrupcién. La anulacién del indulto
también se basé en las graves irregularidades en las que se incurrieron durante el proceso de
otorgamiento del mismo y que no han sido materia del presente comentario. Este control de
constitucionalidad y de convencionalidad en sede nacional se sustenté, entre otros argumentos,
en los que se expondrdn a continuacidn.

En primer lugar, los jueces y tribunales nacionales tienen la obligacién de ejercer no solo
control de constitucionalidad sino también de convencionalidad, bajo el razonamiento de
que la Corte asf lo ha dispuesto, y porque la CADH (1969) se ha incorporado al bloque
de constitucionalidad (Constitucién “convencionalizada”), que la resolucién bajo comentario
llega denominar blogue de convencionalidad:

La Corte interamericana indica que los jueces locales deben realizar conjuntamente el control
de constitucionalidad con el de convencionalidad... Cuando el juez nacional practica
control de constitucionalidad, no debe dar prioridad juridica a cualquier Constitucién, sino
a la Constitucién nacional ‘convencionalizada’. . . todo ello conforma el llamado bloque de
convencionalidad, que posee supremacia convencional. (Juzgado Supremo de Investigacién
Preparatoria, 2018, pérrs. 86, 87 y 89)

En segundo lugar, como en el Perd existe un sistema mixto de control difuso (“Constitucién
politica del Pert’”, 1993, art. 138) y concentrado (“Constitucién politica del Perd”, 1993, arts.
200-204 Constitucién) de constitucionalidad, entonces los “jueces y tribunales [nacionales
también] tienen la potestad de ejercer control difuso de convencionalidad” (Lovatdn, 2016, p

115), que se considera complementario al control constitucional:
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En el Perd, en el que existe un sistema mixto de control de constitucionalidad —difuso
y concentrado—, todos los jueces... tienen la obligacién de efectuar un control de
convencionalidad, que es complementario al control constitucional. . . no existiendo
duda alguna al respecto; puesto que, en el sistema de control difuso, todos los jueces estdn
habilitados para ello y no es exclusivo del Tribunal Constitucional. (Juzgado Supremo de
Investigacién Preparatoria, 2018, parrs. 88 y 111)

En tercer lugar, el juez llega a afirmar que en casos de delitos de lesa humanidad no
procede la concesion de indultos en el Pert si es que ello supone una forma de impunidad:

Esta judicatura considera que uno de los tdpicos mds consistentes, en la decisién de la Corte
interamericana de derechos humanos, es la existencia de una tendencia regional orientada a la
prohibicién expresa del indulto cuando se trata de graves violaciones a los derechos humanos. ..
Tal como ya se hizo referencia en cuanto al indulto en el Perd, en casos de delitos de lesa
humanidad, no procede su concesion... durante la ejecucién de la pena, no se deben otorgar
beneficios en forma indebida que puedan conducir a una forma de impunidad. (Juzgado
Supremo de Investigacién Preparatoria, 2018, parrs. 130 y 287)

Para ello, el juez se sustenta también en la STC 0012-2010-PI/TC, del 11 de noviembre
de 2011, y concluye que en el Pert estd prohibida la concesién de “indultos en delitos de lesa
humanidad”. Ademds, establecié que

Existen ciertos actos delictivos que alcanzan tal nivel de violacién de la dignidad del ser
humano, que, en abstracto, la posibilidad de adoptar medidas que impidan la efectiva
sancién, se encuentra proscrita. . . el Tribunal Constitucional ha interpretado que esto
excluye la posibilidad de adoptar tales medidas ante un acto que constituya un crimen de
lesa humanidad. . . Ello pone en relevancia la prohibicion de conceder indultos en delitos de
lesa humanidad. (Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria, 2018, pérr. 297)

El indulto concedido a Fujimori es incompatible con las obligaciones internacionales que en
materia de derechos humanos ha asumido el Estado peruano:

El indulto concedido al sentenciado. . . es incompatible con las obligaciones internacionales
que vinculan al Estado peruano. . . mds atn si existen pronunciamientos del Tribunal
Constitucional segtin los que no procede el indulto en delitos de lesa humanidad como en
el presente caso. (Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria, 2018, pdrr. 299)

En cuarto lugar, atendiendo uno de los principales mensajes que la Corte envié a la
jurisdiccién nacional, el juez consideré que el indulto concedido a Fujimori no superaba
el examen de proporcionalidad, en el subprincipio de necesidad, pues a juicio del juzgador
existen otras medidas —diferentes al indulto— que resultan menos lesivas al derecho de acceso
a la justicia de las victimas y familiares, y que, a la vez, pueden cautelar los derechos a la
integridad y a la salud de Fujimori:

El otorgamiento del indulto por razén humanitaria al condenado. . . no se erige como
un medio estrictamente necesario [énfasis anadido], dado que existen otras alternativas
igualmente eficaces para mantener vigente el respeto a su derecho a la salud y salvaguardar su
integridad fisica mientras cumple su condena privativa de libertad por la comisién de delitos
de lesa humanidad. (Juzgado Supremo de Investigacion Preparatoria, 2018, pdrr. 320)
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En quinto lugar, cabe mencionar que la Corte IDH, en su resolucién del 30 de mayo de
2018, se refiri6 a los derechos a la vida e integridad del expresidente Fujimori, mas no hizo
mencién a su derecho a la salud. En cambio, el juez supremo peruano —en el breve balance
de proporcionalidad que realizé— si comprendié dicho derecho, sin referirse al derecho a la
vida. De ello se desprende que la Corte IDH no hizo mencién al derecho a la salud porque
no tiene competencia para pronunciarse sobre el mismo, de acuerdo con lo dispuesto en el
Protocolo Adicional de San Salvador. En cambio, en sede nacional, los jueces y tribunales si tienen
competencia para pronunciarse sobre todos los derechos sociales consagrados en dicho protocolo.

Finalmente, la Sala Pena Especial de la Corte Suprema, mediante Resolucién 46 del 13 de
febrero de 2019, confirmé (ratificd) este control de constitucionalidad y de convencionalidad
en sede nacional sobre el indulto indebidamente concedido al expresidente Alberto Fujimori.

En cuanto a la via procesal nacional adecuada, la segunda instancia precisé que la via
judicial ordinaria —en relacién a la via judicial constitucional— era para ejercer el control de
convencionalidad solo cuando se tratase de revisar indultos concedidos respecto de delitos de
lesa humanidad y que se encuentren en ejecucién de sentencia:

Este Tribunal considera pertinente poner en claro que no se estd dejando abierta la posibilidad
de que cualquier decisién jurisdiccional que adquirid la calidad de cosa juzgada, pudiera ser
cuestionada bajo el argumento de un “control de convencionalidad”, por cuanto la materia
a la que se circunscribe es tnicamente el indulto humanitario en casos de delitos que
fueron objeto de juzgamiento y condena por delitos considerados como crimenes contra la
humanidad... El control de convencionalidad jurisdiccional es excepcional como incidente
auténomo en la etapa de ejecucion de sentencia, en caso de indultos humanitarios, cuando
los delitos objeto de condena fueron calificados como crimenes contra la humanidad por
la Corte interamericana de derechos humanos (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2019, fundamento 2.9).

Reflexién Final

El sistema de justicia en el Pert adolece ain de los mismos problemas estructurales que
la mayor parte de los sistemas judiciales de América Latina: corrupcién, escasa confianza
ciudadana y lentitud procesal. Sin embargo, pese a ello, un grupo atin minoritario de jueces y
fiscales independientes —apoyados por la opinién publica y el periodismo de investigacidon—,
ha logrado avances importantes en la lucha contra la impunidad, tanto frente a graves
violaciones de derechos humanos del pasado, como en casos de gran corrupcién del presente.
En esa labor, el corpus iuris interamericano ha resultado una herramienta fundamental, tal
como ha quedado demostrado con la anulacién —por la jurisdiccién nacional y via control de
convencionalidad— del indulto humanitario concedido al expresidente Fujimori.
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LA LIBERTAD Y NEUTRALIDAD DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL
A PROPOSITO DE KELSEN Y SCHMITT

Milagros Revilla Izquierdo '

Introduccién

En la jurisprudencia constitucional peruana se recurre al diccionario de Guillermo
Cabanellas y/o al de la Real Academia Espafola u otros, como el Diccionario de la legislacion
peruana de 1879, para el significado y alcance de algunas palabras que forman parte de la
controversiajuridicaeincluso politica, como se demuestran en lossiguientes ejemplos: “amnistia”
(Tribunal Constitucional, 1997, fundamento 2), “trdnsfuga” (Tribunal Constitucional, 2017,
fundamento 22), “disciplina” (Tribunal Constitucional, 2009, fundamento 18); sin embargo,
hay palabras que siguen siendo antes y después del uso jurisprudencial del diccionario de la
RAE, motivo de discusién y reflexién sobre su alcance en la realidad nacional e internacional.

A este respecto, Kelsen (2014), refiriéndose a la ambigiiedad de algunas palabras, senala
que esto favorece el malentendido, y cita para estos efectos dos de los “cuatro abusos del
lenguaje” “mencionados en el Leviatdn: “El primero, cuando los hombres se equivocan al
dejar constancia de sus pensamientos por culpa de la inconsistencia de significado que dan a
sus palabras, estimando como concebido algo que nunca concibieron, y, consecuentemente,
engafidndose a si mismos. El segundo, cuando usan palabras metaféricamente, es decir, es un
sentido diferente de aquel al que estdn ordenadas, engafiando asi a los otros” (Hobbes, 2004,
p- 37).

En ese sentido, nos detendremos en una palabra que ha sido utilizada para calificar la
actitud y aptitud del Estado frente al ejercicio de las libertades, como es el de la neutralidad;
aun mds, en la relacién entre la democracia y las libertades en Kelsen y en Schmitt en virtud
de unos textos de su amplia bibliograffa.

1. Larelacién entre la libertad y el Estado democritico segiin Kelsen

En la doctrina sobre los fines del Estado se afirma también, junto al derecho, la civilizacién
y el poder, un fin y fundamento del mismo, del que se teoriza paradéjicamente la negacién
del Estado: la libertad. Aquella libertad, propiamente que, para la opinién de algunos, el
Estado constituye la muerte, y, para otros, en cambio, su realizacién depende mds bien de la
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existencia de aquel. Adn mds: sea que el Estado debiera limitarse a perseguir como propio fin
solamente el “derecho”, o que a eso venga reconocida la posibilidad de perseguir ilimitados
fines de civilizacién o de poder, es solo el Estado el que hace posible la libertad, la “verdadera”
libertad (Kelsen, 2013, p. 117).

En efecto, con respecto a la verdadera libertad, esta es diferente a aquella libertad de los
antiguos (sean estos griegos o romanos). Constant, mencionando a Condorcet, recuerda que
los antiguos no tenfan ninguna nocién de los derechos individuales. El ciudadano, en un
cierto sentido, estaba inmerso en la ciudad, el individuo en la “nacién”: para los antiguos
la libertad era que el poder social estuviera dividido entre todos aquellos ciudadanos que
formaban parte de la patria. Esta separacién constituia su objetivo (Constant, 2006), que
consistia en ejercitar colectiva y directamente la soberania en la deliberacién sobre la plaza
publica; era una libertad colectiva que sometia los actos privados a una vigilancia estricta
(Constant, 20006). Bajo este esquema no se deja nada a la independencia individual y con ello
a la libertad respecto a las opiniones, a la religion, al comercio, a los progresos intelectuales
y morales (Constant, 2006). No habia nada que las leyes no regulasen para vigilarlas. En
cambio, la independencia individual es lo mds importante para los modernos y por ello no se
necesita pedir el sacrificio de las leyes para instituir la libertad politica, que es la garantia para
ejercitar los derechos (Constant, 2006).

Sin embargo, en la relacién entre la “verdadera” libertad y el Estado, tomando en cuenta
que es este el que hace posible aquella, Arendt, refiriéndose a los apdtridas, evidencia que la
desgracia de los individuos sin estatus juridico no consiste en ser privados de la vida, de la
libertad, de la igualdad frente a la ley y de la libertad de opinién, sino en no pertenecer mds a
alguna comunidad, en el hecho de que para ellos no existe ya ninguna ley, que ninguna pueda
siquiera oprimirlos. La continuacién de la vida se debe a la caridad y no al derecho, porque no
existe alguna ley que constrifa a la nacién a alimentarlos; su libertad de opinién es la libertad
de los locos, porque lo que piensan no tiene importancia para ninguno. Y es que el centro del
problema estd en que la privacién de los derechos humanos, y el derecho de libertad, que es
considerado para muchos la esencia de los derechos, se manifiesta sobre todo en la falta de un
puesto en el mundo que dé a las opiniones un peso y a las acciones un efecto. El individuo
puede perder todos los derechos humanos sin perder su cualidad esencial de humano, su
dignidad. Solo la pérdida de una comunidad politica, dispuesta y capaz de garantizar cualquier
derecho, lo excluye de la humanidad (Arendt, 2009).

Asi pues, actualmente, con la garantia de los derechos humanos, ademds del compromiso
juridico internacional asumido por los Estados, se estd avanzando en la consolidacién de
esa relacion a través del reconocimiento literal de los mismos en la Carta Fundamental u
otorgando rango constitucional a las obligaciones contraidas por los Estados, sobre todo en
aquellos que se declaran democrdticos, lo que de este modo confirma, por un lado, que la
libertad es la esencia de la democracia y, por el otro, la necesidad de que el Estado asuma su
compromiso de garantizarla en el mds alto nivel juridico (ONU, 2018).

Ahora bien, si la libertad individual, la verdadera, es aquella que se afirma como esencia de
la democracia, Kelsen recuerda que en una comunidad politica como es el Estado, estd claro
que el individuo aislado no tiene, politicamente, ninguna existencia real, porque no puede
ejercer una eficaz influencia en la formacién de la voluntad del Estado. La democracia puede
existir solamente si los individuos se pueden agrupar segtin afinidades politicas, con el fin de
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inclinar la voluntad general hacia sus fines ideolégicos, de modo tal que entre el individuo y
el Estado se insertan las formaciones colectivas que, como partidos politicos, manifiestan en
sintesis similares intereses de sus miembros. En efecto, la democracia moderna se funda en los
partidos politicos, cuya importancia es tanto mds grande cuanto mayor sea la aplicacién del
principio democritico (Kelsen, 1995).

“Solo la ilusién o la hipocresia puede creer que la democracia sea posible sin partidos
politicos” (Kelsen, 1995, p. 64, trad. propia). En efecto, es el relativismo en la concepcién
del mundo el presupuesto de la idea democrdtica. La democracia considera del mismo
modo el interés politico de cada uno, como respeta igualmente todo credo y opinién
politica de la cual el partido politico es la manifestacién. Por eso, el dominio de la mayoria,
signo caracteristico de la democracia, se distingue de otro tipo de dominio porque, segtin
su mds {ntima esencia, no solo admite, por definicién, una oposicién —la minorfa—,
sino que también reconoce politicamente tal oposicién y la protege con los derechos y
las libertades fundamentales. Lo que conlleva, que mientras mds fuerte sea la minoria, la
democracia se manifestard como una politica de “compromiso” (Kelsen, 1995).

En la relacién entre la libertad de conciencia y de religién, por un lado, y la politica,
por el otro, “la democracia es una particular forma de gobierno ejercitada por los hombres
sobre los hombres de esta tierra. Se caracteriza por el hecho de que el gobierno es emanacién
directa o indirecta de aquellos que deben ser gobernados. Como tal, ella no tiene que ver
con la religién, ni en la forma de la democracia liberal ni en la forma de la democracia
totalitaria”™ (Kelsen 2014, 359). Tanto los ateos como los creyentes pueden estar —y de
hecho lo estdn—, a favor de la democracia. Si alguna relacién hay entre la religién y la
politica, podria ser que los hombres que creen en un dios que gobierna el mundo sin su
consentimiento estdn mds inclinados a aceptar ser gobernados por un poder autocritico
mucho mds que los ateos o las personas indiferentes a la religién. No hay, por ello, ninguna
duda de que, en la época moderna, el espiritu democrdtico va a la par de la emancipacién
de la religién como también del nacionalismo o de otros vinculos que buscan relaciones
absolutas e intensas en el pueblo como los sentimientos que unen a los hombres con Dios
(Kelsen, 2014).

El Estado, la democracia y la libertad se relacionan de tal manera que ni el Estado ni la forma
de gobierno pueden asumir una manifestacién de las libertades en perjuicio de las otras, ni de la
forma mds eficiente de gobierno que se logra aun mejor con la autocracia, sino que la democracia
es la forma que garantiza la mayor libertad individual posible. Por ello, el concepto de democracia,
en especial de la democracia occidental, no es idéntico al original de la antigiiedad, caracterizada
por una visién de la realidad absoluta desde el Estado que identificaba el contenido de un bien
comun y asi lo imponia; actualmente, no existe un bien comin objetivamente determinable,
mediante el cual se pretenda “gobernar para el pueblo”, sino més bien que la democracia hodierna
es la que se identifica con el “gobernar del pueblo”, en la que a la pregunta de qué es o cudl es el
bien comun, solo puede responder con valores subjetivos. Es una democracia liberal en el que
el principio mayoritario y el principio liberal no se identifican, ni menos se confunden, sino
que, es en virtud de ellos que la democracia significa “acuerdo” entre la voluntad individual y la
colectiva y asf configura el ordenamiento social. A este respecto se debe tener en cuenta también

3 Traduccién propia.
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que el principio mayoritario presupone el principio de igualdad. Solo asi es irrelevante que una
persona u otra sean libres (porque entre ellos son politicamente iguales), y se justifique que, en el
postulado, el ndmero sea decisivo para determinar la mayorfa. La democracia actual es la sintesis
entre la libertad y la igualdad (Kelsen, 1995).

Entonces, la eficiencia (que muchas veces se logra mejor aun en un régimen autocrético)
y el bien comuin no son caracteristicas de la forma de gobierno del Estado democritico, sino
mds bien la libertad e igualdad, la mayoria y minoria, el relativismo, en resumen, el consenso
y el acuerdo, segtin Kelsen. Ahora bien, de esa relacién entre libertad y Estado democritico,
no podemos dejar de mencionar que, recientemente, la Constitucién cubana de 2019 fue
aprobada el 24 de febrero, por referéndum, cuyo texto deroga la Constitucién de 1976,
reformada en 1978, 1992 y 2002. En ella se reconoce los derechos humanos, las libertades de
pensamiento, conciencia, de expresion, de prensa, entre otros derechos y garantias procesales
como el habeas corpus (articulos 18, gy 54-55, entre otros), aunque a este respecto se debe
recordar que Cuba solo ha firmado los pactos internacionales de 1966 en el 2008 y atin no los
ha ratificado. En el texto fundamental se afirma que la Constitucién prima sobre los tratados
internacionales. En lo que respecta a la relacién entre el Estado, la democracia y la libertad, la
Constitucién proclama:

Articulo 1. Cuba es un Estado socialista de derecho y justicia social, democrético,
independiente y soberano, organizado con todos y para el bien de todos como reptblica
unitaria e indivisible, fundada en el trabajo, la dignidad, el humanismo y la ética de sus
ciudadanos para el disfrute de la libertad, la equidad, la igualdad, la solidaridad, el bienestar
y la prosperidad individual y colectiva. [el énfasis es nuestro]

Ademis, afirma, en el articulo 5, que el socialismo y el avance de la sociedad comunista del
Estado estd organizado y orientado por el Partido Comunista, que es tnico, asi como también,
en los articulos 4 y 229, que el limite formal y material de la reforma constitucional es la
irrevocabilidad del sistema socialista; en el articulo 15 proclama que el Estado es laico y, en
el articulo 33 de la Norma Fundamental, que la ensefianza como funcidén del Estado es laica.

En virtud de esta Constitucién y otras que implantan un modelo de sistema econémico,
sea capitalista o socialista, de acuerdo con Kelsen, se puede reafirmar que la democracia es
solo una forma, un método de creacién del orden social, una regla especifica para realizarla,
pero que no reflere la cuestién mds importante que es el contenido del orden estatal, y ese
contenido para dejar o ser democrdtico no radica en un sistema econdmico, ni en las libertades
econémicas sino que radica, en dltima instancia, mds bien en las libertades intelectuales
—religiosa, de conciencia, cientifica y de expresién— que son la esencia de la democracia
(Kelsen, 1995).

Frente a lo cual, la existencia de un partido tinico en Cuba representa ain una limitacién
para afirmar que estamos frente a una forma democrtica actual, que tenga como fundamento
la libertad y en ello la igualdad de los ciudadanos para acceder al poder. Aunque no cabe la
menor duda que la Norma Fundamental actual es un avance en el reconocimiento y garantiza
libertades y derechos fundamentales.
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2. Laneutralidad del Estado segiin Schmitt

En el escenario nacional e internacional, respecto a las garantias de los derechos y libertades
fundamentales, el Estado ha ido asumiendo la neutralidad que es propia del Estado liberal,
junto o comprendido como parte del contenido del calificativo plural o laico, debido a que
con ellas se evidencia que se respaldan las expresiones politicas que, como todos los derechos y
libertades, tienen limites, siendo uno de ellos también la neutralidad (Bureau des Institutions
Démocratiques et des Droits, 2015, p. 58), y/o, en algunos casos, la denominada democracia
militante (Pegoraro, 2013).

Ahora bien, aunque la neutralidad del Estado es un elemento de la laicidad, es decir,
no son lo mismo (Revilla, 2016), el uso de aquella no es univoco. En efecto, se distinguen
cuando se afirma que: “En la mayorfa de las sociedades democrdticas multiculturales o los
paises con constituciones que defienden el ‘laicismo’ [laicidad], las preocupaciones en materia
de neutralidad de la esfera publica han pasado a ocupar un espacio central en los debates
politicos, la politica judicial y la vida cotidiana de las personas” (Consejo de Derechos
Humanos, 2018, p. 4). En ese sentido, se le recoge en la Sentencia del Tribunal Constitucional
Peruano, Expediente N.* 00007-2014-PA/TC, fundamentos 15 y 22, ss. Pero no sucede asi,
e incluso no parece del todo congruente cuando se afirma que un Estado es confesional y
neutral a la vez, como lo evidencié la Comisién de Venecia sobre lo dispuesto en la actual
Constitucién de Tanez (Venise C. d., 2013, p. 7).

En efecto, el término neutral parece ser usado indistintamente por Estados que asumen
relaciones diferentes entre si para calificar su postura respecto al ejercicio de las libertades, con
lo cual el uso de la “neutralidad” comprende, respectivamente, diferentes significados y su
empleo termina siendo polémico.

Schmitt escribid, en 1931, un ensayo (2013) siguiendo la l6gica de amigo-enemigo, de
la alteridad en la politica y no del compromiso o del acuerdo como afirmaba Kelsen entre las
partes, en el ¢jercicio de las libertades politicas; en ese escrito evidencié dos tipos de significados
de la neutralidad del Estado: significados negativos, dirigidos a eliminar la decisién politica
del término neutralidad, y significados positivos, que conducen a la toma de una decisién o
postura.

I. Respecto a los significados negativos se tiene cuatro sentidos:

1. Neutralidad en el sentido de no intervencidn, de indiferencia, de laisser passer, de
tolerancia pasiva entre otros. A) En cuanto a la neutralidad del Estado en relacién con
las religiones y confesiones, incluso en tdltima instancia, este principio debe conducir
a una neutralidad general sobre todas las posibles concepciones del mundo y a una
absoluta equiparacion de las mismas; por ello, el creyente no puede ser protegido en
mayor medida que el ateo, ni aquel que es mds nacionalista que el enemigo, ni quien
desprecia a la nacién. Lo que genera una absoluta libertad de todo tipo de propaganda,
sea religiosa o antirreligiosa, de aquella nacional como antinacional. Incluso propicia
un respeto absoluto por quien piensa “diferente, actiia contra la moral y las costumbres;
de este modo se configura un Estado limitado o de contenidos minimos, y B) también
neutral en materia econdmica, en el sentido de que no interfiere en las libertades
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econémicas y contractuales, es un Estado libre de la economia y una economia libre
de aquél. Aunque este tipo de Estado puede ser un Estado politico, porque conoce al
menos un posible enemigo: aquel que no cree en este tipo de neutralidad espiritual
(Schmitt, 2013).

2. Neutralidad en el sentido de concepciones instrumentales del Estado, por los
cuales el Estado es un medio técnico que debe funcionar de modo concretamente
previsible y debe ofrecer a todos las mismas posibilidades de serles util. Este
significado se refiere a la actuacién administrativa del Estado, especialmente en el
sector ejecutivo y judicial. Este tipo de Estado no es politico y, por ello, no estd en
el grado de distinguir entre amigo-enemigo.

3. Neutralidad en el sentido de “igual oportunidad” en la formacién de la voluntad politica.
Corresponde al Estado con la forma de gobierno democrdtico-liberal. Todos tienen la
posibilidad de conquistar la mayorfa, y quien pertenece a la minoria (vencida) puede
haber sido la mayoria antes o también puede volver a serlo. A todos los partidos se les
ofrece, legitimamente, las mismas posibilidades incondicionales de llegar a ser mayoria
e imponer, incluso, su modelo de Estado, de manera ilimitada cuando la Constitucién
no prevea las cldusulas intangibles para la reforma, como acontecié con el Art. 76 de la
Constitucién de Weimar.

4. Neutralidad en el sentido de paridad, o sea de idéntica admisién de todos los grupos
y de todas las tendencias existentes, a las mismas condiciones y con las mismas
consideraciones en cuanto al goce de las ventajas o de las prestaciones estatales. Lo que
solo es actuable cuando hay un nimero reducido, bien sea de grupos religiosos o de
grupos de partidos politicos, factibles de ser valorados objetivamente para tener igual
oportunidad. Schmitt advierte que este tipo de neutralidad conduce a un equilibrio
incapaz de tomar una decisién del, o en el Estado (Schmitt, 2013).

II. Enelsentido positivo de neutralidad, Schmitt identificd, asimismo, cuatro significados:

1. En el sentido de la objetividad y concrecién sobre la base de una norma reconocida. Es la
neutralidad del juez que conduce a una decisién no politica. 2. Neutralidad basada en una
competencia no fundada en los intereses egoistas. Es la neutralidad del experto o consejero
técnico, del mediador y no del representante de un grupo politico. 3. La neutralidad como
expresion de una unidad y totalidad que contiene a los grupos contrarios entre si y que, por
esto, relativiza todas las confrontaciones. Esta neutralidad decide cudndo debe prevalecer el
interés de la totalidad del Estado. 4. La neutralidad del extranjero fuera del Estado que, en
caso de necesidad, como un tercero, actda con la decision en la divisién y, por tanto, genera la
unidad. Esta es la objetividad del protector en relacién con el Estado de Pilatos, puesto bajo
su protectorado y de sus fuerzas internas en conflicto, en relacién con los conflictos religiosos
de los judios (Schmitt, 2013).

En relacién con los significados de la “neutralidad”, el primer significado negativo de
neutralidad a la no intervencién es el més cercano a la neutralidad que se refiere al ejercicio
de las libertades en las democracias occidentales. Ahora bien, en el caso de la Constitucién de
Tunez, la neutralidad asumiria el segundo significado negativo dado por Schmitt y solo este.

La neutralidad de “igual oportunidad” es una neutralidad que impone una posicién y puede
llevar al absolutismo de la imposicién de una visién politica y de una propuesta del Estado
por la mayoria, que Schmitt advierte que podria concretarse, incluso con el aval de la Norma
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Fundamental cuando esta no contempla cldusulas intangibles. En todo caso, la neutralidad
Schmittiana no elimina el conflicto, sino que lo presupone e impone la solucién, todo esto
salvo cuando hace de mediador de las partes. A este respecto, la jurisprudencia regional puede
ser una muestra de aquello que ambos, tanto Kelsen como Schmitt, asumieron y que nosotros
vemos que se pueden conciliar en virtud del contenido respectivo de los términos afrontados.

En ese sentido, en virtud del didlogo entre las cortes, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos recoge el desarrollo de lo que se comprende como “sociedad democrdtica” (2001,
parr. 68), que la Corte Europea de Derechos Humanos interpreta abundantemente cuando
trata sobre las libertades previstas en los Arts. 8-11 del Convenio de Roma, y en la que se
concilian los tres elementos de ese tipo de sociedad: tolerancia, espiritu de apertura y
pluralismo, con el deber de la neutralidad del Estado.

En efecto, el pluralismo que reposa en el reconocimiento genuino de “la diversidad y la
dindmica de las tradiciones culturales, de las identidades étnicas y culturales, de las creencias
religiosas, y de las ideas y conceptos artisticos, literarios y socioeconémicos” (Consejo de
Europa, 2008, p. 16), que se garantiza en virtud de la neutralidad del Estado, y que no debe
privilegiar una manifestacién de aquel, ni eliminar las causas de la tensién entre visiones del
mundo para as{ eliminar el pluralismo, y que mds bien consiste en asegurar que los grupos
opuestos se toleren (Corte Europea de Derechos Humanos, 2016, pérrs. 108-109).

Conclusién

De acuerdo con Kelsen y Schmitt se puede afirmar que el pluralismo ideoldgico, sea
religioso o politico, es una manifestacion de las libertades “intelectuales”, y la libertad politica
de ciudadanos libres e iguales es su garantia. Para ejercer la libertad se necesita del Estado y
la forma de gobierno que es la democracia liberal, es una sintesis del principio mayoritario y
del principio liberal. Frente a la diversidad de las concepciones ideoldgicas, la neutralidad del
Estado garantiza el ejercicio de las libertades que también pueden constituir el limite.
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