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En el marco de la celebraciéon del Bicentenario de la Independencia del Perq, la Re- % Q'I'h l n O
vista Athina nos presenta una Ediciéon Especial realizada con sumo cuidado tanto \-&k
por los temas tratados como por la reunién de prestigiosos cultivadores del Derecho 'Cé—"j
Publico del Ambito nacional. La disciplina juridica se ve altamente beneficiada por la
diversidad de plumas acreditadas que acometen el desafio de examinar criticamente
instituciones constitucionales decisivas para el funcionamiento del régimen consti-
tucional. Encontramos una variedad de temas de la parte dogmatica de la Consti-
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tucion, en relacion con los derechos fundamentales desde una perspectiva general
abordandose también desde una perspectiva particular, los derechos olvidados de
las personas adultas mayores, asi como la libertad de expresién en el contexto de las
redes sociales. También se insertan reflexiones sobre la cultura constitucional y el
nuevo Codigo Procesal Constitucional.

De la parte organica, no es menor el interés que suscitan las contribuciones sobre
los institutos “cuestién de confianza”, “control parlamentario” y el de la “causal de va-
cancia de la figura presidencial por incapacidad moral”, que permiten comprender la
compleja relacién que se ha entablado entre el Gobierno y el Congreso que dificulta
la gobernabilidad del pais. Resultan muy sugestivas las contribuciones que aportan
elementos del derecho constitucional comparado para la reflexién sobre el control
previo de constitucionalidad. El nimero se complementa con didlogos de gran inte-
rés sobre principios constitucionales en relacion con el régimen econémico y de otra
parte, sobre la seleccion de los magistrados del Tribunal Constitucional. Finalmente,
el volumen contiene un par de entrevistas, una de ellas, sobre las vacunas y el dere-
cho a la salud y la segunda, un correcto homenaje a una gran figura politica como lo
fue don Javier Alva Orlandini.

Estoy segura que el lector de este ejemplar disfrutara el placer de su lectura al tiem-
po que enriquecera su “enciclopedia mental”, todo esta en que se contagie del entu-
siasmo con el que este volumen ha sido preparado.

Dra. Gladys Camacho Cépeda
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La Constitucién es un documento politico-juridico con inescindibles implicancias
preceptivas y horizontes axioldgicos. Comprende un conjunto de valores, princi-
pios y disposiciones que delimitan la racional convivencia politica y social, asi como
aseguran la unidad y coherencia del ordenamiento juridico del Estado.

Ahora bien, pese a que el texto constitucional acredita connotaciones juridicamente
preceptivas, ello no obsta para seialar que intrinsecamente tiene la peculiaridad de
la “abstractividad de su alcance formal” en relacién con el resto de los instrumentos
legales del Estado. Tal condicion se debe a la necesaria generalidad o ambigiiedad con
que se redactan sus clausulas.

La relativizacion del valor formal y la enunciacién de pautas latas en la Constitu-
cion, se justifican por la necesidad de hacer posible una interpretacion-aplicaciéon
que asegure la vocacion de perennidad y permanencia en el tiempo; amen de evitar
incurrir en el mero legalismo.

Karl Loewenstein [Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1984] explica que ello
se genera en razon a que la Constitucion, si bien tiene una razén histérica para su
entrada en vigencia, ello no es ébice para acreditarla como un texto sumo aplicable a
las sucesivas circunstancias a vivirse como colectividad politica.

En suma, la Constitucién no solo opera para ordenar y delimitar las situaciones poli-
tico-juridicas existentes al momento de su sancion, sino que se extiende a aquellos
casos futuros que pudieran surgir de otras circunstancias igualmente histdricas.

En ese sentido, el enunciado lato de valores y principios constitucionales permite
regular todas las contingencias histéricas via una interpretacion-aplicacién dindmica
y evolutiva que parte de lo abstracto y se desplaza hacia lo concreto. Domingo Garcia
Belatinde [“La interpretacion constitucional como problema”. En: Pensamiento cons-
titucional. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1995]
senala que entre el texto constitucional y la realidad politica existe un nexo de inte-

raccion constante. Asi, la Constitucion moldea la convivencia politica, pero esta, a su
vez, condiciona facticamente la vigencia y aplicabilidad plena del texto fundamental.

En ese horizonte, la Constitucién impone un tipo de valores calificables de superio-
res; los que por tales constituyen la razén de su aprobacién por parte del poder cons-
tituyente, en lo relativo al despliegue de la vida coexistencial de sus sujetos destinata-
rios, dentro de la comunidad politica. Los valores representan el fundamento, nucleo
y base del sistema politico-juridico; los cuales son insertados desde la plural realidad
cultural develada por el poder constituyente. Estos representan el catdlogo axioldgico
a partir del cual se da sentido a la convivencia politica y la finalidad del Estado.

En ese contexto, la Constituciéon impone un tipo de valores desde donde se perfila
un tipo de comunidad politica en especifico, al servicio de la verificacion practica
de estos.

En nuestro caso, los valores referentes son los concernientes al denominado Estado
Democratico y Social de Derecho; tal y conforme lo estableciera el Tribunal Constitu-
cional en el caso Roberto Nesta Brero (Expediente N° 00008-2003-AI/TC).

En suma, los valores como expresion de fuerza, solidez, fortaleza o autoridad axio-
légica devienen en las ideas y conceptos que contienen cualidades incorpéreas que
condicionan la elaboracidn y ejecucion de los planes, programas y acciones del gobier-
no; asi como las conductas en interrelacion subjetiva entre el Estado y los ciudadanos
y la de estos entre si.

Los valores tienen una eficacia indirecta, en la medida que supeditan y orientan la
actuacion de las autoridades de los poderes constituidos (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial), los organismos auténomos, los gobiernos descentralizados y por cierto a
los ciudadanos in genere. Estos aluden los fundamentos ético-politicos del Estado
insertados en la Constitucion, por lo que devienen en la causa y razén ultima de su
institucionalizacién juridica. Expresan los fundamentos y limites del sistema politico
juridico impuesto en una comunidad.

En ese orden de ideas, Marcelo A. Lopez Alfonsin [“Los valores y la proteccion de
los consumidores y usuarios”. En: Los valores en la Constitucion argentina. Buenos
Aires: Ediar, 1999] seniala que “la ideologia es el conjunto o sistema de juicios de valor
que el hombre tiene sobre el mundo. Los valores son elementos culturales que esta-
blecen relaciones de preferencia y asi se declara que hay determinados bienes que son
preferibles a otros”. Exponen creencias basicas que guian e inspiran la consecucion de
algo bueno, correcto, valioso, deseado.

Luis Frescura y Candia [Introduccién a la ciencia juridica. Asuncién: Marven, 2009],
en relacion con el sentido espiritual de los objetos culturales, expone que se trata de
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“cualidades, ideales, inespaciales e intemporales que se captan mediante una intui-
cién especial no sensible llamada estimacion”.

Los valores constitucionales son aquellos que los gobernantes y los gobernados deben
realizar en la medida de lo posible, en una sociedad politica particular y concre-
ta. Para ello se valen de normas y conductas gubernamentales. Estos contienen una
racionalidad dentro de una coordenada cultural espacio temporal que sirve para esti-
mar lo politico y juridicamente correcto dentro de una comunidad. Configuran las
orientaciones esenciales de convivencia que deben presidir el orden estadual delinea-
do en la Constitucién. Su insercién en un texto con fuerza normativa apunta a que
estos alcancen efectividad social.

Es evidente que los valores estan impregnados de una racionalidad moral que como
afirma Marcelo A. Lopez Alfonsin [ob. cit.] es su “ambiente de nacimiento y hébitat
de crecimiento, y que el poder politico puede luego incorporarlos. Empero, [...] jamas
puede generarlos™.

Hacen referencia a la sintesis de lo “estimable” politicamente para la comunidad; y,
por tanto, devienen en él debe ser gubernamental y ciudadano que propugna el orde-
namiento constitucional. El caracter propositivo de dichos valores no se reduce a
que sean percibidos con una existencia in abstracto ni a ser contemplados como una
especie de “limbo dogmatico” []. Javier Santamaria Ibeas. Los valores superiores en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Dykinson, 1997].

Ellos configuran los objetivos del orden constitucional; amén de determinar y condi-
cionar los cauces formales de su aplicacion, ya que como bien se interroga J. Javier
Santamaria Ibeas [ob. cit.] ;Cémo podria pretenderse realizar el valor igualdad en
un ordenamiento que no aplicard de forma isonémica sus normas juridicas? ;Cémo
podria realizarse el valor justicia en un ordenamiento cuyos procedimientos de apli-
cacion no salvaguarden unas ciertas garantias formales?”.

bicentenaria, en donde han entrado en juego los ambitos de la gobernabilidad, cons-
titucionalidad y vivencia de valores referidos en el texto supra.

Durante ese periodo hemos tenido trece constituciones, una incluso mal denomina-
da confederacional (en puridad, aplico un federalismo atipico). Asimismo, ocuparon
escenarios nueve documentos constitutivos, que dejaron constancia de nuestra endé-
mica inestabilidad institucional. En esa linea puede hablarse de un periodo gesta-
cional que abarca 7 textos (1823, 1826,1828 1834, 1837,1839 y 1856); un periodo de
afirmacién que comprende dos textos (1860 y 1867), un periodo liberal social que
comprende dos textos (1920) y un periodo vigente denominado social democratico
que se manifiesta en dos textos (1979 y 1993).

Durante el lapso de conmemoracion los valores insertos en la Constitucion han
sefialado rutas liberales strictu sensu, liberales progresistas, democratico sociales,
conservadoras y hasta una de clara reminiscencias napoleénicas (1826). Entre cons-
tituciones programas 1823, 1826, 1828,1837, 1856, 1920, 1933 y 1979 y constituciones
balance (1834, 1839, 1860, 1867) en donde se hace referencia a un nuevo proyecto
histdrico u se reformula la constitucion precedente, el pais ha sufrido el complejo de
Penélope, en donde el comenzar y deshacer ha sido la egida constituyente.

En el loable propésito de hacer cuentas de nuestro proceso constitucional y funda-
mentalmente fijar la mirada en el horizonte presente, Athina pone a disposicion de
sus lectores un conjunto de ensayos elaborados por reputados académicos de distin-
tas generaciones y plurales perspectivas.

Asi la tematica de la Constitucion como panacea o causante de los males nacionales,
los derechos fundamentales (fundamentos, libertad de expresion, derecho a la salud)
la estructuracién de 6rganos y funciones estatales, las posiciones en torno a las reglas
constitucionales del mercado o la seleccidon de los magistrados del Tribunal Consti-
tucional presentan un cuadro de alto nivel de reflexion.

Conmemorar es ofrendar loas al pasado, pero también remover la conciencia de la
que aun falta por hacer o corregir. Este nimero de Athina, Edicién Especial Bicen-
tenario, estoy seguro se perennizard por el acontecimiento que se celebra y por las
propuestas que se ofrecen de cara al futuro.

Victor Garcia Toma
Presidente de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional
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PRESENTACION ATHINA

—<>—

Con motivo de la celebracién de los doscientos afios de la independencia del Peru,
un grupo de jovenes estudiantes de derecho de la Universidad de Lima, decidimos
emprender un proyecto desafiante, pero memorable: conglomerar a los mas distin-
guidos especialistas en materia constitucional, con el objeto de recabar ideas y posi-
ciones, acerca de los acontecimientos que han marcado, en este ltimo tiempo, hitos
sin precedentes en nuestra historia, asi como profundizar en el andlisis de los dere-
chos fundamentales recogidos en nuestra carta magna, y por ultimo, comentar acer-
ca de algunos de los mas importantes temas de la actualidad en esta materia.

Después de mucho esfuerzo y largas horas de trabajo conjunto, la Revista Athina
Turis, que tengo el honor de presidir, junto con el Circulo de Derecho Constitucional
de nuestra querida casa de estudios, hemos conseguido esta hazaia académica.

A través del primer bloque de esta célebre obra, procuramos que el lector pueda
profundizar acerca de los derechos fundamentales recogidos en nuestro cuerpo cons-
titucional, y procurar que la discusién juridica sobre sus disposiciones, se vea enri-
quecida. De esta manera, hemos logrado abordar temas tan relevantes al dia de hoy,
como el derecho a la igualdad, el derecho a la libertad, a la libertad de expresién, y el
derecho a la salud, con énfasis en la vacunacion, a causa de la pandemia que vivimos
desde marzo del afio 2020 por el Covid-19.

El analisis constitucional sobre estos derechos inherentes a la persona, es sumamente
relevante: a nivel global se ha suscitado una compleja discusion, por ejemplo, acerca
de si resulta una infraccion contra los derechos de las personas, el hecho de que los
estados obliguen a sus poblaciones a vacunarse contra este terrible virus, evidencian-
dose una colision entre el derecho a la libertad individual de elegir (o no) vacunarse,
contra el derecho a la salud publica, del que gozan todos los seres humanos como
colectivo.

De otro lado, el segundo bloque de esta revista, recopila las principales posiciones de
los autores respecto a las figuras constitucionales mas relevantes de nuestro ultimo
siglo. Estas han sido objeto de debate en diversos espacios, tanto por la complejidad
como por los efectos que estas surten, una vez revisten de validez juridica de acuer-

do con nuestra constitucion. Sin embargo, en algunos casos, la imprecisién de los
propios conceptos ha generado que resulte mucho mas complejo asumir una postura,
motivo por el cual, cuando nuestro grupo de trabajo estructurd el listado de autores
invitados, concluimos que, contar con la presencia de los juristas mas prestigiosos en
este ambito, era una necesidad inmediata. Y asi lo hicimos.

Asimismo, me gustaria comentar que, sin perjuicio de las situaciones que hayan
podido suscitarse durante los eventos que dieron lugar al analisis de éstos conceptos,
considero que cada uno debe arribar a sus propias conclusiones, dejando de lado,
tintes y colores, y poniendo por delante la objetividad y la transparencia.

Nuestras diferencias, por el contrario, deben servir como un camino al dialogo, y al
desarrollo de soluciones eficientes y eficaces para los problemas que aquejan a nuestra
sociedad, identificando, desde perspectivas opuestas, puntos en comin que podamos
utilizar como piedra angular para cualquier clase de proyecto, sea este normativo
0 no.

La discusion, considero, deberia enfocarse en encontrar el medio para satisfacer las
necesidades publicas que se hacen tan palpables en un pais como el nuestro, y no en
contrastar que tan distintas son nuestras perspectivas. También debemos compren-
der que, la verdad puede sernos esquiva, y nuestro juicio puede verse nublado, desa-
tando en nuestro razonamiento, subjetividades que no promueven el dialogo, sino
unicamente lo complican, dejando de lado la esencia de lo que, en un principio, debié
enmarcar la discusion: la necesidad publica.

Estas palabras, no tienen por objeto asumir que una u otra posicién es la correcta.
Por el contrario, es un llamado a la reflexion a todos aquel que lea esta increible obra,
para que podamos recordar que, tras doscientos afios de historia, todavia nos queda
mucho por aprender como sociedad, y que los errores forman parte del aprendizaje,
tanto individual y colectivo. Ensayo y error, lo llaman.

Pasando esta noble y sincera reflexion, el tercer bloque de la revista se conforma por
articulos ceflidos en la actualidad constitucional, con motivo, principalmente, de la
reforma constitucional y el nuevo cédigo procesal constitucional, modificado recien-
temente en el afio 2021.

Ademas, tenemos el agrado de contar con la notable entrevista al doctor Cesar Landa
Arroyo, en homenaje al ex presidente del Tribunal Constitucional, Javier Alva Orlan-
dini, y un articulo en homenaje a uno de los doctores mas destacados, en lo que a
democracia constitucional se refiere, el doctor Pedro Planas, que versa sobre control
parlamentario.

Por ultimo, nuestro ultimo bloque contiene dos excelentes debates, bajo la modalidad
de mesa redonda. El primero versa sobre el proceso de selecciéon de los magistrados
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del Tribunal Constitucional, en el cual participan la doctora Ursula Indacochea y el
doctor César Delgado-Guembes, mientras que, el segundo, convoca al analisis del
régimen econémico de la Constitucién, bajo las perspectivas de los doctores Enrique
Ghersi y Maria Teresa Quifiones.

Para concluir, me gustaria agradecer a mis padres, por darme la oportunidad de estu-
diar lo que tanto me apasiona, en una universidad de tanto prestigio, como lo es la
Universidad de Lima. También les agradezco a mis amigos y a todos los miembros de
la revista que siempre confiaron en mi, y en este proyecto, desde un inicio. Esta obra
académica es dedicada a ustedes.

Aprovecho ademds, para agradecerle a mi querido amigo Renzo Diaz, al doctor Luis
Roel, y al Circulo de Derecho Constitucional, por todo el trabajo que hemos realiza-
do en conjunto. Han sido largas horas de trabajo y coordinacién, pero no me cabe
ninguna duda que logramos el objetivo que tuvimos en mente desde el comienzo:
contribuir y enriquecer la cultura juridica, y promover que mas personas se interesen
por el ambito constitucional.

Alvaro Medina Quintana
Director General de la Asociacion Athina Iuris

PRESENTACION

—<>—

2021 es un afio altamente significativo; se camplen 200 afios de la Independencia del
Peruyla Facultad de Derecho de la Universidad de Lima cumple 40 afios. En mérito a
ello, Athina emprende este gran proyecto; la realizacion y publicacion de una Edicién
Especial Bicentenario de su revista, que versa sobre Derecho Constitucional.

Cabe destacar que, el aporte juridico e intelectual de investigadores, especialistas y
académicos del Derecho Constitucional posee un rol trascendental en nuestra conso-
lidacion como Republica. Asimismo, el ultimo quinquenio en el Pert se ha caracte-
rizado por una secuencia de hechos de innegable relevancia constitucional que nos
impulsan al analisis, el debate y la reflexion.

Por ello, como organizacién académica, destacamos la importancia de difundir
cultura constitucional a través de esta obra y nos honra altamente poder hacerlo de
la mano de los més destacados constitucionalistas peruanos, que participan como
autores de articulos, del prélogo y del texto de la contraportada, asi como entrevista-
dos, en la presente Edicién Especial Bicentenario. A todos ellos, muchas gracias por
su apoyo.

En la actualidad, el debate constitucional ha trascendido las aulas universitarias, los
foros académicos y el fuero parlamentario, para dar cabida a una discusién a nivel
nacional que engloba a todos los actores de la comunidad con especial énfasis en las
organizaciones y actores de la sociedad civil.

Sin embargo, este contexto actual también expone a la poblacién no letrada en dere-
cho al peligro de la desinformacion y, peor aun, a creer en las afirmaciones de pseu-
doconstitucionalistas; abogados inescrupulosos y no especialistas en la materia cons-
titucional que a diario proliferan, en los medios de comunicacidn, interpretaciones
antojadizas y distorsionadas de la Constitucion para favorecer sus diversos intereses.

Por ello, como académicos, reconocemos la importancia de nuestra labor y ratifica-
mos nuestro compromiso en poder transmitir conocimientos de forma objetiva y
sencilla para el entendimiento de todos los lectores. Entonces, esta es una publica-
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cién de caracter plural, puesto que congrega a constitucionalistas de diversas escuelas
juridicas, posturas, visiones, ideologias y generaciones.

Desde grandes maestros a jovenes promesas del derecho constitucional, la Edicién
Especial Bicentenario posee un listado de destacados autores. Como le comenté al
Director General de Athina en nuestra primera reunién de trabajo, el criterio direc-
triz de nuestra publicacion tiene que ser invitar al autor mas idoneo para cada tema
a abordar. Y, sin duda, como se evidencia en la presente publicacién, hemos tenido
éxito.

Con respecto al primer bloque de la Edicién Especial Bicentenario, este aborda la
tematica de los derechos constitucionales. Comenzando por el trabajo de Luis Casti-
llo Cérdova, que nos muestra las fuentes de derecho constitucional existentes en
nuestro ordenamiento juridico y como llegan a conformar el contenido constitucio-
nal de los derechos fundamentales. Luego, Marcela Huaita y Andrea Choccechan-
ca analizan el camino recorrido desde la exclusion de las mujeres como ciudadanas
hasta la conquista de la paridad en la participacion politica.

También, Edward Cayotopa aborda en su articulo las libertades de las personas adul-
tas mayores. Posteriormente, se encuentra mi articulo que versa sobre el derecho a la
libertad de expresién en redes sociales, donde desarrollo el contenido de este dere-
cho, sus limites, relacién con la democracia y la creciente intolerancia en internet.
Finalmente, este primer bloque llega a su fin con una entrevista a la ex Presidenta
del Consejo de Ministros, Violeta Bermudez, quien reflexiona sobre el impacto de la
pandemia en el derecho a la salud de las personas y desarrolla la historia de éxito de
como el Pert logr6 asegurar vacunas para todos los peruanos.

Con respecto al segundo bloque de la Edicion Especial Bicentenario, este aborda la
tematica de derecho constitucional organico. Iniciando por el trabajo de Eloy Espi-
nosa-Saldana, Magistrado del Tribunal Constitucional, quien explora la vacancia
presidencial y la causal de permanente incapacidad moral en el constitucionalismo
peruano. Después, Carlos Hakansson explica la naturaleza y alcances de la cuestion
de confianza conforme a la teoria constitucional.

Asimismo, Alexandra Molina realiza un analisis del control previo de la constitucio-
nalidad de las leyes, desde la optica del derecho constitucional comparado, y evalia
su aplicabilidad en el Pert. Finalmente, este segundo bloque culmina con el articulo
del especialista en derecho electoral, José Naupari Wong, quien esboza una serie de
reflexiones sobre el derecho al referéndum y la reforma constitucional a través de una
Asamblea Constituyente.

Con respecto al tercer bloque de la Edicion Especial Bicentenario, este versa sobre
temas de actualidad constitucional. Iniciando con el homenaje a Javier Alva Orlan-

dini, ex Presidente del Tribunal Constitucional a través de una entrevista a César
Landa, ex Presidente del Tribunal Constitucional, quien relata diversos momentos
destacados de la trayectoria del homenajeado jurista. También, Milagros Campos
presenta un articulo en homenaje a Pedro Planas, que aborda los mecanismos de
control contemplados en la Constitucién y analiza su uso en gobiernos sin mayoria y
congresos fragmentados.

Ademas, Luis Roel Alva, ex Vicepresidente del Congreso, nos presenta un articulo
donde explica las motivaciones de las reformas que dieron origen al Nuevo Cédi-
go Procesal Constitucional. Posteriormente, Raul Gutiérrez ahonda, en mérito del
Bicentenario, sobre la importancia de la cultura constitucional y analiza si existen las
condiciones para garantizar un cambio de Constitucion que responda a los fines del
Estado constitucional de derecho. Finalmente, Alejandro Quinteros analiza, desde
una perspectiva constitucional, el ambito de la proteccién al consumidor.

Con respecto al cuarto y ultimo bloque de la Edicién Especial Bicentenario, este
congrega dos mesas redondas. En la primera, Ursula Indacochea y César Delga-
do-Guembes realizan un analisis juridico y constitucional a lo acontecido durante el
proceso de seleccion de magistrados del Tribunal Constitucional del Pert en julio del
2021, asi como el conflicto entre poderes generado por una medida cautelar emitida
en el marco de un proceso de amparo ante el Poder Judicial y por los actos parlamen-
tarios que le siguieron.

En la segunda, Enrique Ghersi y Maria Teresa Quifiones exploran el impacto del
régimen econémico de la Constitucién en la economia peruana y elevan algunas
propuestas de reforma. Asimismo, el concepto “social” dentro de la economia social
de mercado detona un debate entre ellos. Por otro lado, Victor Garcia Toma participa
en la Edicion Especial Bicentenario como autor del prélogo, y Gladys Camacho, como
autora del texto de contraportada.

Un proyecto académico de esta naturaleza, evidentemente, no puede ser realizado
por una sola persona. En ese sentido, existe el apoyo de todo un equipo detrés v,
de diversas personas, que han contribuido a esta Edicion Especial Bicentenario, a lo
largo de sus procesos de proposicién, elaboracién y publicacién. A todos ellos, van
dedicadas estas lineas.

Por ello, quiero empezar por agradecer a todos los autores de la Edicién Especial
Bicentenario, que enaltecen nuestra publicaciéon con su distinguida participacion y
que contribuyen a la difusién de cultura constitucional con sus aportes y reflexiones.

También, agradezco a la Revista Athina y a su Consejo Directivo (Alvaro, Sebastién,
Karla, Sergio, Carla, Valeria, Alexia y Juan Carlos) por hacer posible esta colabora-
cién académica y por encargarme ser el Coordinador General de esta edicion de la
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revista. Les agradezco por depositar su confianza en mi vision, asi como permitirme
la autonomia funcional y la libertad creativa necesaria para materializar este suefio
que hoy contemplamos; nuestra Edicién Especial Bicentenario de Athina.

Un agradecimiento especial a mi querido amigo y Director General de Athina, Alva-
ro Medina, quien respaldé desde el dia 1 esta propuesta de que la ediciéon namero 15
de la Revista Athina verse sobre derecho constitucional y sea una edicién especial
por el Bicentenario de la Independencia del Pert. En mérito a las diversas gestiones
realizadas por él y su constante apoyo durante estos meses, hemos logrado publicar
exitosamente esta obra.

Ademds, debo agradecer a mi querido amigo Luis Roel Alva, quien también es Coor-
dinador General de esta Edicion Especial Bicentenario. Sin su valioso aporte esta
publicacién no seria posible. Asimismo, debo reconocer y agradecer el apoyo de
Franco y Renato, colegas del Circulo de Derecho Constitucional, que ayudaron con
las transcripciones de las entrevistas y mesas redondas.

Y, por supuesto, quiero agradecer a las personas que me apoyan constantemente y me
motivaron a sacar adelante este significativo proyecto; Jorge y Giovanna, mis padres,
y Consuelo, mi abuela.

También, aprovecho estas lineas para dirigirme a mis colegas del Circulo de Dere-
cho Constitucional de la Universidad de Lima. Habiéndome desempefado como
su Director Académico durante el 2020, en enero del 2021, afio del Bicentenario de
la Independencia del Pert, me concedieron el honor de convertirme en su Director
General.

Con el incondicional apoyo de la Junta Directiva que presidi; Brenda, Renato y Sadith,
logramos muchas metas y, en nuestra busqueda por la excelencia académica, alcanza-
mos a posicionarnos a nivel internacional como un referente. Me siento orgulloso de
todo lo que construimos juntos.

Nada es eterno y aunque llegé mi momento de decir adiés como Director General, el
futuro de este gran grupo queda en buenas manos, las de ustedes. Sigan su camino
constitucional, cuentan siempre con mi apoyo y espero pronto ver su épico retorno;
trazandose nuevas metas y siempre triunfando.

Son un grupo humano muy valioso, lleno de gente altamente brillante y apasiona-
da por los Derechos Humanos, el Derecho Constitucional, Procesal Constitucional,
Parlamentario y Electoral. Lo construido por nosotros durante el 2021 no fue en vano;
sigan edificando y continten nuestra mision de difusion de cultura constitucional.

En suma, la Edicién Especial Bicentenario de la Revista Athina se consagra como
una publicacién académica del mas alto nivel y de singular importancia, debido a
que aporta significativamente a la cultura juridica en materia constitucional, y cuyo
contenido, estoy seguro, mantendra su relevancia en el tiempo.

A nuestros lectores, les deseo una amena y académicamente enriquecedora lectura
de esta Edicion Especial Bicentenario de la Revista Athina. Esta obra ha sido elabo-
rada con mucho esfuerzo y dedicacion por todos los involucrados para contribuir a
la difusion de cultura constitucional y, por supuesto, conmemorar los 200 afios de
la independencia de la Republica del Pera. De cara al futuro, les presentamos esta
publicacién que congrega analisis, propuestas y reflexiones. Espero sea de su agrado.

Renzo Diaz Giunta
Coordinador General de laEdicion Especial Bicentenario
y Director General del Circulo de Derecho Constitucional
de la Universidad de Lima (2021)
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BLOQUE I: DERECHOS CONSTITUCIONALES



EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
CONJUNTO DE NORMAS CONSTITUCIONAL

THE CONSTITUTIONAL CONTENT OF FUNDAMENTAL RIGHTS AS A SET
OF CONSTITUTIONAL NORMS

Luis Castillo Cérdova*

Resumen:

La solucién de problemas juridicos referidos a los derechos fundamentales, recla-
ma un concepto material de derecho fundamental. Un tal concepto es compatible
con el modo de entender al contenido constitucional de los derechos fundamen-
tales como un conjunto de normas constitucionales producidas por las distintas
fuentes de derecho constitucional existentes en nuestro ordenamiento juridi-
co. Este trabajo de destina a justificar y mostrar cudles son esas fuentes y como
llegan a conformar el contenido constitucional de los derechos fundamentales.

Palabras clave: Derecho fundamental, contenido constitucional, derecho
convencional, interpretacion constitucional.

Abstract:

The solution of legal problems related to fundamental rights calls for a material
concept of fundamental right. Such concept is compatible with the way of unders-
tanding the constitutional content of fundamental rights as a set of constitutional
norms produced by the different sources of constitutional law existing in our legal
system. This work is intended to justify and show what these sources are and how
they come to shape the constitutional content of fundamental rights.

Keywords: Fundamental right, constitutional content, conventional law,
constitutional interpretation.

*Profesor ordinario principal en la Universidad de Piura. Consejero externo en Rodrigo, Elias &
Medrano.
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EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO CONJUNTO DE
NORMAS CONSTITUCIONALES

1. Introduccion

En las paginas siguientes se propondra un modo de entender el contenido consti-
tucional de los derechos fundamentales. Este consiste en un conjunto de normas
de valor y rango constitucional que han sido establecidas a través de fuentes cons-
titucionales distintas. Sin embargo, necesita para su construccién y empleo un
concepto de derecho fundamental. Esta construcciéon no debe perder de vista que
estd llamada a operar en el seno de un Estado constitucional de derecho que tiene
como pretension superar las aporias y nefastas consecuencias del Estado legal de
derecho.

Para conseguirlo resulté necesario un nuevo concepto de Derecho, uno que fuese
compatible con “la dignidad intrinsecay (...) los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana” (Preambulo de la Declaracion universal
de los derechos humanos)'. Un concepto de Derecho a partir del cual se pudiese
construir un sistema juridico que impidiese en la mayor medida de lo posible, que
los horrores de la segunda guerra mundial volviesen a producirse?. Este “nuevo”
concepto de Derecho estaba destinado a marcar la esencia del Estado constitucio-
nal de derecho, como una realidad no solo formal, sino también material®. Asi, en
el Estado constitucional de derecho son decisivas las exigencias de justicia mate-
rial* que vienen representadas por la dignidad humana y por los derechos huma-
nos, las que se convertirdn “en virtualmente relevantes para la interpretacién de
toda disposicidn, y para la solucién de todo caso™. En este escenario quedan des-
cartados los conceptos de tipo formal y se deben buscar los de tipo material porque
se adaptan mejor a la base dogmatica del Estado constitucional de derecho.

2. Un concepto material de derecho fundamental
En relacion a los derechos fundamentales se descartan conceptos meramente for-

males, como aquel que define al derecho fundamental como principio y al princi-
pio como un mandato de optimizacion®.

1 Desde la promulgacion de la Declaraciéon Universal de Derechos humanos, “la afirmacion
de los derechos [humanos], al mismo tiempo, es positiva y universal”. SCHIAVELLO, Aldo, Repensar
el tiempo de los derechos, Editorial Zela, Puno 2019, p. 19.

2 La comunidad internacional después de la Segunda guerra mundial pone “en el centro
de sus aspiraciones la consecucion de un mundo en el que la persona pueda realizar y proteger su
dignidad humana”. BONET PEREZ, Jordi, “Historia y evolucién de la proteccién de los derechos
humanos”, en BONET PEREZ, Jordi y SANCHEZ, Victor M. (coordinadores), Los derechos humanos
en el siglo XXI: continuidad y cambios, Huygens Editorial, Barcelona, 2008, p. 61.

3 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia,
traduccion de Rafael Agapito Serrano, Trotta, Madrid, 2000, p. 34.

4 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos y justicia, 72 edicion, Trotta,
Madrid 2007, p. 93.

5 BARBERIS, Mauro, Estado constitucional. Acerca del nuevo constitucionalismo, Editorial
Zela, Puno, 2019, p. 29.

6 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucio-

nales, Madrid, 1993, p. 86.
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Se descarta porque nada dice acerca del contenido del derecho, pues centra su
interés en una (supuesta) propiedad del mismo: su fuerza expansiva, prima facie
ilimitada’. Por el contrario, deben ser abrazados conceptos de tipo material.

Son tales, los conceptos que se formulan en relacion a la persona. Aqui se propon-
dré que los derechos fundamentales son los derechos humanos constitucionali-
zados. Y los derechos humanos se definirdn como el conjunto de bienes humanos
esenciales debidos a la persona por ser lo que es (naturaleza humana) y valer lo
que vale (dignidad humana), y cuyo goce o adquisicion le depara grados de reali-
zacion®.

La fuente de los derechos humanos es la persona, no es ni la Ley, ni la Constitu-
cidn, ni el Tratado internacional. La persona, por ser lo que es, vale lo que vale;
es decir, por tener determinada naturaleza humana’, tiene determinada dignidad
humana’. Ella nunca vale como medio', siempre vale como fin'?, “fin supremo”,
dice el Constituyente peruano (articulo 1), por lo que esta ordenado promover su
maxima realizacion posible”. En la medida que el bien perfecciona al ser', la per-
sona encontrara su realizacién a través de los bienes humanos esenciales con los
que precisamente satisface sus necesidades humanas esenciales®.

7 BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamenta-
les, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2003, p. 460.
8 Lo tengo justificado en “La interpretacion iusfundamental en el marco de la persona

como inicio y fin del derecho”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Coruiia;
numero 16, afio 2012, ps. 820-852.

9 No ha sido extrano a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional el empleo de la natu-
raleza humana en su actividad argumentativa. Asi, en relacion al derecho a la propiedad ha dicho
que “en lo esencial, se trata de un derecho cuyo origen no reside en la voluntad politica del legislador
estatal, sino en la propia naturaleza humana” (EXP. N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 26.a). Sobre
el derecho al trabajo: “la importancia del trabajo descansa en tres aspectos sustantivos: (...) ~Voca-
cion y exigencia de la naturaleza humana” (EXP. N.° 008-2005-PI/TC, fundamento 18). Y, en fin,
tiene dicho que “la cadena perpetua, en si misma considerada, es repulsiva con la naturaleza del ser
humano”. EXP. N.° 0489-2006-PHC/TC, fundamento 11.

10 Como siempre tendrd la misma naturaleza humana, siempre valdra como fin supremo. Es
decir, su valor es absoluto, no dependen de las circunstancias. Dird el Tribunal Constitucional que
“[la] dignidad proscribe la posibilidad de que la persona, al margen de la situacion concreta en la que
se encuentre, pueda ser concebida como objeto del Estado”. EXP. N.° 02446-2003-AA/TC, funda-
mento 9.

11 Segtn el Tribunal Constitucional, el “principio-derecho de dignidad de la persona
humana, segtin el cual la persona se concibe como un fin en si mismo y no como instrumento o medio
de la accion estatal”. EXP. N.° 4903-2005-PHC/TC, fundamento 7.

12 KANT, Immanuel, Fundamentaciéon de la metafisica de las costumbres, 2* edi-
cién, 1996, p. 187.
13 Segtn el Tribunal Constitucional, “la dignidad humana es vinculante (...) en la dignidad

humana y desde ella, es posible establecerse un correlato entre el “deber ser” y el “ser”, garantizando
la plena realizacion de cada ser humano”. EXP. N.° 2273-2005-PHC/TC, fundamento 8.

14 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, I, 1094a-1103a.

15 Asi, a mayor vigencia de los derechos humanos constitucionalizados, mayor realizacion
de la persona. Si el bien perfecciona al ser, entonces, a mayores bienes humanos esenciales, menos
necesidades esenciales por satisfacer, y mayor realizacion de la persona. Por eso, los poderes publicos
—que valen como instrumentos-, la sirven sirviendo a la plena vigencia de sus derechos humanos. El
Constituyente peruano lo ha dicho de esta manera: es un deber primordial del Estado, promover la
plena vigencia de los derechos humanos (articulo 44).
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Estos bienes humanos esenciales se convierten en la cosa debida a la persona pre-
cisamente por tener el valor (dignidad humana) que tiene's. La dignidad humana
se convierte en la fuente de exigibilidad de los derechos humanos'. Los derechos
humanos son realidades anteriores y superiores al Legislador'®.

El bien humano esencial debido hace a la esencia del derecho humano, de modo
que define su contenido esencial. Consecuentemente, un tal contenido es irre-
mediablemente limitado: solamente tendra el alcance que el bien humano esen-
cial permita justificarle. Y en la medida que el bien humano representa la cosa
debida que debe ser cumplida y que es tal por la dignidad humana, entonces, un
tal contenido esencial no podra ser sacrificado. Es asi que el contenido esencial de
los derechos humanos es un contenido limitado y absoluto.

La Constitucion del Estado constitucional de derecho esta destinada a reconocer
(no ha crear), los bienes humanos esenciales debidos. Cuando lo hace, los dere-
chos humanos pasan a ser tenidos como derechos fundamentales, de modo que
estos pueden ser definidos como el conjunto de bienes humanos esenciales debi-
dos a la persona por ser lo que es (naturaleza humana) y valer lo que vale (dig-
nidad humana), cuyo goce o adquisicién le depara grados de realizacién y que
ha sido reconocido expresa o tacitamente en la Constitucion, para regularlos de
modo basico.

Con el reconocimiento de los bienes humanos debidos, se constitucionaliza el con-
tenido esencial de los derechos humanos que representan. De modo que el con-
tenido esencial del derecho humano pasa a ser el contenido constitucional de los
derechos fundamentales. Este contenido constitucional serd un contenido limi-
tado y de valor absoluto. A las razones mostradas desde el contenido esencial de
los derechos humanos, se han de sumar las siguientes dos. Primera, que la Cons-
titucion ha de ser tenida como una unidad”, lo que significa que los contenidos
constitucionales no pueden ser tenidos como contradictorios entre si; y segunda,

16 En palabras del Tribunal Constitucional, “los derechos fundamentales se derivan del prin-
cipio-derecho de dignidad de la persona humana”. EXP. N.° 4903-2005-HC/TC, fundamento 7.

17 SERNA, Pedro, “La dignidad de la persona como principio de derecho ptiblico”, en Dere-
chos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Niimero 4, Madrid, 1995, p. 294.

18 Segtin el Tribunal Constitucional, “la persona humana, por su dignidad, tiene derechos
anteriores a la sociedad y al Estado, inmanentes a si misma, los cuales han sido progresivamente reco-
nocidos hasta hoy en su legislacion positiva como derechos humanos de caracter universal”. EXP. N.°
4637-2006-PA/TC, fundamento 45.

19 Conforme al principio de unidad, “la interpretacién de la Constitucién debe estar orien-
tada a considerarla como un ‘todo’ arménico y sistematico, a partir del cual se organiza el sistema
juridico en su conjunto”. EXP. N.° 5854-2005-PA/TC, fundamento 12.a.
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que la Constitucion ha de ser tenida como una realidad plenamente normativa
por lo que sus contenidos no podran ser sacrificados®.

Al caracter limitado y absoluto del contenido constitucional de los derechos funda-
mentales sirve entenderlo como un conjunto de normas constitucionales, las cuales
no solo no abarcan todo el espectro de posiciones juridicas posibles, sino solamente
las juridicamente justificadas; y precisamente por su caracter normativo deben ser
cumplidas plenamente. ;de qué tipo son esas normas constitucionales que confor-
man el contenido constitucional de los derechos fundamentales? A continuacion,
se responderd esta pregunta.

3. Normas constitucionales establecidas por el Constituyente

En relacién a los bienes humanos esenciales debidos, el Constituyente realiza dos
acciones: los reconoce para luego regularlos de modo basico. Tanto una como otra
accion la exterioriza a través de enunciados lingiiisticos desde los que brotan nor-
mas?* por lo que han de ser tenidas como normas constitucionales directamente
establecidas por el Constituyente. Son normas que representan la voluntad del
Legislador constituyente, y son consecuencia de una interpretacion literal*, pero
no aislada, sino sistemética® de las disposiciones constitucionales como confor-
mantes “de un todo armdnico y sistematico, a partir del cual se organiza el sis-
tema juridico en su conjunto”.La voluntad del Constituyente puede dirigirse a
reconocer la deuda y a regular su cumplimiento lo que dard como consecuencia
normas constitucionales directamente estatuidas de tipo distinto. Una clasificacién
de ellas, se formula en relacién a su grado de indeterminacion.

20 Para el Tribunal Constitucional, “El principio de fuerza normativa de la Constitucion: La
interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la Cons-
titucién como norma juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta vinculacion alcanza a
todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su conjunto”. EXP. N.°
5854-2005-PA, fundamento 12.e.

21 Segtn el principio de concordancia practica, “toda aparente tension entre las propias dis-
posiciones constitucionales debe ser resuelta ‘optimizando’ su interpretacion, es decir, sin ‘sacrificar’
ninguno de los valores, derechos o principios concernidos”. EXP. N.° 5854-2005-PA/TC, funda-
mento 12.b.

22 GUASTINI, Riccardo, “Disposicion vs. Norma”, en POZZOLO, Susanna y ESCUDERO,
Rafael, Disposicion vs. Norma, Palestra, Lima, 2011, ps. 133-156.

23 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 66.

24 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad..., ob. cit., p. 115.

25 CASTILLO CORDOVA, Luis, Los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional, 3
edicién, Gaceta Juridica, Lima 2018, p. 33.

26 EXP. N.° 5854-2005-PA/TC, fundamento 12a.
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3.1. Las normas constitucionales de maximo grado de indeterminacion
normativa

El reconocimiento de la deuda se lleva a cabo a través de un enunciado lingiiistico
que se limita a mencionar el nombre del bien humano como la cosa debida a toda
persona. Son enunciados del tipo “toda persona tiene derecho a”, y a continuacién
el nombre del bien humano adeudado. Con base en la aqui propuesta definicién
de derechos humanos, deberd ser sostenido que con esas férmulas lingiiisticas se
constitucionaliza el contenido esencial del derecho humano al que se hizo referen-
cia atras. La norma que brota de estas disposiciones nada dice acerca del contenido
esencial, se limita a reconocer su existencia. Para saber lo que el contenido esencial
constitucionalizado significa, habrd que acudir a disposiciones y normas consti-
tucionales de otro tipo. A la norma que se limita a reconocer el contenido esencial
del derecho humano se le llamara norma constitucional directamente estatuida de
maximo grado de indeterminacién normativa.

Pongamos este ejemplo. El Constituyente peruano ha declarado que: “Articulo 2.
- Toda persona tiene derecho: (...) 24. A la libertad y a la seguridad personales”.
Se trata de una disposicion que se limita a mencionar el nombre del bien humano
debido: libertad y seguridad personales. La norma que brota de ella puede ser
enunciada de esta manera:

N2.24 CP: Estd ordenado respetar a toda persona el contenido esencial del
derecho a la libertad personal y a la seguridad personales.

N2.24 CP es una norma constitucional directamente estatuida de maximo grado
de indeterminaciéon normativa que reconoce una deuda en términos maxima-
mente abiertos: se limita a reconocer el contenido esencial de un derecho humano.
Para saber en qué consiste la deuda e incluso como ha de ser pagada, debe acudirse
a otro tipo de normas.

3.2. Las normas constitucionales de relevante grado de indeterminacion
normativa

Ademas de reconocer la deuda, el Constituyente la regula de modo basico para
ayudar a su pago o cumplimiento. Esta regulacién del bien humano reconocido
consiste en establecer concreciones del contenido esencial del derecho humano
constitucionalizado. Las concreciones se formulan a través de enunciados con
algtn grado relevante de indeterminacion lingiiistica, desde los cuales se conclu-
yen normas constitucionales directamente estatuidas con algun grado relevante
de indeterminacién normativa. A diferencia de las anteriores, estas no son normas
que se limitan a declarar algo preexistente, sino que representan una verdadera
creacién normativa por parte del Constituyente.

LUIS CASTILLO CORDOVA

Por ejemplo, el Constituyente peruano ha dispuesto: “Articulo 2.24. (...) d. Nadie
puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez (...)”. Desde
aqui se concluye esta norma:

N2.24.d CP: Esta prohibido ser detenido sin mandato escrito y motivado
del juez.

Esta norma constitucional directamente estatuida significa una regulaciéon del
bien humano debido libertad y seguridad personal, que concreta la norma cons-
titucional con maximo grado de indeterminacién normativa N2.24 CP antes for-
mulada. La concrecién resultante es una de relevante grado de indeterminacién
normativa porque se compone de al menos un elemento normativo abierto que
reclama concrecion: mandato motivado del Juez. ;Cudando un mandato judicial se
ha de considerar motivado?, es una pregunta que permite varias respuestas razo-
nables, pero la voluntad del Constituyente nada ha dicho al respecto. Para identifi-
car una afladida concrecion habra que acudir a normas de otro tipo, no dispuestas
por el Constituyente sino por otras fuentes juridicas.

3.3. Normas constitucionales sin grado relevante de indeterminacion
normativa

Las regulaciones del bien humano que establece el Legislador constituyente para
concretar el contenido esencial del derecho humano constitucionalizado pueden
recogerse también a través de enunciados sin relevante grado de indeterminacién
lingiiistica, desde los que es posible concluir normas constitucionales directa-
mente estatuidas sin relevante grado de indeterminacién normativa. Son conte-
nidos normativos que no necesitan de una concrecion posterior para permitir su
plena operatividad, de forma tal que, aunque contenga algiin elemento indetermi-
nado, éste sera irrelevante y el mandato sera preciso”.

Un ejemplo es la siguiente disposicion constitucional: “Articulo 2.24. (...) f: El
detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente, dentro de las
cuarenta y ocho horas (...)”. Desde esta disposicion se concluye la siguiente norma:

N2.24.f CP: Esta ordenado poner al detenido a disposicion del juzgado
correspondiente dentro de las cuarenta y ocho horas.

27 Asi entendidas, estas normas se acercan al concepto de reglas, de las que es posible reco-
nocer que “‘contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible”. ALEXY,
Robert, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 87.
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Esta norma constitucional directamente estatuida también concreta el contenido
esencial del derecho humano a la libertad y seguridad personales reconocido a
través de la norma constitucional con maximo grado de indeterminacién norma-
tiva N2.24 CP. Su enunciado no tiene elemento indeterminado alguno, no por lo
menos de modo relevante, por lo que puede operar acabadamente, sin necesidad
de una adicional concrecién.

De las normas constitucionales con maximo grado de indeterminacién norma-
tiva es posible reconocer una mayor jerarquia material y axiologica respecto de las
normas con relevante y sin relevante grado de indeterminacién normativa®, pues
las normas de maximo grado “brinda fundamento axioldgico, justificacién™ a
las de relevante y sin relevante grado de indeterminacion, en la medida que estas
son concreciones de aquellas®. La jerarquia normativa entre ellas, sin embargo,
es la misma. De entre estos tres tipos de normas constitucionales directamente
estatuidas, las normas sin relevante grado de indeterminacién normativas son las
mas escazas en la parte de la Constitucion destinada a los derechos humanos. De
estos, normalmente, el Constituyente manifiesta su voluntad a través de normas
con maximo y con relevante grado de indeterminacién normativa.

4. Las normas constitucionales adscriptas a las establecidas por el Cons-
tituyente

Hasta ahora se ha hecho referencia a la voluntad, declarativa y creadora, del Legis-
lador constituyente que se recoge en las normas constitucionales directamente
estatuidas. Junto a ellas existen otras normas que son mayor en nimero y tienen
una innegable importancia practica. Me refiero a las llamadas normas constitu-
cionales adscriptas™ a las establecidas por el Constituyente. Aqui se diferenciaran
las normas constitucionales adscriptas de origen nacional, de las de origen inter-
nacional o convencional.

4.1. Normas constitucionales adscriptas de origen nacional
4.1.1. Definiciéon
Las normas constitucionales adscriptas de origen nacional son interpretaciones

de la Constitucién que concretan directa y no sucesivamente las normas consti-
tucionales estatuidas por el Constituyente, y que llevan a cabo érganos publicos

28 Sobre jerarquia material y axioldgica véase PINO, Giorgio, Derechos e interpretacion. El
razonamiento juridico en el Estado Constitucional, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2014, ps. 86-101.

29 GUASTINI, Riccardo, Primera leccion de interpretacion, Editorial Zela, Lima 2019, p. 59.
30 Esto permitird reconocer, como mas adelante se explicara, la posibilidad de que existan
normas formalmente constitucionales y materialmente inconstitucionales.

31 La nomenclatura, aunque no la definicion, la presto de ALEXY, Robert, Teoria de los dere-

chos fundamentals..., ob. cit., p. 70.
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nacionales a la hora de ejercer la funcién publica que tienen constitucionalmente
asignadas. Estas interpretaciones tienen cardcter normativo al menos por las dos
siguientes razones. Primera, porque se trata de una interpretacién vinculante y
la vinculatoriedad hace a la esencia de la normatividad. Es vinculante porque se
establece en el ejercicio de la funcién publica asignada®. La segunda razoén es por-
que son interpretaciones que concretan las normas constitucionales estatuidas por
el Constituyente®, y la concrecion sigue la naturaleza del objeto concretado, de
modo que, si éste es norma, norma serd también la concrecion resultante. Al ser
concreciones directas y necesarias para la plena operatividad de las normas cons-
titucionales estatuidas por el Constituyente, irremediablemente la concrecion ten-
drd valor constitucional, por lo que le correspondera rango constitucional, salvo
que el Constituyente decidiese algo distinto.

4.1.2. Organos productores

En el sistema juridico peruano, los 6rganos productores de este derecho consti-
tucional adscripto son el Congreso de la Republica y el Poder Ejecutivo a través
de las leyes de desarrollo constitucional®; y la Corte Suprema y el Tribunal Cons-
titucional a través de las sentencias de desarrollo constitucional. Nadie dudaria
en reconocer como normas con valor constitucional a las interpretaciones vin-
culantes y concretadoras de la Constitucién recogidas en las leyes de desarrollo
constitucional. Y ello porque emplean dos mecanismos de producciéon normativa
previstos en la Constitucion: las leyes en el articulo 102.1, y los decretos legisla-
tivos en el articulo 104, ambos de la Constitucion. Al ser normas que concretan
directamente la Constitucion, les corresponde un valor normativo constitucional
y, consecuentemente, un rango normativo también constitucional. Sin embargo,
en el sistema juridico peruano, a las leyes de desarrollo constitucional se les ha
asignado el rango legal, pero con la nica finalidad de hacerlas pasibles de control
constitucional a través de una accién de inconstitucionalidad (articulo 200.4 de la
Constitucion)®. Esto en nada deberia menoscabar su valor constitucional, y por tal
razon se las debe considerar como como parte del bloque de constitucionalidad™.

32 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad..., ob. cit., p. 127.

33 Esta segunda razon bien puede asemejarse a la “relacion de precision” y a la “relacion de
fundamentacion”, a las que se refiere Alexy. Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamenta-
les, ob. cit., ps. 69y 70.

34 Las leyes a las que se refiere la Octava disposicion final y transitoria de la Constitucion,
no solo son las leyes del Congreso, sino también los decretos legislativos del Ejecutivo. Cfr. EXP. N.°
1115-1999-AA/TC, fundamento 6.

35 En palabras del Tribunal Constitucional, la enumeraciéon que de las normas se realiza en
el articulo 200.4 de la Constitucion, “tiene como tnico efecto el enunciar las normas que constitu-
yen objeto de control a través de la ‘accién’ de inconstitucionalidad”. EXP. N.° 0025-2005-Pl/TC y
0026-2005-P1/TC, fundamento 32.

36 HAKANSSON NIETO, Carlos, Curso de Derecho Constitucional, Universidad de Piura -
Palestra editores, 3* edicion, Lima 2019, ps. 184-191.
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Mas dificil puede resultar la aceptacion de que las interpretaciones vinculantes
que de la Constitucion establece la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional,
sean normas. Sin embargo, frente a esas dudas habra que insistir en que las inter-
pretaciones que de la Constitucion realiza la Corte Suprema como 6rgano de cierre
de los procesos judiciales cuando enfrenta problemas constitucionales, y el Tribu-
nal Constitucional como 6rgano de cierre o instancia inica de los procesos cons-
titucionales, son vinculantes y concretadoras de normas por lo que comparten el
caracter normativo de ésta. Son pues, verdaderas normas. Esta fuente de derecho,
a diferencia de las leyes y decretos legislativos, “[n]o requiere de una disposicién
normativa expresa toda vez que dicha fuente deriva directamente de la funcién
inherente a los 6rganos jurisdiccionales que la Constitucion configura”. Y no solo
porque “es inherente a la funcién jurisdiccional la creacion de derecho a través
de la jurisprudencia™®, sino también porque “la interpretacion es una actividad
creadora de normas”™.

Las interpretaciones vinculantes establecidas por estos 6rganos jurisdiccionales
concretan directa y necesariamente las normas constitucionales estatuidas por
el Constituyente, por lo que les corresponde un valor constitucional y un con-
siguiente rango constitucional, el cual mantienen debido a que el Constituyente
peruano nada en sentido contrario ha decidido. Por esta razén, al igual que las
leyes de desarrollo constitucional, las interpretaciones directas que de la Consti-
tucion realiza la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional en sus sentencias de
desarrollo constitucional, conforman el bloque de constitucionalidad*.

Una vez nacida al mundo juridico la norma constitucional establecida por la ley o
la sentencia de desarrollo constitucional, y debido a que son concreciones directas
y no sucesivas, es atraida fuertemente por la norma constitucional directamente
estatuida que concreta, a la que irremediablemente se pega. Adherida a ella existe
y es eficaz, por lo que se le denominard como norma constitucional adscripta.
Adscripta a la norma constitucional directamente estatuida, comparte su valor y
rango constitucional. Es norma constitucional adscripta a la norma constitucional
directamente estatuida. Una y otra conforma el derecho constitucional vigente
de una comunidad politica e integran su bloque de constitucionalidad. Esto vale
tanto para las normas constitucionales dogmaticas (referidas a derechos funda-
mentales) como organicas (referidas de los poderes ptiblicos). Aqui solamente inte-
resa hacer referencia a las primeras.

37 EXP. N.» 00047-2004-AI/TC, fundamento 34.

38 Ibidem.

39 GRANDEZ CASTRO, Pedro, El ascenso de los principios en la practica constitucional,
Palestra editores, Lima 2016, p. 75.

40 CASTILLO CORDOVA, Luis, Los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional,

ob. cit., ps. 47-52.

LUIS CASTILLO CORDOVA

4.1.3. Un ejemplo

Conviene ejemplificar lo que se lleva dicho. Como se recordard, desde las dispo-
siciones de la Constitucion fue posible concluir la siguiente norma constitucional
directamente estatuida en estos términos dednticos:

N2.24.d CP: Esta prohibido ser detenido sin mandato escrito y motivado
del juez.

Otra manera de formular esta norma es la siguiente:

N2.24.d CP: Esta permitido ser detenido con mandato escrito y motivado
del juez.

Esta es una norma constitucional directamente estatuida que tiene en el elemento
“mandato motivado”, uno de relevante grado de indeterminacién normativa y que
reclama de concrecion para su plena operatividad. La Constitucion ha sido inter-
pretada para concretar esta norma abierta. Lo ha hecho el Legislador ejecutivo, a
través del articulo 268 del Decreto legislativo 957, desde el cual es posible concluir
la norma siguiente:

N268 Decreto legislativo 957: Esta permitido al Juez, a solicitud del Minis-
terio Publico, dictar mandato de prision preventiva, si atendiendo a los
primeros recaudos es posible determinar la concurrencia de los siguientes
presupuestos: a) Que existan fundados y graves elementos de conviccién
para estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al impu-
tado como autor o participe del mismo. b) Que la sanciéon a imponerse sea
superior a cuatro afios de pena privativa de libertad; y ¢) Que el imputado,
en razon a sus antecedentes y otras circunstancias del caso particular, per-
mita colegir razonablemente que tratara de eludir la accién de la justicia
(peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizacion).

Una interpretaciéon concretadora de la norma N2.24.d CP también ha sido efec-
tuada por la Corte Suprema. Lo ha hecho, entre otras, en la Casacion 626-2013 en
la que establecié el deber del Juez de fundamentar, ademas de los requisitos pre-
vistos en la norma N268 Decreto legislativo 957, la proporcionalidad (entiéndase
razonabilidad) y la duracién de la medida.

No se habrd cumplido con el exigido “mandato motivado” si es que en la resolucién
judicial que dispone la prisién preventiva no existe también una justificacion refe-
rida a estos dos requisitos establecidos por la Corte Suprema. Asi, del fundamento
22 de la mencionada Casacidn, puede ser reconocida la siguiente regla juridica:
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N22 CAS 626-2013: Estd ordenado al Juez fundamentar la proporcionali-
dad de la medida cautelar solicitada, asi como su duracién.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional tiene formuladas reglas juridicas que
concretan la norma constitucional directamente estatuida N2.24d. Por ejemplo,
del fundamento 59 de la sentencia al EXP. N.° 04780-2017-PHC, se concluye la
siguiente norma:

N59 STC 04780-2017-PHC: Esta prohibido, en el espacio del debate judi-
cial acerca de si corresponde o no el dictado de una prisién provisional,
tomar en cuenta solamente los elementos de juicio que se hayan aportado
con miras a justificar dictarla, pero no los que se aporten para justificar su
rechazo.

Estos tres son ejemplos de interpretaciones vinculantes de la Constitucion llevadas
a cabo por una ley de desarrollo constitucional (el decreto legislativo 957) y por
dos sentencias de desarrollo constitucional (una de la Corte Suprema y la otra
del Tribunal Constitucional). Estas interpretaciones vinculantes han concretado
directamente (no sucesivamente) a la norma constitucional N2.24.d CP en su ele-
mento abierto “mandato motivado”, por lo que tienen valor constitucional y les
corresponde rango constitucional. Nacidas al mundo juridico son atraidas fuerte-
mente por esta norma constitucional directamente estatuida, de modo que a ella
permanecen adheridas. Son tres ejemplos de normas constitucionales adscriptas.

5. Normas constitucionales adscriptas de origen convencional
5.1. Las normas convencionales directamente estatuidas
5.1.1. Definicion

Para un mayor aseguramiento del valor (dignidad) de la persona y de los derechos
humanos que se sostienen en tal valor, existen los sistemas internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos. Son sistemas subsidiarios respecto del derecho
y de la jurisdiccién nacional®, pues es al Estado nacional al que le corresponde el
papel de “principal garante de los derechos humanos de las personas™?2. Al sis-
tema universal liderado por Naciones Unidas, se han sumado sistemas regionales.
Todos ellos se componen de tratados o convenciones internacionales sobre dere-
chos humanos, los que prevén la creacién de 6rganos o tribunales encargados de
velar por su plena vigencia.

41 GARCIA RAMIREZ, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, en IUS,
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México (Afio V, numero 28), 2011, p. 147.
42 CORTE IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Pert. Interpretacion de la Sentencia de

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009,
parrafo 66.

LUIS CASTILLO CORDOVA

Los Estados nacionales normalmente, y mediante el procedimiento previsto en sus
textos constitucionales, se han incorporado a un sistema u otro, con la firma del
tratado o convencidn internacional respectiva y, consecuentemente, a través de la
incorporacion de la norma internacional al sistema juridico nacional®.

Con las Convenciones sobre derechos humanos pasa lo mismo que con la Cons-
titucién en relacion a los derechos humanos: a través de los tratados y convencio-
nes sobre derechos humanos, el Legislador convencional al igual que el Legisla-
dor constituyente, positiva las exigencias de justicia que representan los derechos
humanos. Con base en la definicién material de derechos humanos arriba justifi-
cada, puede ser sostenido que la convencionalizacion de los derechos humanos se
produce a través del reconocimiento del bien humano debido respectivo y de su
regulacion bésica en el tratado o convencién respectiva. La voluntad del Legisla-
dor convencional de reconocer y regular de modo basico el bien humano debido,
se recoge en disposiciones convencionales distintas, de las que brotan normas. A
estas normas se les llamara normas convencionales directamente estatuidas.

Estas normas, al igual que las normas constitucionales directamente estatuidas,
pueden ser de tres tipos seguin el grado de indeterminacién normativa de la volun-
tad expresada. El Legislador convencional expresa su voluntad de reconocimiento
del bien humano debido a través de disposiciones convencionales que se limitan
a mencionar el nombre del bien humano debido y que dan como resultado nor-
mas convencionales directamente estatuidas con maximo grado de indetermina-
cién normativa. Mientras que su voluntad reguladora del bien humano debido se
expresa a través de disposiciones convencionales que dan como consecuencia nor-
mas convencionales de relevante o sin relevante grado de indeterminacién nor-
mativa, destinadas a concretar las normas de maximo grado de indeterminacién
normativa.

Por ser estas concreciones de aquellas, se ha de reconocer una mayor jerarquia
material y axioldgica a favor de las normas convencionales de maximo grado de
indeterminacion. Esto permitird reconocer la posibilidad, extraordinaria pero
real, de que las normas convencionales de relevante o sin relevante grado de inde-
terminacion normativa sean materialmente inconvencionales por ser concrecio-
nes desajustadas de las normas de méaximo grado de indeterminacién normativa.

43 Las dos grandes tradiciones de incorporacion del derecho internacional al nacional son
la monista y la dualista. Si bien es posible reconocer una mayor idoneidad justificativa en la teoria
monista, ésta no deja de tener deficiencias. Cfr. GONZALEZ DOMINGUEZ, Pablo, “Reconfigura-
cion de la relacion entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho nacional sobre
la base del principio de subsidiariedad”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, volumen
XVII, 2017, ps. 724 y ss.
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Tal y como ocurria con el Legislador constituyente, con las normas que recono-
cen el bien humano debido, el Legislador convencional muestra una voluntad que
declara algo que preexiste; mientras que con las normas que regulan y concretan
el bien humano debido, se pone de manifiesto una voluntad creadora de derecho
convencional.

5.1.2. Ejemplo de norma convencional directamente estatuida

Ejemplifiquemos lo que se lleva dicho desde la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH)** en relacion a la libertad personal. En el articulo 7.1 de la
mencionada Convencion, se ha establecido lo siguiente: “Toda persona tiene dere-
cho alalibertad y a la seguridad personales”. Desde esta disposicion convencional
es posible concluir la siguiente norma convencional directamente estatuida:

N7.1 CADH: Estéa ordenado respetar a toda persona el contenido esencial
del derecho a la libertad y seguridad personales.

Esta es una norma de maximo grado de indeterminacién normativa que se limita
a mencionar el nombre del bien humano debido para ordenar su cumplimiento.
En esta norma, el Legislador convencional nada ha dicho acerca del contenido
esencial del derecho humano que convencionaliza. Para saberlo hay que acudir a
normas convencionales de otro tipo, como por ejemplo a las dos que a continua-
cion se hace referencia.

En el articulo 7.3 de la CADH, el Legislador convencional ha establecido que “[n]
adie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios”. Desde esta
disposicién convencional es posible concluir la siguiente norma convencional
directamente estatuida:

N7.3 CADH: Esta prohibida la detencion o el encarcelamiento arbitrarios.

Y, en el articulo 7.5 CADH, también ha dispuesto que “[tloda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales”. Desde esta disposicion es posible con-
cluir la siguiente norma convencional directamente estatuida:

N7.5 CADH: Esta ordenado llevar sin demora a una persona detenida o
retenida ante un juez u otro funcionario con funcion judicial.

La norma N7.3 CADH es una norma de relevante grado de indeterminacién nor-
mativa. Uno de sus elementos es abierto y necesita ser concretado. Tal elemento es
“detencion o encarcelamiento arbitrario”.

44 En adelante, la referencia a la Convencién americana sobre derechos humanos incluye
también a los protocolos adicionales respectivos.

LUIS CASTILLO CORDOVA

El Legislador convencional nada ha dicho acerca de cuando se incurre en arbi-
trariedad, sino que su significado deberd ser encontrado en otro tipo de normas.
Por su parte, lanorma N7.5 CADH es una norma convencional sin relevante grado
de indeterminacién normativa porque la expresion “sin demora” es posible de ser
entendida como “inmediatamente”, lo que permite operar acabadamente con una
tal norma, sin necesidad de una concrecién normativa previa.

5.2. Las normas convencionales adscriptas
5.2.1.Definicion

Junto a las normas convencionales directamente estatuidas se encuentran las nor-
mas convencionales a ellas adscriptas. Las normas convencionales adscriptas pue-
den ser definidas como el conjunto de interpretaciones vinculantes que del tratado
o convencion sobre derechos humanos y para concretar las normas convencio-
nales directamente estatuidas, formulan los tribunales de justicia internacional
creados para la defensa y aseguramiento del tratado internacional respectivo.

Tales interpretaciones tienen naturaleza normativa por las dos mismas razones
arriba mostradas para justificar a la norma constitucional adscripta. La primera es
el caracter vinculante de la interpretacion que lleva a cabo el 6rgano internacional,
y sera vinculante por ser realizada en ejercicio de la funcién publica convencional
que le ha encargado el Legislador convencional: la defensa del tratado o conven-
cion y, por tanto, la defensa de la plena vigencia de las normas convencionales
directamente estatuidas. La segunda razoén es que esa interpretaciéon vinculante
esta destinada a concretar la norma convencional directamente estatuida a fin de
hacer posible la solucién del concreto problema juridico que se le ha presentado
al tribunal internacional de justicia, por lo que comparte la naturaleza normativa
del objeto concretado. Asi, si el objeto concretado -la norma convencional direc-
tamente estatuida- tiene naturaleza normativa, entonces, la concrecién también
la tiene.

Al ser concreciones directas y no sucesivas de la norma convencional, tienen valor
convencional, al que le sigue rango convencional. Las normas convencionales
creadas por el tribunal internacional nacen al derecho convencional, y por ser con-
creciones directas, son inmediata y fuertemente atraidas por la norma convencio-
nal directamente estatuida que concretan. Consecuentemente, la norma adscripta
ademas de compartir la naturaleza del objeto concretado, comparten también su
valor normativo. La norma convencional adscripta adherida a la norma conven-
cional directamente estatuida que concreta, la acompafia en su viaje hacia todos
los sistemas juridicos nacionales a los que ingresa por haberse vinculado el Estado
respectivo al tratado, y por haber reconocido competencias al tribunal internacio-
nal correspondiente.
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5.2.2. Ejemplo de norma convencional adscripta

El ejemplo de norma convencional adscripta conviene ponerlo desde las interpre-
taciones vinculantes que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), ha establecido de la Convencién Americana sobre derechos humanos a fin
de concretar las normas convencionales directamente estatuidas. Esta creacion
normativa acontece como consecuencia del ejercicio de las funciones tanto con-
tenciosa como consultiva que tiene atribuidas. Asi, en ejercicio de la competencia
contenciosa, la Corte IDH interpret6 el articulo 71CADH en el parrafo 140 del
caso Bamaca Veldsquez Vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2000*.
Desde esa interpretacion es posible reconocer la siguiente norma convencional:

N140 Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala: Estd ordenado liberar o
poner inmediatamente a disposicion del Juez al individuo que ha sido pri-
vado de su libertad sin ningun tipo de control judicial.

Del mismo modo, la Corte IDH en el parrafo 40 de la Opinién Consultiva OC-8/87,
del 30 de enero de 1987, “El hébeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2,
25.1Y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)*, recogié una inter-
pretacion vinculante del articulo 7.6 CADH. Desde una tal interpretacion es posi-
ble concluir la siguiente regla convencional:

N40 OC-8/87: Esta permitido el ejercicio del control de legalidad por parte
de un érgano judicial auténomo e independiente, de las medidas que se
adoptan en un estado de excepcidn en relacion a la libertad personal.

Estas dos interpretaciones son vinculantes en la medida que han sido producidas
en ejercicio de la funcién publica convencional contenciosa y consultiva respec-
tivamente. Ademds, concretan directamente, no sucesivamente, la norma con-
vencional N7.1 CADH y N7.6 CADH respectivamente. Estas dos normas conven-
cionales han sido atraidas fuertemente por la norma convencional directamente
estatuida que concretan, y adheridas a ellas existen, viajan e ingresan a los distin-
tos sistemas juridicos nacionales a los que viajan e ingresa la norma convencional
directamente estatuida.

45 Dijo la Corte IDH en el mencionado pérrafo de la referida sentencia: “Un individuo que
ha sido privado de su libertad sin ningun tipo de control judicial debe ser liberado o puesto inme-
diatamente a disposicion de un juez, pues el cometido esencial del articulo 7 de la Convencién es la
proteccion de la libertad del individuo contra la interferencia del Estado”.

46 Dijo la Corte IDH: “Si esto es asi es desde todo punto de vista procedente, dentro de un
Estado de Derecho, el ejercicio del control de legalidad de tales medidas por parte de un 6rgano judi-
cial auténomo e independiente que verifique, por ejemplo, si una detencion, basada en la suspension
de la libertad personal, se adecua a los términos en que el estado de excepcion la autoriza. Aqui el
hébeas corpus adquiere una nueva dimension fundamental”.

LUIS CASTILLO CORDOVA

5.2.3. El ingreso del contenido convencional de los derechos humanos al
sistema juridico nacional

Cuando un Estado se obliga a un tratado internacional, éste ingresa a su sistema
juridico interno para conformarlo. El ingreso abre una serie de interrogantes, algu-
nas de las cuales aqui serdan planteadas respeto de la CADH vy el Estado peruano.
Una vez que firmé la CADH, las normas convencionales directamente estatuidas
se introdujeron en el sistema juridico nacional, e irremediablemente a ellas adhe-
ridas ingresaron las normas convencionales adscriptas creadas por la Corte IDH.
Unas y otras representan el reconocimiento y concrecion basica de bienes huma-
nos esenciales, es decir, representan el contenido esencial de derechos humanos.
Este dato es relevante para advertir que, una vez ingresado el derecho convencio-
nal sobre derechos humanos, es fuertemente atraido por las normas de la Cons-
titucién que también reconocen y regulan de modo bésico los mismos derechos
humanos en su contenido esencial.

Esta atraccion se produce por dos razones. Primera, porque la Constitucion es la
norma suprema del derecho receptor del derecho convencional que actiia como
derecho incorporado; y segunda, porque tanto las normas constitucionales como
las convencionales tratan de lo mismo: del reconocimiento y regulacion basica del
contenido esencial de los derechos humanos. Si el Constituyente no ha interferido
en esa fuerza de atraccidén con una decisién distinta, las normas convencionales
sobre derechos humanos estan destinadas a conformar el derecho constitucional
en el sistema juridico nacional al que ingresan.

El Constituyente peruano no ha interferido con este destino natural de las normas
convencionales. Asi, ha decidido que “[l]Jas normas relativas a los derechos y a
las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos inter-

nacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert” (Cuarta disposicion
final y transitoria).

El Constituyente ordena al intérprete tomar en cuenta las normas convencionales
sobre derechos humanos a la hora de definir el alcance del contenido constitucio-
nal de los derechos humanos constitucionalizados, es decir, de los derechos funda-
mentales. Se lo ordena porque el Constituyente acepta que todas ellas conforman
un mismo nivel normativo, el constitucional. Asi ha sido interpretado no solo por
la doctrina®, sino también por el Tribunal Constitucional, el que ha sostenido que

47 Cfr. por todos, RUBIO CORREA, Marcial, “La ubicacién jerarquica de los tratados refe-
rentes a derechos humanos dentro de la Constitucién peruana de 1993”7, en Pensamiento Constitu-
cional, volumen 5, p. 109. En contra quienes sostienen que “no es posible dotar de un rango constitu-
cional a los TIDH [Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos] porque asi no lo formulé el
constituyente, quien sin embargo le ha dotado de un posicionamiento en el espectro constitucional
digno de resaltar”. MONTOYA CHAVEZ, Victorhugo, FEIJOO CAMBIASO, Ratl, “El rango de los
Tratados sobre Derechos Humanos”, en Revista Ius et Veritas, N° 50, Julio 2015, p. 342.
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“[1]os tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nues-
tro ordenamiento sino que, ademas, detentan rango constitucional™®.

El rango o nivel constitucional del sistema juridico peruano, no obstante, estd con-
formado por dos compartimentos segtin se explicé atras. Uno es el derecho cons-
titucional directamente estatuido, y el otro es el derecho constitucional adscripto.

El derecho convencional no puede ingresar al compartimento del derecho cons-
titucional directamente estatuido, porque, como aqui ha sido definido, estd con-
formado por normas que representan la voluntad del Constituyente, y el derecho
convencional no es voluntad del Constituyente, sino del Legislador convencional,
aun cuando ambas voluntades puedan coincidir.

Ingresara al compartimento del derecho constitucional adscripto: atraidas por las
normas constitucionales directamente estatuidas, las normas convencionales se
adhieren a éstas y adscriptas a ellas existen. Asi, las normas convencionales que
regulan y concretan un determinado bien humano debido, seran atraidas por las
normas convencionales directamente estatuidas que regulan y concretan el mismo
bien humano debido, y adheridas a ellas existen. Por esta razén se las llamara
como normas constitucionales adscriptas.

Ocurre, sin embargo, que el compartimento del derecho constitucional adscripto
esta conformado por las normas constitucionales adscriptas creadas por las leyes y
sentencias de desarrollo constitucional. El derecho convencional por tener fuente
distinta no puede simplemente sumarse a esas normas convencionales. Sino que
abre su propio espacio para conformar un ambito distinto de normas constitu-
cionales adscriptas, singularizadas por su origen convencional. Se convierten en
normas constitucionales adscriptas de origen convencional.

De esta manera el derecho constitucional sobre derechos fundamentales queda
compuesto por las normas constitucionales directamente estatuidas, cuya fuente
es la Constitucion; las normas constitucionales adscriptas de origen nacional, cuya
fuente son las leyes y sentencias de desarrollo constitucional; y las normas consti-
tucionales adscriptas de origen convencional, cuya fuente es el derecho convencio-
nal. Es importante tomar consciencia de que una vez que el derecho convencional
sobre derechos humanos ingresa al sistema juridico nacional, deja de ser derecho
convencional a secas, para pasar a ser derecho convencional constitucionalizado
0, si se quiere, derecho constitucional de origen convencional. Mas precisamente,
derecho constitucional adscripto de origen convencional.

48 EXP. N.° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-P1/TC, fundamento 26.

LUIS CASTILLO CORDOVA

6. Las normas constitucionales y el contenido constitucional de los dere-
chos fundamentales

6.1. Normas constitucionales directamente estatuidas y el contenido
constitucional de los derechos fundamentales

Segutn la definicién de derechos humanos propuesta al inicio, el bien humano
debido hace a la esencia del derecho humano, es decir, representa su contenido
esencial. Asi, la libertad personal hace a la esencia del derecho humano a la
libertad personal. De modo que, y como fue advertido también atras, cuando el
Constituyente reconoce el bien humano debido limitdndose a mencionar su nom-
bre, constitucionaliza de un modo méaximamente abierto la esencia del derecho
humano, o, si se quiere, el contenido esencial del derecho humano. Si los derechos
fundamentales son derechos humanos constitucionalizados, entonces, el conte-
nido esencial del derecho humano constitucionalizado de un modo maximamente
abierto puede ser tenido como contenido constitucional maximamente abierto del
derecho fundamental.

Pero, como se explico, el reconocimiento del bien humano debido no es la inica
declaracion de voluntad que realiza el Constituyente. Ella es acompafiada de una
voluntad destinada a regular el bien humano debido reconocido para concretar el
contenido esencial del derecho humano que representa. Estas regulaciones signi-
fican concreciones directas del contenido esencial del derecho humano. Al estar
constitucionalizadas a través de normas de relevante y (mas excepcionalmente) sin
relevante grado de indeterminacién normativa, estas concreciones conforman el
contenido constitucional del derecho fundamental.

De esta manera, debe ser sostenida la siguiente regla general: el contenido esencial
del derecho humano equivale al contenido constitucional del derecho fundamen-
tal, el cual estd conformado por normas constitucionales directamente estatui-
das, tanto de maximo grado, como de relevante y (mas escasamente) sin relevante
grado de indeterminacién normativa®. En relacién al derecho fundamental a la
libertad personal, se graficard lo que se lleva dicho sosteniendo que el contenido
esencial del derecho humano ala libertad personal equivale al contenido constitu-
cional del derecho fundamental a la libertad personal, el cual estara conformado,
entre otras, por la norma constitucional directamente estatuida de méximo grado

49 Sin embargo, es posible que esta regla general de equivalencia no siempre se cumpla. En
efecto, puede ocurrir que el Constituyente constitucionalice un bien humano no esencial; o puede que
el Constituyente haya constitucionalizado una concrecién no directa sino sucesiva del bien humano
esencial constitucionalizado. En uno y otro caso, su destino no deberia haber sido la Constitucion,
sino una norma infraconstitucional, como la ley. Cuando esto ocurra la norma constitucional con-
formard el contenido constitucional del derecho fundamental pero solo de manera formal, pues
materialmente tendra valor infraconstitucional. Tales normas pueden ser llamadas como normas
constitucionales infraconstitucionales. Por ser casos excepcionales, aqui solo se dard cuenta de la
posibilidad de que ocurran, pero no seran objeto de analisis.
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de indeterminacion normativa N2.24 CP, y sus concreciones, las normas constitu-
cionales directamente estatuidas N2.24.d CP y N2.24.f CP.

6.2. Las normas constitucionales adscriptas de origen nacional y el con-
tenido constitucional de los derechos fundamentales

La constitucionalizacién del contenido esencial de los derechos humanos acontece
principalmente a través de normas de maximo y de relevante grado de indetermi-
nacion normativa. Son normas que reclaman de concreciones, las cuales —como se
explico- son establecidas a través de las leyes de desarrollo constitucional (leyes y
decretos legislativos), y a través de sentencias de desarrollo constitucional (senten-
cias de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional).

Son interpretaciones vinculantes de la Constitucion que concretan directa y no
sucesivamente las normas constitucionales estatuidas por el Constituyente, por
lo que existen adheridas a éstas y que aqui se les ha denominado como normas
constitucionales adscriptas de origen nacional. Consecuentemente, y como regla
general, el contenido constitucional de los derechos fundamentales no solo se con-
forma por las normas constitucionales directamente estatuidas por el Constitu-
yente, sino también por las normas constitucionales adscriptas de origen nacional
creadas por las leyes y sentencias de desarrollo constitucional®.

En relacion al derecho fundamental a la libertad personal, lo que se lleva soste-
nido quedara graficado afirmando que el contenido constitucional del derecho
fundamental a la libertad personal esta conformado, entre otras, por las normas
constitucionales directamente estatuidas N2.24 CP, N2.24.d CP y N2.24.f CP; asi
como por las normas constitucionales a ellas adscriptas N268 Decreto legislativo
957, N22 CAS 626-2013 y N59 STC 04780-2017-PHC.

6.4. Las normas constitucionales adscriptas de origen convencional y el
contenido constitucional de los derechos fundamentales

Como fue explicado, el contenido esencial de los derechos humanos es convencio-
nalizado a través de normas convencionales directamente estatuidas por el Legis-
lador convencional. A estas normas se adhieren las interpretaciones vinculantes y
concretadoras que el tribunal internacional creado para la defensa de un tratado
internacional ha sido creado.

50 Esta regla general puede tener excepciones, sin embargo. Serd éste el caso cuando la inter-
pretacion vinculante que de la Constitucién formulen los 6rganos nacionales destinados a crear nor-
mas constitucionales adscriptas, concreten de modo indirecto, sucesivo y no esencial a las normas
constitucionales directamente estatuidas. Si asi ocurriese, se obtendrd una norma solo formalmente
constitucional, materialmente serd una norma infraconstitucional (una norma legal adscripta 0, mas
excepcionalmente, una norma reglamentaria adscripta). Aqui interesara razonar solamente desde la
regla general, por lo que de este otro supuesto de norma constitucional infraconstitucional nada més
sera dicho.

LUIS CASTILLO CORDOVA

A estas normas se las ha llamado normas convencionales adscriptas. Mas preci-
samente en relacion al sistema interamericano de derechos humanos, el conte-
nido esencial de los derechos humanos ha sido convencionalizado por las normas
directamente estatuidas en la CADH, a las que se han adscripto las interpretacio-
nes vinculantes y concretadoras establecidas por la Corte IDH en ejercicio de su
funcién contenciosa y consultiva.

También como se justificd, una vez ingresado al sistema juridico nacional, estas
normas convencionales se adhieren a las normas constitucionales de la Constitu-
ci6én y existen adscriptas a ellas. Como normas constitucionales adscriptas de ori-
gen convencional, reconocen y regulan los bienes humanos debidos que significan
los derechos humanos constitucionalizados que son los derechos fundamentales.
Conforman, por tanto, el contenido constitucional de los derechos fundamentales.

El contenido constitucional de los derechos fundamentales, por tanto, estara con-
formado por la sumatoria de normas constitucionales directamente estatuidas
por el Legislador constituyente; mas las interpretaciones vinculantes que de ellas
se han formulado a través de leyes y sentencias de desarrollo constitucional para
conformar el derecho constitucional adscripto de origen nacional; y mas el dere-
cho convencional constitucionalizado que conforman las normas constitucionales
adscriptas de origen convencional.

Asi, y en relacion al derecho fundamental a la libertad personal, el contenido cons-
titucional del derecho fundamental a la libertad personal, esta conformado, entre
otras, por las normas constitucionales directamente estatuidas N2.24 CP, N2.24.d
CP y N2.24.f CP; por las normas constitucionales adscriptas de origen nacional
N268 Decreto legislativo 957, N22 CAS 626-2013 y N59 STC 04780-2017-PHC; y
por las normas constitucionales adscriptas de origen convencional N7.1 CADH,
N7.3 CADH, N140 CASO BAMACA VELASQUEZ VS. GUATEMALA, N40
OC-8/87, entre otras. Este conjunto de normas servira de parametro para con-
trolar la constitucionalidad de toda decision, publica o privada, en relacién a la
libertad personal.

7. El cierre

Planteado un problema juridico en relacion a los derechos fundamentales, el pri-
mer paso en el proceso de su solucion es la identificacion del derecho relevante
para el caso, es decir, el conjunto de normas que conforman el contenido cons-
titucional del derecho fundamental concernido. Para ello debe buscar no solo en
la Constitucidn, la que normalmente dice de modo abierto e indeterminado, sino
también, y principalmente, en las sentencias y leyes de desarrollo constitucional,
asi como en el derecho convencional (directamente estatuido y adscripto) consti-
tucionalizado.

Puede ocurrir que el operador juridico encuentre una norma constitucional que
resuelva directamente el problema juridico planteado.
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En ese caso, luego de comprobar su validez formal y material, procede a formular
la premisa normativa con base en esa norma. Puede ocurrir también que encuen-
tre una norma que, comprobada su validez formal y material, y con base en una
aplicacion analdgica, le permita construir una premisa normativa que resuelva el
caso. Solo si no existiese norma que resuelva el problema, serd necesario justificar
la creacién de una nueva norma constitucional con la cual resolver el caso. Tal
norma representara la concrecién de alguna norma constitucional directamente
estatuida, para lo cual podra emplear las metodologias distintas existentes®.

Las normas constitucionales iusfundamentales, comprobada su validez formal y
material, representaran el alcance razonable delimitado del contenido constitucio-
nal de un derecho fundamental. Esto significard mas subsuncion a normas consti-
tucionales delimitadoras, y menos ponderacién.
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Resumen:

El articulo recorre la evolucion de temas centrales en las relaciones de género en
las constituciones peruanas durante casi un siglo, de 1931 al 2021. Analiza el cami-
no recorrido desde la exclusion de las mujeres como ciudadanas hasta la conquis-
ta de la paridad en la participacién politica; la transformacion de la clausula de
igualdad hasta convertirse en una con la potencialidad de incorporar la discrimi-
nacioén por orientacion sexual como categoria prohibida; asi como los cambios en
la concepcidén de la proteccion a la maternidad por parte del Estado, hasta llegar
a una formulacion que reconoce el derecho de las personas de forma individual a
decidir sobre su capacidad reproductiva.

El articulo da cuenta también de la participacion de las mujeres en la lucha por
estas conquistas, de sus iniciativas tanto en espacios formales como informales, asi
como de los postulados de los movimientos feministas de primera y segunda ola.
Todo ello organizado a partir de las categorias acuiiadas por Ruth Rubio Marin
para entender el constitucionalismo en clave de género: constitucionalismo exclu-
yente, inclusivo, participativo y transformador.
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Abstract:

This article covers the evolution of key gender relations issues in Peruvian consti-
tutions for almost a century, from 1931 to 2021. It analyses the path travelled from
the exclusion of women as citizens to the achievement of parity in political partici-
pation; the transformation of the equality clause into one that has the possibility to
incorporate discrimination based on sexual orientation as a prohibited category;
as well as changes in the conception of maternity protection by the State, until one
arrives at a provision that recognizes the right of people to decide individually about
their reproductive choices.

The article also reports on the participation of women in the struggle for these gains,
their initiatives both in formal and informal spaces, as well as the demands of first
and second wave feminist movements. All these points are organised through cate-
gories coined by Ruth Rubio Marin, to understand constitutionalism from a gender
perspective: exclusionary, inclusive, participatory, and transformative constitutio-
nalism.

Keywords: constitutionalism, gender, women’s rights, the right to vote, equality,
maternity, sexual and reproductive rights.

MARCELA HUAITA ALEGRE Y ANDREA CHOCCECHANCA GAMBOA

1. Constitucionalismo y género

Diferentes autores/as han analizado la relacion entre el constitucionalismo y el
reconocimiento de los derechos de las mujeres, teniendo presente que los procesos
constitucionales —en la tradicion occidental-, han respondido a la necesidad de
determinar y perpetuar las estructuras de distribucién de poder, que obedecen a
una visiéon antropocéntrica, teniendo como referentes esencialmente a hombres
blancos provenientes de élites ilustradas. De manera tal, que las constituciones
pueden identificarse en su orige n como un producto masculino y liberal, en don-
de las mujeres no han tenido un lugar central histéricamente (Mackinon 2012,
Bucheli 2014).

A pesar de ello, las mujeres no han estado al margen de estos procesos y su pre-
sencia se ha manifestado desde diversas aproximaciones. Asi, podemos rastrear
los aportes de las mujeres desde los movimientos sociales que dieron a luz docu-
mentos fundantes de las democracias modernas, como en el caso de Olympia de
Gouges (1791) o las mujeres de Seneca Falls (1848), cuyas propuestas se quedaron
al margen de las declaraciones de derechos plasmadas en la época, hasta proce-
sos mas modernos, en donde las mujeres lucharon para ser incorporadas en las
discusiones formales, logrando ser parte de las instancias oficiales de discusion
de las cartas constitucionales o los documentos de reconocimiento de derechos
fundamentales. Ahi tenemos como referentes a las mujeres del movimiento sufra-
gista como Clara Campoamor (Diputada, Espafia 1931), y a Eleanor Roosevelt y su
participacién en la Declaracion de los Derechos Humanos (1948).

En América Latina en general, y en el Perti en particular, estos procesos han sido
estudiados, a lo largo del siglo XX, reconociéndose la importancia de la participa-
cion de las mujeres desde dos frentes: de un lado, como parte de movilizaciones de
la sociedad civil en espacios informales y fuera de los 6rganos constituyentes, y de
otro, como agentes en las instancias oficiales encargadas de la elaboracién consti-
tucional o cartas de derechos.

En cada uno de estos frentes pueden identificarse una serie de problemas que las
mujeres deben enfrentar para ser parte de los procesos constituyentes, como la fal-
ta de informacion, el analfabetismo, la centralizacién geografica de los procesos,
asi como la inexperiencia en la organizacion, las dificultades para la movilizacién
teniendo en consideracidon su pobreza de tiempo, asi como su poca posibilidad
de lograr influencia cuando no se han generado alianzas y producido consensos,
entre otras serias dificultades.

Aun asi, y gracias a su tenacidad las mujeres han llegado a formar parte de las
instancias formales, siendo que estos espacios se presentan intimidantes, cuando
no directamente hostiles, quedando muchas veces alejadas de sus bases sociales,
acusadas incluso de traicién cuando no logran plasmar sus reivindicaciones, sea
por falta de conocimiento de las reglas de juego, o por haber quedado aisladas en
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las esferas de poder. En este proceso, sin duda ha habido muchos aprendizajes, y
las mujeres politicas han logrado generar alianzas poderosas, logrando arribar a
grandes consensos e importantes conquistas, en toda la region (Rubio, 2020).

A la luz de este proceso histdrico, el constitucionalismo ya no puede prescindir de
un enfoque de género. Este permite iluminar cémo los derechos de las mujeres,
que representan aproximadamente el cincuenta por ciento de la humanidad, han
ido tomado cuerpo para generar nuevos y mas robustos marcos juridicos. En esa
linea, la profesora Ruth Rubio Marin ha ido desarrollando un marco tedrico séli-
do para comprender la historia del constitucionalismo en clave de género (Rubio
2015, 2020, 2021). Rubio (2021) conceptualiza cuatro tipos o formas de entender
la relacién entre constitucionalismo y género, estos tipos no son necesariamente
excluyentes, es decir que no son etapas que se superan unas a otras, sino que mas
bien podemos reconocer elementos de cada una de estas expresiones en los proce-
sos nacionales, a saber:

- Constitucionalismo excluyente: Niega a las mujeres la pretension de
igualdad de derechos, partiendo del entendimiento de que domesticidad y
maternidad son roles exclusivos de las mujeres;

- Constitucionalismo inclusivo: Aunque se preocupa por la igualdad, aspi-
ra a la perfecta neutralidad de la ley en cuanto a género;

- Constitucionalismo participativo: Receptivo a las aspiraciones de parti-
cipacion de las mujeres facilitado mecanismos para su efectiva participa-
cion en los procesos constituyentes, o desarrollando acciones afirmativas
como el establecimiento de cuotas, alternancia o propuestas de paridad;

- Constitucionalismo transformador: Que tiene su centralidad en la re-
produccion social y en una estructura familiar que permita articular diver-
sos reclamos tanto feministas como queer.

Es en base a esta propuesta que analizaremos las constituciones peruanas de 1933,
1979 y la actualmente vigente de 1993, incluyendo sus modificaciones.

2. Constituciones peruanas: cambios y continuidad
2.1. Eje excluyente: La lucha por el voto femenino

De la clasificacion de los sistemas constitucionales en clave de género que propone
la autora Rubio Marin (2021), se tiene al constitucionalismo excluyente, el cual
negaba la igualdad de derechos para las mujeres. Esto se fundamenta en el enten-
dimiento del rol de la mujer a partir de la domesticidad y la maternidad como con-
tribucidn esencial y iinica a la sociedad. Es decir, el rol de la mujer estaba ceflido al
ambito privado, como ama de casa, madre y responsable de los cuidados del hogar
y de los integrantes del grupo familiar. Todo ello parecia no otorgarle espacio para
el ejercicio de su ciudadania, especificamente el derecho al voto.

MARCELA HUAITA ALEGRE Y ANDREA CHOCCECHANCA GAMBOA

Por ello, la lucha por derecho al voto fue una entrada principal para las mujeres al
ambito publico, aunque no necesariamente implicé la deconstruccién de los roles
tradicionales. Se trataba mas bien de buscar igualdad de derechos, en términos de
representacion democratica. En el Peru, la lucha por el sufragio femenino permiti6
una entrada gradual de la mujer al espacio politico, primero con el derecho al voto
municipal para las mujeres ilustradas, luego extendido a las elecciones generales y
para mujeres analfabetas.

El reconocimiento del derecho al voto femenino, a nivel constitucional, no fue
un proceso espontaneo, sino que fue producto de la incidencia de organizaciones
lideradas por mujeres, por lo cual resulta importante recordar su trayectoria antes,
durante y después de los procesos constituyentes.

A principios del siglo XX, una de las primeras mujeres socialistas, Maria Jesus
Alvarado Rivera, conformé el Consejo Nacional de Mujeres del Pera (1923) afi-
liado al Consejo Internacional de Mujeres (Paris, 1888), cuyo principal objetivo
era el reconocimiento al derecho de las mujeres al sufragio (MIMDES, 2009, p.
29). Otra de las precursoras fue Zoila Aurora Caceres, quien en 1924 funda la
asociacion Feminismo Peruano, a través de la cual se hace publico el manifiesto a
favor del sufragio, con ocasion de las elecciones para la asamblea constituyente de
1931(MIMDES, 2009, p. 31). Ese mismo afio, debido a la presion ejercida por las
mujeres para intervenir en las elecciones politicas, se aclaré en el Estatuto Electo-
ral “que estaban obligados a inscribirse en el Registro Electoral Nacional los pe-
ruanos varones que sepan leer y escribir y que se hallen en el ejercicio pleno de sus
derechos civiles” (Aguilar, 2002, p. 125); dicha aclaracion dejaba fuera del proceso
electoral a las mujeres.

Con dichos antecedentes, el derecho al voto femenino fue uno de los temas de dis-
cusion en el Congreso Constituyente de 1931-1932, el cual estuvo conformado por
145 representantes varones. El Congreso estuvo compuesto mayoritariamente por
el Partido Unién Revolucionaria, seguido por los partidos Alianza Popular Revo-
lucionaria Americana (APRA), Partido Descentralista del Perti, Partido Socialista
del Perti e independientes. Ellos tuvieron tres diferentes posiciones en el debate
sobre el derecho al sufragio de las mujeres: “los representantes del Partido Descen-
tralista del Pert fueron los que mas se declararon contra el sufragio femenino; los
parlamentarios apristas defendieron como partido en bloque el sufragio calificado
o restringido; y muchos partidarios del gobierno o de la Unién Revolucionaria
defendieron el voto irrestricto o voto amplio de la mujer” (Aguilar, 2002, p.129).

En general, la preocupacion mayoritaria de los representantes era porque la mujer
saliera y descuidara el ambito doméstico al que habia sido relegada, mas atn por-
que no se tenia certeza de como impactaria su ingreso a la vida politica. Por mas
que se habian planteado condiciones para ejercer el voto, tales como la educacién y
el trabajo, no se logré encontrar un consenso. Entonces, por iniciativa del congre-
sista M. Arébalo del Partido Unién Revolucionaria se planted una alternativa de
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conciliacidén que consistia en otorgar el voto facultativo a la mujer para las eleccio-
nes municipales. El argumento que sustento esta propuesta fue que “la poblacién
femenina era superior a la masculina y concederle el derecho al sufragio seria crear
un privilegio para la mujer con detrimento del varén” (Aguilar, 2002, p. 154).

Asimismo, los congresistas descentralistas, que en principio se oponian al dere-
cho femenino, aceptaron la propuesta porque “el voto municipal y el voto politico
eran cosas distintas y siendo las municipalidades organismos proximos de la vida
comunitaria, era aplicable el voto irrestricto a la mujer” (Aguilar, 2002, p. 154). Asi
que finalmente, en la Constitucion de 1933, se reconoce el derecho de sufragio de la
mujer para las elecciones municipales, en su articulo 86, en los términos siguientes:
“Gozan del derecho de sufragio los ciudadanos que sepan leer y escribir; y, en elec-
ciones municipales, las mujeres peruanas mayores de edad [21 afios] las casadas o
que lo hayan estado, y las madres de familia aunque no hayan llegado a su mayoria”.
En la practica, este voto no es ejercido, sino hasta 1963, dado que, por la azarosa
vida politica peruana, la Constitucion de 1933 se ve suspendida y no se programan
elecciones municipales sino hasta la década del 60.

Siguiendo con el curso de la lucha por el derecho al sufragio femenino, entre 1941
y 1954 fueron presentados, sin tener éxito, diferentes iniciativas con este fin, im-
pulsadas en su mayoria por organizaciones de mujeres como el Comité Nacional
Pro Derecho Civiles y Politicos de la Mujer, la Asamblea de Evolucién Femenina,
la Asociacion Femenina Universitaria, y la Asociaciéon de Abogadas Trujillanas
(MIMDES, 2009, pp. 36-37). Observadas las numerosas demandas de las mujeres,
el 5 de setiembre de 1955, el gobierno de Manuel A. Odria promulga la Ley N°
12391, mediante la cual se modifica la Constitucion de 1933 y se concede el derecho
al sufragio a las mujeres mayores de 21 afios, que supieran leer y escribir, y a las
casadas mayores de 18 aflos con el mismo requisito (MIMDES, 2009, p. 38).

De esta manera, se logra el reconocimiento de la ciudadania de las mujeres y, por
primera vez, el 17 de junio de 1956, participaron en las elecciones generales. Si bien
en el plano legal, las mujeres eran ciudadanas, su participacion en la actividad po-
litica se realiza de manera gradual y con ciertas dificultades, ya que atin prevalecen
prejuicios y estereotipos que las confinan en el ambito doméstico.

Si bien lo anterior fue un logro importante, ain no era suficiente para considerar
que todas las mujeres estaban en igualdad de condiciones que los hombres. El voto
solo era ejercido por hombres y mujeres letrados, y para esa época el grueso de la
tasa de analfabetismo estaba compuesta por mujeres, debido a que, por tener un
rol relegado al ambito doméstico, no gozaban de oportunidades para acceder a
educacion.

En la Asamblea Constituyente (AC) de 1978-1979, se planted la necesidad de iden-
tificar y registrar a las personas analfabetas; no obstante, a lo largo del debate, los
asambleistas plantearon la opcidn de otorgarles el derecho al voto. Las intervencio-
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nes eran favorables y se fundamentaban en que los hombres son iguales por natu-
raleza y que la condicién de analfabetismo no constituye causal de disminucién o
degradacion.

Asimismo, se resalté que la tasa de analfabetismo era compuesta mayoritariamen-
te por el campesinado. Solo un asambleista, Diez Canseco, hizo referencia a la
cuestion de género, pues manifestd que, segtin el censo del aio 1972, el 28% de la
poblacién era analfabeta, y mas del 70% de ésta eran mujeres pobres (AC, 1978,
Tomo III, p. 225). En ese sentido, se aprobo el articulo 65 de la Constitucién de
1979, en los términos siguientes “~Son ciudadanos los peruanos mayores de die-
ciocho afios. Para el ejercicio de la ciudadania se requiere estar inscrito en el Re-
gistro Electoral. Tienen derecho a votar todos los ciudadanos que estan en el goce
de su capacidad civil. (...)".

De esta manera, la consagracion del sufragio universal en la Constitucion de 1979
fue muy importante, ya que significé un avance en el proceso de democratizacién
del ambito publico, pues como se verd mas adelante las mujeres no solo se limitan
al ejercicio del derecho al voto, sino que cada vez se interesan mds por participar
en la vida politica.

2.2. Eje inclusivo: Cambios en la clausula de la igualdad

Siguiendo la linea tedrica de la autora Rubio Marin (2021), el constitucionalismo
inclusivo consiste en la perfecta neutralidad de la ley en cuanto al género, lo que
implica la no obstaculizacién a las mujeres con barreras legales. La autora explica
esta teoria, principalmente, a partir de lo que ella ha denominado el “obrero asimi-
lacionista” (en palabras de la autora “assimilationist workerism”), contextualizado
en Estados Unidos en la década de 1970.

Consiste en que las normas, en lugar de reflejar y acomodar las diferencias fun-
cionales reales entre los sexos, debe ignorarlas para asi liberar al individuo de las
expectativas que se le pueda imponer (Rubio, 2015, p. 797); es decir, obliga a las
mujeres a adaptarse al estindar masculino en lugar de observar sus necesidades
especificas las cuales pueden condicionar el derecho a la igualdad. En ese sentido,
se destacan las limitaciones de la ley, ya que no contempla proteccién ni para el
embarazo y ni para la maternidad.

Sin perjuicio de lo anterior, la autora considera que existe otra forma distinta de
entender el constitucionalismo inclusivo, por medio de la teoria del “obrero aco-
modacionista” (en palabras de la autora “accommodationist workerism”), contex-
tualizado en Europa, en las décadas de los afios 1960 y 1970. Consiste en buscar “la
adopcién de medidas que faciliten la combinacién de trabajo remunerado y cuida-
do no remunerado, pero principalmente para mujeres, acomodado y afianzando,
en lugar de ignorar o subvertir, el papel inico de la mujer en la reproduccién y el
sustento familiar, asi como los estereotipos de género generalizados que lo rodean”
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(Rubio, 2015, p. 800). Ello implica que la ley sea clara y especifica al momento de
referirse a las situaciones especiales en las que se encuentre una mujer por su con-
dicion de tal, en aras de no dejarla fuera del marco de la igualdad ante la ley.

En el Pert, el derecho a la igualdad formal de las mujeres ha estado presente en los
debates de los procesos constituyentes, con excepcion del Congreso Constituyente
de 1931-1932, ya que el tema protagonista de esta asamblea fue el derecho al voto.
Sin embargo, como se ha expuesto anteriormente, justamente el argumento prin-
cipal para no otorgar tal derecho fue que hombres y mujeres no son iguales, pues se
afirma que cada uno tiene su rol, asignado por naturaleza, dentro del orden social.

El tema de la igualdad fue promovida formalmente dentro del Estado, durante el
gobierno de Juan Velasco Alvarado, quien en agosto de 1974 aprobé el Plan Inca.
Uno de los objetivos del plan respecto de las mujeres fue “lograr la efectiva igual-
dad con el hombre en derecho y obligaciones, a través de acciones tales como la
eliminacion de todo trato discriminatorio que limite sus oportunidades y afecte
sus derechos y dignidad personal, la promocion de su efectiva participacion en to-
das las actividades sociales y el ejercicio de responsabilidades en todos los niveles
de decision del pais” (Barboza, 2013, p. 70).

Ya en la Asamblea Constituyente de 1978, se debatio, por primera vez, la cldusula
de igualdad ante la ley en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho: A
la igualdad ante la ley, sin discriminacién alguna por razén de raza, sexo, religion,
opinién e idioma. El varén y mujer tienen iguales derechos, oportunidades y res-
ponsabilidades. Todo hecho que lo impida debe ser eliminado”. En principio, el
texto legal propuesto encaja en la teoria del obrero asimilacionista, ya que obliga
a las mujeres asumir derechos, oportunidades y responsabilidades que el hombre
ya gozaba.

No obstante, el representante Cornejo Chavez cuestiond el texto, afirmando que,
en materia de Derecho Laboral, existen disposiciones determinadas en atencion al
sexo, tal es asi que la mujer tiene ciertos derechos que no puede tener el varén por
razones bioldgicas. Entonces, si se afirmaba rotundamente que no existe discrimi-
nacién por razén de sexo, se podia prestar a erroneas interpretaciones en perjuicio
de las mujeres, como por ejemplo negar a las trabajadoras derechos correspon-
dientes al embarazo y al parto (AC, 1978, Tomo V, p. 533).

Dicha critica es compatible con la teoria del obrero acomodacionista, ya que parte
del reconocimiento del rol de las mujeres como madres para justificar la adop-
cién de medidas que promuevan el equilibrio entre el trabajo remunerado y no
remunerado. Sin embargo, llama la atencién la propuesta de eliminar la categoria
“sex0”, ya que, contrario a lo que afirma, mas bien permite visibilizar cierto tipo de
discriminacion. No obstante, el texto final de la Constitucién de 1979 si consider6
dicha categoria ademas de la propuesta del representante Cornejo Chavez, que-
dando el texto redactado de esta manera: “Articulo 2. Toda persona tiene derecho:
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(...) 2. Alaigualdad ante la ley, sin discriminacién alguna por razdén de sexo, raza,
religion, opinidn e idioma. El varén y la mujer tienen iguales oportunidades y res-
ponsabilidades. La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al varén (...)".

En el Congreso Constituyente Democratico (CCD) de 1993 fue amplia la discusion
sobre la clausula de igualdad. El proyecto fue presentado por el partido Cambio 90
(C90), que compuso la mayoria congresal, en los términos siguientes: “Toda per-
sona tiene derecho: 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, religion, opinién, idioma, condicién econémica ni de
cualquier otra indole”. Como se observa, se propone eliminar el segundo parrafo
que contenia la Constitucion de 1979: “El vardn y la mujer tienen iguales oportu-
nidades y responsabilidades. Le ley reconoce a la mujer derechos no menores que
al varon”. El representante Torres y Torres Lara, en nombre de su partido C90,
fundament6 dicha eliminacién en que, habiéndose reconocido la igualdad ante la
ley, resulta redundante precisar la igualdad de oportunidades y responsabilidades.
Asimismo, afirmé que la ultima oracion creaba confusion respecto, por ejemplo,
de la proteccién de la maternidad en el ambito laboral, ya que podria interpretarse
como derechos mayores y no como derechos correspondientes a la mujer por su
condicién de tal (CCD, 1993, Tomo I, p. 70).

Frente a ello, la congresista Lourdes Flores Nano del Partido Popular Cristiano
(PPC) afirm la utilidad del segundo parrafo, pues en virtud de éste se realizaron
modificaciones y reconocimientos que contribuyeron a la igualdad entre mujeres
y hombres. Es mads, debido a los indices educativos de la mujer y del varon, el des-
empleo y subempleo afectan en mayor medida a la mujer, por lo que sigue siendo
necesario establecer leyes que contemplen la “discriminacién activa”. Por ultimo,
sobre la ultima oracion del parrafo, la parlamentaria sostuvo que no se trata de de-
rechos mayores, sino de derechos diferenciados que se otorgan a la mujer en razén
de su naturaleza (CCD, 1993, Tomo I, pp. 71-72).

Luego de largas intervenciones a favor de la propuesta del dictamen mayoritario,
y la falta de apoyo a la propuesta de mantener el segundo parrafo del articulo 2,
inciso 2 de la Constitucion de 1979, el texto aprobado fue el siguiente: “Toda per-
sona tiene derecho: 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condiciéon econdmica o de
cualquiera otra indole”. Con ello, se establece la neutralidad de la igualdad ante la
ley, tal como refiere la teoria del obrero asimilacionista.

Una cuestion relevante es que la clausula legal, al referir que nadie debe ser dis-
criminado por “cualquier otra indole”, tiene la potencialidad de introducir otros
tipos de discriminacion, tales como aquella por razén de orientacion sexual o
identidad de género. De hecho, asi fue interpretado, en la resolucion de un caso en
donde se discutia el reconocimiento de un matrimonio celebrado entre personas
del mismo sexo, por los Magistrados Ledesma y Ramos, en su voto singular, en
cuyo fundamento 46 se lee lo siguiente:
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“(...) cuando se interpreta el principio-derecho a la igualdad y no discri-
minacién reconocido en el articulo 2, inciso 2, de la Constitucién, en sis-
tematica con el articulo 37, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional,
permitiendo arribar, otra vez, a la conclusion de que la orientacion sexual
no heterosexual no puede, en ningun caso, ser motivo de discriminacién
a través de alguna norma o acto, sea que provenga de un poder publico,
sea que provenga de particulares.” (Tribunal Constitucional, Sentencia
676/2020, 2020).

2.3. Eje participativo: Avances en la participacion equitativa de las
mujeres

En los avances de la lucha por los derechos de las mujeres, resalta la importancia
y necesidad de la participacién de mujeres en espacios de toma de decisiones. Es
lo que la autora Ruth Rubio Marin llama constitucionalismo participativo, el cual
consiste en brindar a la ciudadania de a pie la oportunidad de formar parte de
espacios de deliberacion y decidir de forma directa sobre la constitucién, de tal
manera que se abren nuevas vias para la inclusion constituyente de los sectores de
la poblacién histéricamente silenciadas, entre ellos las mujeres (2020, pp.45-46).

Como se ha visto anteriormente, en poco menos de un siglo, las mujeres peruanas
hemos pasado de no ser ciudadanas reconocidas por el Estado a pelear la paridad
en los cargos de representacion a nivel regional y nacional. Esta historia también
estda plagada de encuentros y desencuentros entre los espacios formales e infor-
males, en donde las mujeres y sus organizaciones han luchado por ampliar los
margenes de participacion.

Asi, podemos dar cuenta de lo sucedido en el Congreso Constituyente de 1931-
1932, cuando Magda Portal, una histérica lider del APRA, vio cémo su partido no
defendid las reivindicaciones planteadas por ellas y otras mujeres del partido con
relacion al voto universal para las mujeres desde los 18 afios, pues mds bien res-
paldaron posiciones contrarias que terminaron plasmandose en la Constitucion
de 1933, como antes hemos analizado. Portal terminé renunciando al partido en
1948, dado que, en coherencia con la mencionada constitucion, las mujeres al no
ser consideradas como ciudadanas, tampoco fueron reconocidas como miembros
activos del partido (Bermudez, 2018, p. 117).

Alolargo de la década de 1940, como se ha visto anteriormente, las mujeres siguie-
ron luchando por el reconocimiento del derecho al sufragio, a través de diversas
organizaciones y movimientos impulsados por ellas. Asi se demuestra que las mu-
jeres nunca dejaron de luchas hasta que éste reconocimiento en el aino 1955, con el
voto solo para las mujeres ilustradas, y mas adelante, en la Constitucién de 1979,
con el voto universal.
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Algunas décadas mas tarde, la segunda ola del feminismo llegé al Pert, dando pie
a diferentes procesos que se manifiestan con mayor fuerza a lo largo de la década
del 70. Es en esa década que se advierte una cierta confluencia entre la agenda del
Estado, capturado por una dictadura militar, y el posicionamiento de la mujer en
la esfera publica, canalizando de alguna manera una respuesta a la demanda de
participacién publica del movimiento de mujeres (Barrientos & Muioz, 2014, p.
640). A fines de la década se da un proceso de apertura democrética que produce
la convocatoria a una Asamblea Constituyente (1978-1979), para la cual resultan
electas dos mujeres, una del ala izquierda: Magdalena Benavides por el Frente
Obrero Campesino Estudiantil y Popular (FOCEP), y otra del ala derecha: Gabrie-
la Porto de Power del Partido Popular Cristiano (PPC).

Coincidentemente, en los mismos afios, también se fundan 2 organizaciones femi-
nistas importantes en el Pert: el Movimiento Manuela Ramos (1978) y el Centro
Flora Tristan (1979), cuyas figuras mas conspicuas van a desarrollar un perfil poli-
tico en la década siguiente, llegando a ser candidatas al congreso en las elecciones
de 1985. Sin embargo, la experiencia fue dura y en palabras de sus protagonistas:
“Aprendimos de manera brutal que los partidos politicos no eran nuestro espacio
(...) y, si queriamos extender el impacto de las ideas feministas en las mujeres y en
la sociedad, esto solo seria posible asumiendo la lucha por ampliar la democracia
como un modo de vida y no solo como forma de gobierno.” (Vargas, 2016, p. 72)

La siguiente década en el Perti fue una década dificil por la presencia del terro-
rismo y la crisis econdmica, lo que condujo a la nueva Constitucion de 1993, que
buscaba fundamentalmente cambiar el modelo econdémico. Asi, para el Congre-
so Constituyente Democratico (CCD) de 1993, 13 de los 120 congresistas fueron
mujeres, siendo 7 del partido de gobierno, logrando ser éste el nimero mayor de
mujeres que participaron en una asamblea constituyente en el Pert.

Es al amparo de esta Constitucion, actualmente vigente, que el movimiento femi-
nista logra una ampliacion significativa con relacién a la participacion politica de
la mujer, a través de mecanismos afirmativos como cuotas, alternancia y paridad.
Sin embargo, en un principio, al ser sometida la aprobacién de dicha constitucion
a un referéndum, el movimiento feminista lanza una campaina por el NO, bajo el
lema: “Una Constitucién que no es buena para las mujeres, no es una buena Consti-
tucion” (José, 2006, p. 114). Esto se debio a los cambios en la clausula de igualdad,
entre otros, propugnados en el CCD del 93, analizados anteriormente.

Las medidas de accion afirmativa, como las cuotas, habian sido puestas en la agen-
da publica a inicios de la década del 90 por la coalicion feminista Foro Mujer (Ber-
mudez, 2018, p. 143). Sin embargo, ello toma impulso recién en el &mbito formal
cuando mujeres congresistas asisten a la Conferencia Mundial de la Mujer en Bei-
jing (1995), y continua en las dos primeras décadas del siglo XXI. La necesidad de
adoptar acciones afirmativas en el ordenamiento juridico electoral es una fuerte
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reivindicacion de las mujeres parlamentarias de diferentes agrupaciones politicas
desde 1996, pasando de una cuota del 25% reconocida para las elecciones generales
(Ley 26859, 1997) a una cuota del 30% (Ley 27387, 2000).

Estas conquistas fueron importantes antecedentes para que en la reforma consti-
tucional del 2002 se recogiera la necesidad de una “representacion de género” en
los consejos regionales y municipales, lo que se incorpor6 al texto constitucional a
través de la reforma del capitulo referido a la descentralizacién (Ley 27680, 2002).
No obstante, esta disposicién no estuvo exenta de critica y de iniciativas de cam-
bio, por lo que las mujeres parlamentarias de distintos grupos politicos tuvieron
que defenderla por ejemplo en el 2005 cuando se intenté modificarla (Bermudez,
2018, p. 156).

Esta formula constitucional permitié que se siguiese ampliando la demanda por
una mayor participacion femenina, pero su defensa también demostré ser una pla-
taforma en la que no sélo se podian alinear mujeres de diferentes grupos politi-
cos, sino también las organizaciones del movimiento feminista. Asi en el periodo
legislativo 2011-2016 se presentaron hasta nueve proyectos de ley planteando la
alternancia, incluyendo uno promovido desde el propio Poder Ejecutivo, en donde
la mujer tuvo un rol relevante (MIMP, 2013).

En el periodo legislativo siguiente, 2016-2021, la demanda se amplié ya no sdlo
a la alternancia sino también a la paridad, alinedndose esta vez, no sélo muje-
res parlamentarias sino también el propio mecanismo electoral (Jurado Nacional
de Elecciones), respaldado por el movimiento feminista agrupado en el colectivo
“Somos la mitad, queremos paridad” que retine —entre otras organizaciones— a
aquellas fundadas a fines de la década del 70 y que mencionamos anteriormente.
Asi se llega a la aprobacién de la Ley 31030 (2020), cuya primera aplicacion se ha
dado en los comicios electorales de abril del 2021, dando inicio a una nueva era en
lo referente a la participacion politica de las mujeres.

2.4. Eje transformador: Centralidad de la reproduccion social y una es-
tructura familiar que cuestiona la relacion tradicional

El proceso denominado como constitucionalismo transformador determina que
sea el mismo derecho constitucional el mecanismo para transformar el orden de
género que histéricamente ayudo a consagrar (Rubio, 2021). Ello implica cuestio-
nar los roles de género que delimitaron el ambito publico del privado y asi poner
en la agenda del Estado las demandas referidas a la maternidad, matrimonio y
unioén de hecho, violencia de género, paternidad responsable, derechos sexuales y
reproductivos, entre otros.

En el Pert, la maternidad se declara bajo la proteccion del Estado desde la Consti-
tucion de 1933 hasta la de 1993. No obstante, es interesante distinguir los matices
que se dan entre una y otra constitucion al comparar las distintas férmulas consti-
tucionales, hasta llegar a una formulacién que ampara la decisién de cada persona,
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individualmente y sin discriminacion, sobre si tener o no hijos, asi como acceder a
la informacién y los medios adecuados para ello.

La Constitucién de 1933, que corresponde a una mirada muy tradicional de la
sociedad, menciona tres instituciones diferentes pero que de alguna manera se re-
lacionan: la familia, el matrimonio y la maternidad, estableciendo que todas ellas
ameritan la proteccion legal desde el Estado. Si bien no sanciona otras formas fa-
miliares, esa férmula legal parece sintonizar bien con lo que es desarrollado en la
legislacion civil (Cédigo Civil de 1852 y de 1936), en la cual los hijos e hijas extra
matrimoniales tienen un estatus diferente que aquellos nacidos en el seno de una
familia matrimonial.

Las mujeres madres son sujetos de preocupacion en las Constituciones de 1979 y
1993 en dos supuestos: cuando se encuentra en situacion de desamparo o abando-
no familiar, y cuando son madres trabajadoras. Asi, en la Constitucion de 1979, si
bien la maternidad en términos generales sigue teniendo la proteccién del Estado,
se enfatiza que las madres s6lo gozaran de asistencia en caso de desamparo (arti-
culo 7). En cambio, en la Constitucién de 1993 se da un giro y se cambia el eje de
proteccion, pues ya no se pone en la maternidad per se sino que se establece que
la proteccion especial del Estado la deben tener personas en situacién de abando-
no, entre ellas las madres, pero también los nifios, adolescentes y ancianos. Esta
ultima férmula, entonces, deja de vulnerabilizar a las mujeres por su maternidad,
y establece otros criterios como la situacién de abandono en la que éstas pueden
encontrarse.

De otra parte, uno de los temas que mayor cambio sufre es el de los derechos la-
borales. Mientras que en la Constitucién de 1979 se le dedicaba un capitulo, éste
desaparece en la Constitucion de 1993 y sus preceptos son resumidos e integrados
en uno dedicado de forma genérica a derechos sociales y econémicos. En relacion
con la madre trabajadora, en la Constitucion de 1979 se establece que “La ley de-
termina las medidas de proteccion a la madre trabajadora” (articulo 45), lo cual es
concordante con lo dispuesto en la clausula de igualdad ya analizada, que recono-
cia “derechos no menores que al varén” y que justamente en el ambito laboral tenia
un desarrollo propio.

Por su parte, la Constitucion de 1993 también establece que el Estado protege “es-
pecialmente a la madre”. No obstante, este deber se equipara al que corresponde al
Estado en relacién con “menores de edad” e “impedidos”, con lo cual pareciera que
la proteccidn le es provista en la medida de ser “poblacién vulnerable”, alineado
con lo que antes se habia establecido y no enfatizando las condiciones especiales
por las que las mujeres pueden ameritar proteccion en el ambito laboral.

Otro elemento de interés es el cambio del estatus del matrimonio. Ya desde 1931,
en el Peru se habia aprobado la ley del matrimonio civil (Decreto-Ley 7282, 1931),
independizandolo asi del matrimonio religioso, siendo el civil el tinico al que se
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le reconocia consecuencias juridicas validas, y por tanto la “proteccion de la ley”.
Este amparo dejaba de lado a las parejas unidas en concubinato, las mismas que te-
nian una amplia presencia nacional, especialmente en las zonas de mayor pobreza.

Asi, en 1961, en la Ley de Barrios Marginales o Barriadas (Ley 13157, 1961), se
establece que, en caso de concubinos sin impedimento matrimonial, el titulo de
propiedad se expedira a nombre de los dos. Cuestidn similar se produce con la Ley
de Reforma Agraria (Decreto-Ley 17716, 1969) que ve la necesidad de reconocer el
derecho de la concubina en caso muriera su pareja. Estos, entonces, son los prin-
cipales antecedentes para que la Constituciéon de 1979 reconozca el estatus legal
de las uniones de hecho, siempre que sean entre un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial y con una finalidad anéloga al matrimonio. Esta dispo-
sicién también fue incluida en la Constitucién de 1993, reconociendo ademas que
esta institucion es especialmente importante para las mujeres, como lo expreso6
el congresista Garcia Mundaca: “4A quién perjudicaba el que no se reconozca la
convivencia, que es una institucién tan usual entre los peruanos? A la mujer y alos
hijos; muy poco al hombre. (...)” (CCD, 1993, Tomo I, p. 81).

Sin embargo, en la Constitucién de 1993, se va a establecer un matiz en relacién
con el rol del Estado, pues si bien le corresponde proteger a la familia —sea cual
sea su origen—, respecto del matrimonio su deber serd promoverlo, como lo expre-
sa el congresista Caceres Veldsquez, en el sentido que ““promocion” significa que
el Estado va a interesarse en la regularizaciéon de las uniones irregulares, en que
haya matrimonio, en que se formalicen (...)” (CCD, 1993, Tomo I, p. 81). Pareciera
entonces que si bien surge ampliacién para la proteccion, por parte del Estado, a
toda forma de familia, los constituyentes de 1993 quisieron dejar en claro que el
matrimonio es la férmula a través de la cual el Estado dara mayores seguridades.

No obstante, en la practica, las mujeres casadas podrian ser mds vulnerables que
las concubinas frente a situaciones como la violencia conyugal, dado que por ejem-
plo las mujeres casadas no podian denunciar a sus esposos por violacién sexual
hasta 1997 (Ley 26770). A pesar de la declaracion de la Constitucion de 1993, la le-
gislacion nacional ha venido equiparando los derechos de las parejas heterosexua-
les en unién de hecho, hasta reconocerles derechos sucesorios (Ley 30007, 2013).

Otro tema de gran sensibilidad para el movimiento feminista era el vinculado a la
violencia doméstica, tema que no logra ser reconocido en ninguna constitucion. A
pesar de que en el Congreso Constituyente Democratico de 1993 fue formalmen-
te propuesto por algunas congresistas como Lourdes Flores Nano y Luz Salgado
Rubianes, quienes proponen, sin éxito, darle rango constitucional a la proteccién
frente a la violencia familiar para que luego ello sea regulado por ley; asi Flores
Nano manifiesta: “Proponemos, por eso, como un tercer parrafo de este articulo
que alude a la familia, una norma que indique: “La ley establece mecanismos de
proteccion frente a la violencia familiar”, tema que, entonces, podra desarrollarse
a nivel legal” (CCD, 1993, Tomo I, p. 357-358).

MARCELA HUAITA ALEGRE Y ANDREA CHOCCECHANCA GAMBOA

Finalmente, fue la Constitucién de 1979 que por primera vez introduce una for-
mula constitucional sobre la “paternidad responsable”, es decir sobre el espinoso
tema de los derechos reproductivos. Sin embargo, de acuerdo a lo manifestado por
la asambleista Porto de Power, la férmula plasmada parecia tener que ver mas con
el evitar madres abandonadas por sus parejas, que con la decisién de tener o no
hijos, la informacion para ello y los medios correspondientes. Asi la mencionada
constituyente manifesto:

“(...) quiero poner énfasis en el articulo 3 que se senala que el Estado am-
para la paternidad responsable, ya que estamos confrontando un problema
de gran dimension social, cual es el abandono de familia. Los Tribunales de
Justicia estan abrumados por estos casos que son cada vez mas numerosos
y dramdticos, en perjuicio de los nifios. Las madres abandonadas tienen
que verse obligadas a exigir para sus hijos, el derecho de ser alimentados y
educados por sus padres.” (AC, 1978, Tomo VI, p. 15-16).

Situacion diferente se dio en el Congreso Constituyente Democratico de 1993, en
donde el debate gird en torno a la politica de poblacion y el acceso a métodos
anticonceptivos. Lo que se corrobora con las posiciones expresadas, como la del
representante Tudela Van Breugel-Douglas, quien manifestaba su reserva porque
“La paternidad responsable (...) es un asunto que queda librado a las conciencias
de los individuos y que no puede erigirse en norma constitucional.” (CCD, 1993,
Tomo I, p. 363). Otras posiciones fueron dadas por quienes expresaban que, si
bien las familias podrian tomar estas decisiones, se advertia, desde una posicién
conservadora, el riesgo que podia conllevar para las mujeres la aprobacion de este
articulo constitucional, tal como sostiene el representante Rey Rey:

“Acuso, publicamente, al actual Ministro de Salud de este Gobierno de
atentar contra la salud de miles, probablemente millones, de mujeres en
nuestro pafs, porque se estd haciendo la difusion, el reparto, la autorizaciéon
de venta de muchos articulos anticonceptivos que no solamente son abor-
tivos, médicamente comprobados —con lo cual, por tanto, se esta cometien-
do una falta claramente tipificada en nuestro ordenamiento juridico-, sino
que, ademas, muchos de esos articulos médicos tienen efectos secundarios
graves sobre la salud de la mujer.” (CCD, 1993, Tomo III, p. 2113).

Se identifica también voces mds liberales, de mujeres y hombres, como Lourdes
Flores Nano y Julio Castro Gémez, que ponen énfasis en la decision de las parejas,
asi como la posicion del gobierno de turno, manifestada por el congresista Freun-
dt-Thurne Oyanguren del partido C90:

“(...) Nosotros consideramos que la paternidad y maternidad responsables
son algunas de las piedras fundamentales de todo pais que quiere salir ade-
lante. (...) Con esta redaccion del articulo 7°, estamos tratando de definir,
por via constitucional, los objetivos de una paternidad y una maternidad
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responsables, que permitan la libre decisién de las personas de usar el mé-
todo que consideren mas adecuado, siempre y cuando no vayan contra la
vida de nadie.” (CCD, 1993, Tomo III, p. 2110).

En este punto del debate, parece que la férmula que se discute recoge poco la voz
de las mujeres y mas la visién de una politica de poblacién promovida por el go-
bierno de turno y cuya consolidacién constitucional le resulta clave para las deci-
siones de politica publica que sobrevienen en la década del 90 (Rousseau, 2007),
quedando asi redactado el texto constitucional:

“Articulo 6.- Politica Nacional de poblacion. Paternidad y maternidad res-
ponsables. Igualdad de los hijos. La politica nacional de poblacion tiene
como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad respon-
sables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir. En
tal sentido, el Estado asegura los programas de educacién y la informacion
adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud. (...)”
(Constitucidn, 1993).

En este punto, es interesante enfatizar que la formula recogida trae consigo un
elemento de gran potencialidad, como es el reconocimiento del derecho de las
personas, de manera individual, sobre su libertad reproductiva, lo que en si mis-
mo resulta muy revolucionario. Asi mismo, establece la obligacion del Estado de
asegurar los medios para ello, abriendo asi un nuevo capitulo en la historia cons-
titucional peruana.

3. Retos ad portas de un nuevo centenario

Luchar por la conquista de derechos de las mujeres ha sido y sigue siendo, sin duda,
una ardua labor, pues implica desafiar el orden de género impuesto por la sociedad
y por el Derecho, en el cual las mujeres somos posicionadas en situaciones de des-
ventaja frente a los hombres. No fue sino gracias a la organizacién de mujeres que
se lograron debatir nuestras demandas en las asambleas constituyentes. Es asi que
pasamos de obtener el derecho al voto hasta lograr proteccién y promocion de los
demas derechos derivados de nuestra condiciéon de ciudadanas.

Cada proceso constituyente desde 1931 hasta 1993 permiti6 conocer y discutir las
demandas de las mujeres. Visto desde la teoria del constitucionalismo en clave de
género, iniciamos con un constitucionalismo excluyente, que negaba la igualdad
de las mujeres, argumentando que, por naturaleza, estdbamos destinadas a solo
ejercer el trabajo doméstico y la maternidad. Por ello, obtener el derecho al voto,
fue una entrada inicial al ambito publico y politico, pues se trataba de reconocer a
las mujeres como ciudadanas. No obstante, en las primeras discusiones dadas en
el Congreso Constituyente de 1931-1932, se reconocié solo el voto municipal y no
la ciudadania; mds adelante, en 1955, se logré el reconocimiento del voto solo para
mujeres ilustradas; la real conquista llegaria con la Constitucién de 1979, mediante
la cual se reconocié el voto universal.

MARCELA HUAITA ALEGRE Y ANDREA CHOCCECHANCA GAMBOA

En medio de ese proceso, también se discutio6 el derecho a la igualdad ante la ley,
pues el reconocimiento de la ciudadania de las mujeres implicaba posicionarlas a
la par de los hombres; asi que, en el marco del constitucionalismo inclusivo, por
primera vez se consigné una cldusula de igualdad ante la ley. Esto permiti6 que la
sociedad y en especial las mujeres, siendo conscientes de sus derechos, trasladaran
sus demandas desde el ambito privado/doméstico al ambito publico/politico, ya
sea a través de organizaciones o de puestos de representaciéon como parlamenta-
rias en las asambleas constituyentes, lo cual ha sido denominado como proceso de
constitucionalismo participativo.

Las demandas trataban sobre temas como maternidad, paternidad responsable,
violencia familiar, derechos sexuales y reproductivos, estatus del matrimonio y la
unioén de hecho, entre otras, que impulsaron a cuestionar y transformar, en cierta
medida, los roles tradicionales de género. Esto se puede observar a partir del pro-
ceso de constitucionalismo transformador.

La revisién historica de la conquista de los derechos de las mujeres nos conlleva
a multiples reflexiones, entre ellas la necesidad de seguir desafiando el orden de
género, pues a pesar de lograr salir del encierro que suponia el ambito privado,
ain nos vemos obligadas a sostener el hogar a través del trabajo doméstico, del
cuidado de los integrantes de la familia y de la maternidad, asi como de soportar
relaciones de violencia y discriminacién. No obstante, salir hacia el ambito publico
no ha sido garantia de respeto de nuestros derechos, pues las relaciones de poder
y violencia se reproducen de igual manera. De alli la necesidad de seguir con el
proceso de transformacién que considere realmente las demandas pendientes en
materia de género.

Pensamos en que, ad portas de un nuevo centenario, ain nos falta discutir dere-
chos en materia de igualdad y no discriminacion, pues a pesar de contar con una
clausula de igualdad abierta, es necesario consignar a nivel constitucional la no
discriminacién por orientacién sexual e identidad de género, asi como el derecho
a una vida libre de violencia basada en género. Asimismo, si bien hemos sido tes-
tigos del aumento de participacién de las mujeres en puestos de representacion,
sigue siendo urgente garantizar y promover acciones afirmativas para que dicha
participacion sea efectiva. Por tltimo, son relevantes las demandas que han estado
muy presentes en movimientos feministas, tales como el reconocimiento de unio-
nes de personas del mismo sexo (matrimonial y no matrimonial), reconocimiento
de igualdad de derechos y responsabilidades en torno a la familia, y garantizar
una verdadera autonomia sexual y reproductiva de las mujeres. Consideramos
que, ante un posible nuevo proceso constituyente en el Pert, todas estas demandas
deben ser incluidas en las discusiones que se plantean, asi como en el texto cons-
titucional.
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LAS LIBERTADES QUE OLVIDAMOS
DE LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES

THE FREEDOMS WE FORGET ABOUT THE ELDERS

Edward Cayotopa Luna*

Resumen:

El articulo expone el desarrollo del principio de igualdad desde su dimension
material en base a lo expuesto por Robert Alexy. De este modo, precisa que en
situaciones donde no se trata de forma igual a las personas, se generan los concep-
tos conocidos como “ajustes razonables” y “discriminacién por indiferenciacion”.
Este ultimo (discriminacién por indiferenciacién) supone una discriminacion
legal por parte del legislador quien al regular un determinado d4mbito no previé
las particularidades de algunos sujetos, en materia de este articulo, los adultos
mayores.

Asi, para exponer la problematica, se citan diversos casos emblematicos y se
compara el tratamiento que reciben los derechos de las personas mayores en la
“Carta de San José sobre los Derechos de las Personas Mayores de América Latina
y el Caribe” (que prohibe la discriminacion legal que limite el acceso a satisfa-
cer diversas necesidades minimas) y en la “Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea” (que pone énfasis en garantizar la autodeterminacion sin
interferencia). Finalmente, el articulo da cuenta que el Tribunal Constitucional
del Pert ha perdido numerosas oportunidades para evaluar las libertades de las
personas adultas mayores pues no ha favorecido la autodeterminaciéon de dicho
grupo social.

Palabras clave: Constitucionalismo, derecho de igualdad, ajustes razonables,
discriminacién por indiferenciacion, adulto mayor.
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Abstract:

The article explains the development of the principle of equality from its material
side according to Robert Alexy’s perspective. In this manner, the article specifies that
in situations where people are not treated equally, the concepts known as ‘reasonable
accommodation’ and ‘discrimination by differentiation’ are applied. This last one
(discrimination by differentiation) supposes a legal discrimination by the legislator
who, when regulating a specific area, did not anticipate the particularities of some
subjects, in the case of this article, the elderly.

Therefore, to expose the problem, several emblematic cases are discussed and the
approach to the rights of the elderly is compared in the ‘Charter of San Jose on the
Rights of Older Persons in Latin America and the Caribbean’ (which prohibits legal
discrimination that limits access to satisfy various minimum needs) and in the
‘Charter of Fundamental Rights of the European Union’ (which emphasizes guaran-
teeing self-determination without interference). Finally, this article explains that
the ‘Peruvian Constitutional Court’ has missed several opportunities to evaluate
the freedoms of the elderly because it hasn’t favored the self-determination of this
social group.

Keywords: Constitutionalism, right to equality, reasonable accommodation,
discrimination by differentiation, elderly.
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LAS LIBERTADES QUE OLVIDAMOS DE LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES

1. Introduccion

Richard Rorty sefialaba que el problema de los peores violadores de los derechos
humanos es que estos estan convencidos, y asi justifican su accionar, que los gru-
pos con los que atentan no son parte de su comunidad, al no tener la misma valia
(Rorty: 1993). Ello es ejemplificativo para sefialar que a los derechos sociales no
basta determinar su justificacién con la pertenencia a una comunidad politica,
pues, asi como ejemplificaba Rorty para el caso de Serbia, esto conduciria a que
el ejercicio de los derechos sociales de las personas dependiera de la ciudadania.

Los derechos sociales son derechos humanos, y en tal sentido debe entenderse su
universalidad. Si bien la critica se ha centrado en sefialar que los derechos sociales
solo refieren a favor de un grupo, lo cual impediria su caracterizacién universal,
las posiciones doctrinarias han apuntado en resaltar en que el desarrollo de la
vida de una persona requiere la satisfacciéon de necesidades basicas que sufren una
carencia o se encuentran en estado de subordinacion, y que ello no contradice la
universalidad sino que mas bien debe entenderse a partir de la distincién entre
titularidad y ejercicio (Maestria en Derecho Humanos PUCP, 2020, 22-25).

Entonces todas las personas tienen el derecho a un acceso social, solo que su ejer-
cicio dependera de si se presentase una situacion de carencia, subordinacién o
simplemente se presente una necesidad humana basica (y aqui pienso en la ac-
cesibilidad de una vacuna para ejercer el derecho de salud que en el contexto de
pandemia era requerido por todas y todos independientemente de su estado de
vulnerabilidad o de carencia de medios socioeconémicos).

Aun asi, los derechos sociales, asi como otros derechos (de primera generacion)
entre estos el de propiedad, estan condicionados por la escasez de recursos maxi-
me si asi se encuentra direccionado el esquema neoliberal econdmico: no todas las
personas van a acceder ni van a ejercer a la vez su derecho a la salud. Y en muchas
situaciones de crisis econdmicas, es posible constatar que la escasez de recursos del
Estado provoca lamentablemente la regresion de derechos sociales, pese a que la
violacién de un derecho social se produce cuando no se materializa en la adopcién
de medidas apropiadas o en impedimentos que condicionen su ejercicio.

Teniendo en cuenta que la igualdad es piedra angular del Estado Constitucional, y
que de ella es posible sostener el reconocimiento de mayores derechos, considero,
esta investigacion estara orientada a justificar que es posible sefialar que el dere-
cho social de igualdad en relacién a poblaciones vulnerables, especificamente con
adultos mayores, y los ajustes razonables hacia este grupo.

Senalado lo anterior, la presente investigacion tiene por objeto definir el concepto
de discriminacidn y ajustes razonables para determinar a partir de prejuicios se
estd condicionando la libertad de las personas adultas mayores. Cabe precisar que
para tal fin verificaremos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano y
las principales consideraciones de los érganos de control internacionales.

EDWARD CAYOTOPA LUNA

2. Desarrollo tematico
2.1. Precisiones conceptuales

Considero que tanto el concepto de ajustes razonables como el de discriminacién
por indiferenciacion estan vinculados a la nocién material del principio de igual-
dad. En la doctrina, el principio de igualdad tiene dos formas de abordarse, ya sea
como igualdad formal o igualdad material. La igualdad formal ha permitido, des-
de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada en 1789
en Francia, que se reconozca que todas las personas sean iguales ante la ley (igual-
dad formal), esto es, la ley es igual en sus permisiones y mandatos a todas(os). Sin
embargo, debido a que la igualdad ante la ley podia conducir a planteamientos
como el resuelto en Plessy vs. Ferguson, y, constandose a su vez situaciones o con-
diciones diferentes en las cuales se encuentran numerosas personas, se hizo nece-
sario ampliar la nocién de igualdad formal a una igualdad material.

De este modo, a partir de la igualdad material resulta mejor explicable el apotegma
de «tratar alos iguales como iguales y desigual a los desiguales». Este apotegma, en
su ultima parte, ya reconoce que entre las personas no cabe la uniformidad, y, ante
la diferencia, se hace necesario un trato distinto.

Ahora bien, el planteamiento de los ajustes razonables y la discriminacién por
indiferenciacion se enmarca en la consideracion consistente en «tratar de manera
desigual a los desiguales». Esto implica un analisis que va mds alld de la formu-
lacién mds clasica en la cual «hay que tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales».

En esa linea de pensamiento, Robert Alexy explica que existen dos maneras de
abordar la formulacién mas clasica del apotegma antes expuesto. Por un lado, su
primera parte, referida como igualdad formal, en el cual se “limita al postulado
de una practica de decision universalista” (1993: 385), a saber, «tratar igual a los
iguales». Y en otro sentido, formulada como igualdad material; esto es, como exi-
gencia a su contenido y no solo a su férmula légica de mandato (Alexy 1993: 386).

Evidentemente, aquel tratamiento diferenciado, que tanto los ajustes razonables
como la discriminacion por indiferenciacion sostienen, se aparta de toda practica
de decision universalista, pues se concentra en determinadas propiedades o parti-
cularidades, evidenciando un “juicio sobre igualdades o desigualdades parciales”.
Ello implica una referencia a algunas propiedades facticas y no a todas (Cobreros
2007: 95).

Como punto en comun también a destacar, observamos que ambas visiones tie-
nen un fuerte contenido de progresividad de los derechos, a pesar de que gracias
a aquellas se posibilita el ejercicio de libertades civiles y politicas (Bregaglio 2010:
49). Ambas se condicen con el principio de maxima efectividad de los derechos
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fundamentales, porque se centra en el contenido del derecho a la igualdad, que su-
pera incluso la presuncion de constitucionalidad que otorga Alexy a la legislacion
diferenciadora (Alexy 1993: 396-398).

2.1.1. Ajustes Razonables

El concepto de ajustes razonables pareciese que tuviese una definicién zanjada,
pues la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (en ade-
lante CDPD) la define expresamente.

Esta nocién presupone un entorno o contexto particular, el cual necesariamente
debe ser adaptado. De alli que muchas veces se confunda a los “ajustes razonables”
con la nocién de “accesibilidad”. Ajustes razonables y accesibilidad son nociones
cuya distincién ciertamente no es clara (Asis, 2017: 3). No obstante, el mismo autor
senala que los ajustes razonables “adquieren su significado cuando el bien de la
accesibilidad no se puede satisfacer de manera universal” (Asi, 2017: 3). Esto signi-
fica que la accesibilidad supone un objetivo, muchas veces dificil y oneroso de ob-
tener (Pérez Bueno 2012: 4), que precisamente su no alcance o satisfaccién constata
una situacion particular a corregir o adaptar.

El Comité sobre los Derechos de las personas con discapacidad (en adelante
CRPD), en su observacién general N° 2, ha realizado precisiones en torno a las
nociones de accesibilidad y ajustes razonables:

a) La obligacion de proporcionar accesibilidad es una obligacién ex ante.
b) La accesibilidad se relacionan con grupos de personas, por lo que se rea-
lizan a través de un disefio legal universal y general.

¢) Los ajustes razonables se relacionan con casos individuales, esto es cuan-
do la norma no ha considerado situaciones particulares y resulta insufi-
cientes.

d) “La obligacion de realizar ajustes razonables es una obligacion ex nunc,
lo que significa que estos son exigibles desde el momento en que una perso-
na los solicita en una determinada situacién” (CRPD 2016: 5).

Para complementar lo anteriormente expuesto, el ajuste razonable no implica ne-
cesariamente un cambio en la legislacion, su adaptacion se centra preferencial-
mente en situaciones particulares que la norma no ha considerado.

A modo de ejemplo, en la ciudad de Lima el transporte publico denominado “bus
corredor” esta obligado a garantizar el acceso a todas las personas sin excepcion
para uso del servicio, cuyo vehiculo tiene dos entradas. Tal como se puede verificar
en la actualidad, el ingreso al “bus corredor” es por la parte delantera del vehicu-
lo, en donde el validador y torniquete no estan pensados para garantizar que las
personas usuarias de sillas de ruedas ingresen al bus, debido a su reducido espacio,
gradinas y torniquete de control, mas bien se limita su acceso.

EDWARD CAYOTOPA LUNA

Asi, si bien en la ley se garantiza la accesibilidad sin restriccién, en los hechos se
dificulta a este grupo de personas porque les impide el uso del servicio publico. En
atencion a las consideraciones del concepto de ajuste razonable que hemos expues-
to, implicaria la adopcidn de una tercera puerta del bus fijada exclusivamente para
personas usuarias de sillas de ruedas, asi como la adopcion de paraderos especial-
mente establecidos para facilitar el acceso de dicho servicio. Recordemos que los
ajustes razonables se orientan a adaptar o modificar situaciones que generan exclu-
sién y contribuyen a mantener barreras sociales desproporcionadas.

2.1.2. Discriminacion por indiferenciacion

El concepto de discriminacion por indiferenciacion por su parte supone un tipo
de discriminacién legal, establecido exclusivamente por el legislador (Afi6én 2013:
660). Esto significa que el legislador al regular un determinado 4mbito “no ha te-
nido en cuenta las especificidades de algunos sujetos que tenia que haber previsto”
(Cobreros 2007: 92).

Para llegar a esta conclusion ciertamente se parte de la segunda parte de la maxima
de trato igual a los iguales y diferenciado a los distintos. Esto es, superar la presun-
cién que Alexy otorga a la legislacion diferenciadora. Recordemos que Alexy con-
sideraba que debia probarse una razdn suficiente para justificar un tratamiento di-
ferente, caso contrario la diferencia serfa contraria al principio de igualdad (Alexy
1993: 395). Cobreros cuestiona este planteamiento al advertir que, de la segunda
parte de la maxima en comentario, se desprende que “si no hay ninguna razén
suficiente para la permision de un tratamiento igual, entonces estd ordenado un
tratamiento desigual” (2007: 94-95).

Asi, pues, conforme a la estructura de la norma de un tratamiento desigual se pue-
de sostener que “el principio de igualdad ordena prima facie un tratamiento igual;
permite, justificandolo, un tratamiento diferente; y ordena, también justificindolo
un tratamiento diferenciado” (Cobreros 2007: 95). Alexy planteé lo inverso de lo
aqui revisado, pues su andlisis se centra en no establecer diferencias no permiti-
das por una fundamentacién juridica racional. “En caso de que existan razones
suficientes para la permisién de un tratamiento desigual, no esta ordenado un tra-
tamiento igual. Pero, bajo esta condicidn, tampoco estd ordenado un tratamiento
desigual, pues, para ello exige razones suficientes para la permisién pero no parala
obligatoriedad de un tratamiento desigual” (Alexy 1993: 400).

En este sentido, la discriminacién por indiferenciacion supone un analisis mas uni-
tario y mas completo del principio de igualdad. Dado que se vulnera el principio
de igualdad “por no establecer diferencias ordenadas” (Cobreros 2007: 97). Esto
es, que existe “ley discriminatoria por regular de modo indiferenciado e injustifi-
cadamente lo claramente distinto (Afién 2013: 660). Por tanto, el legislador, para
no incurrir en una discriminacién por indiferenciacion, debe contemplar en la ley
las especificaciones o excepciones que respondan a las particularidades de ciertos
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sujetos. Debe quedar claro que con este planteamiento no se establece diferencias
para todo lo diverso, “sino solo para aquellos casos en los que diferenciar tenga por
consecuencia discriminar” (Cobreros 2007: 105).

Esta nocion encaja de forma coherente con los grupos en vulnerabilidad, pues en
caso el legislador desconozca las particularidades de estos grupos vulnerables en
su disefio normativo, sera evidente la vulneracion al principio de igualdad respec-
to a su segunda parte.

El caso que abre el telon para este tipo de discriminacion es la sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos del 06 de abril de 2000, caso Thlimmenos
contra Grecia. Como se recordard, el sefior Thlimmenos era testigo de Jehovd, el
cual fue condenado por su negativa a llevar uniforme por motivos religiosos. La
controversia surge cuando, luego de ganar un concurso publico para ocupar la
plaza de auditor contable, se le negd designarle al puesto, por existir una ley que
impedia ejercer la funcién publica a aquellos condenados por delitos. El Tribunal
resuelve este conflicto al sefialar que el rechazo a tratar al demandante de manera
diferente de las otras personas declaradas culpables de un delito no tenia ninguna
justificacion objetiva y razonable.

Sin embargo, en la doctrina se cuestiona el concepto de discriminacién por in-
diferenciacion, por lo que a continuacién los esquematizamos a partir de la ju-
risprudencia espafola (principalmente el caso Maria Luis Mufioz Diaz que aqui
analizamos) como de la doctrina que lo abordan.

i) El trato de los desiguales constituye una injusticia

Este argumento se constituye en uno de los principales cuestionamientos. Lo he-
mos podido encontrar en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
que revocd la sentencia que fue favorable a la seflora Muiioz Diaz. Este plantea-
miento considera que cualquier ley general del ordenamiento juridico debe ser
aplicable a todos sin excepcion.

A nuestro juicio, este cuestionamiento parte de una concepcion, puramente for-
malista, de igualdad ante la ley; a saber, una “garantia de paridad de trato en la
legislacion y en la aplicacion del derecho” (Salomé 2015: 23).

Aunque parezca ya descontextualizado, este tipo de planteamiento se ha utilizado
para que no se creen mas excepciones de aquellas previstas por el legislador. Es
decir, también presupone al principio de division de poderes, pues sefiala que ni-
camente al legislador le corresponde definir las excepciones.

ii) La ley de forma imprescindible debe ser general

Este planteamiento, a diferencia del anterior, ya no resulta uno forzado. Se basa

EDWARD CAYOTOPA LUNA

en que la generalidad de la norma es una garantia de la seguridad juridica y de
la igualdad (STCes num. 70/1991, de 8 de abril, FJ. 7). De modo que, segun este
planteamiento el juicio de igualdad unicamente debe limitarse a los criterios lega-
les establecidos por la norma para la distincidn, sin atencion a casos particulares
individualizados.

Esta concepcion del requisito de la generalidad era clave en la idea de Rousseau
para garantizar la igualdad de los destinatarios de la ley, sin embargo, los presu-
puestos actuales y del legislador han cambiado. Esta idea es compartida por Garcia
cuando refiere que la evolucion del concepto de igualdad ha supuesto una ruptura,
al menos parcial, de los caracteres de universalidad y generalidad, cuando se ad-
mite leyes singulares o sectoriales (en funcion de los sujetos destinatarios), leyes
temporales (su validez se limita a un determinado momento), leyes diferencia-
doras (las cuales otorgan tratamientos diferenciados en funcién de determinadas
caracteristicas de ciertos grupos) (2000: 172).

Asimismo, Fernando Rey sefiala que dicha concepcién liberal ha sido superada
por el modelo de Estado social y democratico de derecho, en el cual el legislador
asume roles distintos (2011: 170). El legislador, al regular cualquier asunto, nor-
malmente, traza diversas diferencias de trato en funcién de determinadas circuns-
tancias (Rey 2017: 129).

Y ello en funcién de que en la actualidad es comiinmente aceptado que no todos
partimos de las mismas condiciones. Al respecto, consideramos que, si asumimos
el criterio de la generalidad, como consecuencia de ese planteamiento, nos acerca-
riamos a la idea de identidad, el cual en nada reflejaria la configuracion desigual
planteada por una Constituciéon. Lo comun en el Derecho es la desigualdad de
trato no la igualdad (Rey 2017: 129).

2.1.3. Caso Maria Muiioz

Esta sentencia resulta importante porque evidencid la existencia de situaciones
particulares de algunos sujetos que deben considerarse, y de no tenerse en cuenta
constituye discriminacion. Es decir, fue un primer paso a decisiones contra Espa-
fa, en las que se le ha condenado por incurrir en discriminacién cuando en el dise-
fio legal y el actuar de sus autoridades no habia tenido en cuenta particularidades
de grupos vulnerables (v. caso Beauty Solomon c. Espaia).

El presente caso que se analiza fue iniciado por Maria Luisa Mufioz Diaz, ciudada-
na espafola de origen gitana, quien contrajo matrimonio, mediante el rito gitano,
con el seilor M. D. en noviembre de 1971. Tuvieron seis hijos que fueron inscritos
en libro de familia, y en 1986 se les reconocié como familia numerosa de prime-
ra categoria conforme a las leyes correspondientes espaiolas. El esposo de Maria
Luis Muiioz murié en el afio 2000, el cual habia aportado a la seguridad social du-
rante diecinueve afos. La controversia se suscita cuando Maria Luis Mufioz pide
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al Instituto Nacional de la Seguridad Social una pensién por viudez. Esta solicitud
fue negada debido a que a juicio de dicha entidad la solicitante no ser o haber sido
conyuge del fallecido al no haber contraido matrimonio, conforme a ley.

La sefiora Mufioz cuestiona aquella decision ante la jurisdiccion laboral, y en
primera instancia obtiene un resultado favorable. Sin embargo, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid revoco esta decision, por lo que la demandante in-
terpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional espafol. Posterior-
mente, tras el rechazo del Tribunal Constitucional espaiol, acudié a instancias
internacionales.

La sentencia del Tribunal Constitucional espafol, sentencia 69/2007, de 16 de abril,
que resuelve denegar la “accién™ de amparo es relativamente corta. En primer lu-
gar, parte de que el articulo 14 de la Constitucion espaiiola, referido al principio
de igualdad, solo refiere textualmente que “los espaioles son iguales ante la ley”.

En segundo lugar, refiere que en tanto los ritos gitanos no han sido considerados
por el legislador como forma vélida para contraer matrimonio, entonces no se
podria afirmar que suponga un trato discriminatorio basado en motivos étnicos.

En tercer lugar, refiere que no existe un supuesto de discriminacion por indife-
renciacion en el ordenamiento juridico espafiol, como a continuacién exponemos:

«Al respecto este Tribunal ya ha reiterado que resulta ajeno al nucleo de
proteccion del art. 14 CE la “discriminaciéon por indiferenciacién”, al no
consagrar el principio de igualdad un derecho a la desigualdad de trato,
ni ampara la falta de distincion entre supuestos desiguales, por lo que no
existe ningun derecho subjetivo al trato normativo desigual»

Por ultimo, concluye que el Cédigo Civil espafiol solo reconoce un vinculo matri-
monial por motivos civiles o religiosos. De alli que, al no presentarse ninguna de
las situaciones antes expuestas, deniega el recurso presentado por Mufoz Diaz.

El TEDH no otorga efectos civiles al matrimonio gitano. El Tribunal europeo “se
niega a considerar que el no reconocimiento de la forma tradicional del matrimo-
nio gitano como matrimonio con efectos civiles suponga una violacion del dere-
cho a contraer matrimonio del articulo 12 del Convenio de Roma, o de una forma
de discriminacién racial (Rey 2017: 161).

La sentencia si considera que la denegacion de la pensién de viudez ha sido discri-
minatoria, pero no por razones basadas en diferencias étnicas, sino debido a que
las autoridades espafolas con los diversos reconocimientos oficiales crearon falsas

1 Recordemos que el diseno legal planteado en el ordenamiento juridico espafiol es como
una accion (recurso), a diferencia del caso peruano que es un proceso que inicia en el poder judicial.
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expectativas en la demandante (parr. 63), y porque aquella supone un trato distin-
to respecto de otras situaciones que deben ser tenidas como equivalentes respecto
a la buena fe matrimonial (parr. 64).

En suma, el TEDH tampoco establece la discriminacién por indiferenciacién en
favor del matrimonio gitano, como se puede observar del parrafo 80 de la senten-
cia en comentario. A pesar de que tuvo la oportunidad de pronunciarse, pues en
Espaiia, a mi juicio, existe una discriminacién por indiferenciacion a los ritos gita-
nos porque el legislador no los reconoce, a diferencia de otras formas religiosas de
consentimiento matrimonial como la catdlica, protestante, musulmana e israelita.

Hemos pretendido esbozar estas nociones conceptuales porque hemos notado que
el Tribunal Constitucional peruano en el Exp. 00889-2019-PA/TC? ha considerado
que se ha concretizado una discriminacién por indiferenciacién. Ello en razén
de que el Estado peruano “viene tratando de la misma forma a quien tiene como
lengua materna al castellano y quien no” (STC Exp. N° 00889-2019-PA/TC, FJ.
23). En otras palabras, para el Tribunal Constitucional la actuacién de cualquier
persona que tenga una cuota de autoridad debe establecer una diferenciacién ante
situaciones que exigen distinto tratamiento.

A juicio del Tribunal la demandante tiene derecho a utilizar su lengua origina-
ria, maxime en una zona donde predominantemente la poblacion se comunica a
través de esta. De modo que, para el Tribunal Constitucional peruano, si en los
procedimientos administrativos no se toma en cuenta tal situacion es un acto de
discriminacion por indiferenciacién. Sin embargo, y a pesar de que es valiosa esta
sentencia por el problema estructural y el estado de cosas inconstitucionales que
se constatan, la nocién de discriminacion por indiferenciacion utilizada por el Tri-
bunal Constitucional peruano es en realidad una suerte de ajuste razonable. Ello
en razén de que aqui el problema no es el disefo legal del legislador en referencia
que ha excluido una lengua un reconocimiento de oficialidad para su uso en la
zona donde predomine, sino mds bien de accesibilidad.

Ahora bien, sefaladas estas precisiones conceptuales, considero que es posible
verificar que las personas de mayores de edad son grupos histéricamente vulne-
rables, y que por su condicién hace necesario que en un Estado Constitucional
de Derecho no incurra en discriminacién por indiferenciacion, sino que por el
contrario plantee ajustes razonables en funcidn a su especial vulnerabilidad para
garantizar el goce y disfrute de necesidades humanas bésicas.

2 A modo de sintesis, el caso surge a partir de la controversia entre la sefiora Diaz Céceres de
Tinoco y la restriccién de la Municipalidad de Carhuaz -regién de Ancash- al horario de venta de sus
productos ambulatorios (frutas y helados) en la via ptblica. La intervencion de la municipalidad se
concretiza de forma negativa cuando hace firmar un acuerdo de compromiso, redactado en espanol, a
una persona quechua hablante y analfabeta en el castellano, mediante el cual se comprometia a acatar
una restriccion de horario en su punto de ventas. El Tribunal Constitucional reconoce aqui la opor-
tunidad de pronunciarse sobre la oficialidad de lenguas distintas al castellano porque en Carhuaz casi
el 75% de su poblacion es quechua hablante.
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Sin embargo, la nocién conceptual no quedaria completa si no nos respaldamos
en pronunciamientos de los érganos de control internacionales, de alli que el si-
guiente acdpite tendrd por objetivo analizar las principales decisiones a favor de
las personas adultas mayores.

2.2. Analisis de los principales pronunciamientos de los 6rganos de con-
trol internacionales en favor de personas mayores de edad

Consideramos que existe una manera diversa de abordar el derecho de las perso-
nas mayores de edad entre la region latinoamericana y la centroeuropea. Debemos
especificar que sobre los adultos mayores no se tiene un tratado o una convencioén
concreta del sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas, como sucede
para otros grupos particulares (Celade, 2011: p.1).

Aun asi, es posible evidenciar que la Carta de San José sobre los Derechos de las
Personas Mayores de Ameérica Latina y el Caribe, del afio 2012, sefiala los princi-
pales objetivos que como regién los paises latinoamericanos pretenderian direc-
cionar sus esfuerzos y adopciéon de medidas. Y del mismo modo, la modificada
Carta europea de derechos plantea una direccion particular que se hard notoria
cuando revisemos las principales decisiones del Tribunal Europeo sobre las per-
sonas mayores de edad. Al respecto, el presente cuadro nos permitira desarrollar
estas diferencias entre ambas Cartas:

Carta de San José sobre los Derechos | Carta de los derechos fundamentales
de las Personas Mayores de América | de la Union Europea
Latina y el Caribe

Art. 1. Reafirmamos el compromiso ex- | Art. 25. La Unién reconoce y respeta el
presado en la Declaracion de Brasilia de | derecho de las personas mayores a llevar
no escatimar esfuerzos para promover | una vida digna e independiente y a par-
y proteger los derechos humanos y las | ticipar en la vida social y cultural.
libertades fundamentales de todas las
personas mayores, trabajar en la erra-
dicacién de todas las formas de discri-
minacién y violencia y crear redes de
proteccion de las personas mayores para
hacer efectivos sus derechos.

Art. 6. Reforzaremos las acciones diri-
gidas a incrementar la proteccién de los
derechos humanos en el ambito nacional
y nos comprometemos a:

EDWARD CAYOTOPA LUNA

a. Adoptar medidas adecuadas, legislati-
vas, administrativas y de otra indole, que
garanticen a las personas mayores un tra-
to diferenciado y preferencial en todos los
ambitos y prohiban todos los tipos de dis-
criminacién en su contra (...)

f. Garantizar y proveer los recursos nece-
sarios para el acceso de las personas mayo-
res a la informacién y a la divulgacién de
sus derechos.

Art. 7. Acordamos mejorar los sistemas
de proteccion social para que respondan
efectivamente a las necesidades de las per-
sonas mayores, mediante el impulso de las
siguientes acciones:

d. Promover la universalizaciéon del dere-
cho ala salud de las personas mayores.

Art. 8. Fomentamos el cumplimiento del
derecho de las personas mayores a traba-
jary tener acceso a actividades que generen
ingresos, mediante las siguientes acciones:
a. Promover el desarrollo de medidas di-
rigidas a asegurar la igualdad de trato y
de oportunidades, en particular la igual-
dad en materia de condiciones de trabajo,
orientacion, capacitaciéon y formacion en
todos los niveles, en especial la formacion
profesional, y colocacion laboral.

e. Estimular el emprendimiento y facilitar
el acceso al crédito (...)

Art. 12. Hacemos hincapié en las obliga-
ciones de los Estados con respecto a un
envejecimiento con dignidad y derechos,
sobre todo la obligacién de erradicar las
multiples formas de discriminaciéon que
afectan a las personas mayores, con espe-
cial énfasis en la discriminacion basada en
el género, por medio de:

d. Garantizar el acceso equitativo de las
mujeres y hombres mayores a la seguridad
social y otras medidas de proteccién social,
en particular cuando no gocen de los bene-
ficios de la jubilacion.
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Y es que mientras la Carta de San José sobre los Derechos de las Personas Mayores
de América Latina y el Caribe pone énfasis en prohibir la discriminacién legal que
limiten el acceso a satisfacer diversas necesidades minimas de las personas mayo-
res de edad y el acceso a servicios, la Carta Europea, por su parte, pone énfasis en
garantizar la independencia (autodeterminacion sin interferencia) de las personas
mayores de edad y en optimizar el libre desarrollo de la personalidad.

A lo mejor, esta afirmacion preliminar deba sustentarse con un analisis mas de-
tallado, que excederia los objetivos de esta investigacion, pero pueda sustentarse
en que los paises europeos tienen indices muy altos de poblacién conformada por
personas adultas mayores, a diferencia de lo que ocurre en los paises latinoameri-
canos. Entonces, a diferentes necesidades, los paises se enfocan en dar respuesta a
distintas demandas en las politicas publicas.

Ahora bien, pese a lo senalado anteriormente, es posible corroborar lo anterior-
mente sefialado con los principales pronunciamientos de los 6rganos de control
internacional de ambas regiones. Y es que una interseccion trasversal en los casos

7» «

“Cinco pensionistas vs. Peru”, “Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay”,
“Acevedo Buendia y otros vs. Pert”, “Garcia Lucero y otras vs. Chile”, “Poblete
Vilches y Otros vs. Chile” resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos es el énfasis es la prohibicién de discriminacién por indiferenciacion al
ser personas en estado de vulnerabilidad, la exigencia en adopcién de medidas

diferenciadas y la inclusion del adulto mayor en las politicas publicas (sociales).

Por su parte, en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aun cuando se ha ob-
servados similares preocupaciones en torno a la proteccion de los derechos de las
personas mayores’, lo cierto es que en su mas reciente jurisprudencia que hemos
revisado a partir de la introducciéon de la Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea el giro al libre desarrollo de la personalidad y la libertad de
autodeterminacion sin interferencia resulta interesante.

En ese sentido, el asunto Dodov v. Bulgaria hizo que el Tribunal se pronunciase en
2008 sobre la negativa de una persona adulta mayor a permanecer en un hogar so-
cial para personas con trastornos mentales por decision propia. De igual modo, en
el asunto Maria Mufloz v. Spain, si bien la sentencia del Tribunal Europeo evalia
principalmente que la denegacidn de la pensién de viudez ha sido discriminatoria,
el trasfondo del caso es la participacion de una persona adulta mayor gitana en la
vida social y cultura en condiciones de igualdad.

Sin embargo, el caso mds emblematico fue resuelto en el aflo 2017 en Carvalho
v. Portugal. Y es que alli, dicho Tribunal hizo especial énfasis que las personas
adultas mayores tenian derecho a decidir sobre su vida sexual y que suponia un

3 Cfr. TEDH, Caso Sawoniuk Vs. Reino Unido, No. 63716/00. Sentencia de 20 de mayo de
2001; Caso Farbtuhs Vs. Letonia (Fondo y Satisfaccion Equitativa), No. 4672/02. Sentencia de 2 de
diciembre de 2004, y Caso Dodov Vs. Bulgaria, No. 59548/00. Sentencia de 17 de enero de 2008, parrs.
80y 8l.

EDWARD CAYOTOPA LUNA

estereotipo suponer que dicho grupo de edad no podria desarrollar libremente el
ejercicio de sus derechos sexuales. En ese sentido, podemos sustentar a partir de
los casos revisados que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por los pro-
blemas que se han presentado, tiene como eje la optimizacién del segundo parrafo
del articulo 25 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea.

Al respecto, conviene reflexionar si el Tribunal Constitucional peruano se encuen-
tra en el marco propuesto por las sentencias de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, o mas bien ha evidenciado esta diferencia revisada entre los dos
principales Cortes Internacionales de Derechos Humanos. A efectos de lo expues-
to, proponemos el siguiente acapite.

2.3. Analisis de los principales pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional peruano sobre las personas adultas mayores

En el Tribunal Constitucional peruano es posible sefialar que han existido oportu-
nidades perdidas. Desde que formalmente se reiniciaron las labores del Tribunal
no se evidencia una linea consolidada en el reconocimiento de derechos a las per-
sonas mayores de edad, mds alld de algiin pronunciamiento particular de algtin(a)
magistrado(a) puesto en su voto singular o en un fundamento de voto.

Asi, por ejemplo, aun cuando el caso Diaz Caceres de Tinoco (sentencia 00889-
2017-PA/TC) aborda un problema estructural en el Pert: el derecho a que en las
zonas donde predominen lenguas originarias, estas se instituyan como lenguas
oficiales, y plantea una ruptura a un problema historico, el cual se encuentra nor-
malizado, lo cierto es que no tiene presente que la demandante, a la fecha de publi-
cacién de la sentencia, es una persona mayor de edad.

Ahora bien, este caso es analizado aqui sobre todo porque es la primera vez que
el Tribunal Constitucional considera en un caso que se ha concretizado una dis-
criminacion por indiferenciacion. Ello en razén de que el Estado peruano “viene
tratando de la misma forma a quien tiene como lengua materna al castellano y
quien no” (v. STC Exp. N° 00889-2019-PA/TC, FJ. 23). En otras palabras, para el
Tribunal Constitucional la actuacién de cualquier persona que tenga una cuota
de autoridad debe establecer una diferenciacion (a partir de las particularidades
de algunas personas o grupos de personas) a situaciones que exigen distinto tra-
tamiento.

De otro lado, también se perdi6 a nuestro juicio una oportunidad en el caso “Ley
universitaria”, pues los profesores mayores de setenta afios debian legalmente ce-
sar de ensefiar en las aulas universitarias. Aunque el caso finalmente permitié que
las universidades, por decisién de su autonomia universitaria, contratasen aque-
llos profesores que requieran, no se evalué una discriminacién por edad, como
apuntaba el magistrado Miranda Canales en su voto a dicho caso, y que reciente-
mente ha sido expuesto en el expediente 03037-2019-PA/TC.
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Tampoco en materia previsional se habria realizado una mayor optimizacién de
los derechos de las personas adultas mayores, mas alld de un reconocimiento a
una situacion de tutela de urgencia para evaluar un caso directamente por el Pleno
cuando se verificaba que el solicitante de la pension era una persona de 80 afios
en adelante. Lo cierto es que, por ejemplo, nuestro sistema previsional hasta ahora
impone discriminacion en razén de edad como ha sido evidenciado por el voto
singular del magistrado Espinosa-Saldafia, pero que no sirvi¢ para cambiar el re-
sultado de la decision por fundada. Al respecto, reproduzco el cuadro propuesto
por dicho magistrado:

PENSION DE VIUDEZ
Decreto Ley 20530 (Articulo 32, ¢)
CRITERIO DE MUJERES VARONES

DIFERENCIACION
Incapacidad de auto No aplica Requisito
subsistencia
Carecer de rentas o ingre- No aplica Requisito
sos superiores al monto
de la pension
No afiliacion a cualquier No aplica Requisito
sistema de seguridad
social

Fuente: Voto Singular del Magistrado Espinosa-Saldana Barrera, v. Exp. 1752-2081-PA/TC.

Y es que, en el Pert, ain por estereotipos planteados por el legislador, se dispensa
al varén un trato desventajoso respecto al de la mujer para obtener una pension
bajo el Decreto Ley 20530.

Pese a lo expuesto, el caso emblematico que ha sido resuelto por el Tribunal Cons-
titucional es el expediente 05157-2014-PA/TC (Caso Maria Chura Arcata). El caso
plantea el problema que el Banco de la Nacién impedia que la sefiora Chura, quién
habia cumplido 76 afios, acceda a unos prestamos multired porque, a juicio del
banco, su politica del riesgo excluia a dichos grupos de personas. En este caso, el
Tribunal Constitucional sigue a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el reconocimiento de vulnerabilidad de las personas mayores de edad, en la
necesidad de adoptar medidas legislativas que prohiban discriminaciones contra
este grupo vulnerable, asi como en la necesidad de inclusién de las politicas pu-
blicas del Estado peruano. Sin embargo, a mi juicio, pierde una oportunidad para
pronunciarse sobre la independencia financiera de las personas adultas mayores y
su vinculo con su libre desarrollo de la personalidad.

Al respecto, considero que esto no es un tema que debe ser obviado, pues pueden
limitarse el contenido de derechos por la continua practica judicial, como lo son
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la dimensién del libre desarrollo de la personalidad y la autodeterminacién que
tienen las personas adultas mayores.

De las sentencias que hemos seleccionado podemos verificar que el Tribunal Cons-
titucional peruano no ha tenido especial interés en evaluar las libertades de las
personas adultas mayores que optimice su autodeterminacién, maxime si se pone
especial énfasis en que al primer caso peruano sobre inscripcion de la union civil
celebrada en el extranjero entre dos personas del mismo sexo —y que fue recha-
zado mayoritariamente (STC 01739-2018-PA/TC— ni los jueces constitucionales,
ni la academia peruana, se tuvo en cuenta que quien pretendia el reconocimiento
de su unién civil en el Pert era una persona mayor de edad (Ugarteche Galarza).

3. Conclusiones

- Las nociones de discriminacion por indiferenciacién y ajustes razonables se en-
marcan en la segunda parte del principio de igualdad, igualdad para los iguales y
un trato diferente para lo distinto.

- Las nociones de discriminacion por indiferenciacion y ajustes razonables no son
equivalentes. El primero presupone una discriminacion de tipo legal, esto significa
que es el legislador quien las configura con la no consideracién de excepciones o
especificaciones a situaciones diferentes. El segundo, mas bien, refiere a adaptacio-
nes o modificaciones necesarias en situaciones particulares.

- La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos plantean una dimensién del contenido distinta para los dere-
chos de las personas adultas mayores. Mientras, la Corte se aboca a la inclusiéon
de acceso de los derechos sociales a favor de los adultos mayores, la prohibicion de
discriminacién y su inclusion en las politicas sociales; el Tribunal, por su parte, se
orienta ademas al libre desarrollo de la personalidad de los adultos mayores.

- El Tribunal Constitucional peruano ha perdido valiosas oportunidades para op-
timizar el contenido de los derechos de las personas adultas mayores. Y reproduce
en su jurisprudencia la orientacion evidenciada para la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

7/
Q\

r

55



Y
Q|

55

=1 iy

LAS LIBERTADES QUE OLVIDAMOS DE LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES

4. Bibliografia

ALEXY, R. (1993). Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Es-
tudios Constitucionales.

ANON, M. J. (2013). Grupos sociales vulnerables y derechos humanos. Una pers-
pectiva desde el derecho antidiscriminatorio. En IGLESIAS, Alberto (coord.). His-
toria de los derechos fundamentales. Siglo XX. Tomo IV, vol. V, libro II, Madrid:
Dykinson.

BREGAGLIO, R. (2010). La justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales
y culturales desde una concepcidon dinamica y evolutiva de la progresividad, in-
divisibilidad e interdependencia: mas alla de los tratados. Tesis para obtener el
grado de magister en Derechos Humanos. Lima: Pontificia Universidad Catdlica
del Peru.

Centro Latinoamericano y Caribeilo de Demografia. (2011). Los derechos de las
personas mayores. Santiago de Chile: Naciones Unidas.

COBREROS, E. (2007). Discriminacién por indiferenciacién: estudio y propuesta.
Espana: Revista espaiola de derecho constitucional, 27(81). https://dialnet.unirio-
ja.es/servlet/articulo?codigo=2695404

Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad. (2014). Observacion
general N° 2 Articulo 9: Accesibilidad. CRPD/C/GC/2. https://undocs.org/es/CR-
PD/C/GC/2

Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad. (2016). Observacion
general nim. 3, sobre las mujeres y nifias con discapacidad. CERP/C/GC/3. ht-
tps://undocs.org/es/CRPD/C/GC/3

CONSTANTINO, R. y GALICIA, S. (2015). La configuracion de los ajustes razo-
nables en el ambito laboral peruano: Definiciones, omisiones y propuestas. Lima:

Anuario de Investigacion del Cicaj, 2013-2014.

CONTRERAS, F. (1994). Derechos Sociales: Teoria e ideologia. Madrid, Editorial
Tecnos.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
2003  Caso Cinco pensionistas vs. Peru.
2005  Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay.

2009  Caso Acevedo Buendia y otros vs. Pert.

EDWARD CAYOTOPA LUNA

2013 Caso Garcia Lucero y otras vs. Chile.
2018  Caso Poblete Vilches y Otros vs. Chile.

DE ASIS, R. (2017). De nuevo sobre la accesibilidad: disefio, medidas, ajustes, apo-
yos y asistencia. El tiempo de los derechos. http://repositoriocdpd.net:8080/hand-
le/123456789/1815

ESPINOSA-SALDANA, E. (2019). Sobre los limites del juez constitucional. Lima:
Gaceta Juridica.

FINSTERBUSCH, C. (2016). La extension de los ajustes razonables en el derecho
de las personas en situacion de discapacidad de acuerdo al enfoque social de de-
rechos humanos. Ius et Praxis (07172877), 22(2). https://scielo.conicyt.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122016000200008

GARCIA, J. (2000). La clausula general de igualdad. En LOPEZ GUERRA Luis
y otros (autores). Derecho Constitucional. Volumen I. Cuarta edicién. Valencia:
Tirant lo Blach.

MAESTRIA EN DERECHOS HUMANOS. (2020). Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales. Quinta edicién. Lima: PUCP- Escuela de Posgrado.

PEREZ BUENO, L. (2012). La configuracién juridica de los ajustes razonables. En:
10 afios de legislacion sobre no discriminacién de personas con discapacidad en
Espafia. Estudios en homenaje a Miguel Angel Cabra de Luna. Madrid: Ediciones
Cinca. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4281611

REY, F. (2011) ;De qué hablamos cuando hablamos de igualdad constitucional?
Granada: Anales de la Catedra Francisco Sudarez, (45).
http://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/view/529

REY, F. (2017). Igualdad y prohibicién de discriminacion: de 1978 a 2018. Madrid:
UNED Revista de Derecho Politico.
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/20685/17163

RORTY, R. (1993). Human Rigths, Rationality, and Sentimentality. Connecticut:
The Yale Review, 81(4).

SALOME, L. (2015). La discriminacién multiple como concepto juridico para el
analisis de situaciones de discriminacion. Tesis para obtener el grado de magister
en Derecho Constitucional. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pert.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA

1991  Sentencia 70/1991, de 8 de abril. http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/

7/
£

S5



Y
Q|

55

1 ly

LAS LIBERTADES QUE OLVIDAMOS DE LAS PERSONAS ADULTAS MAYORES

BOE/BOE-T-1991-11643.pdf

2007  Sentencia 69/2007, de 16 de abril. http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/6036

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

2017  Expediente 05157-2014-PA/TC

2018  Expediente 00889-2017-PA/TC

2021  Expediente 01752-2018-PA/TC.

2021  Expediente 03037-2019-PA/TC.

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.
2008  Case Dodov v. Bulgaria.

2009  Case Muiioz Diaz v. Spain.

2010  Case Louisa Watts v. United Kingdom.

2017  Case Carvalho v. Portugal.



EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION
Y LAS REDES SOCIALES

THE RIGHT TO FREEDOM OF EXPRESSION AND SOCIAL MEDIA

Renzo Diaz Giunta*

A Pedro Planas, defensor de la democracia e ilustre constitucionalista

Resumen:

En el presente articulo, el autor desarrolla el contenido del derecho a la libertad
de expresion y analiza su ejercicio por parte de los ciudadanos, en la era digital,
a través de las redes sociales. Asimismo, destaca la importancia de este derecho
como pilar de la democracia constitucional. También, precisa los limites que posee
este derecho. Ademas, reflexiona sobre como se ve afectada la libre expresion en la
actualidad a través de la “cultura de la cancelacién”, los perfiles “trolls” y la into-
lerancia en la internet.

Palabras clave: Libertad de expresion, redes sociales, democracia, libertad,
internet.

Abstract:

In this article, the author develops the content of the right to freedom of expression
and analyzes its exercise by citizens, in the digital age, through social networks.
Likewise, it highlights the importance of this right as a pillar of constitutional demo-
cracy. Also, he specifies the limits that this right has. In addition, he reflects on how
freedom of expression is affected today through the ‘culture of cancellation’, ‘troll’
profiles and intolerance on the internet.

Keywords: Freedom of expression, social media, democracy, liberty, internet.

*Practicante pre-profesional en el Tribunal Constitucional del Pert. Subdirector Regional de Lima
Metropolitana y Director Distrital de San Borja en la Organizacién Democratica Mundial por el De-
sarrollo (ODM). Estudiante de duodécimo ciclo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.
Embajador estudiantil de Principles for Responsible Management Education (PRME) de las Naciones
Unidas. Miembro de la International Association of Constitutional Law (Suecia). Asociado en la As-
sociation of Young International Criminal Lawyers (YICL) [Italia]. Ha realizado una estancia acadé-
mica en la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales (Chile). Ha sido Director General del
Circulo de Estudios de Derecho Constitucional de la Universidad de Lima (2021). Represent6 al Pert
en la XXXVII Reunion de Altas Autoridades sobre Derechos Humanos del MERCOSUR (RAADH).
ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7527-2279 Contacto: renzod128@gmail.com

<7/
Q\

”

55



<7/}
Q|

B

55

st iy

EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LAS REDES SOCIALES

1. Introduccion

En el Peru, la Constitucion es la norma mas importante del pais en mérito de que
otorga validez al resto de normas y yace en la ctspide de la piramide normativa.
Segtin Diaz Giunta, esta consagra los derechos fundamentales de la persona, los
valores democraticos y establece el sistema de gobierno, el régimen econémico y
la organizacién del Estado. Por ende, es el pilar del ordenamiento juridico, pues-
to que ninguna norma de menor jerarquia puede contravenirla ni contradecirla
(Diaz Giunta, 2021).

Al respecto de los derechos fundamentales, cabe destacar que estos son Derechos
Humanos; inherentes a toda persona y sustentados en la dignidad humana, que
han obtenido reconocimiento constitucional por parte del Poder Constituyente.
Entonces, se puede afirmar que son Derechos Humanos constitucionalizados.

Dentro del espectro de derechos fundamentales que consagra la Constitucion pe-
ruana, cobra especial relevancia el derecho a lalibertad de expresion, contenido en
el articulo 2, inciso 4:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

4. A las libertades de informacién, opinién, expresion y difusion del pensa-
miento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio
de comunicacioén social, sin previa autorizacién ni censura ni impedimento
algunos, bajo las responsabilidades de ley...”

Tal es asi que, Huerta considera que es un derecho esencial para el desarrollo del
ser humano como tal y en colectividad. En atencion a esta caracteristica, se han
desarrollado a su favor un conjunto de medidas orientadas a su respeto y garantia
(Huerta, 2010, p. 322).

Por ende, los Estados tienen la obligacién de respetar la libertad de expresion; no
deben realizar actos contrarios a esta. También, se encuentran obligados a garan-
tizarla; adoptando las medidas necesarias que posibiliten que las personas gocen y
puedan ejercer su derecho a la libertad de expresion.

Con respecto a las medidas que debe tomar cada Estado, destacan las siguientes:
otorgar reconocimiento constitucional explicito al derecho a la libertad de expre-
sion, suscribir los instrumentos internacionales de Derechos Humanos que versen
sobre libertad de expresion para ampliar el ambito de proteccion de este dere-
cho, posibilitar su justiciabilidad a través de un proceso constitucional de tutela
urgente.

En la actualidad, los avances tecnoldgicos han generado un impacto significativo
en los derechos fundamentales de las personas. Tal es el caso de las redes sociales,
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que son plataformas digitales que permiten la interaccion online de los usuarios
a través de publicaciones de textos, videos, fotografias, asi como el envio de men-
sajes privados. Todo ello, empleando perfiles publicos, semipublicos o privados
que cada uno crea consignando informacion y fotografias. Cabe destacar que, este
contenido de los perfiles puede ser tanto veridico como falso.

Un ejemplo de ello es que la internet y las redes sociales han revolucionado y re-
vitalizado el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, al permitir que las
opiniones y expresiones de las personas posean una mayor difusién y audiencia
a través de plataformas digitales que poseen presencia en todos los territorios del
mundo.

Por ello, Couso afirma que, la situacién no es tan peligrosa para la libertad de
expresion como lo seria en un contexto en que no existieran medios digitales o en
que no se pudiera acceder a la prensa global mediante la internet (Couso, 2011, p.
12).

Lo singular de las redes sociales y el ciberespacio es que son un dmbito fundamen-
talmente democratico, ya que posibilita que las personas de diversa indole cul-
tural, ideologia, filiacion partidaria, situaciéon econémica, nacionalidad, género,
etnia, religion y orientacién sexual, puedan expresarse libremente.

En mérito a ello, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos sostiene que, el desarrollo tecnolégico
ofrece una oportunidad fundamental para garantizar acceso a las frecuencias a
personas o sectores generalmente marginados o excluidos. En este sentido, el desa-
fio en estos tiempos, y en el futuro inmediato, es convertir la actual desigualdad en
el ejercicio del derecho a la libertad de expresion en una oportunidad digital para
todos y todas (CIDH, 2010, parr. 79).

Mientras que, muchas de las llamadas minorias pueden ser invisibilizadas por la
sociedad con lo que respecta a sus expresiones y opiniones, la era digital les ha
dado a estos sectores de la poblacion una plataforma idénea para elevar sus voces,
interactuar entre ellos, asi como lograr su empoderamiento y reivindicacién como
actores sociales y lideres de opinién.

Por otro lado, aunque las redes sociales son, hoy en dia, una herramienta esencial
para el ejercicio del derecho a la libertad de expresién de toda persona, lo cierto
es que esta innovacion tecnologica también posee falencias al ser un espacio bajo
el cual se congregan, inclusive, los sectores mds intolerantes y radicales de una
sociedad.

Escondidos tras la mdscara de perfiles falsos y amparados en el anonimato, in-
dividuos que propagan discursos de odio o que son pertenecientes a colectivos
radicales buscan avasallar a sus rivales politicos, atacar con insultos e improperios
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a quienes piensan diferente y silenciar las voces de aquellos cuyas opiniones son
contrarias a las de ellos.

Entonces, este nuevo panorama de revolucién tecnoldgica donde el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion se da en redes sociales no esta exento de con-
troversias, debido a que también ha generado que se den situaciones de excesos y
abuso de derecho que han conllevado a que se vulneren otros derechos.

A continuacioén, se explorara de manera detallada el contenido constitucional-
mente protegido del derecho a lalibertad de expresion, sus limites, su relaciéon con
la democracia y la problematica que surge en torno al ejercicio de este derecho en
el ambito de las redes sociales.

2. Derecho ala libertad de expresion

En una sociedad republicana, libre y democratica, son 6 las principales liberta-
des fundamentales que deben estar garantizadas constitucionalmente, asi como
respetadas y protegidas tanto por el Estado como por las personas que componen
una sociedad. Estas son: la libertad individual, la libertad personal, la libertad de
expresion, la libertad de opinion, la libertad de empresa y la libertad de reunién.

Conceptualmente, suele generarse una confusion entre el derecho a la libertad de
expresion y otros derechos que, si bien estan estrictamente relacionados, son au-
tonomos el uno del otro. Tal es el caso de los derechos a la libertad de opinién, a
la libertad de informacion y a la libertad de prensa. Por ello, para desarrollar con
claridad el derecho a la libertad de expresion es importante delimitar los alcances
de cada uno de estos otros derechos.

Entonces, es importante resaltar lo indicado por el instrumento internacional por
excelencia, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que en su articulo 19
establece lo siguiente:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de inves-
tigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién
de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

En ese sentido, cabe destacar que, la libertad de opinion es el derecho que posee
toda persona a generar un juicio de valor o una opinién sobre diversos temas,
sucesos o acontecimientos conforme a sus conocimientos, emociones, creencias,
reflexiones y pensamiento critico. En cambio, la libertad de expresion es la exte-
riorizacion, difusion o libre propagacion de las ideas u opiniones que posee una
persona a través de los medios que considere apropiados; desde el exhibir carteles
con mensajes en la via publica hasta publicaciones de textos, imagenes o videos en
redes sociales.

RENZO DIAZ GIUNTA

Ademas, con respecto a los derechos a la libertad de informacién y a la libertad de
expresion, el Tribunal Constitucional del Pert precisé lo siguiente en la sentencia
recaida en el expediente N.° 00905-2001-PA:

“El inciso 4) del articulo 2.° de la Constitucién reconoce las libertades de
expresion e informacién. Aun cuando historicamente la libertad de infor-
macion haya surgido en el seno de la libertad de expresion, y a veces sea
dificil diferenciar la una de la otra, el referido inciso 4) del articulo 2.° de
la Constitucion las ha reconocido de manera independiente, esto es, como
dos derechos distintos y, por tanto, cada uno con un objeto de proteccién
distinto.

Mientras que la libertad de expresién garantiza que las personas (individual
o colectivamente consideradas) puedan trasmitir y difundir libremente sus
ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones, la libertad de informa-
cion, en cambio, garantiza un complejo haz de libertades, que, conforme
enuncia el articulo 13° de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, comprende las libertades de buscar, recibir y difundir informaciones
de toda indole verazmente” (Tribunal Constitucional del Pert, 2002, f. 9).

Por otro lado, sobre el derecho a la libertad de prensa, Diaz Giunta destaca que, es
una manifestacién del derecho a la libertad de expresién y gira en torno a medios
de comunicacién donde las personas pueden expresarse libremente y sin temor a
represalias por sus opiniones o a ser coaccionados. Asimismo, es el derecho de todo
periodista al libre ejercicio de su oficio para la bisqueda de la verdad e informar a
la poblacién (Diaz Giunta, 2021).

También, la Corte Constitucional de Colombia ha desarrollado jurisprudencial-
mente un listado de modos de expresiéon que constituyen el ejercicio de derechos
fundamentales distintos a la libertad de expresion:

“Se trata, en resumen, de ocho tipos de discurso: (a) la correspondencia y
demas formas de comunicacién privada, (b) los discursos estéticos, mora-
les, emotivos o personales, manifestados a través de expresiones verbales,
artisticas, o de conductas simbélicas o expresivas, sin perjuicio de la protec-
cién constitucional explicita de la libre expresion artistica; (c) la exposicion
de convicciones y la objecion de conciencia; (d) el discurso religioso; (e) el
discurso académico, investigativo y cientifico; (f) las expresiones realizadas
en el curso de manifestaciones publicas pacificas; (g) el discurso civico o
de participacién ciudadana, y (h) el discurso de identidad, que expresa y
refuerza la propia adscripcion cultural y social” (Corte Constitucional de
Colombia, 2007, £. 4).

Entonces, una vez que se ha delimitado el derecho a la libertad de expresién y di-
ferenciado de otros derechos, es posible afirmar que el ejercicio de la libertad de
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expresion es un componente medular de toda democracia, debido a que solo en
las naciones donde una sociedad es libre, las personas pueden expresar sus ideas
u opiniones sin temor a ser censuradas, oprimidas, criminalizadas o perseguidas
por decir y difundir lo que piensan.

Segun Castillo Cérdova, la necesidad y capacidad relacional del hombre exige —en-
tre otras cosas— que se reconozca la posibilidad de transmitir sus pensamientos,
ideas, hechos y opiniones; exige que se le prevea un ambito de libertad en la pre-
paracién de los mensajes comunicativos y en la transmision de los mismos. Estos
mensajes pueden ser de muchos tipos: un simple gesto, una expresion artistica,
una idea a través de la palabra o a través de la escritura, etc. La persona cuenta con
una amplia gama de posibilidades de expresar su interioridad y su individualidad
(Castillo Cérdova, 2006, p. 21).

Eguiguren, por su parte, destaca que un componente esencial del derecho a las
libertades de expresion e informacion es que su ejercicio no puede estar sometido
a autorizacién ni censura previa, a lo que si esta sujeto es a las responsabilidades
ulteriores que pudieran derivarse de los excesos o abusos en que se incurra frente
alos derechos de terceros (Eguiguren, 2003, p. 44).

Con respecto a Hakansson, afirma que el extenso catalogo o lista de derechos solo
se obtiene detallando los derechos fundamentales originarios de libertad, igual-
dad y participacién. A su vez, vemos que la libertad de expresién subyace en la
libertad de ensefianza, la libertad de asociacidon en los derechos de sindicacién y de
fundar partidos politicos (Hakansson, 2008, p. 68).

Asimismo, el derecho a la libertad de expresion se caracteriza por poseer dos di-
mensiones; individual y social. Ello, conforme lo desarrollado por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos a lo largo de su jurisprudencia y a través de casos
emblemdticos como Ivcher Bronstein Vs. Perti, asi como Carvajal Carvajal y otros
Vs. Colombia.

Cabe destacar que, en la mds reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que versa sobre el derecho a la libertad de expresion, Palacio
Urrutia y otros Vs. Ecuador, este 6rgano judicial auténomo desarroll6 lo siguiente:

“La primera dimension de la libertad de expresion comprende el derecho a
utilizar cualquier medio apropiado para difundir opiniones, ideas e infor-
macion y hacerlo llegar al mayor niumero de destinatarios. En este sentido,
la expresion y la difusion son indivisibles, de modo que una restriccion de
las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma
medida, un limite al derecho de expresarse libremente. Con respecto a la
segunda dimensién del derecho a la libertad de expresion, esto es, la social,
la Corte ha sefialado que la libertad de expresion implica también el dere-
cho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias vertidas por terceros.

RENZO DIAZ GIUNTA

Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de la
opiniodn ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho a
difundir la propia. Es por ello que, a la luz de ambas dimensiones, la liber-
tad de expresion requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente me-
noscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa,
por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro
lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer la
expresion del pensamiento ajeno” (CorteIDH, 2021, parr. 98).

Por consiguiente, se trata de uno de los derechos individuales que de manera mas
clara refleja la virtud que acompafna—y caracteriza—a los seres humanos: la virtud
unica y preciosa de pensar al mundo desde nuestra propia perspectiva y de comu-
nicarnos con los otros para construir, a través de un proceso deliberativo, no sélo
el modelo de vida que cada uno tiene derecho a adoptar, sino el modelo de socie-
dad en el cual queremos vivir. Todo el potencial creativo en el arte, en la ciencia,
en la tecnologia, en la politica, en fin, toda nuestra capacidad creadora individual
y colectiva, depende, fundamentalmente, de que se respete y promueva el derecho
alalibertad de expresion en todas sus dimensiones (CIDH, 2010, parr. 7).

Entonces, este es un derecho individual cuya esencialidad y singularidad se ma-
nifiesta al reflejar la mas trascedente de las libertades que posee una persona; el
compartir su pensamiento, ideales y opiniones con otras personas. Si el ejercicio
de este derecho no se encuentra garantizado en una nacién, no se puede hablar de
un Estado auténtica y verdaderamente democratico.

3. Limites a la libertad de expresion

Ante el auge de la interaccion humana online a través de redes sociales como Face-
book; Instagram; Twitter; Linkedin y TikTok, se generan espacios propicios donde
las diversas personas se encuentran expuestas a diversos puntos de vista y formas
de ver el mundo. También, pueden expresar libremente sus opiniones y emplear
tanto la red social como el medio (texto, video, imagen, etc.) que consideren mas
apropiado; desde compartir una férrea critica al episodio final de la popular serie
Game of Thrones en su “muro” de Facebook, hasta la publicacién de un video en
Instagram exigiendo la renuncia de un gobernante ilegitimo y de facto.

Si bien un elemento matriz del derecho a la libertad de expresion que posee toda
persona es el discrepar y expresar su explicito desacuerdo con lo dicho por otra,
esta critica o comentario adverso debe regirse por estandares de tolerancia y respe-
to, pues es inaceptable que se incida en lanzar improperios, insultos, expresiones
vejatorias, mentiras o se pretenda distorsionar la realidad con tal de desprestigiar,
ofender, descalificar o minimizar a alguien por pensar diferente.

Tal situacion se aleja de los cauces democraticos bajo los cuales se rige un Estado
Constitucional de Derecho, pues en una sociedad democratica y libre es necesario
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garantizar el pluralismo de opinién, en otras palabras, que las personas puedan
pensar diferente las unas de las otras. Y, la inica manera en que se puede asegurar
la coexistencia pacifica de personas que piensan diferente es que haya apertura,
tolerancia y respeto a ideas, pensamientos y opiniones disidentes con la propia.

En la actualidad, existen muchos cibernautas que se golpean el pecho claman-
do ser fervientes defensores de las libertades fundamentales y alegan levantar sus
banderas; no obstante, desatan persecuciones irracionales y desmedidas en redes
sociales contra personas que tan solo realizaron un ejercicio legitimo de su dere-
cho alalibertad de expresion.

Evidentemente, estas personas son tan solo fariseos y falsos profetas de la libertad,
puesto que un verdadero defensor de las libertades fundamentales es aquel que
defiende la libertad de expresion de todos, sin distincidn, y no solo los derechos de
los que piensan similar a ellos y en los momentos que les son convenientes.

Lalibertad de expresion, entonces, no debe simbolizar una excusa para que se pro-
liferen insultos o discursos de odio, puesto que no significa ser libre de decir todo
aquello que uno piensa. Una persona es libre de decir todo lo que piensa, en tanto
y en cuanto no vulnere los derechos de otras personas (al honor, a la buena reputa-
cién, a la salud mental, a la integridad psiquica, a la dignidad humana). Por ende,
los limites al derecho a la libertad de expresion existen y se visibilizan facilmente
al colisionar con otros derechos fundamentales.

Como afirmado en el presente texto, el derecho a la libertad de expresion es un
derecho individual de suma importancia y es un componente medular de toda
democracia, pero como todo derecho posee limites. Si existiesen derechos abso-
lutos, su ejercicio eventualmente supondria que los derechos colisionen entre si
y se generen situaciones abusivas que conlleven a violaciones y vulneraciones de
otros Derechos Humanos. Gargarella se equivoca al considerar que el derecho a la
libertad de expresion amerita una proteccion especial que implicaria situarlo en
una posicion prioritaria respecto de otros derechos.

Sobre su aproximacion al derecho de libertad de expresion, Gargarella afirma que,
viene a confrontar con otras alternativas superficiales o tautoldgicas, peligrosas, y
normalmente no justificadas. Asi, por ejemplo, aquellas que parten de ideas tales
como que “todos los derechos deben ser limitados”, o “no hay derechos absolutos”
(Gargarella, 2009, p. 31).

Contrario a lo expresado por Gargarella, el Tribunal Supremo de Espaiia, en la
sentencia 1112/2021, desarrolla jurisprudencialmente lo siguiente:

“Sabido es que los derechos fundamentales, como cualquier derecho sub-
jetivo, no son absolutos ni ilimitados, como viene declarando el Tribunal
Constitucional desde la STC 11/1981, 8 de abril, y ello no sélo por los limi-
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tes especificos que fija la propia Constitucién cuando reconoce algunos de
estos derechos y por el respeto a su contenido esencial, sino porque la limi-
tacion resulta precisa para permitir su pacifica coexistencia con los demas
derechos fundamentales y con los bienes constitucionalmente protegidos”
(Tribunal Supremo de Espaia, 2021, p. 15).

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional del Pert precisa lo siguiente, en la
sentencia recaida en el expediente N.° 05312-2011-PA:

“Los derechos no son absolutos sino limitados. Se deben a la exigencia de
armonizar su ejercicio con otros derechos de la misma naturaleza o con
otros bienes y principios igualmente reconocidos o establecidos por la Ley
Fundamental” (Tribunal Constitucional del Peru, 2014, £. 17).

Por ello, en mérito a los limites que se trazan a los derechos fundamentales, como
es el caso de la libertad de expresion, se puede asegurar una coexistencia armdnica
y pacifica entre las personas que componen una sociedad. Afirmar lo contrario
seria abogar por un contexto de constante conflicto entre derechos que petrificaria
alajusticia constitucional, encargada de dirimir estas controversias, con una exce-
siva carga procesal que impediria que se resuelvan las causas a tiempo y generando
una situacion donde la vulneracién devenga en irreparable.

Segun Espinosa-Saldaia, el derecho a la libertad de expresién consiste en la posi-
bilidad de dar a conocer ideas y opiniones sobre cualquier tema, siempre que con
ello no se caiga en el insulto (limite intrinseco a la libertad de expresion), y que
ademads, debe ejercerse respetando la vigencia de otros derechos fundamentales
(honor o intimidad, por citar algunos ejemplos) o de ciertos bienes constitucio-
nalmente protegidos (como la seguridad nacional o el orden publico). Es necesario
precisar que no bastara con la sola alegacion de este tipo de limites para impedir
o desvirtuar el ejercicio de la libertad de expresion, sino que debera efectuarse un
juicio o evaluacién de razonabilidad o ponderaciéon en cada caso concreto (Espi-
nosa-Saldana, 2019, p. 22).

En ese sentido, se debe descartar categdricamente que el contenido constitucio-
nalmente protegido del derecho a la libertad de expresion contemple el derecho al
insulto. Los insultos lesionan y vulneran el honor de una persona al descalificarla
y significar una ofensa, inclusive, dependiendo de la magnitud de este, podrian
verse afectados negativamente derechos como la salud; en su vertiente de salud
mental, o la integridad psiquica. Por ello, este es un evidente limite a la libertad
de expresion.

Con respecto al ambito penal, se encuentra criminalizada la conducta de apolo-
gia al terrorismo, cuya sancion es de hasta 15 afios de cdrcel en el ordenamien-
to juridico peruano. Este también es un limite a la libertad de expresion, pues-
to que se antepone el derecho a la vida de las personas, el orden publico y la
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seguridad nacional. El terrorismo fue una época horripilante y sanguinaria para
el Pert; por ello, enaltecer o alabar estos actos criminales puede incentivar a que
se genere violencia nuevamente. Para desterrar el terrorismo y velar por la seguri-
dad de todo el pais, este limite a la libertad de expresion es justificado, razonable,
proporcional y adecuado.

Asimismo, Landa sostiene que, existe otro limite vinculado a la libertad de expre-
sién: el discurso de odio. Este discurso se sustenta en la denigracién y menoscabo
de grupos histéricamente vulnerable —afrodescendientes, judios, pueblos indige-
nas, mujeres, homosexuales, desplazados por la violencia politica, musulmanes en
sociedades de mayoria cristina, ancianos, discapacitados, etcétera—, consideran-
dolos inferiores en relacién a una raza o colectivo presuntamente superior —los
arios, los cristianos, los fisicamente capaces, los varones, los jovenes— que tienen
por objeto no solo denigrar a los miembros de dichos colectivos sino inclusive
negarles derechos (el apartheid en Sudafrica negaba derechos a los ciudadanos de
raza negra) e incitar a la violencia en su contra, como fueron los casos del ho-
locausto judio o la esclavitud de afrodescendientes. Este discurso extremo no se
encuentra amparado por la libertad de expresion (Landa, 2017, pp. 56-57).

Al respecto, segun Madrigal, es fundamental que dichas limitaciones impuestas
hacia la libertad de expresién por la Administracién Publica sean razonadas y
justificables. Por todo lo antes dicho, se determina que el derecho como ciencia
reguladora de la conducta humana, se encuentra facultado para establecer los li-
mites de la libertad de expresion, pero con una actuacién arbitraria del Estado, se
pueden perjudicar intereses superiores, como otros derechos fundamentales (Ma-
drigal, 2021, p. 90).

Por otro lado, el derecho a la libertad de expresion también puede ser entendido
bajo el enfoque liberal, cuyo principal aporte es la teoria del “libre mercado de las
ideas”. Esta teoria sostiene que, una sociedad constituye el mejor ambiente para el
surgimiento de la verdad cuando permite el libre intercambio de ideas. En cambio,
aquella sociedad donde solo pueden expresarse verdades oficiales serd un ambien-
te menos propicio para hallazgos cientificos o innovaciones filosdficas y, evidente-
mente, para la libertad. Si bien bajo este “libre mercado de las ideas” se expondran
también ideas perjudiciales y erroneas, esta teoria se sustenta en que, bajo el marco
de una libre competencia, prevaleceran las ideas verdaderas.

A pesar de ello, este enfoque liberal no se opone a toda limitacion de la libertad de
expresion, puesto que tan solo contempla un umbral mas alto de probanza de los
efectos gravemente dafiosos de un discurso para que este se pueda restringir. Por
ejemplo, que se acredite a través de una prueba fehaciente de que aquella expresion
supone una vulneracién del derecho al honor, a la salud mental, a la integridad
psiquica o que ponga en peligro el orden interno o la seguridad nacional.

RENZO DIAZ GIUNTA

También, es importante recordar que el ciberespacio no es un ambito exento del
deber que posee toda persona de respetar los Derechos Humanos de los demas,
por lo que constituye una vulneracién a derechos como al honor y presuncién
de inocencia que se sindiquen conductas delictivas a una persona, sin el sustento
suficiente para corroborar tal afirmacion y, mucho menos, si esta proviene de un
perfil falso en redes sociales, donde el autor de la publicacién, tweet o mensaje se
esconde tras el anonimato.

Segun Sarmiento-Aguilera, es claro entonces que la libertad de expresién no es
absoluta en el marco de las redes sociales, y que en estas se debe atender a los prin-
cipios de veracidad y razonabilidad, de tal manera que no se le puede hacer dafio
a una persona, como en efecto sucede en aquellos casos en los que se le imputa la
comision de una conducta punible sin que existan pruebas de ello o un fallo de
autoridad competente (Sarmiento-Aguilera, 2021, p. 18).

Inclusive, existen limites a la libertad de expresion que son propios de la funcién
que ejerce una persona. Tal es el caso de fiscales que se encuentran investigando
actos delictivos o jueces que van a decidir sobre un caso en particular. Si bien
pueden ejercer su derecho a la libertad de expresion como toda persona, se trazan
ciertos limites con lo que respecta al cargo que ejercen y lo que se va a expresar. Por
ejemplo, un juez no puede llamar “corrupto” a un investigado por corrupcién por
mas que se haya visto que ha recibido dinero ilicito en un video, ya que este acto
seria percibido como un adelanto de opinion o falta de imparcialidad.

Al respecto, el Tribunal Constitucional del Pert ha precisado, a través del expe-
diente 00006-2009-PI, lo siguiente:

“La situacién especial del juez en el modelo democratico que el Pert ha
asumido amerita una constitucional limitacién en el ejercicio de sus liber-
tades de informacion y de expresion. La necesidad que la sociedad forme su
propia opinién acerca de hechos con trascendencia vital para afianzar una
sociedad democratica no admite que el juez comente o relate algo sobre el
caso que estd analizando, en vista de que ¢l es el encargado de dirimir con-
troversias y solucionar conflictos. Cuando evacua un discurso expresivo o
informativo podria afectarse gravemente el principio de imparcialidad ju-
dicial, viciando el proceso y quebrando la tutela procesal efectiva [articulo
139¢, inciso 3 de la Constitucion; articulo 4° del Cédigo Procesal Consti-
tucional]. Una declaracién inadecuada terminaria afectando derechos de
las personas, por lo que cualquier opinioén o informacion con referencia al
ambito de un proceso, ya sea por la forma o por el fondo, traera consecuen-
cias negativas” (Tribunal Constitucional del Peru, 2010. f. 37).
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En suma, como todo derecho, la libertad de expresion se encuentra limitada para
viabilizar una coexistencia armoniosa y pacifica con el resto de las personas y sus
derechos. Por ello, no hay sustento legal ni proteccién constitucional para quienes
se escudan en el derecho a la libertad de expresion para proliferar insultos, lanzar
improperios, expresiones vejatorias o mentiras.

4. Democracia, libertad de expresion y redes sociales

La democracia constitucional, como régimen de gobierno que se sustenta en la
Constitucién y donde la poblacién es libre y soberana, es el ambito propicio donde
se desarrolla un auténtico ejercicio del derecho a la libertad de expresién. Ello
en mérito de que las personas son libres de compartir, cudndo quieran y en el
momento que consideren pertinente, sus ideas y pensamientos con la sociedad.
Inclusive, realizar y difundir criticas a la clase politica, a la Iglesia, a corporaciones
internacionales, a ONG?s, al gobierno de turno, a los medios de comunicacion, etc.

Por ello, Lowenstein indica que, el reconocimiento y la observancia de las liberta-
des fundamentales separan el sistema politico de la democracia constitucional de
la autocracia. Basada en la concentracién del poder, la autocracia no puede tolerar
zonas auténomas de autodeterminacion individual, porque estas interferirian la
formacion de la voluntad estatal desde arriba (Lowenstein, 1986, p. 392).

Segun Planas y Garcia Belaunde, en América Latina, como norma general, ha ha-
bido un excesivo delirio por el poder y hombres que se quedaron muchos afios en
él, lo que ha provocado una suerte de prevencién contra la reeleccién. En paises
tan centralistas, tan inestables, tan sin instituciones, como los nuestros, es muy
facil que quien estd en el poder se reelija. Acd no ocurriria lo de Estados Unidos,
donde Bush perdié una eleccién estando en el poder (Planas & Garcia Belaunde,
1993, p. 67).

Este delirio por el poder vuelve, a muchos gobernantes, reacios frente a las criticas
en redes sociales por considerar que estas merman su imagen ante la poblacién y
debilitan su legitimidad de ejercicio como autoridades. En ese sentido, las redes
sociales son, en la actualidad, un mecanismo idéneo para que las personas expre-
sen en tiempo real su malestar, criticas, opiniones y pensamientos sobre diversos
ambitos; desde la incorporacion de nuevos postres en el mend de una conocida
cadena de restaurantes de comida rapida como McDonald’s, el intento de reelec-
cién de un presidente, hasta la implementacién de politicas publicas por parte de
autoridades gubernamentales.

La importancia del ejercicio del derecho a la libertad de expresion en redes so-
ciales gira en torno a que, no es un diario digital privado, sino es un foro publico
que permite que lo que se publica sea visible por otras personas, inclusive ajenas
a su propia esfera personal. Ello genera que las personas puedan interactuar entre
si, complementar ideas, debatir, pero también que este contenido sea visto por
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las personas apropiadas para que se pueda generar un cambio. Basandonos en el
ejemplo anterior; por el gerente de McDonald’s, por el presidente que busca ree-
legirse o por una autoridad gubernamental encargada de implementar politicas
publicas.

Por consiguiente, las redes sociales constituyen un medio idéneo para que los ciu-
dadanos puedan expresarse y que estas expresiones generen un impacto mas alla
de una simple difusién de ideas o protesta. Inclusive, como espacio fundamen-
talmente democratico en la actualidad, las redes sociales permiten acercar a los
ciudadanos y a sus autoridades.

Ademas, Diaz Giunta sostiene que, un elemento importante en la vida democrati-
ca de toda nacidn es la participacién activa y constante de los diversos actores de la
sociedad civil para fiscalizar el accionar de sus autoridades (Diaz Giunta, 2021). Y,
a través de las redes sociales, se puede lograr que las voces de los ciudadanos sean
escuchadas por los funcionarios publicos y autoridades, de modo que sus dudas
puedan ser aclaradas y sus demandas; atendidas.

Charney y Marshall destacan que, la libertad de expresion es un mecanismo que
permite que la sociedad civil levante y visibilice demandas frente a la autoridad
politica. Cuando estas demandas son recogidas por el poder politico, encausadas
por las vias institucionales y transformadas en imperativos abstractos y generales
se realiza, a través de un proceso comunicativo, el ideal democratico. El didlogo
fluido entre la sociedad civil y el poder politico permite que los ciudadanos jue-
guen un rol relevante en el proceso que gatilla la formacion de la ley (Charney &
Marshall, 2020, p. 468).

Este didlogo fluido entre la sociedad civil y el poder politico a través de redes
sociales como Facebook, Instagram y Twitter también posibilita que, de forma
inmediata y visible, los ciudadanos denuncien injusticias, irregularidades, actos
arbitrarios o de corrupcion perpetrados por funcionarios publicos. Y, en diversas
ocasiones, ello tiene como resultado que se fuerce a la Administracién publica a
tomar medidas concretas para enmendar ello de la forma mas inmediata posible.

En mérito a ello, la respuesta de muchos gobiernos corruptos, autoritarios, o anti-
democraticos gira en torno a desarrollar estrategias para silenciar a los ciudada-
nos, periodistas y activistas que realizan estas denuncias publicas en redes socia-
les, que les son incomodas. La forma mds usual es la criminalizacién de la libertad
de expresion; se tipifica en el Codigo Penal delitos que trazan limites al ejercicio
del derecho a la libertad de expresion.

La diferencia de estos limites con los previamente desarrollados en el presente tex-
to es que estos no son razonables, proporcionales ni justificados, y tampoco persi-
guen la proteccién de un derecho o bien constitucionalmente valioso, sino buscan
amparar los intereses de quienes se encuentran en el poder y que no quieren ser
fiscalizados por la ciudadania ni ser objeto de su critica.
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Por lo tanto, se puede afirmar contundentemente que medidas como la descrita
anteriormente son formas de censura y opresion contra el derecho de todo ciuda-
dano de expresarse libremente. De esta forma, se ratifica la importancia que posee
lalibertad de expresion en una democracia; no solo porque el derecho a la libertad
de expresion se tutela, garantiza y protege dentro de una democracia, sino que esta
aporta valor a ella al permitir la participaciéon ciudadana, en los asuntos de interés
publico, como fuerza fiscalizadora.

Mientras no se incida en el insulto, que no estd amparado por el derecho a la li-
bertad de expresion, los ciudadanos pueden expresarse tan criticamente como
consideren con lo que respecta a un gobierno, entidad estatal, autoridad, etc. Es
importante recordar que, puede que esa opinion expresada no necesariamente sea
equivalente a la verdad absoluta o una manifestacion de la realidad, sino un mero
reflejo de la percepciéon que una persona en concreto tiene sobre ese gobierno,
entidad estatal o autoridad.

No obstante, es a través de esa exteriorizacién de pensamiento, y contando con
las redes sociales como util herramienta de difusiéon masiva, que los funcionarios
o autoridades encargadas pueden enterarse de lo que piensan otros ciudadanos y
realizar acciones o medidas especificas para corregir errores o, en todo caso, me-
jorar la percepcioén que la ciudadania posee sobre la labor que desempefian (puede
que tan solo signifique un ajuste en la estrategia comunicativa de esa entidad o
funcionario).

Claro estd que, gracias a que esa opinion fue expresada por redes sociales se pu-
dieron enterar las autoridades correspondientes y realizar los cambios necesarios
y urgentes. En una democracia, todo es perfectible, por lo que la participacién
activa de la ciudadania a través el ejercicio de su derecho a la libertad de expresion
(expresandose en redes sociales) puede ser de suma ayuda para resolver problemas
de interés nacional y aportar valor a la gestion del Estado.

Asimismo, es importante precisar que la libertad de expresion suele ser incémoda
al poder y los poderosos, puesto que les aterra el hecho de que no se pueda contro-
lar lo que una persona diga y que esta sea libre de expresar sus ideas, pensamien-
tos y criticas. Entonces, mas alla del tan necesario pluralismo de opiniones, este
derecho y la libertad de prensa son de especial trascendencia al permitir que se
expresen y difundan los hallazgos de una investigacion y fiscalizacion realizada al
accionar de autoridades y figuras publicas como politicos, empresarios, etc.

Tal es el caso de Christopher Acosta, periodista de investigacion y autor peruano
del libro “Plata como cancha”. Esta obra publicada en el 2021 es producto de una
labor de 10 afios de investigacion a César Acufia; excandidato presidencial perua-
no (2016 y 2021), politico influyente, lider del partido Alianza por el Progreso y
magnate dueflo de diversas universidades peruanas.

RENZO DIAZ GIUNTA

Como era de esperarse frente a una exposé de esta magnitud y naturaleza, la re-
accion de César Acuiia, frente a este libro que relata diversos episodios de su vida
(secretos, escandalos, investigaciones penales), fue de rechazo. Inclusive, denunci6
penalmente a Christopher Acosta por el delito de difamacién agravada y solicito,
como monto de reparacion civil, la suma de 100 millones de soles.

Considerando que Acufia no es un ciudadano cualquiera, sino un actor politico
que controla una significativa bancada congresal y ha intentado en reiteradas oca-
siones ser Presidente de la Republica del Pert, es importante que la sociedad civil
emprenda investigaciones sobre el pasado politico, empresarial y personal de este
sefor.

Solo de esta forma, la poblacién podra tener la informacion necesaria para emitir
un voto informado y a consciencia sobre cada uno de los candidatos presidencia-
les, congresales y todo aquel aspirante a cago publico de eleccién popular. De esta
forma se manifiesta la dimension social del derecho a la libertad de expresion; que
consta en que se da a conocer la expresion del pensamiento ajeno, como lo son las
criticas al comportamiento de César Acuiia.

Cabe destacar que, las expresiones del autor vertidas en el texto no son ofensas,
mentiras ni vulneraciones al derecho al honor de Acuiia, en tanto y en cuanto se
sustentan en una amplia cantidad de elementos probatorios recabados en la in-
vestigacion conducida como lo son: archivos periodisticos, expedientes judiciales
y fiscales, documentos, resoluciones gubernamentales, testimonios de personas
cercanas a César Acufla e informes de inteligencia.

No obstante, el juez penal Raul Jestis Vega condend, en primer grado o instan-
cia, por el delito de difamacién agravada al autor de “Plata como cancha” y a la
editorial que publicé el libro. Este controversial fallo que contradijo estandares
internacionales de libertad de expresion fue, evidentemente, rechazado por la ciu-
dadania a través de las redes sociales y visto como un atentado contra el derecho
alalibertad de expresion y un intento de silenciar al periodismo de investigacion.

En ese sentido, lo acontecido en este caso evidencia como los ciudadanos com-
batieron este atropello judicial a la prensa y la libertad ejerciendo su derecho a la
libertad de expresion en redes sociales, ya que compartieron en Twitter, Facebook,
Instagram sus opiniones, reflexiones y pensamientos criticos y de rechazo respec-
to al veredicto de la sentencia, del criterio juridico empleado por el juez y de la
actitud de Acuia a lo largo del proceso penal.

En mérito a ello, cabe resaltar lo establecido en el articulo 6 de la Carta Democra-
tica Interamericana:
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“La participacion de la ciudadania en las decisiones relativas a su propio
desarrollo es un derecho y una responsabilidad. Es también una condicién
necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia. Promover y
fomentar diversas formas de participacion fortalece la democracia”.

Tal es la importancia actual de las redes sociales en el ambito de la libertad de
expresion que, para silenciar a la ciudadania, las dictaduras y los gobiernos auto-
ritarios optan por recortar el acceso a internet y prohibir el uso de redes sociales
en el territorio nacional. De esa forma, las voces de protesta y oposicion no logran
difundirse facilmente a lo largo del ciberespacio nacional ni se visualizan a nivel
internacional.

Por ejemplo, en el 2021 en Cuba, miles de cubanos salieron a las calles para pro-
testar en contra de la dictadura comunista que tiene capturado al pais desde hace
décadas y exigir la liberacién del pueblo cubano. Las redes sociales tuvieron un
rol predominante, puesto que bajo el hashtag “4#SOSCuba” se difundié, ante todo
Cuba y el mundo, los pensamientos de diversos cubanos que pedian ser libres.

Luego de ello, amparandose en una supuesta proteccion del orden interno, el go-
bierno cubano silencié a sus detractores al impedir el acceso a internet en toda
la isla; vulnerando asi nuevamente el derecho a la libertad de expresion de los
ciudadanos. Este “autoritarismo digital” es propio de las dictaduras, pues también
se emplea en Venezuela. Usualmente, estas medidas gubernamentales de “autori-
tarismo digital” buscan aparentar legalidad al emanar de una norma o sustentarse
en alguna.

Alrespecto, Diaz Giunta indica que, la mayor crisis que atraviesa la region latinoa-
mericana es el uso abusivo e interpretaciones distorsionadas de las disposiciones
constitucionales para sustentar actos politicos contrarios al orden constitucional.
Para preservar a la democracia constitucional y el Estado de Derecho, debe im-
perar siempre la razonabilidad y proporcionalidad en las decisiones que toman
los politicos, puesto que no es lo mismo obedecer y respetar irrestrictamente la
Constitucién, que usarla a su antojo (Diaz Giunta, 2021).

Por ello, deben ser desterradas todas aquellas iniciativas legislativas que busquen
regular excesivamente la internet y prohibir el intercambio de pensamientos e
ideas que se dan a través de las interacciones entre los usuarios en redes sociales,
puesto que es un intento de censura previa que se aleja de los cauces democraticos
y, mas bien, es propio de las dictaduras al evidenciar autoritarismo.

5. Intolerancia en la internet: cultura de la “cancelacion” y perfiles
“trolls”

Previamente, se enuncio en el presente articulo que, el ciberespacio es un ambi-
to fundamentalmente democratico por congregar, como usuarios, a personas de

RENZO DIAZ GIUNTA

diversa indole; cultural, ideoldgica, filiacion partidaria, situacién econdémica, de
nacionalidad, de género, étnica, religiosa y de orientacién sexual.

Y, por supuesto, las redes sociales contribuyen positivamente a la sociedad a través
de diversos ambitos como la comunicacién interpersonal, socializacion, difusion
de ideas, campaiias de concientizacion, participaciéon ciudadana, fortalecimiento
de la democracia, entre otros.

Sin embargo, esta libre accesibilidad al ciberespacio y, en especial, a las redes so-
ciales como Twitter, Facebook e Instagram conlleva también a que los sectores
mas intolerantes de una sociedad se hagan presentes alli. Por ello, no es anémalo
ver que en las redes sociales existan pdginas, grupos o usuarios que insultan, di-
faman, acosan, persiguen cibernéticamente y predican discursos de odio sobre
personas que son diferentes o piensan diferente a ellos (pensadores, activistas o
politicos con una vision diferente a la de ellos, migrantes, mujeres, comunidades
indigenas, personas LGTB+).

Muchos de estos individuos se aprovechan de que estan ocultos detras de una
pantalla; por ello, con total facilidad levantan las banderas del racismo, nazismo,
fascismo, comunismo o cualquier otra forma de radicalismo. Algo que, evidente-
mente, no se atreven a hacer en sus vidas reales por el rechazo generalizado que
obtendrian de sus circulos sociales y, de la sociedad en general.

Entonces, se puede afirmar que, para estas personas pertenecientes a sectores radi-
cales de la sociedad, las redes sociales fungen como una herramienta catalizadora
y liberadora que les permite, con total impunidad, expulsar hacia el mundo aquel
veneno compuesto por odio e intolerancia que yace dentro de ellos y, evidentemen-
te, los corroe.

Por otro lado, resalta en la actualidad la corriente de la political correctness o los
discursos “politicamente correctos”, como reflejo de tendencias inclusivas en la so-
ciedad. Esta correccién politica gira en torno a renombrar algunas determinadas
palabras y que se evite hablar sobre temas que se consideran ofensivos.

Si bien este discurso “politicamente correcto” constituye, sin duda, un ejercicio
legitimo del derecho a la libertad de expresién. La situacién se complica cuando
se intenta imponer a otros este discurso, ya que lo que para algunos es ofensivo,
incorrecto o correcto difiere significativamente de la definicién que posee otra
persona. Ello, en mérito de que es una valoracion altamente subjetiva que se suele
sustentar en aspectos culturales o politicos propios de cada persona.

En otras palabras, se puede considerar que lo “politicamente correcto” es como un
estdndar bajo el cual una persona mide a otra, ya que se sustenta en valoraciones
subjetivas que realiza alguien y que luego proyecta a la sociedad. Esta political co-
rrectness llega a ser excesivamente polarizadora al punto en que aliena a aliados y
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defensores de las supuestas causas sociales o moralizadoras en las que se justifican
los canceladores para emprender su accionar.

Entonces, la llamada “cultura de la cancelacién” es un fenémeno de la era digital
que se caracteriza por confrontar, desprestigiar y perseguir a una persona en redes
sociales por no adherirse ni conducir sus acciones bajo lo “politicamente correcto”.
Las figuras publicas como politicos, empresarios y personas de la farandula son los
mas expuestos y especialmente vigilados en sus redes sociales por estas personas
que “cancelan” a otras, pues desean usarlos como ejemplo.

Con respecto a la persona que “cancela” a otras, Burgos y Hernandez sostienen
que, no es tan benévola como se espera, no esta enriquecida de valores humanos
como muchos pudieran pensar. El que cancela, en este caso, lo hace motivado por
emociones y no por la razén. Gobernado por la venganza y no por evidencias. El
cancelador de oficio es un vengador muy astuto. Se escuda detras de la democracia,
de la libertad de expresidn, finge ser un sujeto moral, habla de justicia y de Estado
de derecho, retérica para cautivar a adeptos. Influencia y tendencia. Cuenta con
miles, millones de seguidores. Es un ser digital, viral y carismatico. Globaliza con-
tenidos injuriosos. Lesiona reputaciones. Le quita el brillo a la pluralidad de las
ideas y con ello a la diversidad cultural (Burgos & Hernandez, 2021, p. 145).

Por ejemplo, el uso del denominado “lenguaje inclusivo” se ha vuelto parte de este
dmbito de lo “politicamente correcto” en redes sociales. Es cierto que, toda per-
sona tiene la libertad de expresarse de la forma en que considere pertinente, por
ende, si asi desea, podria emplear en sus tweets la palabra “nifie”, “nifi@” o “ninx”.
Sin embargo, el resto de los cibernautas, en ejercicio de su derecho a la libertad de
expresion, puede optar por que el lenguaje de sus tweets se rijan bajos las normas
de gramatica de la Real Academia de la Lengua Espaiola (RAE) si es que se trata

del idioma espaiiol o la Académie frangaise en caso sea el francés.

Y, es inaceptable que se les exija a los usuarios de las redes sociales el uso de este
“lenguaje inclusivo” y que se les intente “cancelar” por no usarlo. No se puede per-
mitir que se intente quebrar y doblegar la voluntad de personas que son libres de
expresarse en la forma que consideren conveniente, ya que no estan vulnerando
derechos de otros. Lo que yace tras la “cultura de la cancelacién” es intolerancia;
lesiva para los derechos.

Otro ejemplo es lo acontecido a JK Rowling, prolifica autora de la saga de libros de
Harry Potter, quien ha sido insultada y sistematicamente acosada en redes socia-
les por defender sus opiniones difundidas en redes sociales. Ella es de esos pocos
personajes publicos que, aunque ha sido “cancelada” en reiteradas ocasiones, su
carrera como escritora no se ha visto sepultada, aunque si ha conllevado a que
diversas celebridades y empresas se distancien de ella y no quieran estar asociadas
con su nombre por temor a ser “canceladas” también.

Todo empezd con un simple like que ella dio, en Twitter, a un tweet que contribuia
al debate sobre temas filosdficos asociados a la identidad de género. Sin embargo,
aquel mero like basté para que su perfil de Twitter fuese inundado de insultos y
amenazas, inclusive el acoso trascendio el ciberespacio y le enviaron amenazas a
su hogar. Posteriormente a ello y sin nada que temer, JK Rowling siguid ejerciendo
su derecho a lalibertad de expresion sosteniendo la importancia del sexo biolégico
y que mujeres son solo aquellas que tienen vagina.

Enlas redes sociales, algunas hordas de cibernautas demandan que ella sea “cance-
lada” para siempre y la denominan fascista, transfébica e intolerante por el simple
hecho de expresar sus opiniones. Ella nunca le falt6 el respeto a nadie, no insulté
a ninguna persona trans ni propagd un discurso de odio en contra de ese sector
de la poblacion, simplemente, expres6 su postura enmarcada dentro del debate
filoséfico del sexo bioldgico y la identidad de género.

Es importante destacar que ella es una mujer de 56 afios; nacié y fue criada en un
mundo diferente al actual. Lo que podria encajar para JK Rowling como “politica-
mente correcto” no lo es para sus detractores, en parte por la brecha generacional
que los separa. La respuesta de los cibernautas denota una intolerancia a opiniones
diferentes, que vulnera el derecho ala libertad de expresion de JK Rowling y atenta
contra la democracia en si; donde debe imperar un pluralismo de opiniones.

Por consiguiente, a largo de los afios y, en especial, dentro del ambito de las redes
sociales, esta corriente de political correctness ha dejado de ser una mera proyec-
cién del ejercicio del derecho de la libertad de expresion y se ha pervertido hasta
devenir en la “cultura de la cancelacién”; un mecanismo de amedrentamiento, per-
secucion y censura a las personas cuyas ideas, opiniones o expresiones no se rigen
bajo los estandares de lo que es “politicamente correcto”.

Hay que confiar, segin Fuentes, en que el debate abierto y pluralista realmente
puede ser la mejor forma de proteger los derechos humanos (Fuentes, 2002, p.
51). A ello se le debe agregar que, la “cultura de la cancelacién” ha adquirido pro-
minencia en los tltimos afos en las redes sociales y actualmente funge el rol de
bozal que busca silenciar y censurar a quienes piensan diferente, en una aparente
btsqueda de imponer un Gnico pensamiento “politicamente correcto”.

Por otro lado, la facilidad en la que una persona puede crear una cuenta en redes
sociales (solo se requiere consignar un correo electrénico, que pudo haber sido
creado minutos antes) y el manto protector que significa esconderse tras una pan-
talla y permanecer en el anonimato, conlleva a la tltima problematica de las redes
sociales a abordarse en el presente articulo; la existencia de perfiles “troll”.

Los “trolls” son perfiles o cuentas en redes sociales de personas cuya identidad es
desconocida por el resto. Se dedican a propagar en el ciberespacio publicaciones,
comentarios y mensajes difamatorios, extrafios, ofensivos, inflamatorios. Parti-
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cularmente, sus perfiles se caracterizan por carecer de foto de perfil o tener como
avatar a dibujos animados, animales, plantas, figuras, fotos de personas famosas o
tomadas de Google. Cabe destacar que, su principal caracteristica es el anonimato,
puesto que el nombre que emplean también es falso.

En las redes sociales, el rol principal de estos perfiles “troll” es ser un vehiculo
para que personas inescrupulosas, con total impunidad y en el anonimato, puedan
emprender ataques cibernéticos a otras personas. Por ejemplo, en el marco de la
“cultura de la cancelacion”, los canceladores emplean este tipo de perfiles para si-
lenciar a otros por no expresarse o no actuar de una forma en que ellos consideren
como “politicamente correcta”.

Por otro lado, los perfiles “troll” son un medio para comentar insultos en las publi-
caciones de otros cibernautas, propagar mentiras, publicar fotos o videos editados
en tono de burla, reportar las cuentas y perfiles para silenciar a quienes piensan
diferente a ellos, inclusive exponer a los perfiles de personas con las que discrepan
politica o ideolégicamente en grupos virtuales donde se despliega un enfermizo y
obsesivo acoso cibernético sistematico.

Con lo que respecta al ambito politico, las principales autoridades y personajes
de la politica poseen “trolls” a su servicio, puesto que cuando estos son critica-
dos u objeto de cuestionamientos, los “trolls” salen a su favor y actian como sus
defensores en redes sociales; proyectando asi la imagen ficticia de que tienen res-
paldo popular. Ademas, quienes critican a las autoridades y personajes politicos
suelen ser atacados cibernéticamente y acosados en redes sociales por una horda
de “trolls” claramente direccionada a amedrentarlos y silenciarlos.

Esta situacion se incrementa exponencialmente en contextos de campana electo-
ral, donde las redes sociales se tornan en un espacio inhdspito y altamente polari-
zado que mas bien es visto por los candidatos como un territorio a conquistar. Por
ende, despliegan una “batalla campal” entre sus hordas de “trolls” para asegurar
que su imagen quede en alto, el rival quede desprestigiado y sus propuestas opa-
quen las del contrincante.

También, estos perfiles o cuentas “troll” son empleados en redes sociales como
Twitter, Facebook, Instagram y Tik Tok por personas de tendencia politica-ideo-
légica radical (fascismo, nazismo, comunismo, etc.) o pertenecientes a colectivos
extremistas (Con mis hijos no te metas, La Resistencia, Ku Klux Klan, etc.). De esta
forma, pueden, desde el anonimato, insultar y atacar cibernéticamente a politicos,
figuras publicas y toda persona que se interponga en su camino. Ademas, de pro-
pagar discursos de odio y azuzar actos violentos, impunemente.

En ese sentido, conviene citar lo resuelto por la Corte Constitucional de Colombia,
que ha desarrollado jurisprudencialmente lo referente a la incidencia de las redes
sociales en otros derechos, en el marco de la libertad de expresion:

RENZO DIAZ GIUNTA

“(...) se colige que si bien redes sociales como Facebook implican un mayor
riesgo de vulnerabilidad de derechos fundamentales al buen nombre, a la
intimidad y a la imagen, no quiere decir que el uso de dichas plataformas
implique una cesion de tales garantias y, en consecuencia, la libre y arbi-
traria utilizacion de los datos, ya sea videos, fotos y estados, entre otras, ni
tampoco la publicaciéon de cualquier tipo de mensaje, dado que, como se
ha venido reiterando, la proteccion y limites de la libertad de expresion por
medios de alto impacto también aplican a medios virtuales” (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2018, f. 2.3)

Cabe destacar que, las diversas manifestaciones de intolerancia en las redes socia-
les inciden de forma negativa, directa, concreta y sin justificacion razonable en el
derecho a la libertad de expresion de los cibernautas e, inclusive, pueden llegar a
vulnerar otros derechos como al honor, ala imagen, a la intimidad, a la integridad
psiquica y a la salud.

Frente a la creciente intolerancia en redes sociales, los actuales ordenamientos ju-
ridicos no estan a la altura de las circunstancias al evidenciar vacios en su émbito
de aplicacion y un desconocimiento de como funciona el ciberespacio. A menos
que conlleve a violencia fisica, la criminalizacién de estas expresiones intolerantes
tampoco es la respuesta al problema, puesto que podria devenir en un mecanismo
de censura previa o ser instrumentalizado por gobiernos para silenciar a sus opo-
sitores y amedrentar a rivales politicos y periodistas.

Por lo tanto, es imprescindible que los Estados adopten las medidas legislativas
necesarias para asegurar que se pueda identificar a los agresores en redes sociales
y, de esa forma, se puedan establecer responsabilidades en materia civil, admi-
nistrativa y por violacién de Derechos Humanos, para asi asegurar una adecuada
defensa de los derechos que se ven vulnerados y reparar a las victimas.

6. Conclusiones

En conclusion, la libertad de expresion es aquel derecho que establece que las per-
sonas pueden exteriorizar y expresar sus pensamientos, ideas u opiniones a través
de cualquier medio que consideren pertinente. También, este derecho se caracte-
riza por poseer dos dimensiones; individual y social. En la actualidad, el ejercicio
del derecho a lalibertad de expresion se da frecuentemente en el ciberespacio y las
redes sociales. Solo en sociedades democraticas y libres existen las garantias para
asegurar que las personas son verdaderamente libres de expresarse sin encontrarse
en peligro de ser perseguidas, atacadas, censuradas o criminalizadas por decir
aquello que piensan.

Como todo derecho, no es absoluto, sino que existen limites a su ejercicio. Prin-
cipalmente, estos limites existen para velar por una coexistencia armoniosa y pa-
cifica entre todos. Considerando que, la sociedad se caracteriza por el pluralismo
de opiniones de las personas que la integran, es necesario propiciar un ambiente
tolerante y respetuoso a ideas, pensamientos y opiniones disidentes con la propia.
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En ese sentido, nadie es libre de insultar a otro. Ademas, otros limites al derecho
alalibertad de expresion giran en torno al discurso de odio, cuando peligra la se-
guridad nacional y el orden interno (apologia al terrorismo), por el desempeiio de
una funcidn especifica como ser juez o fiscal y, evidentemente, cuando el ejercicio
de este derecho colinda con los derechos de otros (libertad de expresion, honor,
imagen, dignidad humana, salud, integridad, etc.).

Cabe destacar que, el derecho a la libertad de expresion estd estrictamente relacio-
nado con la democracia, debido a que solo en un contexto democratico una per-
sona es libre de decir y difundir aquello que piensa, inclusive, esbozando criticas
al gobierno y el poder politico. Las redes sociales permiten establecer un didlogo
directo entre la sociedad civil y las autoridades; permitiendo asi que sus demandas
y preocupaciones sean recogidas y atendidas. Los corruptos, dictadores y autorita-
rios son quienes mas le temen a la libertad de expresion, porque si en la sociedad
no hay nada que callar y todo por decir; ellos son evidentemente expuestos y de-
rrocados.

Asimismo, no se puede avalar la continuacién de lo que acontece en la actualidad;
Derechos Humanos como la libertad de expresion sistematicamente vulnerados
a través del ciberespacio y redes sociales por personas cobardes que se esconden
anoénima y secretamente tras perfiles “troll” para silenciar, acosar, atacar, insultar,
denigrar, injuriar, “cancelar”, minimizar, vejar, amenazar, amedrentar y censurar
a otros. Esto ha devenido en insostenible. Permitir que violadores de Derechos
Humanos se oculten es ser complice, por lo que corresponde entablar las necesa-
rias conversaciones con las compaiiias tecnoldgicas y realizar las modificaciones
legislativas pertinentes para asegurar que, asi como en la realidad, en el mundo
digital cada uno sea legalmente responsable frente a sus actos.
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Resumen:

En la presente entrevista, la autora analiza la tutela del derecho a la salud y la lucha
contra la pandemia, desde dentro del Gobierno de Transicién y Emergencia del
Presidente Sagasti. Ademas, desarrolla la historia de éxito de cémo el Peru pasé de
no tener vacunas aseguradas a vacunar al personal de salud, de las Fuerzas Arma-
das y Policiales; asi como a los adultos mayores y asegurar vacunas para todos los
peruanos.

También, reflexiona sobre el impacto de la pandemia en el derecho a la salud de los
peruanos, asi como las principales medidas sanitarias que se adoptaron desde el
gobierno y la cooperacion de otros sectores de la sociedad.
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Abstract:

In this interview, the author analyzes the protection of the right to health and the
fight against the pandemic, from within the Transitional and Emergency Govern-
ment of President Sagasti. In addition, it develops the success story of how Peru went
from not having guaranteed vaccines to vaccinating all older adults and ensuring
vaccines for all Peruvians.

It also reflects on the impact of the pandemic on the right to health of Peruvians, as
well as the main health measures that were adapted from the government and the

cooperation of other sectors of society.
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Renzo Diaz:

Muy buenas tardes, estimada doctora Violeta Bermudez, desde la Revista Athina
y la comunidad académica de la Universidad de Lima le damos la mas cordial
bienvenida y le agradecemos que nos haya podido conceder esta entrevista. Es un
honor para mi el hablar con usted; una constitucionalista y especialista en temas
de gestion publica y género.

Estimada doctora, usted posee experiencia como Premier dentro de un contexto
muy dificil de la pandemia. Y, considerando que usted también recibi6 el inicio
de la pandemia como una ciudadana, para posteriormente incorporarse al Estado
como presidente del Consejo de ministros, nos es posible afirmar que usted cono-
ce tanto la situacion que ha vivido el pais desde dentro del Gobierno como desde
fuera.

En mérito de ello, le hacemos esta primera pregunta, doctora: A su criterio, ;De
qué manera se han vulnerado los diversos derechos constitucionales de los ciuda-
danos durante este proceso de pandemia, ya sea por acciones propias de la pande-
mia, sus consecuencias directas, como por acciones del Gobierno, y no me refiero
al suyo, sino el del Gobierno 2018-2020 que los antecedid. ;Qué violaciones de
derechos usted ha percibido? Muchas gracias, de antemano.

Violeta Bermudez:

Muchas gracias por la pregunta, Renzo. Creo que la pandemia develd a nivel de
toda la humanidad que, en general, los sistemas de salud no estan preparados para
responder a una situacion critica que se presenta de manera abrupta. Si bien te-
niamos noticias de que se habia iniciado a finales del 2019, basicamente en China,
sonaba tan lejano. De pronto escuchamos que el virus estaba por Italia, todavia no
se acercaba hacia América; cuando de pronto nos dimos cuenta de que ya estaba-
mos en una situacion que no tenia vuelta atras.

Entonces, yo diria que mas que la violacién de un derecho, una primera constata-
cidn es la precariedad de los sistemas de salud y, particularmente en paises como
el Pert, la pandemia ha desnudado todos los problemas que preexistian, incluso
a anteriores gobiernos, no sélo al Gobierno que gestionaba la primera etapa de la
pandemia, sino a décadas de una accién limitada del Estado; pero, también, de
una accioén con bastantes limites de parte de los privados, porque ni el sector pu-
blico ni el sector privado estuvo preparado para atender o responder rapidamente
alos desafios que planted la pandemia. Esto como un elemento general.

En términos de violaciones de derechos, yo creo que uno de los primeros derechos
que no fue garantizado o satisfecho a cabalidad, fue el derecho a la informacién.
Uno de los componentes centrales del derecho a la salud es estar informado, infor-
mado de los riesgos para la salud, pero informado también de las posibilidades de
atencion, del acceso a servicios, de cdmo van a funcionar, operar en determinados
contextos, pero también, de cudnto nos van a costar esos servicios.

VIOLETA BERMUDEZ VALDIVIA

Entonces, sobre todo, en la primera etapa de la pandemia, habia mucha desin-
formacion y como evidentemente habia que responder a muchas cosas al mismo
tiempo, quiza este aspecto se descuidd. Observabamos conferencias de prensa co-
tidiana, sobre datos de la enfermedad, pero no sobre cémo podiamos ejercer nues-
tro derecho a la salud en el contexto de la pandemia.

Nosotros, ya dentro del Gobierno de transicién y emergencia liderado por el pre-
sidente Francisco Sagasti, nos propusimos, desde el inicio, poner énfasis en que
nos encontrabamos en un contexto de transiciéon y emergencia. Aunque consti-
tucionalmente se trataba de un Gobierno que, en realidad, surge a partir de una
crisis en el Ejecutivo, quisimos hacer evidente que estdbamos en un contexto de
emergencia: de emergencia sanitaria, de emergencia econdémica, pero, también, de
una emergencia de valores y politica.

Recordemos que, a finales del afio pasado, en noviembre concretamente, hay un
Gobierno muy corto que dura 5 dias, pues se ve precisado a renunciar, precisa-
mente, porque habia un rechazo social, un rechazo ciudadano, respecto a la forma
en que se habia arribado a ese Gobierno. Producto de ello, se genera un consenso
en el Congreso que, finalmente, arriba a la designacion de Francisco Sagasti como
presidente del Congreso y, como consecuencia de ello, presidente de la Republica.
Es este el contexto en el que el presidente Sagasti me convoca para colaborar como
Presidenta del Consejo de Ministros. Cémo decir que no, a pesar de la pandemia,
y digo a pesar de la pandemia, porque es distinto ser funcionario, servidor publico,
en un contexto habitual que, en un contexto de pandemia.

Aligual que cualquier ciudadano o ciudadana, durante los meses previos, yo casi
no habia salido de mi domicilio, ni siquiera a comprar, porque tenia miedo de
contagiarme. Entonces, de la noche a la mafana, habia que cambiar la rutina y
trabajar en el equipo de gobierno para poder enfrentar este gran desafio que ha
sido el eje central de nuestra gestion gubernamental: enfrentar la pandemia.

A pesar de que hemos atendido otros aspectos claves para el desarrollo de nuestro
pais, creo que resultan siendo ya colaterales frente a la situacion central que habia
que atacar. Habia que combatir la pandemia, porque la pandemia nos habia lleva-
do ala recesiéon econdmica, nos habia llevado a que las escuelas no funcionen, nos
habia llevado a esta crisis también moral, porque la sociedad estaba desmoraliza-
da, no entendiamos cudndo iba a acabar, cuando iban a llegar las vacunas, se nos
habia dicho que en septiembre del 2020 y ya estibamos noviembre, y no escucha-
bamos ninguna noticia al respecto.

Entonces, para resumir, enfrentamos sistemas precarios de salud, desinformacion,
sobre todo, en como atender la pandemia en términos de derecho individual a la
salud, pero también desinformacién en términos de qué respuestas nos iba a dar el
Estado para estar en mejores condiciones de enfrentar la situacion.
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Renzo Diaz:

Excelente, muchisimas gracias, doctora. Muy interesante lo que nos comenta us-
ted, que posee las dos perspectivas; como ciudadana fuera del Gobierno y como
alta funcionaria que ha podido ser participe justamente de esta lucha contra la
pandemia y los otros males que han aquejado a nuestra nacion, que no han sido
pocos.

A pesar de ello, el Gobierno del presidente Sagasti, que usted también ha liderado,
los ha podido enfrentar de una manera valiente. Por eso, muchos ciudadanos les
agradecemos por la labor y gestion en asegurar las vacunas. Ademas, se nos ha
demostrado, como decia el presente Sagasti, que se pueden hacer las cosas bien y
salir por la puerta grande.

Con respecto a la segunda pregunta, estimada doctora, quisiera preguntarle tam-
bién cual es su opinidén con respecto al asunto inicial de las mascarillas, los equi-
pos de proteccion, como de las vacunas, en el sentido del rol subsidiario del Estado,
pero bajo el marco de un estado de emergencia.

Por ejemplo, a inicios de afo, cuando ustedes recién anunciaron el tema de la
adquisicion de las vacunas, algunos ambitos del sector privado tuvieron mucha
resistencia a que solo el Estado adquiera vacunas, diciendo que ellos también que-
rian comprar, sin ponderar el tema de que es el estado quien es rector de la salud
publica, ;Cual es su opinidn al respecto?

Violeta Bermudez:

Muchas gracias, también, por los comentarios y por el aprecio que manifiesta en
torno al Gobierno que hicimos en un contexto bastante critico, pero con mucha
vocacion de servicio. Creo que algo muy importante, fue el liderazgo del presiden-
te Sagasti y sobre todo el plantearnos un Gobierno con un enfoque clarisimo en la
atencion de la pandemia como prioridad uno, porque al avanzar en la solucién de
la pandemia ibamos a avanzar en los otros campos, como en efecto estd pasando,
a modo que se avanza en el proceso de vacunacién, vemos que el ambiente eco-
ndémico, los negocios, se van abriendo, se pueden ampliar los aforos, las personas
nos sentimos mas seguras de poder salir, encontrarnos con nuestros familiares,
quienes también estan protegidos, etcétera.

En relacion a las vacunas, cuando nosotros asumimos el Gobierno, el Perti ya esta-
ba tarde en las negociaciones para la adquisicién de vacunas, el gobierno anterior
habia priorizado la coordinacion con el mecanismo de Covax Facility, probable-
mente, porque ya el Peru tenfa un trabajo previo de coordinacién y adquisicién
de vacunas, a través del uso de un mecanismo similar. Sin embargo, estdbamos
en un contexto en que habia que, como se dice, apostarle a todas las opciones.
Sabiamos que Pfizer estaba desarrollando su vacuna, los chinos tenian varias va-
cunas, estaba la vacuna AstraZeneca; también, estaba el fondo de inversion ruso,
Johnson & Johnson, entre otros.

VIOLETA BERMUDEZ VALDIVIA

Entonces, desde el Gobierno de transicién, se opta por una estrategia de coordi-
nacién y negociacién con todas las opciones posibles, optamos por no cerrarnos
ninguna puerta. De hecho, recuerdo que el presidente Sagasti decia, aqui en las
vacunas no hay ideologias, que sean de los rusos, de los americanos, de los chinos,
de quien sea, nosotros lo que queremos es lograr el antidoto para que nuestra so-
ciedad salga adelante.

Entonces, le apostamos a todos, retomamos negociaciones con quienes se habian
hecho contactos, pero decidimos formar un grupo de trabajo a nivel ministerial
con participacion de la titular en ese momento de salud, de cancilleria, el ministro
de economia, el propio presidente y la presidencia del Consejo de Ministros, con el
objetivo de hacer un seguimiento, dia a dia, del proceso de negociacién, y cuando
era necesario, intervenir para poder explicar la situacion politica del Perd, por qué
el Pert se habia atrasado en las negociaciones, por ejemplo, con uno de los labora-
torios hubo un retraso en los plazos de la etapa de negociacion, porque se produjo
el cambio sucesivo de gestidn gubernamental: 3 presidentes en menos de 10 dias.
En menos de 10 dias en nuestro pais, hubo mas de 52 cambios en las carteras mi-
nisteriales, porque salié el gabinete de Gobierno de Vizcarra, entré el Gobierno de
Merino, a los 6 dias sali6 y entramos nosotros.

Imaginense esos cambios sucesivos, evidentemente, ocasionan retrasos en la ges-
tion gubernamental. Entonces, nuestro rol era explicar, mas bien, politicamente,
lo que habia sucedido en el Perd, para que nos dieran una oportunidad de ampliar
plazos, porque Peru iba a honrar sus compromisos y realizar los contratos en el
momento oportuno y creo que uno de los logros que tuvimos fue remontar ese es-
cenario adverso y poder incorporarnos, si bien un poquito tarde, a la adquisicién
de vacunas; lograr en el primer mes concretar algunos contratos, avanzar en el
contrato, por ejemplo, con Sinopharm, que también habia estado en la cartera de
posibilidades, y retomar la negociacion con Pfizer, que yo diria que el laboratorio
Pfizer nos salvd en un momento en que estdbamos de verdad desesperados por
adquirir vacunas y desesperados porque nos preocupaba la salud de las personas,
sabiamos que ya se venia la segunda ola y sabiamos que sin vacunas las consecuen-
cias para la salud de las personas en nuestro pais iban a ser mucho mas dramaticas.

Sin embargo, no podiamos enfocarnos solamente en la vacunacion, teniamos que
ver la prevencion, porque lo ideal es que la gente no se enferme. Entonces, las vacu-
nas nos ayudan a evitar la enfermedad o hacer que ésta sea en una menor intensi-
dad y sobre todo evitar la muerte; pero habia que evitar que las personas se enfer-
maran y llegaran alos espacios de atencién, porque el sistema de salud, en un par de
meses, no lo podiamos modificar. Entonces, la estrategia tenia los dos componentes
adicionales, ademas de la vacunacién: prevencion y atencion.

En prevencion, felizmente, a modo que pasaban los dias, las semanas, se iba iden-
tificando que la mejor proteccién eran las mascarillas y, por supuesto, el distancia-
miento fisico, porque ya para el mes de febrero era clarisimo que la transmision se
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producia por los aerosoles que emitimos al hablar o cuando estamos desprotegi-
dos, o al estornudar o al toser, que puede ser por nariz o boca. Hasta al comienzo
de la pandemia, nosotros nos llendbamos de lejia, los zapatos, la ropa, nos cambia-
bamos continuamente. Recuerdo que, alguna vez que sali a comprar, sali y regresé,
me bafié y me volvi a bafiar, la ropa la dejé tirada como una semana en un lugar
aireado antes de lavarla, porque no sabiamos cémo se producia el contagio. Pero
ya, a inicios de afio, habia informacién confiable que nos indicaba que las masca-
rillas eran fundamentales.

Evidentemente, no todo el mundo tenia recursos para adquirir mascarillas, enton-
ces declaramos a las mascarillas como un “bien publico”. Esto nos permitia hacer
una inversion con recursos publicos y distribuirlas de manera gratuita y también
promover que las empresas privadas, pudieran hacer campafias regalando mas-
carillas. Por ejemplo, de sus presupuestos para merchandising, igual lo hicieron
diversos programas de cooperacion internacional. En este marco, también, se co-
nocié que es mejor usar doble mascarilla para tener una doble proteccién, asi que
se aprobaron nuevas directivas para las mascarillas comunitarias, esas que son
reusables, pero siempre se informaba que tenian que combinarse con una masca-
rilla, de preferencia la KN 95. Hicimos kits de proteccion que incluian 12 mascari-
llas quirdrgicas y un par de mascarillas reusables, de tal manera que las personas
recibieran el recurso y adoptaran el habito de utilizarlas.

Las mascarillas fueron distribuidas, prioritariamente, a las personas més vulnera-
bles, o de zonas alejadas como comunidades donde no llegaba este medio de pro-
teccion. El Estado tenia que llegar alli y cubrir esta necesidad. Por ello, declaramos
ala mascarilla como bien publico. Mas alla de la COVID-19, las mascarillas, tam-
bién, nos protegen frente a otras enfermedades, por ejemplo, a la gripe, los resfrios,
incluso frente a la tuberculosis. Creo que cuando pasen los meses y ya no tengamos
tanto riesgo de la pandemia, habra que hacer estudios para ver de qué forma las
mascarillas también nos han protegido, en estos meses, de otras enfermedades.

Esas fueron las respuestas que consideramos en el plan de prevencién: uso de mas-
carillas y una campana de informacién para promover su uso de manera correcta.
Se difundieron algunos spots con la frase “usa tu mascarilla cubriendo nariz, boca
y barbilla”; asimismo, involucramos a los medios de comunicacién para que los
periodistas se pusieran la mascarilla al inicio o al final de los programas, para
ensefiar como debia hacerse.

Nosotros, también, como estrategia, cuando ibamos a una entrevista presencial,
empezabamos el programa con la mascarilla puesta y luego nos la quitabamos
solo si es que habia una distancia fisica y lo haciamos notar. De otro lado, tanto el
presidente de la Republica como las y los ministros, cuando ddbamos conferencias
de prensa, siempre usabamos mascarilla, nunca nos la retirdbamos. Esta era una
forma de transmitir el mensaje de la importancia de usar mascarillas.

VIOLETA BERMUDEZ VALDIVIA

Las primeras ocasiones en que fui al Congreso, recuerdo que cuando intervenia
sentia que me faltaba el aire; sin embargo, luego me fui acostumbrando y nunca
dejé de usar mascarilla en las actividades publicas. Con esto quiero expresar que
nos parecia que era importante tener un mensaje sostenido sobre la importancia
de la prevencion: usar mascarilla, distanciamiento fisico, higiene de manos. Eli-
minamos, intencionalmente, del léxico el término “distanciamiento social”, por-
que eso también nos afecta en la salud mental, pensar en que no te vas a relacionar
con nadie cuando si podias hacerlo, pero bajo ciertos cuidados.

De hecho, nosotros hemos trabajado de forma presencial, hemos tenido consejos
de ministros, con distanciamiento fisico, un metro y medio de distancia entre cada
ministro y cada ministra, y ninguno se contagié en las reuniones de trabajo. Tu-
vimos un par de casos de ministros que se contagiaron, pero en trabajo de campo.

Felizmente, la mayoria de los ministros y el presidente pudimos terminar nuestra
gestion sin habernos contagiado. Eso sucedié porque tomabamos todas las me-
didas de prevencion: uso de alcohol o alcohol gel, distanciamiento fisico, evita-
bamos aglomeraciones en las actividades. Recuerdo haber viajado en avién y no
haber tomado ni una gota de agua para no quitarme la mascarilla, pues como en
cada viaje se programaban varias reuniones o actividades sucesivas, con diferentes
grupos, no sabiamos si habia alguien quien podria estar contagiado/a. Antes de
viajar y al retorno nos haciamos las pruebas por responsabilidad. No podiamos ir
a otra localidad si teniamos el virus y al retornar, habia que cerciorarnos que no
nos habfamos contagiado.

En materia de atencién de las personas que se enfermaron, usted y todo el pais ha
visto, lo dramdtico que era el no contar con oxigeno medicinal en determinado
momento de la pandemia. Para superar esta situacion hicimos una alianza estraté-
gica con organizaciones de la sociedad civil, que tenian un papel importantisimo
en esta etapa como Resucita Pert, por ejemplo. Asimismo, con empresas privadas
para que, en conjunto, podamos ir consiguiendo plantas de oxigeno, porque en el
mercado era muy dificil conseguirlas.

Es decir, no es que el estado no queria o no podria comprar, es que era un bien
escaso. De hecho, encontramos un contrato con la UNI, que no pudo cumplir
con entregar las plantas de oxigeno contratadas en un momento critico en que
se necesitaban. Claro, cuando uno esta en la sociedad, a veces, no piensa en estos
detalles. Se dice ;como es posible que este Gobierno ineficiente no compra oxigeno
si se necesita? No se comprende que eran momentos de escasez internacional. Al
inicio, ni siquiera habia mascarillas, uno llegaba a la farmacia y solo nos vendian
dos o cuatro por persona, porque no habia.

Ademas, los precios eran elevadisimos, entonces, las personas mas vulnerables,
las que estaban en mas riesgo y no tenian recursos, estaban mas expuestas a la
pandemia y, por eso, hacer de la mascarilla un bien publico fue una decisién im-
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portante. En materia de atencion, analizamos que la mortalidad en los pacientes
con COVID-19 que no tenian ningtn tipo de seguro era diez veces mayor que la
de aquellos que contaban con un seguro.

Entonces, con estos datos, decidimos aprobar un decreto de urgencia para desti-
nar 250 millones de soles con el objetivo de ampliar el seguro integral de salud a
todas las personas que no tuvieran ningin seguro, no solamente a las personas
vulnerables por el tema de pobreza, porque con la pandemia muchos se quedaron
sin trabajo y, por tanto sin seguro. En otras palabras, ampliamos el aseguramiento
universal. Esto es algo bien importante que quiza no se ha destacado lo suficiente.
Considero que éste es uno de los avances mds importantes que hicimos y que el
Gobierno actual y los siguientes deberian fortalecer.

Asimismo, es fundamental evaluar la atomizacién del sistema de salud. Nosotros
logramos que tanto EsSalud como el Ministerio de Salud y sus hospitales, funcio-
naran de manera coordinada y unificada, junto con los hospitales de la sanidad
de las Fuerzas Armadas y policiales, de tal manera que, si no habia una cama UCI
en un lugar, pudiera ir al otro, y asi contabamos con una respuesta integrada del
sistema frente a la Covid-19.

Esta forma de trabajo la perfeccionamos para la vacunacioén. Al comienzo, por
ejemplo, EsSalud so6lo queria vacunar a sus asegurados. Evaluamos que esto no
ayudaria a avanzar en el proceso de manera igualitaria, asi que decidimos orga-
nizar a todo el sistema: MINSA, Essalud y sector privado, bajo la consigna de que
“todos vacunamos a todos”. Bajo estos términos se sumaron muchas clinicas ofre-
ciendo espacios para instalar vacunatorios a los que puede ir cualquier persona,
esté o no asegurada. La mayoria de clinicas acept6 nuestro planteamiento, pero
hubo algunas que no lo hicieron, pues querian vacunar solo a sus asegurados.

El Estado tiene el rol de preocuparse por todos los peruanos y peruanas, con se-
guros o sin seguros, mas adn, en tiempos de pandemia. Ese fue el enfoque que
aplicamos y, por eso, en el proceso de adquisicién de vacunas, cuando los privados
decian, nosotros queremos comprar y el estado no deja, al comienzo no le dimos
mayor importancia, pero cuando esto fue creciendo y se fue tratando de presentar
como que el Gobierno no queria que los privados compren vacunas, tuvimos que
salir a aclarar. No es que no queriamos que ellos compren, es que en ese momento
ningun laboratorio vendia a privados porque era un bien escaso.

No obstante, nos preocupaban los mensajes de algunos privados que decian que
querian y podian importar vacunas para sus trabajadores y sus familias y que el
gobierno no los dejaba, lo que no solo era falso; sino que era una posicién bastante
egoista por decir lo menos. ;Y qué pasaba con los vecinos? ;Con los que dan servi-
cios? ;Con sus propios clientes? El mensaje que estaban dando era que quien tenia
recursos o quien trabajaba en una empresa con recursos se iba a vacunar prime-
ro, cuando quienes deberian vacunarse primero, eran el personal de salud y los
mas vulnerables.

VIOLETA BERMUDEZ VALDIVIA

Entonces, nos reunimos con representantes de la Confiep y les explicamos que
estdbamos en negociaciones con diversos laboratorios, la importancia de hacer de
la vacunacion un proceso universal con criterios claros para definir la secuencia de
su aplicacion, teniendo en cuenta que las vacunas llegarian por lotes, Felizmente,
comprendieron y dejaron de insistir en su propuesta inicial. Sin embargo, hubo
un empresario que dijo que ya tenia compradas sus vacunas Sputnik y que no
las dejabamos importar al Pert, lo que era totalmente falso. Nosotros hablamos
con el propio fondo de inversién rusa y no dijeron que era imposible, de hecho
-en ese momento- tenian problemas para cumplir con los suministros que tenian
comprometidos con otros paises. Como verds se tejian muchas historias falsas que
jugaban con las expectativas de la ciudadania.

Desde el gobierno de transicién queriamos dejar muy claro el mensaje de que las
vacunas son un derecho universal y como tal, todas las personas ibamos a vacu-
narnos pero, como las dosis iban llegando de manera progresiva, debia empezarse,
y asi lo hicimos, a vacunar a los grupos mas vulnerables; por supuesto, después de
vacunar a los que nos cuidaban es decir, al personal de salud, las Fuerzas Armadas
y las Fuerzas Policiales. El personal de primera linea de atencién tenia que estar
protegido para que sigan atendiendo a las personas, pero, a la vez, para que vacu-
nen a las otras personas.

Después que terminamos con la primera linea de atencién, hicimos un cambio
en el plan de vacunacion que se habia aprobado durante el Gobierno de Vizcarra.
Aquel plan proponia la vacunacién por grupos, sectores de produccion, sectores
de trabajadores, personal de limpieza, etc. Nos planteamos revisar ese plan, a la
luz de algunas consideraciones éticas. Cuando estamos en una situacion limite,
cuando esta en riesgo la vida de la gente y una medida puede proteger o no la vidaa
una persona, ;cudl es el criterio que debemos utilizar para tomar la decision cuan-
do solo tienes la vacuna para cierto niumero de personas? Evidentemente, en estos
casos tenemos que recurrir a la ética, a los conocimientos médicos, etc.

Por eso, instalamos un comité de ética con personas de reconocido prestigio para
que nos dieran las recomendaciones para la actualizacion del plan nacional de
vacunacion. Necesitabamos, estar seguros de que la secuencia de vacunacién sea
la correcta. Luego de vacunar al personal de salud, de la policia y fuerzas armadas,
sa quiénes debiamos vacunar?, pues teniamos mas de cien pedidos de instituciones
y gremios que pedian ser vacunados con prioridad.

La primera recomendacion del Comité fue continuar con los mas vulnerables. Las
estadisticas nos mostraban que el nimero mas alto de fallecidos eran las personas
adultas mayores y, como ibamos a recibir, al inicio, lotes de 50,000 dosis semana-
les, programamos la vacunacion por tramos de edades, primero los mayores de 80,
luego los de 70, y asi fuimos bajando los rangos de edades. Cuando llegamos a las
personas de 60 a mas, incorporamos otros criterios a recomendacion del comité
de ética.

7/
Q\

r

55



<7/}
Q|

B

55

5| Q%

ENTREVISTA: LAS VACUNAS Y EL DERECHO A LA SALUD

Habia que incorporar a otras personas vulnerables indistintamente de la edad:
personas con sindrome de Down, personas con problemas de cancer infantil, pro-
blemas criticos, enfermedades raras, ampliando el padrén de vacunacién con un
enfoque centrado en las personas y, sobre todo, en las mds vulnerables. Con el
proceso de vacunacion en este estado, es decir habiendo protegido a los mas vulne-
rables, ademas del personal de primera linea de atencion, terminamos el Gobierno
con la satisfaccién de haber podido vacunar a un poco mas de cuatro millones y
medio de personas con las dosis completas y a un poco mas de siete millones sete-
cientas mil personas con la primera dosis.

Dejamos el plan de vacunacion para que se extienda la vacunacién siguiendo el
criterio de rangos de edad, de acuerdo a la llegada de las vacunas. Felizmente,
pudimos dejar aseguradas mas de 87 millones de dosis para este aflo, o sea nos al-
canza para vacunar a todas las personas mayores de 12 afos que residen en el Perd,
nacionales y extranjeras. Afortunadamente, la gestién actual, ha decidido seguir
con el equipo de vacunacién para que contintien con la implementacion del Plan
Nacional de vacunacién y vemos con mucha satisfaccion que ya estamos en rangos
de 12 afios en adelante. Eso significa que, si las dosis siguen llegando conforme lo
ofrecido por los laboratorios, probablemente a fines de noviembre, ya deberiamos
tener vacunados a gran porcentaje de las personas mayores de 12 afios en el Peru.

Renzo Diaz:

Sin duda, doctora, si vamos a poder llegar a la meta trazada, no hay que perder la
esperanza que si. Inclusive, el avance en la vacunacion actualmente alcanzado se
debe a un esfuerzo del Gobierno de transicién y emergencia que estd rindiendo
frutos; al trabajo hecho por usted, por el ministro Ugarte y por el presidente de
Sagasti, asi como también, por supuesto, el canciller, sus equipos, y el Consejo de
Ministros.

Por eso, lo acontecido en el Perti es, como muchas veces, se dice en temas de histo-
ria; en el momento en que estuvieron en el cargo, aunque habia gente que siempre
los apoyd, otros no los valoraron, inclusive los criticaron muy duro. Pero ahora se
evidencia que si trabajaron arduo, pues se ven los resultados de la labor de ustedes.

Con respecto al tema de las vacunas en especifico, quisiera su opinion de esta si-
tuacion que se ha dado hace poco, en mérito de su condicion de especialista en
gestion publica, y como constitucionalista. Recientemente, hemos visto unos casos
donde diversas personas se han ido, por ejemplo, el mas sonado, vacunar a Chin-
cha, porque preferian la vacuna Pfizer antes que la Sinopharm.

Del lado cientifico, por supuesto, que no hay mejor vacuna que la que llega a tu
hombro, eso lo tenemos bien claro. No obstante, nosotros que estamos en el mun-
do constitucional sabemos que, como parte del ejercicio del derecho a la salud de
las personas, cada uno, sea cual sea la razon, puede decidir qué medicamento pue-
de ingresar a su cuerpo, o la vacuna o laboratorio de su preferencia, ello también
ejerciendo el derecho a la libertad individual.

VIOLETA BERMUDEZ VALDIVIA

Entonces, en mérito a ello y también considerando que, en la actualidad nuestro
pais cuenta con un stock mayor de vacunas disponibles. Asi como que, la priori-
dad gubernamental deberia ser que, mientras mas personas que estén en territorio
peruano se vacunen, mejor. De esta forma, podemos protegernos entre todos no-
sotros y cortarle el paso al virus, que no se expanda.

;Cual es su opinién con respecto a esta decision gubernamental de limitar a las
personas a que sélo se puedan vacunar en el distrito conforme lo establecido en su
DNI? Tomando en cuenta que, al inicio de la vacunacion cuando usted estaba en
el Gobierno, era asi, pero porque habia menos stock de disponibilidad de vacunas.
En cambio, ahora el pais cuenta con mas y las recibes seguido, justamente tal me-
dida ya no es necesaria.

Violeta Bermudez:

Durante nuestro Gobierno, nosotros aplicibamos las vacunas de acuerdo a una
programacion que se asociaba con el nimero de DNI y por supuesto, la edad que
correspondia. La programacion indicaba dia y lugar, aunque habia dias especiales
para las personas que por alguna razoén residian en lugar distinto del que aparecia
en su DNI. Claro que hubo personas que vinieron de sus lugares de residencia
fuera de Lima a vacunarse porque estimaban que aqui avanzaba mas rapido. Tam-
bién, algunas nos comentaban que aprovecharon para quedarse con sus familias,
a quienes no habian visto durante mucho tiempo. Por eso, creo que se tiene que
buscar un punto medio que ofrezca cierta flexibilidad en relacién al lugar de va-
cunacién. Finalmente, lo que se busca es que, ojald, todos los residentes en el Peru
se inmunicen.

Ahora, lo sucedido en Chincha, tiene sus pros y sus contras. Primero, pregunté-
monos ;por qué sucedié que muchas personas de Lima fueran a Chincha un fin
de semana para vacunarse?, Ello fue producto de una campaiia de desinformacién
impulsada por un medio de comunicacioén irresponsable, y algunas personas que,
ni siquiera son médicos, pero que han dado opiniones adversas a la vacuna del
laboratorio chino Sinopharm. Hay personas que, lamentablemente, se han dejado
influenciar por esta desinformacion y prefirieron buscar el lugar donde estaba pro-
gramada la vacunacion con Pfizer. Aqui hay un primer elemento, se trata de una
irresponsabilidad externa que incidid en la decision de las personas.

Afortunadamente, esto se estd revirtiendo, pero se revierte lentamente. A pesar de
ello, creo que no era necesario prohibir, que las personas puedan vacunarse fuera
del lugar de su residencia, sino mds bien tomar algunas previsiones, porque vacu-
nas hay, estan llegando. Finalmente, a Chincha, acudieron 1000 personas de Lima
para vacunarse; sin embargo, segtin la directora de vacunacién del Ministerio de
Salud, las vacunas no se acabaron. Es decir, no importa donde se vacunen las per-
sonas, lo relevante es que se inmunicen. Ademas, si van 1000 personas a Chincha
dinamizan su economia, porque van a almorzar, se toman un jugo, van a pasear.
También las autoridades podrian ver lo sucedido de una manera diferente.
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En vez de decir, esta gente irresponsable, si se sabe que todas las vacunas son bue-
nas, pues ofrezcamos lo que va llegando y continuemos informando. Me parece
que una politica de prohibiciones no va a tener ningun resultado favorable, no
perdemos nada dejando que la gente se traslade de un lugar a otro para ir a vacu-
narse; eso si habria que advertirles que podrian agotarse las dosis asignadas para
el lugar, pero finalmente es su riesgo. Pero si MINSA ya sabe que Chincha, por ser
cercano, va a ser un lugar demandado por un nimero importante de personas, que
vaair el fin de semana, le deberia asignar un lote adicional para garantizar que las
vacunas no falten. Lo importante es que el mayor nimero de personas se vacune;
no importa que lo hagan en Chincha, Loreto, en Ucayali o en Lima.

Renzo Diaz:

Interesante analisis, doctora. Mas bien, otra pregunta con respecto al tema de su
tiempo en el Gobierno del presidente Sagasti, cuéntenos usted, mas o menos, qué
considera, aparte de lo que ya me menciond, que es el mayor logro que han podido
conseguir en temas de derecho a la salud.

Violeta Bermudez:

Bueno, aparte de lo que hemos comentado, creo que, en términos de derecho a la
salud, hemos logrado multiplicar la disponibilidad de oxigeno medicinal, cuando
nosotros ingresamos, en el Pert, habia 63 plantas de oxigeno, y cuando salimos,
habia un poco mds de 300.Esto ha sido el resultado de un esfuerzo coordinado
entre la sociedad civil, el sector privado y el Estado. Haber culminado el gobierno
con un superavit de oxigeno, cuando tuvimos momentos en que no tenfamos oxi-
geno, creo que ha sido muy importante.

Complementd, como te decia, atender estos tres flancos: prevencion, atencién y
vacunacion. Y otro aspecto importante es que logramos desarrollar una metodo-
logia para establecer los niveles de riesgo del avance de la pandemia, a partir de
indicadores objetivos, logramos determinar qué lugares eran de mayor riesgo de
contagio. Primero, empezamos a hacerlo a escala departamental, pero luego, afi-
namos el enfoque territorial y comenzamos a hacer la medicién a nivel provincial,
determinando niveles de riesgo: moderado, alto, muy alto y extremo.

El seguimiento permanente de estos indicadores nos permitié tomar las medidas
necesarias para, por ejemplo, reducir o ampliar aforos, establecer las restricciones
en el transito vehicular los fines de semana o los domingos, poner algunos limites
para la circulacion de las personas en horario nocturno, lo que conocemos como
el toque de queda. No tomamos decisiones arbitrarias, sino decisiones basadas en
el avance de los indicadores de la pandemia. Otro elemento fundamental, ademds
de la informacidn es la transparencia.

Cuando entramos al Gobierno, habia cinco bases de datos que reportaban el nad-
mero de personas fallecidas por la pandemia, y todas arrojaban cifras diferentes

VIOLETA BERMUDEZ VALDIVIA

entre si. Ademads, habia organizaciones de la sociedad civil que hacian el monito-
reo de las cifras y reportaban otros nimeros. Entonces, uno de los desafios que nos
planteamos con el presidente Sagasti fue hacer un trabajo técnico para conocer el
nimero total de personas fallecidas en el Pert producto de la COVID-19, porque
con informacién podemos tomar buenas decisiones.

En aquel momento, algunas cifras oficiales informaban de 77,000 fallecidos, y otras
como las del SINADEF, reportaban entre 130,000 y 140,000 fallecidos. Formamos
un Grupo de trabajo técnico con profesionales que dieron su tiempo de manera
voluntaria, especialistas, como Ragi Burhum, Mateo Prochazka, Rocio Villanue-
va, Walter Alban, entre otros, quienes junto con representantes de la Organizacién
Panamericana de la Salud, del Instituto Nacional de Salud, del Ministerio de Salud
y de la PCM, revisaron todas las bases de datos, establecieron criterios técnicos,
eliminaron las duplicidades y emitieron un informe con recomendaciones concre-
tas al Ministerio de Salud, cuya implementacién nos permitié contar con una base
unica de datos de personas fallecidas por COVID-19.

De esta manera, Pert es el unico pais del mundo que ha actualizado sus cifras
de la pandemia durante la pandemia, generalmente los paises lo hacen cuando
ya terminé la pandemia. Nosotros lo hemos hecho en plena segunda ola, porque
queriamos contar con informacién actualizada y transparente de lo que habia pa-
sado en nuestro pais. El reporte del grupo de trabajo identificé que entre el 1 de
marzo de 2020 al 22 de mayo de 2021 (fecha de cierre del informe), habian fallecido
180,764 personas por la Covid-19. Hoy, lamentablemente ya hemos superado los
200,000, fallecidos.

Fue un momento muy duro, pero era necesario. A partir de alli, convalidamos
que era importantisimo haber empezado la vacunacién con los adultos mayores,
porque de ese nimero tan grande de fallecidos, la mayoria eran personas mayores
de 60 anos; en segundo lugar, personas con comorbilidades lo que confirmaba los
criterios que habiamos tenido para los ajustes en el plan nacional de vacunacion.
La informacién es fundamental para tomar buenas decisiones.

Renzo Diaz:

En definitiva, doctora, muchas gracias, en verdad, por su arduo trabajo en llegar a
la verdad, mas aun considerando que es un derecho constitucional de la poblacion
el tener un Gobierno transparente y que rinda cuentas de sus actos. En un momen-
to tan cadtico como es una pandemia, es muy dificil. Pero ustedes lo adaptaron
como una politica gubernamental del Estado y lo ejecutaron, como usted dice,
liderando con el ejemplo, y esperamos que también la OMS pueda tenerlo presente
también para implementarlo en los otros paises. Esta informacion puede ser reve-
ladora, inclusive, las cifras pueden ser mds alarmantes.
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Violeta Bermudez:

Con el objetivo de comunicar las cifras de la pandemia y que no se pierda la memo-
ria, hicimos una muestra grafica en el Lugar de la Memoria, al aire libre, que estu-
vo disponible entre julio y setiembre del 2021. En esta muestra quisimos presentar,
sélo con fotografias, lo que habia significado la pandemia en la vida de los perua-
nos. La muestra inicia con imagenes de las calles de Lima vacias, sin personas,
durante el tiempo inicial de la cuarentena estricta. Luego, presenta imagenes de los
momentos mds duros de la primera y segunda olas y termina con la esperanza de
la vacunacion, con fotografias de la vacunacion al personal de primera linea, a los
habitantes de comunidades nativas e indigenas, entre otros.

Renzo Diaz:

Fascinante, doctora. Mas bien, surge una interrogante con respecto a todo el asun-
to del derecho a la salud y las vacunas, que ha generado diversos debates dentro
del mundo constitucional, en especial con respecto al tema de su obligatoriedad o
no obligatoriedad.

En mérito de su condicidn de constitucionalista, ;Cual es su opinion sobre la va-
cuna? ;Esta debe ser obligatoria o facultativa? En especial, considerando que la
pandemia sigue en curso y, en paises como el nuestro, nos estd costando mucho
erradicar la pandemia, volver a esa normalidad, seguimos como un poco atorados
en aqui.

Si bien estamos avanzando, mas o menos se dice que se tiene que llegar a un 80%
0 90% de la poblacion que esté inoculada para alcanzar la inmunidad colectiva o
de rebafio. ;Qué pasaria, por ejemplo, si es que no llegamos, si es que hay gente
que es incrédula o vive de las fake news o simplemente no desea vacunare? y, la
posibilidad de que por esas decisiones individuales toda una sociedad se puede
perjudicar ;Cual es su opinién con respecto a este debate y la ponderacién que, a
veces, uno tiene que hacer?

Violeta Bermudez:

Bueno, en principio, yo considero que la vacunacién es un derecho universal, y
como derecho, yo creo que las personas, en general, deberiamos tener la posibili-
dad de tomar la decision consciente de vacunarnos y de las razones por las que de-
bemos hacerlo. Creo que disponer, en este momento, que la vacuna sea obligatoria,
en vez de motivar la vacunacion, va a generar reacciones adversas. En general, las
personas, debido a la pandemia, estamos muy sensibles a muchas cosas. A veces,
vemos sobre reacciones ante planteamientos que, en otro contexto, serian plantea-
mientos inofensivos. Entonces, ;qué les corresponde a las autoridades? Creo que
deben ser un poco creativas y buscar mecanismos que motiven a las personas a
vacunarse.

VIOLETA BERMUDEZ VALDIVIA

A mi me parecen muy interesantes, por ejemplo, las propuestas que indican que si
todos los integrantes de una familia estan vacunados, pagarian menos impuesto
predial, o tendrian descuentos en los arbitrios, o podrian estar exonerados del
pago de un trimestre, es decir, medidas que sean motivadoras. Asimismo, por
ejemplo, si las universidades quieren empezar con las clases presenciales, se puede
disponer que solo podran asistir las personas que estén vacunadas con las dos do-
sis; los no vacunados, sélo tendrian clases virtuales.

Entonces, lo que sugeriria es buscar mecanismos que nos convenzan de las venta-
jas que tendriamos para reanudar nuestra vida, porque todos queremos reanudar
nuestra vida pre pandemia y ojald esta sea mejor. En todo caso, creo que no es
el momento de discutir la obligatoriedad de las vacunas, vamos viendo cémo se
desarrolla la pandemia en el mundo, esperemos que se controle y que, mas bien,
en esta etapa, se motive, se aliente a las personas a vacunarse. En redes sociales,
algunos negocios promocionan el regalo de determinados productos (un café, por
ejemplo) o descuentos a las personas que acudan llevando su carné de vacunacion,
y la gente lo hace. En suma, considero que debemos seguir con esta politica de
promocion de la vacunacién con beneficios, mds que con castigos.

Renzo Diaz:

Excelente, muchas gracias, doctora. ;Y algiin mensaje, una reflexion final que
quiera hacer, de repente, sobre este asunto de la salud o de las vacunas en mérito
del bicentenario? ;Algiin mensaje que quiere darle a los lectores de la revista?

:

Violeta Bermudez:

Me gustaria sefialar que la pandemia nos ha enseflado que, en el Pert, existe mu-
cha solidaridad, mucho trabajo colaborativo para encontrar soluciones; existen
muchas personas dispuestas, incluso, a arriesgar su vida para salvar la vida de
otros. Pero también nos ha mostrado que hay algunas personas que, lamentable-
mente, prefieren que prevalezca el egoismo, la desinformacioén, que han tratado de
politizar y hasta de judicializar el tema de las vacunas y eso, en lugar de ayudarnos
a hacer un mejor pais, nos desune y no ayuda a solucionar los problemas. Por eso,
en el aito del bicentenario, debemos pensar en apuestas conjuntas, en apuestas de
construccion y, sobre todo, en apuestas de vida, porque la salud es vida. Gracias.
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FRENTE A LA INCAPACIDAD DE DETERMINAR
CUANDO ESTAMOS EN UNA VACANCIA POR
PERMANENTE INCAPACIDAD MORAL DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DEL PERU
(UNAS REFERENCIAS A LO QUE SENALE COMO
VOTO SINGULAR AL RESPECTO)

FACING THE INABILITY TO DETERMINE WHEN WE ARE IN A VACANCY

DUE TO PERMANENT MORAL INCAPACITY OF THE PRESIDENT OF THE

REPUBLIC OF PERU (SOME REFERENCES TO WHAT I POINTED OUT AS A
SINGULAR VOTE IN THIS REGARD)

Eloy Espinosa-Saldafna Barrera*

Resumen:

En el presente articulo', el Magistrado Eloy Espinosa-Saldafia, quien no ha queda-
do de acuerdo con la decisién tomada por el Tribunal Constitucional ante la
demanda de Vacancia por Permanente Incapacidad Moral del Presidente de la
Republica del Pert, desarrolla los argumentos de porqué la demanda debi6 ser
declarada fundada. También, explora la forma de gobierno recogida en la Cons-
titucién peruana de 1993, asi como la vacancia presidencial y la causa de perma-
nente incapacidad moral en el constitucionalismo peruano. Ademas, analiza si es
que el Congreso, en el uso de sus facultades y atribuciones podia interrumpir el
ejercicio regular del Presidente.

Palabras clave: Vacancia presidencial, incapacidad moral permanente,
gobernabilidad, constitucionalismo, Congreso.

*Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Peru (PUCP). Doctor en Derecho con mencién
sobresaliente summa cum laude por la Universidad Nacional de Educacién a Distancia (Espana). Pos-
doctor en Derecho por la Universidad de Bolonia (Italia). Magistrado y ex Vicepresidente del Tribunal
Constitucional peruano. Ha sido Perito por la Comisién Interamericana ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Premio Extraordinario a la mejor investigacion en Espaiia.

1 En este trabajo, se recoge basicamente lo planteado en mi voto singular frente al caso donde
se alego la vacancia del entonces Presidente Vizcarra por incapacidad moral.
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Abstract:

In this article, the Magistrate Eloy Espinosa-Salda7ia, who has not agreed with the
decision made by the Constitutional Tribunal in response to the request for Vacancy
due to Permanent Moral Incapacity of the President of the Republic of Peru, develops
the arguments why the request should have been declared founded. Also, it explores
the form of government included in the Peruvian Constitution of 1993, as well as
the presidential vacancy and the cause of permanent moral incapacity in Peruvian
constitutionalism. In addition, it analyzes whether Congress, in the use of its powers
and attributions, could interrupt the reqular exercise of the President.

Keywords: Presidential vacancy, permanent moral disability, governance,
constitutionalism, Congress.

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

1. Respecto a la posibilidad de emitir un pronunciamiento sobre el fondo
(el objeto y el contenido de esta demanda) en este caso. Lo que deberia
haber ocurrido al respecto

Como es de conocimiento general, discrepo de lo decidido en este caso por la ma-
yoria de mis colegas, quienes han declarado improcedente esta demanda, la cual,
quizas, era la mds importante que le ha tocado resolver a este Tribunal en toda su
historia, y ciertamente, sin duda, la més relevante desde que se cambié sustancial-
mente su composicion el ano 2014.

En efecto, considero que el Tribunal Constitucional no solo estaba habilitado,
sino que su deber era, con base en una adecuada compresion del rol que le tocaba
cumplir a este érgano en el marco de los Estados Constitucionales, pronunciarse
sobre el contenido y alcances de la pretension planteada (lo que habitualmente se
denomina el fondo de la demanda), determinando en primer lugar el contenido
que le corresponde a la causal de vacancia presidencial intitulada “permanente
incapacidad moral”, con el objeto de ayudar a pacificar y a racionalizar la cuestion
sometida a litigio.

Tal como he explicado en varios pronunciamientos, sostengo consistentemente
que el papel de un juez o jueza constitucional dentro de un Estado Constitucional
ha cambiado, y se espera que hoy asuma roles distintos a los tradicionales, desta-
cando entre otros un rol de “integracion social” (v. gr. en mis votos en las SSTC
Exp. n.° 00025-2013-PI (acumulados), 03376-2016-PA y 00019-2013-PI, 00889-
2017-PA, 05501-2014-PA, entre otros).

Se busca, en sintesis, un rol integrador (de busqueda de generacion de consensos
y eliminacién de exclusion de alguien en la generacién de los mismos), pacificador
(composicion de conflictos y actuacion previsora para que no vuelvan a generarse
nuevos conflictos) y ordenador(generador de pautas predecibles para poder des-
envolvernos dentro de lo considerado constitucionalmente posible o respetando
lo constitucionalmente necesario).Esta afirmacion, que no puede ser considerada
como una muestra de mero voluntarismo o hiperactivismo judicial. En realidad,
se sustenta en una evolucion juridica y politica de lo que la mas calificada doc-
trina y jurisprudencia de la actualidad entiende por Constitucion, Estado y por la
labor de los jueces y juezas en general.

Y es que si se analizan las primeras concepciones que se tuvieron sobre la jurisdic-
cidn o justicia constitucional, podemos encontrar que se ha pasado de concebirla
como un contrapeso politico dentro de un constitucionalismo de limites a afirmar
su cardcter jurisdiccional en el escenario que va desde un constitucionalismo de
los derechos a un constitucionalismo de la satisfaccién de necesidades humanas
basicas y del desarrollo de capacidades para atenderlas.

Por ende, lalabor de jueces y juezas constitucionales es la de interpretar (en clave de
concretizacién) una Constitucién que es norma juridica que se sustenta en gran-
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des acuerdos o consensos politicos. Aquello, en consecuencia, le permite legitimar
su rol de mediacion bajo pardmetros juridicos en los conflictos mds importantes
en la sociedad. Esta transformacion de la jurisdiccion o justicia constitucional se
da de la mano de otros importantes acontecimientos como, por ejemplo, la cons-
titucionalizacion del Derecho, la constitucién de la politica, y la convencionaliza-
cién del Derecho. Es en mérito a todo lo expuesto que se asume la juridicidad de
la Constitucién, y, como consecuencia de ello, la irradiacién de sus disposiciones,
preceptos, derechos y valores a todas las ramas del Derecho, asi como a la labor de
las diversas instituciones (publicas o privadas) y al quehacer politico.

Ademas de lo indicado, es necesario anotar que la singularidad de la interpreta-
cién constitucional ha llevado también a que esta tarea interpretativa no pueda
entenderse de forma simplista, sin tomar en cuenta la complejidad y la textura
abierta del texto constitucional que debe buscar concretizar. Y es que la Constitu-
cién no solamente contiene reglas que responden al clasico silogismo juridico, sino
que fundamentalmente contiene principios y valores que orientan el alcance de su
interpretacion. Por ende, no suele existir en la interpretacién un resultado univo-
co, sino que se proyecta un espectro de diversas posibilidades interpretativas, y
dentro de las cuales se construye una respuesta con las herramientas que otorga la
propia Constitucion, asi como los tratados y las normas que conforman un bloque
de constitucionalidad en diversos topicos o materias.

Ahora bien, lo indicado, insisto, no debe ser considerado solo como una cuestién
de mero voluntarismo que, por ser tal, permitiria llegar a cualquier resultado con
base en los valores o principios, como parecen considerar algunos criticos que
creen que el Derecho puede ser entendido como moral o justicia, al margen de
las disposiciones autoritativas o de las formalidades en las que también consiste
el fenémeno juridico. De otro lado, el planteamiento del presente proceso com-
petencial tenia por objeto delimitar los alcances de una atribucién del Congreso
que, por ser planteada en términos absolutamente laxos, podian originar un me-
noscabo en la actuacién del Presidente de la Republica (el desarrollo de su plan de
Gobierno). Aquello excede con amplitud lo que puede involucrar la existencia de
un caso concreto.

Mas bien, una lectura del Cédigo Procesal Constitucional, apoyada supletoria-
mente por lo sefialado en el Codigo Procesal Civil obliga a que, en el analisis del
ejercicio de competencias que ha sido cuestionado, se proceda a tomar en cuenta
situaciones planteadas por la entidad demanda sobre la institucién demandante,
maxime si la causal alegada para incidir en la continuidad de la labor de la institu-
cién demandante era la misma referencia a una “grave incapacidad moral perma-
nente”. Dicho en términos simples, este no es un caso entre unos congresistas y un
Presidente de la Republica, sino mas bien un debate sobre cdmo el ejercicio de una
competencial, desempefiada segin quien demanda en términos inconstituciona-
les, podia menoscabar el ejercicio regular de las atribuciones de la Presidencia de
la Republica.

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Luego de lo expuesto, y en lo que concierne al caso, considero que se entienden las
razones por las cuales la demanda no debia haber sido rechazada como improce-
dente, sino ser declarada mas bien fundada, lo cual a su vez hubiese requerido que
se regulen los eventuales efectos nulificantes del fallo.

2. ;Por qué debié declararse fundada la demanda en este caso?

Como es de conocimiento general, el entonces vigente articulo 113 del Cédigo
Procesal Constitucional prescribe literalmente que:

“Articulo 113.- Efectos de las Sentencias

La sentencia del Tribunal vincula a los poderes publicos y tiene plenos
efectos frente a todos. Determina los poderes o entes estatales a que co-
rresponden las competencias o atribuciones controvertidas y anula las
disposiciones, resoluciones o actos viciados de incompetencia. Asimismo,
resuelve, en su caso, lo que procediere sobre las situaciones juridicas produ-
cidas sobre la base de tales actos administrativos.”

De otro lado, y como bien puede constatarse, la sentencia en los procesos compe-
tenciales tiene dos efectos: determinar los alcances o contornos de una competen-
cia conforme a la Constitucion (efecto delimitador de la competencia) y declarar la
nulidad de diversos actos facticos o normativos que se hubieran emitido en el mar-
co que un ejercicio indebido de las competencias (efecto nulificante). Siendo asi,
como he venido explicando reiteradas veces, lo que le tocaba responder al Tribunal
en esta controversia es, muy claramente, delimitar lo relacionado con el adecuado
ejercicio de la competencia del Congreso de vacar a un presidente por la causal de
incapacidad moral permanente contenida en el articulo 113, inciso 2 de la Cons-
titucion, y luego, con base en lo anterior, pronunciarse sobre los posibles efectos
nulificantes respecto de actos que pudieran encontrarse viciados.

En este punto, y debido a algunas acciones ya tomadas por el Congreso de la Repu-
blica, corroboradas con lo que la misma Procuraduria del Poder Ejecutivo planted
y justificé en la audiencia publica, de manera expresa, a este Tribunal ya no le
correspondia pronunciarse en torno a alguna eventual reposicion sobre el expre-
sidente vacado, al momento de abordar los posibles efectos nulificantes de esta
sentencia. Ya el propio Congreso habia materializado varias acciones tendientes a
la reparacion del vicio alegado (cambio de la mesa directiva que encabez6 Manuel
Merino, nombramiento de una mesa directiva encabezada por Francisco Sagasti
(y por ende, el establecimiento de un encargado de la Presidencia de la Republica
conforme a los parametros constitucional y legalmente establecidos), conforma-
cién de una Comisién Investigadora responsable de revisar la actuaciéon de Ma-
nuel Merino y otros altos funcionarios).

Es mds, el mismo Martin Vizcarra publicamente acat6 la mocion de vacancia en
su contra (aun cuando también la calificé de inconstitucional), y luego, envié una
felicitacion publica a Francisco Sagasti por su eleccion como Presidente de la Re-
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publica. Por ende, siendo asi, inicamente subsisten como objeto de este proceso los
extremos relacionados con la determinacién del contenido y alcances de la causal
de vacancia por permanente incapacidad moral y los efectos de la sentencia en el
acto (y resolucién del Congreso) de vacancia.

En este orden de ideas, voy a analizar ampliamente los alcances de dicha causal,
para lo cual es necesario contextualizar la discusién en el marco de las institucio-
nes y principios que rigen nuestra forma de gobierno.

3. Para entender este caso a cabalidad: Algunas referencias a la forma de
gobierno recogida en la Constitucion peruana de 1993

Y es que para analizar y resolver adecuadamente la presente controversia es nece-
sario partir, cuando menos de manera general, cudl es la forma de Gobierno que ha
adoptado el Pert, asi como alcances del principio de separacion de poderes, ambos
con reconocimiento o desarrollo en nuestra Constitucién. Lo anterior es importan-
te, debido a que es en ese marco que podra entenderse debidamente los contornos
constitucionales de las relaciones entre los llamados “poderes del Estado” (e inclu-
so entre y con los drganos constitucionales autonomos), y més especificamente, el
margen de las relaciones entre el Poder Ejecutivo (Gobierno) y el Poder Legislativo
(Congreso).

Al respecto, lo primero que debe sefalarse es que esta no era la primera opor-
tunidad en la que el Tribunal Constitucional peruano iba a referirse a este tema.
Por el contrario, debido a su funciéon de moderadora del poder y pacificadora de
conflictos, ha tenido varias oportunidades de pronunciarse sobre ello y esclarecer
algunas cuestiones.

Asi, se ha referido, por ejemplo, al valor de la separaciéon de poderes en el marco
del constitucionalismo. En efecto, el Tribunal Constitucional peruano ha recorda-
do que la separacién de poderes es una técnica que tiene como finalidad evitar la
concentracion del poder y, en ese sentido, se encuentra encaminada asimismo a
salvaguardar los derechos fundamentales de algtin eventual ejercicio abusivo del
poder politico:

“La existencia de este sistema de equilibrio y de distribucién de poderes, con todos
los matices y correcciones que impone la sociedad actual, sigue constituyendo, en
su idea central, una exigencia ineludible en todo Estado Democratico y Social de
Derecho. La separacion de estas tres funciones bésicas del Estado, limitandose de
modo reciproco, sin entorpecerse innecesariamente, constituye una garantia para
los derechos constitucionalmente reconocidos e, idénticamente, para limitar el po-
der frente al absolutismo y la dictadura.” (STC Exp. n.° 0023-2003-AL, £. j. 5).

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Por otra parte, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que la separacion
de poderes no debe entenderse como una division tajante, sin puntos de contac-
to o interrelacion entre los denominados poderes del Estado, sino que esta debe
ser considerada incluso en clave de equilibrio, de controles reciprocos, de freno y
contrapesos; e incluso mas, que debe ser entendida sobre la base de relaciones de
coordinacién y cooperacidn estos poderes:

“[L]a separacion de poderes que configura nuestra Constitucion no es absoluta,
porque de la estructura y funciones de los Poderes del Estado regulados por la
Norma Suprema, también se desprende el principio de colaboracién de poderes. Al
respecto, encontramos una colaboracién de poderes cuando el articulo 104 de la
Constitucion establece que el Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la fa-
cultad de legislar, mediante decretos legislativos, sobre materia especifica y por el
plazo determinado establecidos en la ley autoritativa. Del mismo modo, existe una
colaboracién de poderes cuando el articulo 129.° de la Constitucién dispone que el
Consejo de Ministros en pleno, o los ministros por separado, pueden concurrir a
las sesiones del Congreso y participar en sus debates con las mismas prerrogativas
que los parlamentarios, salvo la de votar si no son congresistas. Ocurre lo mismo
con las normas constitucionales relativas al proceso de elaboracién de la Ley de
Presupuesto” (STC Exp. n.c 00004-2004-CC, {£. j. 24)

“Uno de esos principios constitucionales que el Poder Judicial debe respetar, como
todo Poder del Estado y todo érgano constitucional, es el de separacién del poder,
reconocido en el articulo 43 de la Constitucion. Este principio no debe ser entendi-
do en su concepcion clésica, esto es, en el sentido que establece una separacion ta-
jante y sin relaciones entre los distintos poderes del Estado; por el contrario, exige
que se le conciba, por un lado, como control y balance entre los poderes del Estado
—checks and balances of powers- y, por otro, como coordinacién y cooperacion
entre ellos. Esto explica el hecho de que si bien la Constitucion establece que nin-
guna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional
ni interferir en el ejercicio de sus funciones (articulo 138° inciso 2), dimana de ella
también la prescripcion de que el Poder Judicial no ha de turbar, ilegitimamente,
el ejercicio de las atribuciones de otros poderes del Estado” (STC Exp. n.> 00006-
2006-CC, f.j. 15).

Finalmente, el Tribunal Constitucional peruano ha precisado que la distribucion
de poderes, o de funciones desde una perspectiva mas amplia, no se reduce a to-
mar en cuenta tan solo a los tres “poderes del Estado”, sino que debe considerarse
asimismo el papel que juegan en dicha configuraciéon de funciones constitucional-
mente relevantes para el contrapeso y control del poder, alos 6rganos constitu-
cionales auténomos:

“[E]l principio de separacion de poderes reconocido en el articulo 43 de la Cons-
titucion posee un contenido mas amplio que aquel que asumia la separacion del
poder del Estado unicamente en poderes como el legislativo, ejecutivo y judicial.
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En efecto, la propia Norma Fundamental ha establecido drganos constituciona-
les tales como el Tribunal Constitucional (articulo 201 y ss.), Jurado Nacional de
Elecciones (176 y ss.), Ministerio Publico (articulo 158 y ss.), Consejo Nacional de
la Magistratura (articulo 150 y ss.), Defensoria del Pueblo (articulo 161 y ss.), Go-
biernos locales y Gobiernos regionales (articulo 190 y ss.), entre otros.

Como se aprecia, el Poder Constituyente ha divido el poder no solo entre el Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial, sino también entre 6rganos consti-
tucionales, sin desconocer, inclusive, que también es posible explicar la moderna
materializacion del principio de separacién de poderes con la division entre drga-
nos de decision politica (parlamento y gobierno) y los érganos de decision jurisdic-
cional (judicatura ordinaria y constitucional, entre otros). Pese a la extensién del
numero de instituciones que administran el poder, se mantiene el nicleo esencial
del principio, el mismo que consiste en evitar la concentraciéon del poder en un
solo ente” (STC Exp. n. 00005-2007-AL f. j. 21)

Expresado este marco, es necesario hacer algunas precisiones sobre nuestra forma
de gobierno. A saber, conforme a los modelos “clasicos” formulados idealmente,
se suele distinguir entre un modelo parlamentario y otro presidencial. En el caso
del régimen presidencial, este se caracteriza basicamente porque hay un jefe de
Gobierno, denominado por lo general Presidente, que proviene de una eleccién
popular, y que cuenta simultdneamente con la condiciéon de jefe de Estado. Por
ende, y no es nombrado por el Congreso, entidad que solamente podrd removerlo
en circunstancias especiales, y a través de mecanismos particulares (como, por
ejemplo, el impeachment). En el caso del régimen parlamentario, por el contrario,
tenemos que el jefe de gobierno es elegido por el Parlamento, que lo puede remover
discrecionalmente, y por lo general la jefatura del Estado recae en alguien distinto
al jefe de Gobierno (que puede ser un monarca constitucional o un Presidente, por
ejemplo).

En el caso peruano, si bien partimos de un modelo inicialmente presidencial, en la
medida que nuestro Jefe de Gobierno se denomina Presidente de la Republica, es
electo popularmente, cumple las funciones de jefe de Estado y no es nombrado por
el Congreso de la Republica, nuestras diversas Constituciones han incorporado al
modelo algunas instituciones del parlamentarismo, las cuales desdibujan la estric-
ta division de poderes que distingue al modelo ideal presidencial, pues implican,
por ejemplo, que el Presidente de la Republica requiera de la aprobacién politica
del Congreso para la conformacion del gobierno y para su eventual cambio.

Lo expuesto lleva a que en el Pert contemos con instituciones de control politico
interérganos, siguiendo la terminologia usada por Loewenstein. Entre ellas tene-
mos a la interpelacion, el voto de confianza, la censura ministerial y las cuestiones
de confianza, por referirnos a cuestiones que se plantean en este primer punto.

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

En efecto, nuestra Constitucion, al regular nuestra forma de gobierno, recoge di-
ferentes instituciones que permiten distinguirla de los modelos ideales o clasicos
presidencial o parlamentario. Frente a ello, la doctrina se ha referido a nuestro
régimen o forma de gobierno de diferentes modos. Por ejemplo, al nuestro se le
ha llamado régimen “semipresidencial”, en el sentido de que no es uno en estricto
presidencialista, pues se incorpora, como ya fue indicado, mecanismos de control
y limites propios del régimen parlamentario. Sin embargo, esto es erréneo, pues
el semipresidencialismo parte mas bien de bases propias de un régimen parla-
mentario a las cuales matiza con la incorporacién de aspectos propios del sistema
presidencial. En nuestro pais ocurre exactamente lo inverso, pues a un modelo
presidencial se le han incorporado elementos de un régimen parlamentario, no
siempre necesariamente con mucha fortuna.

También se ha considerado que el nuestro puede calificarse mas bien de un régi-
men “hiperpresidencialista”, en atencién a los descomedidos poderes con los que
aparentemente cuenta el Presidente, en especial cuando tiene mayoria oficialista
en el Congreso, y también en atencion a nuestras experiencias de caudillismo y au-
toritarismo. Adicionalmente, se ha hecho uso también de los calificativos “mixto”
o “hibrido” con lo cual, si bien se da cuenta de sobre la dificultad para encasillar
nuestra forma de gobierno en alguno de los modelos clasicos, se elude afrontar la
necesidad de definir o calificar lo existente en atencién a sus propios contornos y
especificidades.

Ahora bien, nuestro modelo de gobierno nace de la propia Constitucion y, por
ende, unicamente es con base en el referido parametro constitucional que en esta
sentencia podria desarrollarse sus contenidos y alcances. En el mismo sentido,
solo podria ser a partir de lo que nuestra norma Fundamental ha establecido que
a nivel legislativo se podria regular, tanto lo concerniente a nuestra forma de go-
bierno, como a las competencias y funciones de los poderes publicos y los 6rganos
constitucionales auténomos, asi como a las relaciones entre estas instituciones u
organos.

En este orden de ideas, adicionalmente, es claro que cualquier deseo o intencién
de modificar o incidir en el modelo de gobierno adoptado constitucionalmente
requeriria de una reforma constitucional.

De hecho, la separacién de poderes es un rasgo identitario, no solo de nuestra
actual Constitucion, sino del constitucionalismo en general. En dicho sentido, el
mismo Tribunal Constitucional peruano (STC 00023-2003-AL f. j. 4) ha recordado
cémo, en la emblematica obra El espiritu de las Leyes, Montesquieu sostuvo que:

“No hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del poder legislativo
y del poder ejecutivo. Si no esta separado del poder legislativo, se podria disponer
arbitrariamente de la libertad y vida de los ciudadanos; como que el juez seria el
legislador. Si no esta separado del poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza
de un opresor. Todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma corporaciéon
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de proceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes. El de dictar
las leyes; el de ejecutar las resoluciones judiciales y el de juzgar los delitos o pleitos
entre particulares”.

Y en este mismo sentido es que se ha entendido como un contenido minimo, el
cual hace reconocible al constitucionalismo desde el siglo XVIII, lo dispuesto en
su momento en el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, en Francia el afio 1789:

“Toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni
determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion”.

Con base precisamente a este rasgo de identidad de nuestro constitucionalismo, el
Tribunal Constitucional peruano ha expresado de manera categérica que lo con-
cerniente a la “separacion de poderes” (e incluso al “régimen politico”) constituye
un limite para la reforma ordinaria de la Constitucidn. Esto es, forma parte de una
especie de, si cabe, un “nucleo duro”, el cual comprende a los “principios y presu-
puestos basicos de la organizacién politica, econdmica y social” de nuestra Carta
Fundamental. Por ende, dicho ambito no puede ser objeto de una reforma consti-
tucional apelando Gnicamente a las competencias de reforma con las que cuenta el
Congreso, el cual es un poder constituido, sino que dicho cambio seria expresion
de una “reforma total” de la Constitucion, la cual requiere de la anuencia del poder
constituyente soberano, por ejemplo, a través de una consulta o referéndum:

“Aunque toda Constitucién se caracteriza por ser un cuerpo normativo integral,
donde cada disposicion cumple un determinado rol, ciertas clausulas asumen una
funcién que resulta mucho mas vital u omnicomprensiva que las del resto. Se trata
de aquellos valores materiales y principios fundamentales que dan identidad o
que constituyen la esencia del texto constitucional (la primacia de la persona, la
dignidad, la vida, la igualdad, el Estado de Derecho, la separacion de poderes, etc.).
Sin ellos, la Constitucién seria un texto formalmente supremo pero, en cambio,
materialmente vacio de sentido” (STC Exp. n.° 00014-2002-AL, . j. 75)

“Los limites materiales [a la reforma constitucional], estan constituidos por aque-
llos principios supremos del ordenamiento constitucional que no pueden ser to-
cados por la obra del poder reformador de la Constitucion (...) [Los l]Jimites mate-
riales implicitos, son aquellos principios supremos de la Constitucién contenidos
en la formula politica del Estado y que no pueden ser modificados, aun cuando
la Constitucién no diga nada sobre la posibilidad o no de su reforma, ya que una
modificacion que los alcance sencillamente implicaria la “destruccion” de la Cons-
titucion. Tales son los casos de los principios referidos a la dignidad del hombre,
soberania del pueblo, Estado democratico de derecho, forma republicana de go-
bierno y, en general, régimen politico y forma de Estado” (STC Exp. n.> 00014-
2002-AL, f. . 76).

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

“[L]a elaboracion del proyecto de la nueva Constitucion [o la “reforma total”] en
sede parlamentaria, necesaria e inexorablemente deba concluir con su someti-
miento a referéndum, so pena de declararse la inconstitucionalidad de dicho pro-
ceso. Es preciso, pues, que de continuarse como se estd haciendo el proceso de
cambio de Constitucion, la aprobacién de la nueva Norma Fundamental tenga que
realizarse a través del referéndum, la tinica forma como puede expresarse directa-
mente el Poder Constituyente. Y es que, cuando mediante referéndum se aprueba
s6lo una reforma parcial de la Constitucion, en tal caso la intervencion del pueblo
se presenta como un elemento que incide exclusivamente sobre la eficacia. Lo que
no sucede, por cierto, cuando el pueblo actia en calidad de Poder Constituyente,
en cuyo caso la aprobacion de la Constitucion la realiza é] mismo y su decision es
un elemento constitutivo de su elaboracion” (STC Exp. n.> 00014-2002-AL £. j. 115)

Senalado todo esto, y siendo clara entonces la importancia de la forma de gobier-
no constitucionalmente establecida, era necesario que el Tribunal Constitucional
peruano precise o desarrolle una descripcion o definicién, cuando menos general,
sobre sus contornos, siempre a partir de lo constitucionalmente previsto.

Al respecto, una primera cuestion tiene que ver con la nomenclatura que mejor
permitiria calificar o denominar a nuestro régimen. Desde luego, si bien el nombre
no es lo mas importante a efectos de reconocer los contornos del modelo, atribuir
uno sin duda ayuda a reconocer sus rasgos de identidad, sus alcances, potenciali-
dades y limites. En este sentido, el Tribunal Constitucional peruano ha precisado
similares calificaciones, siempre precisando sus alances, al referirse, por ejemplo,
a nuestra forma de Estado (Estado unitario y descentralizado), a nuestro régimen
politico-econémico (Economia social de mercado), a las relaciones entre Estado y
religion (Estado laico), a nuestro estadio constitucional (Estado Constitucional o
Estado constitucional de Derecho), entre varias otras.

Sefialado esto, es importante expresar, en primer lugar, que las relaciones entre el
Poder Ejecutivo (Gobierno) y el Poder Legislativo (Congreso), tanto atendiendo a
lo que dice la Constitucién, como a la concrecion de sus instituciones en la practica
reciente, pueden ser de distinto tipo y con diferentes efectos, hasta diametrales
entre si.

Efectivamente, en el marco de lo constitucionalmente previsto, hay dos escenarios
o0 supuestos extremos, dentro de los cuales nuestro modelo se manifiesta de modo
muy diferente. En el primer escenario tenemos a un gobierno que cuenta una ma-
yoria parlamentaria absoluta (escenario de “oficialismo robusto”), mientras que el
opuesto es el del gobierno con una oposicién parlamentaria arrolladora (supuesto
de “oposicion robusta”).

Cuando estamos ante un gobierno que cuenta con un “oficialismo robusto”, como
puede preverse, al ponerse en riesgo la separacion de poderes debido a un eventual
fortalecimiento excesivo del Poder Ejecutivo o Gobierno, juegan un especial papel
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los mecanismos que permiten el control politico por parte de las minorias parla-
mentarias, como es el caso, verbigracia, de la interpelacién ministerial, la mocién
de censura o las demandas de inconstitucionalidad. En el segundo caso, de “opo-
sicion robusta”, mds bien adquieren relevancia los mecanismos de didlogo y coor-
dinacién, de contrapeso politico, o, finalmente, los de solucién de controversias
politicas en contextos de crisis de gobernabilidad o institucional.

Siempre en un contexto de gobierno con “oposicién robusta”, y de enfrentamiento
entre poderes o crisis institucional, pueden presentarse dos supuestos totalmente
extremos: el del impulso de la salida del Presidente de la Reptiblica por mecanis-
mos como el de la vacancia por incapacidad moral(entendida erréneamente en
base a escenarios que son mds bien propios de un juicio politico ya previsto en
nuestra Constitucion, pero que es bastante mas complejo de seguir y materializar),
y de un eventual cierre del Congreso de la Republica como consecuencia de que se
haya producido dos crisis totales del gabinete por denegatoria de confianza o por
censura al Presidente del Consejo de Ministros.

Visto asi, no es posible calificar a nuestro sistema de gobierno solo poniendo én-
fasis en uno de estos dos escenarios, es decir, solo atendiendo a la posible concen-
tracion del poder en manos del Gobierno en escenarios de “oficialismo robusto”,
ni a una supuesta actitud obstruccionista, o que hace imposible la gobernabilidad,
en el marco de Ejecutivos que se enfrentan a una “oposicién robusta” en el Con-
greso. Mds aun, es necesario considerar que, ademds de los supuestos extremos
esbozados, entre ellos puede haber escenarios variopintos, tales como gobiernos
con primera mayoria parlamentaria, gobiernos con segunda mayoria congresal,
gobiernos con mayoria parlamentaria a través de alianzas con otras agrupacio-
nes (cogobierno), gobiernos con minoria parlamentaria y gobernabilidad a través
acuerdos coyunturales, gobiernos con minoria congresal y sin gobernabilidad por
dispersion politica (no existen coincidencias politicas o programaticas), etcétera

Con base a lo sefialado, es posible calificar nuestra forma de gobierno como “pre-
sidencialismo asimétrico” o “intermitente”, en atencién a que las instituciones,
e incluso el propio régimen de gobierno, no operan siempre del mismo modo o
con la misma intensidad. Por ello, en diferentes contextos algunas instituciones,
sus alcances y limites adquieren diferente entidad; y, ademas, plantean cuestiones
y problemas de caracter constitucional que deberdn ser enfrentados teniendo en
cuenta el contexto indicado.

Senalado esto, es claro que una descripcion o delimitacion de nuestro modelo en
manos de la jurisdiccién o la justicia constitucional debe ser realizado evitando
o previniendo los excesos, las desviaciones y la desnaturalizacion del régimen, lo
cual implica actuar siempre dentro de los términos constitucionalmente dispues-
tos. Al respecto, y tal como ya ha sido sefialado, el Tribunal Constitucional pe-
ruano, a estos efectos, debe hacer uso de su rol de “poder moderador”, conforme
al cual trata de evitar o apaciguar los posibles conflictos que puedan danar la ins-
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titucionalidad del pais, aunque desde luego sin invadir competencias que le sean
ajenas.

En este orden de ideas, es posible definir los contornos de nuestro régimen de go-
bierno sobre la base de los siguientes principios de identidad:

Principio de separacion de poderes: hace referencia a la autonomia funcional
y a las diferentes competencias que cada poder estatal (y también cada 6rgano
constitucional auténomo) tiene, pero también a las distintas funciones (sociales,
politicas) que cada uno cumple tendencialmente (tales como representar, legislar
y fiscalizar en el caso del Legislativo (Congreso), o de gobernar y hacer cumplir
las leyes en el caso del Ejecutivo (Gobierno)). Este principio, desde luego, conlle-
va a reconocer las eventuales tensiones que puedan surgir entre los denominados
poderes politicos. Con base al principio de separaciéon de poderes es claro que
nuestro modelo no aspira entonces -a diferencia de lo que ocurre en un régimen
parlamentario- a la confusion o subordinacién entre los poderes, o a la asuncién
de que existe algo asi como un “primer poder” de Estado. Se reconoce, pues, la
division de poderes y se prevé formas razonables para resolver o superar las dife-
rencias entre ellos.

Principio de balance entre poderes: alude a la existencia de mecanismos de
coordinacion (tales como la delegacion de facultades, el respaldo a politicas de
gobierno a través de la cuestiéon de confianza, las coordinaciones o negociacio-
nes politicas para la aprobacién del presupuesto publico, la reglamentacion de las
leyes, la iniciativa legislativa por parte del Poder Ejecutivo (Gobierno) o los 6r-
ganos constitucionales auténomos, etc.), de control reciproco (control juridico y
juridico-politico entre los poderes y érganos constitucionales auténomos), y de
equilibrio entre poderes (respeto a la autonomia de los otros poderes y érganos
constitucionales auténomos, regulacion de las competencias y funciones ajenas
sin desnaturalizarlas, debida asignacién presupuestaria para los poderes estatales
u 6rganos constitucionales auténomos, etc.)

Ademas de que no hay poderes subordinados, a lo cual se referia el principio ante-
rior, el principio de balance entre poderes permite destacar que en nuestro modelo
constitucional los poderes estatales, como también los 6rganos constitucionales
auténomos, se conciben en una dindmica de balance o contrapeso, lo cual exige
reconocer y respetar los mecanismos de equilibrio y control constitucionalmente
previstos. Como corolario de lo anterior, se tiene que la regulacion, el ejercicio e
incluso la interpretacién de los alcances de los mecanismos de coordinacion, de
control reciproco o de equilibrio entre poderes no pueden realizarse alterando
o desnaturalizando el balance que ha buscado asegurar la Constitucién, y que es
parte medular de nuestro modelo.

Principio de cooperacion: conforme a este principio, la interpretacién de las com-
petencias y las funciones de los poderes y érganos constitucionales auténomos
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deben estar orientadas al cumplimiento de los fines del Estado (articulo 44 de la
Constitucién), a la concrecion del conjunto de bienes y valores constitucionales
(todos ellos, pudiéndose mencionar a modo de ejemplo lo sefialado en los articulos
3, 38, 43 0 45 de la Constitucidn), y siempre teniendo como horizonte la defensa
de la persona humana y el respeto a su dignidad (articulo 1 de la Constitucién).
De esta manera, entre los poderes publicos y érganos constitucionales auténomos
resulta de aplicacion el principio de “lealtad constitucional”, lealtad que, ademds
del respeto a las competencias y funciones ajenas, orienta el comportamiento de
los actores estatales hacia la consecucion del bien comin, que debe ser el fin ultimo
de la politica.

Asi visto, con base en este principio de cooperacion deben evitarse conductas obs-
truccionistas, desleales o egoistas por parte de los poderes o actores politicos. Al
respecto, si bien la politica tiene una faz confrontacional inevitable, vinculada a
la Iucha entre los diversos actores involucrados, las instituciones y competencias
constitucionales deben ser interpretadas y ejercidas en el sentido de fomentar la
integracion social, la unidad politica, y la optimizacién de los fines y principios
constitucionales, entre otros aspectos. Lo anterior, desde luego, resulta especial-
mente cierto en el caso del analisis que le corresponde realizar el Tribunal Cons-
titucional en los casos sometidos ante él, atendiendo al su rol moderador y pacifi-
cador de conflictos.

Principio de soluciéon democratica: este principio pone de relieve que frente a un
entrampamiento o crisis politica o institucional que no puede superarse a través
de los medios institucionales habituales, debe preferirse, en primer lugar, las sa-
lidas deliberativas (es decir, mediante el didlogo institucional, o a través de los
espacios de deliberacion pertinentes y adecuados para enfrentar los conflictos po-
liticos) y, unicamente en su defecto, apelar a la eleccion popular como ratio final
y superior. De esta manera, el sistema de gobierno, asi como las relaciones entre
los poderes publicos, deben tender a establecer y preferir mecanismos de dialogo
que permitan resolver las controversias sin apelar, en primer término, a formas
plebiscitarias 0 meramente mayoritarias de democracia.

En ese sentido, corresponde a los actores politicos e institucionales, y desde luego
en ello juega también un rol central el Tribunal Constitucional, promover que en
las instancias de discusion institucional se produzcan didlogos robustos e inclusi-
vos, lo cual comprende la necesidad de incorporar a los ciudadanos, en especial a
los directamente perjudicados por alguna medida, y a los especialistas, en el pro-
ceso de toma de decisiones. Cuando dicho didlogo fracasa, y se produce una crisis
politica o institucional irresoluble, sera necesario apelar al depositario originario
del poder politico: los ciudadanos, el pueblo.

Al tratarse todos estos de principios que identifican a nuestra forma de gobierno
presidencialista asimétrico, y que permiten delimitar debidamente las relaciones
entre los denominados poderes del Estado, su regulacion y ejercicio deben estar
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siempre encaminados al respeto de estas sefias de identidad previstas en la Cons-
titucién, sin desnaturalizarlas ni vaciarlas de contenido. Son parte, pues, del ya
referido “nucleo duro” de nuestra Norma Fundamental, en los términos ya recor-
dados en esta sentencia.

4. La vacancia presidencial y la causa de permanente incapacidad moral
en el constitucionalismo peruano

Sibien pueden tener diversas manifestaciones, las relaciones entre los Poderes Eje-
cutivo (Gobierno) y el Legislativo (Congreso) siempre deben darse dentro de los
margenes establecidos por la Constitucion, es decir, dentro de lo constitucional-
mente posible. Al respecto, como ha sido expresado ya, la regulacién constitucio-
nal de dichas relaciones ha ido cambiando con el tiempo, con base a coyunturas o
necesidades histdricas especificas. En el marco de estas relaciones, aparece preci-
samente en nuestro constitucionalismo la figura de la vacancia por “incapacidad
moral”.

Al respecto, y como se destaca en varios textos de lectura obligatoria del profesor
Omar Cairo sobre la materia, asi como en el informe de amicus curiae presentado
por profesor Leysser Ledn, es necesario empezar seitalando que la nocién de inca-
pacidad moral fue importada del Derecho francés y replicada tanto en los cddigos
civiles peruanos como en las constituciones del siglo XIX. Implicaba identificar a
la incapacidad moral con incapacidad de tipo mental. Sobre la expresion morale,
en primer lugar, se detecta que en el marco de la referida doctrina francesa tiene
actualmente dos acepciones principales: la primera para hacer referencia a incapa-
cité physique y morale, es decir, basicamente a la capacidad fisica e intelectual; la
segunda para hacer referencia a la personne physique y ala personne morale, que en
espanol alude a la persona natural y la persona juridica?.

Como se desprende del informe de amicus curiae y los textos antes indicados, es
necesario precisar que el origen francés de la incapacidad moral surge en el dere-
cho eclesiastico, “devenido luego del derecho civil de la familia, donde la expre-
sion incapacité morale, se volvié comun para graficar una hipédtesis de nulidad de
matrimonio, la referida a la incapacidad mental congénita o sobrevenida de uno
de los contrayentes”. Esta referencia de contenido juridico estuvo en sintonia con
obras dedicadas a las frenopatias (hoy psiquiatria), en las cuales se incluia a la
incapacité morale’.

2 Ver: MEZA, Yelena. “Vacancia por «incapacidad moral» a la luz del derecho francés”. En
La Ley el angulo legal de la noticia. (https://laley.pe/col/551). [22/09/2020]
3 El médico francés Guilain precisa que los dementes tienen una incapacidad especial, la

cual es incapacité morale. Asimismo, seflala que un demente no entiende sus intereses, apenas se con-
cibe a si mismo y comprende la realidad. Cfr. GUISLAIN, Joseph. Legons orales sur les phrénopathies,
ou traité théorique et pratique des maladies mentales: cours donné a la Clinique des établissements
d’aliénés a Gand, 1852, p. 55.
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Ciertamente, este lenguaje privatista francés en torno a la incapacidad moral no
estuvo ajeno para la Constitucion de Cadiz, que es el texto que sirve de base para
las constituciones de las nacientes reptiblicas de América Latina, y tampoco lo fue
para los primeros constituyentes peruanos que la incorporaron como causal de
vacancia del Presidente de la Republica. En relacion con la Constitucion de Cadiz,
en el articulo 25, inciso 1 se estipul6 que el ejercicio de la ciudadania espafola se
perdia “en virtud de interdiccion judicial por incapacidad fisica o moral”, lo cual
aludia claramente a ineptitud personal como a ineptitud mental o intelectual.

Esta discusion sobre incapacidad fisica o moral (mental) se mantendria inalterada
hasta la Constitucién de 1933. En el diario de debates del Constituyente de 1931 se
puede constatar que se usaba y discutia a la incapacidad moral como incapacidad
mental. Alli mds bien la discusion se centrd en determinar si la incapacidad fisica
ya incluia a la mental (moral) y que por tanto debia prescindirse de dicho término
en la Constitucién como precisaré mas adelante. Ademas de ello, resulta pertinen-
te realizar algunas precisiones historicas ulteriores sobre la figura de incapacidad
moral permanente, pues es mucho lo que ha sostenido o especulado al respecto. En
este sentido, se ha sefialado que, en la historia de nuestro pais, la exoneracién del
cargo supone el primer antecedente histdrico a lo que significé la incapacidad mo-
ral. Al respecto consideramos que en primer lugar debe tenerse en cuenta el acta
de sesion de 23 de junio de 1823 del Congreso de la Republica, a partir del decreto
de 19 de junio expedido por Riva- Agiiero, en el cual se cesa de sus funciones al
presidente de la Republica.

“Que en fuerza de los decretos de 19 y 21 del que rige acerca de la creacién de un
supremo poder militar revestido de todas las facultades necesarias para salvar la
republica, se declara haber cesado el Presidente de ella, D. José de la Riva Agiiero,
en el ejercicio de sus funciones™ (resaltado nuestro).

Teniendo en cuenta el contexto convulso de esa época, Riva-Agiiero expide el de-
creto de 19 de junio para que Sucre consolide poder en el Perti a fin de configurar-
se como antesala del arribo de Simén Bolivar. Este mencionado decreto surgi6
como producto de una negociacion entre Riva-Agiiero y el Congreso, y concluy6
con la salida del primero del Gobierno. Asi, el Congreso emitid el decreto de 23
de junio, con el cual lo exoner6 del cargo. Debido a que Sucre delegé el poder en
Torre Tagle el 17 de julio, Riva-Agiiero desde Trujillo se autoproclamé presidente
del Peru y decret6 la disolucion del Congreso el 19 de julio, con el cual ademas
desconoci6 el decreto de 23 de junio de 2020°. El Congreso, una vez reinstalado el
8 de agosto, confirmo el decreto de 23 de junio y declard a José de la Riva Agiiero
como reo de alta traicion®.

4 Ver: RIVA-AGUERO Y SANCHEZ BOQUETE, José de la. Memorias y documentos para
la historia de la independencia del Perti y causas del mal éxito que ha tenido ésta, Tomo I, Libreria de
Garnier Hermanos, Paris, 1858, pp. 219-220.

5 Ibidem, pp. 191-192.

6 Cfr. BASADRE, Jorge. Historia de la Reptblica del Perti. Empresa Editora El Comercio,
Lima, 2005, p.69.
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Y es sobre los delitos que fueron expresados por el Congreso que la Corte Suprema
evalud posteriormente los cargos contra Riva Agiiero, determinando inclusive el
tiempo en el que ejercid legitimamente el poder’. Por ello, de esta pugna entre el
Congreso y Riva Agiiero, en una etapa convulsa para la consolidacién de la inde-
pendencia, no puede desprenderse que nos encontramos ante un caso historico
relacionado con la incapacidad moral, en el cual se haya evaluado la aptitud o
dignidad en el cargo de Riva Agiiero, a modo de antecedente vinculado con la
mencionada causal objetiva de vacancia. Ello mds atn si la Constitucion de 1823
no se encontraba vigente durante los acontecimientos aqui revisados y tampoco
regulaba una disposiciéon semejante.

El segundo caso en que se alude la aplicacién de vacancia por incapacidad moral
fue el de Guillermo Billinghurst. En efecto, tras su propuesta de reforma, en la cual
convocaba a un plebiscito para que las elecciones presidenciales y parlamentarias
se realizasen en la misma fecha, los congresistas firmaron una peticién de vacancia
por incapacidad moral. Sin embargo, esta no se llevaria a cabo, pues Billinghurst
sufrié un golpe de estado militar comandado por Oscar R. Benavides.

Ademas de lo indicado, debo precisar que durante el mandato de Billinghurst no
se encontraba vigente la Constitucién de 1867, como se afirma en el escrito de
contestacion de la demanda presentada en este caso por el Congreso. En efecto,
como se sabe, la vigencia de esa Carta fundamental solamente duré cinco meses,
lo cual se confirma con la dimisién de Prado el 5 de enero de 1868, para que luego
se recupere la vigencia de la Constituciéon de 1860 planteada por el Presidente in-
terino Diez Canseco, quien ademds convoco a elecciones segtin las disposiciones
de esta ultima.

Por otra parte, siguiendo con las precisiones, encontramos que el término inca-
pacidad moral estuvo acompanado, desde su génesis en la historia constitucio-
nal peruana, del adjetivo permanente o expresiones sinénimas. Lo anterior puede
constatarse desde su incorporacién a través de la Constitucion de 1839, bajo los
términos de “perpetua incapacidad moral” (art. 81), o en uno de los textos de ma-
yor vigencia como es la Constitucion de 1860, la cual la regulé como “perpetua
incapacidad moral del Presidente” (art. 88). Ello, claro estd, salvo las excepciones
de la Constituciéon de 1856 (art. 83) y la Constitucién de 1867 (art. 80).

Asi las cosas, el adjetivo de permanente tampoco resulta trivial para los constitu-
yentes del siglo XX. En los debates del Constituyente de 1931 se observa la preocu-
pacion por precisar la incapacidad moral, diferenciandose de incapacidad fisica,
asi como por mantener el adjetivo permanente.

“El Relator leyé: Articulo 10°.- La presidencia de la Republica vaca, ademas del
caso de muerte: 1.- Por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente, de-
clarada por el congreso. [...]

7 RIVA-AGUERO Y SANCHEZ BOQUETE, Loc. Cit. p. 218.

7/
Q\

r

55



<7/}
Q|

B

55

12| Q%

FRENTE A LA INCAPACIDAD DE DETERMINAR CUANDO ESTAMOS EN UNA VACANCIA POR
PERMANENTE INCAPACIDAD MORAL DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DEL PERU (UNAS
REFERENCIAS A LO QUE SENALE COMO VOTO SINGULAR AL RESPECTO)

El sefior Gamarra: [...] Si el Congreso ha de declarar la vacancia del Presidente
de la Republica, no habra de hacerlo arbitrariamente, sino que lo hara en vista de
instrumentos, de documentos que acrediten esa incapacidad [...]*

El sefior Arca Parrd: Senor Presidente: Creo que es conveniente que se aclare el
término “incapacidad moral” que contiene el articulo en debate. Al hablar de in-
capacidad moral, deseamos que la Comision aclare si dentro de este término esta
la rigidez mental; porque puede hacer la distincion entre la incapacidad fisica pro-
piamente dicha y el hecho tangible de que una persona que se encuentra privada de
una funcién cualquiera esté perfectamente capacitado para realizar sus funciones
intelectuales. La incapacidad moral, tal como se dice simplemente, en el Articulo,
puede ser materia de apreciaciones mds o menos eldsticas. Queremos saber, pues,
si el término incapacidad moral es suficiente para comprender el estado de rigidez
mental. En nuestro concepto, no lo es.

El sefior Tirado.- [...] Ahora bien, si el Presidente adquiere una enfermedad que le
imposibilita, material o mentalmente, para el ejercicio de sus funciones, es claro
que esta fisicamente incapacitado [...].

El secretario sefior Escardo Salazar.- [...] La palabra “Permanente” descarta, por
completo, la posibilidad de que se rehabilite el sujeto para actuar posteriormente®.

El seiior Arca Parré.- La objecién fundamental se refiere a saber si dentro del tér-
mino que se emplea el Articulo: “incapacidad moral”, se comprende la incapaci-
dad mental, porque nos resistimos a creer que ésta se comprenda dentro de la inca-
pacidad fisica, [...]. Insisto seiior Presidente, en que el término incapacidad moral
es demasiado elastico, porque si fuéramos a interpretarlo en su sentido corriente,
su primera acepcion se referiria, seguramente no al aspecto mental, sino, més que
todo, a la conducta del sujeto. Por lo menos, ésta es la interpretaciéon vulgar; e in-
terpretar, es este aspecto, la vida de un sujeto y, mds que todo la vida de un politico
es susceptible de demasiada elasticidad; unas veces puede ser beneficioso, pero en
otras puede ser con desmedro de los intereses nacionales [...].

El senor Paredes.- [...] En efecto, el término moral, de suyo genérico, creo que ha
sido tomado por la Comisién de Constitucion, en el sentido de incapacidad men-
tal, como acaba de explicar el sefior Arca Parré; por lo que juzgo, como él, que debe
emplearse la palabra mental, en vez de moral [...].

El secretario sefior Escardo Salazar.- En realidad es importante la indicacion del
sefior Arca Parrd, y creo, por lo mismo, que se podria enmendar el articulo con la
frase: “Permanente incapacidad fisica, psiquica y moral”. El factor psiquico repre-
senta el estado mental del individuo.

8 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diario de los debates del Congreso Constituyente de
1931, 182 sesion: debate constitucional, 4 de abril 1932, p. 2414.
9 Ibidem, p. 2415.
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El sefior Bustamante de la Fuente.- Yo creo que hay que mantener la redacciéon
del Articulo propuesto por la Comisién de Constitucion, dejando al congreso la
facultad de apreciar la incapacidad del Presidente. No podemos entrar en detalles;
y por eso es preferible usar un término general: incapacidad [...]*

Elsefior Guevara.- [...] La incapacidad no es una enfermedad pasajera, sino un de-
fecto organico permanente del individuo [...] Teniendo en cuenta la incapacidad
fisica, en el seno de la Comision se habia propuesto el término; pero, con el objeto
de contemplar una mayor afluencia de facultades para el Congreso, se ha adoptado
el otro término de incapacidad moral, que es mucho mas amplio [...] La incapaci-
dad moral puede ser consecuencia de enajenacién mental. Hay ciertas formas de
enajenacion mental que se traducen en manifestaciones inmorales.

En el terreno de la moralidad, es frecuente que esas manifestaciones inmorales
produzcan la vesania o alguna otra forma de locura. El criterio del Congreso serd,
pues, fuera de sus antecedentes y de los hechos realizados, resolver si se trata de
una incapacidad moral o de una incapacidad fisica. Si la locura es en una forma
tan grave como, por ejemplo, la locura paranoica, que incapacita fisioldgicamente
al individuo, esta incapacidad no sélo sera incapacidad mental, sino incapacidad
fisica [...]

El sefior Cuculiza.- Refiriéndome a la ampliaciéon propuesta por el sefior Escardo

Salazar, para que se diga: “incapacidad psiquica, fisica y moral”, debo manifestar

que, en mi concepto, el término psiquico comprende la incapacidad moral, puesto

que dicho vocablo comprende todo el espiritu, con sus tres facultades bien defini-

das, que son: pensamiento, sentimiento y voluntad. Por consiguiente, encuentro
Y

que estaria de mas la palabra moral.

El sefior Presidente.- [...] Se va a votar el Articulo, tal como ha sido propuesto en
el proyecto de la Comision del Constitucién. [...] (Votacion).- Ha sido aprobado'.

Como se puede observar, respecto a este debate existian dos posiciones: mien-
tras unos consideran que lo fisico incluia lo mental [moral] (Tirado y Cuculiza);
otros, por el contrario, consideraban que lo mental era independiente de lo fisico
e inclufan la incapacidad mental dentro de lo moral (Arca Parrd). En todo caso,
se verifica ademas que el término permanente no era decorativo, pues implicaba
el modo de la incapacidad que estaba condicionada a ser una definitiva. En este
escenario, es evidente que se valoré el riesgo de incluir la incapacidad moral en
dichos términos, aun cuando la mayoria consideré que por incapacidad moral se
aludia a enajenacién mental, se comenzaron a dar elementos que hubiesen podido
relacionarse también a la conducta del mandatario.

10 Ibidem, p. 2416.
11 Ibidem, p. 2417.
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Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, se entiende la redaccion del ar-
ticulo 144 de la Constitucion de 1993". Ahora bien, una situacion distinta sucedié
en el diario de debate del Constituyente de 1979, en el cual se dispuso la elimina-
cién de permanente respecto de la incapacidad moral. Es pues necesario analizar
el diario de debates sobre el particular:

“El Relator leyo: “Articulo 7.- La Presidencia de la Republica vaca, ademas del caso
de muerte: 1.- Por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente, declarada
por el Congreso. (...)

El sefior Cornejo Chavez.- Pregunto sefior Presidente, si es deliberada la posibili-
dad que un enfermo mental pueda ser Presidente, porque dice “por incapacidad
fisica o moral”. ;Asi que el enfermo mental si puede serlo?, ;Qué razones ha tenido
la Comisién para proponer esta innovacion?

El seflor Melgar.- No se ha puesto el término de enfermedad mental, porque la
psiquiatria, feliz o lamentablemente, ahora ha ampliado su catdlogo de diagnéstico
de tal manera que no es posible hablar de una enfermedad mental. De repente el
hombre mds sano resulta con el diagnostico de enfermo mental. Por eso hemos
tenido el cuidado de no usar ese término.

El sefior Cornejo Chavez.- [...] [S]i no se pone esa explicacién cientifica o su-
do-cientifica, resulta literalmente que la persona que no padece incapacidad fisica,
ni moral, sino mental, un esquizofrénico declarado que tira piedras a la calle pue-
de ser Presidente de la Republica. Muy bien, debe ser “incapacidad fisica, mental o
moral”. La moral es lo que me parece mas dificil de calificar.

El sefior Chirinos Soto.- [...] [E]n cuanto a la incapacidad moral que estd consi-
derada en la Constitucion, es evidentemente difusa, la califica el Congreso por
supuesto. Declarada por el Congreso es el tipo de incapacidad que se vio en Esta-
dos Unidos para precipitar la renuncia de Nixon. No habia cometido tales o cuales
delitos, pero habia tenido una conducta inmoral. Entonces, a un hombre de esa
conducta inmoral se le amenazé con el juicio constitucional. En este caso seria un
tipo de incapacidad que sin haber llegado el Presidente a la perpetracién de delitos,
moralmente lo inhabilita por razén muy dificil de determinar, pero que tendria
que ser declarada.

El sefior Valle Riestra.- El inciso esta mal redactado de todas maneras, sefior Pre-
sidente. Porque interpretandolo textualmente, se deduce lo siguiente: “Por incapa-
cidad fisica o moral permanente”, de donde una incapacidad moral transitoria o
accidental no seria causa de destitucion. Quiere decir que si el Presidente se redime
de su inmoralidad o alguien la considera tal, entonces ya no hay una incapacidad
permanente sino subjetiva.

12 “La Presidencia de la Republica vaca, ademas del caso de muerte: 1. Por permanente inca-
pacidad fisica o moral del Presidente declarada por el Congreso;(...)”
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Ahora lo de la “incapacidad fisica”, tal como estd redactado, podria haber signifi-
cado que Roosevelt no habria sido Presidente de los Estado Unidos. Tiene que ser,
como dice el sefior Aramburi: Incapacidad que lo imposibilite para el ejercicio
de su cargo. Esto es cierto en la Constitucion actual, pero esta redactado mejor,
porque dice, “por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente” Se esta
haciendo énfasis en la incapacidad fisica permanente y lo de moral no lo pone.

El sefior Chirinos Soto.- Por ejemplo en el caso de un ebrio, no comete delito; y el
caso se ha dado en el Ecuador, con el Presidente Arosemena; hasta en un escan-
dalo, no hay delito, no puede ser enjuiciado, pero hay una incapacidad moral. Yo
estoy de acuerdo con que la expresién es vaga, pero es indispensable, porque el
Presidente podria incurrir en incapacidad moral.

El sefior Melgar.- Seflor Presidente; el problema original es si lo mental se cubre
de alguna manera. Hemos creido que lo mental se cubre con lo fisico. No hemos
querido connotar el término mental, porque es problematico. La psiquiatria, no
obstante, las informaciones tltimas que nos ha dado el sefior Cornejo Chévez, en
este momento tiene una vastisima controversia respecto a qué es una enferme-
dad mental. Ahi si podria haber argumentos para debilitar una posicién o hacer
prospera determinados intereses o intenciones. Lo fisico cubre lo mental. Lo mo-
ral consideramos que es forzoso poder presentarnos con cierta pulcritud ante la
opinién publica y consagrar en la Constitucion ese objetivo de pulcritud, porque
retirar lo moral va a ser un poquito raro maxime que la Constitucioén actual lo
consagra. De modo, sefior Presidente, que la Comisién mantiene el texto®.

Al respecto, observo que, si bien los constituyentes discutieron en torno a los con-
ceptos de incapacidad moral, fisica y mental, la principal diferencia con la Consti-
tuyente de 1931 fue que mientras esta ltima entendia la incapacidad moral dentro
de lo mental, la Comisién de la Asamblea Constituyente de 1979 “considerd que
la incapacidad fisica incluia la enfermedad mental™*. Asimismo, que finalmente
se haya suprimido el adjetivo permanente para incapacidad moral es relevante,
en tanto habia el riesgo de que se pudiera relacionar a la conducta del mandatario
(inmoralidad) debia apartarse de lo permanente o transitorio para no ser incon-
gruente. La idea entonces que prevalecié fue de una causal abierta, una “salida
politica” en términos de Chirinos Soto, para que el Congreso evalue politicamente
la conducta del presidente que era reprobable sin configurarse en delitos®.

13 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diario de los debates, Asamblea Constituyente 1978-
1979, tomo IV, 1979, pp. 8-9.

14 EGUIGUREN, F. “La responsabilidad constitucional y penal del presidente de la republica
del Pert”. Lima: Tesis para optar el grado académico de Doctor en Humanidades en la PUCP, 2007,
p. 229.

15 Idem
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Si bien la posicion del Constituyente de 1979 era novedosa para la tradicion histo-
rica sobre incapacidad moral, esta fue rechazada por la mayoria del Constituyente
de 1993y, por el contrario, se retomo el sentido interpretativo del constituyente de
1931, plasmado en la Constitucién de 1933.

“El sefior Presidente [Torres y Torres Lara].- Muy bien, hablaré a titulo personal
indicando que la mayoria coincide conmigo.

En cuanto al inciso 1), “Incapacidad permanente fisica o moral, declarada por el
Congreso”, nosotros consideramos que debe quedar como estd, por las siguientes
razones. Este inciso ha sido materia de modificacién en la Constitucion de 1979 y
ha generado constantes conflictos y tensiones.

Durante el periodo de su aplicacion, en muchas oportunidades, parlamentarios
con poca prudencia han amenazado constantemente con la aplicacion de este inci-
s0, con lo cual generaron permanente inestabilidad en los gobiernos.

Este concepto se ha originado, en consecuencia, por el cambio que se estableci6
en la Constitucion de 1979, donde se sefiald, como se esta planteando ahora, que
por una simple incapacidad moral pueda ser removido el Presidente de la Repu-
blica. Como la incapacidad moral no estd precisada, puede llegarse a situaciones
extremas.

He tenido la oportunidad de leer, como siempre lo hago, los textos de los consti-
tucionalistas més distinguidos, como es el doctor Chirinos Soto. El menciona en
su texto el caso del Presidente de un pais vecino que incurria en algun tipo de ex-
cesos menores, pero que podrian haber sido calificados de incapacidad moral: un
pequenio exceso de consumo de alcohol en alguna reunion que tuvo y que refiere el
doctor Chirinos Soto en su obra.

El concepto de incapacidad moral, asi sefialado en la Constitucién, muy genérica-
mente, puede desestabilizar a cualquier gobierno, y consideramos que esto no es
prudente. Por eso creemos que debemos regresar al concepto de que la remociéon
del Presidente debe producirse cuando tiene incapacidad fisica o moral perma-
nente; no por un acto con que dé la apariencia de incapacidad moral, sino que se
presente como una persona que es permanentemente incapacitada moral.

Quiero referirme, en este sentido, a la Constitucién de 1933, cuyo articulo 144
decia: “La Presidencia de la Reptblica vaca, ademas de caso de muerte: 1) Por per-
manente incapacidad fisica o moral del Presidente, declarada por el Congreso”,
que es un texto distinto del actual, el cual dice: Incapacidad moral o permanen-
te incapacidad fisica. Nosotros queremos retornar al concepto establecido en la
Constitucion del afio 1933

16 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Diario de los debates del Congreso Constituyente De-
mocratico, 33* sesion, 24 de marzo de 1993, p. 1264.
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Ahora bien, es posible comprobar entonces, a partir de un tipo de interpretacion
historica, que el inciso 113 inciso 2 al hacer referencia a permanente incapacidad
moral se refiere a una enfermedad mental definitiva que padece el Presidente de la
Republica del Peru y, por ello, es que terminaria siendo declarada por el Congre-
so. El método historico que he evaluado tiene sentido en cuanto la institucion de
incapacidad moral permanente es de larga data en el Perd. Asimismo, ha estado
contenida en ocho disposiciones constitucionales en la historia peruana. De alli
que es imprescindible su andlisis como punto de partida a partir de este método
de interpretacion.

5. La causal vacancia al presidente por “permanente incapacidad moral”
en el marco de la Constitucion de 1993

Realizado este repaso histdrico, es necesario abordar ya de manera directa la cau-
sal de “permanente incapacidad moral” en el marco de nuestra actual Constitu-
cién. En este orden de ideas, y en primer término, me encargaré de analizar mas
especificamente qué significa el contenido “moral” en la expresién incapacidad
“moral”.

Como ya fue indicado, desde diferentes especialidades (Derecho Comparado,
Historia Constitucional, Derecho privado), la incapacidad “moral” hace referen-
cia prima facie a una incapacidad “mental”, en la medida que aparece de manera
complementaria y junto a la “incapacidad fisica”. Como también fue precisado, la
expresion “moral” aparece como un galicismo que alude a la voz francesa morale,
que se usa para hacer referencia a un contenido variado, pero que no se relaciona
con los valores morales o éticos. Ademas de ello, es necesario tomar en cuenta que,
en el idioma castellano, y més especificamente en el lenguaje juridico, aparecen
diversos usos de la palabra “moral” que podrian dar cuenta ficilmente de este uso:
dafio moral (dafio emocional o sicoldgico), persona moral (persona juridica), auto-
nomia moral (discernimiento, capacidad de juicio), integridad moral (indemnidad
de la autonomia personal), violencia moral, etc. En estos casos, resulta indubitable,
la palabra “moral” no se refiere esencialmente a contenidos morales, en el sentido
de “hacer lo debido” o del “razonamiento practico”.

En este sentido, ademas, es muy claro por qué la “incapacidad moral” se encuentra
regulada junto con la vacancia por “incapacidad fisica”. Efectivamente, la causal
de la referencia dice que la Presidencia de la Republica vaca por “Su permanente
incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso”. Esta relacion entre las re-
feridas incapacidades viene dada porque ambas deben ser entendidas en el marco
de una situacién de salud que constituyan un impedimento para el desempeiio de
las facultades del presidente.

No obstante, queda claro que, si bien son muchas y muy diversas las situaciones
que un estado de salud puede deteriorarse, no todas ellas podrian constituirse en
justificacién razonable para invocar a la asi llamada “incapacidad moral”, enten-
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dida como incapacidad mental. Y es que, si bien la incapacidad mental, de manera
general, es pasible de ser comprobada objetivamente a través de una evaluacion
médica, no sucede lo mismo, en principio, con la relacion existente entre los dis-
tintos niveles de incapacidad mental y las aptitudes necesarias y especificamente
relacionadas con el ejercicio del cargo de presidente de la Republica. En ese enten-
dimiento, y para evitar una discrecionalidad tal que resulte ajena a lo advertido
precedentemente, estimo que la denominada “incapacidad fisica y moral perma-
nente” requiere no solo ser precisada en cuanto a sus alcances, sino también, y en
base a una interpretacion aditiva, ser comprendida en el sentido de que la misma
deba ser declarada expresamente, para no otorgar margen de duda sobre su conte-
nido y aplicaciéon. Veamos esto con més detalle a continuacion.

En linea con lo recientemente expuesto, es necesario indicar que la causal de va-
cancia contenida en el articulo 113, inciso 2, hace referencia a una incapacidad
moral “permanente” y “declarada por el Congreso”. Ambas nociones estan rela-
cionadas con la objetividad de la causal (que, como veremos luego, es una carac-
teristica de todas las causales de vacancia) y, siendo asi, debe quedar claramente
delimitado que es lo que ellas exigen.

En primer lugar, encontramos que la incapacidad debe ser declarada por el Con-
greso de la Republica en el sentido de que tan solo resulta necesario constatar una
situacion factica, y, por ende, tampoco se trata de una situacion juridica que el
Poder Legislativo (Congreso) pueda constituir al margen de los hechos del mundo.
En este sentido, la incapacidad regulada hace referencia una realidad que es inde-
pendiente de la voluntad politica del Congreso y que a este solo le corresponderia
“declarar”. No olvidemos que el concepto de vacancia apela, desde siempre, a la
existencia de una circunstancia objetiva que demuestre que el Presidente o Presi-
denta de la Republica no se encuentra en condiciones de ejercer su cargo. Estamos
hablando entonces de una constatacién, y no de una evaluacién subjetiva, y menos
aun, sustentada en razones de calculo politico.

Al respecto, y en el caso de la incapacidad fisica, la situacién no parece revestir
mayor complejidad, pues bastaria con informes médicos emitidos por comisiones
médicas del Ministerio de Salud y Essalud, en tanto que representan documentos
publicos dotados de fe publica y que tendrian plena validez probatoria respecto
al estado de salud del presidente. Obviamente, y para no contradecir los para-
metros convencionales y constitucionales existentes, el grado de deterioro fisico
debe ser de tal magnitud que objetivamente resulte imposible que quien se venia
desempefiando como Presidente o Presidenta desempeiie la funcién que se le habia
encomendado.

En el caso de la llamada “incapacidad moral”, y en la medida que debe ser en-
tendida como incapacidad mental grave, ella prima facie también debe aparecer
expresamente determinada en informes médicos o expertos emitidos con dicha
finalidad. Y es que, como bien se ha sefialado en el amicus curiae presentado por

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

la Clinica Juridica de Derechos Humanos y Discapacidad de la Facultad de De-
recho de la PUCP, el solo hecho de tener una discapacidad mental no puede ser
tomado como una excusa o razon suficiente para impedir el ejercicio del derecho
fundamental a la participacion politica, consagrado en el articulo 31 de la Cons-
titucién Politica, en relacién con el principio-derecho de igualdad. Lo anterior,
desde luego, va de la mano con el reconocimiento de la capacidad de las personas
con discapacidad a través de la modificacion y derogacion de, por ejemplo, algu-
nos articulos del Cédigo Civil, del Cédigo Procesal Civil y del Decreto Legislativo
del Notariado, mediante la aprobacién del Decreto Legislativo 1384, que reconoce
y regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones, publicado en el diario oficial El Peruano el 4 de setiembre de 2018.

Al respecto, y en aras de precisar que no toda discapacidad mental resulta inha-
bilitante, sino que, por el contrario, el Estado (y la sociedad) no les debe restar
indebidamente su autonomia, vale la pena mencionar algunos de los cambios mas
significativos introducidos por la referida normativa, los cuales, tal como fue sin-
tetizado en su exposicion de motivos, son los siguientes:

Se elimina del Cédigo Civil la referencia a personas ‘incapaces’ asi como las cate-
gorias ‘incapacidad absoluta’ e ‘incapacidad relativa’. De esta manera, se derogan
las disposiciones de los articulos 43 y 44, que hacen referencia a ‘los que por cual-
quier causa se encuentren privados de discernimiento’ ‘los retardados mentales’ y
‘los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad’.
[...] Se modifica el articulo 3 del Cédigo Civil, estableciéndose que la capacidad de
goce no es objeto de limitacion; es decir, se preserva el reconocimiento de la per-
sonalidad juridica de la persona como sujeto de derecho y deberes imposibilitando
que sea suplantada por otra bajo ninguna circunstancia.

No obstante, ello, la capacidad de ejercicio, al no ser un derecho absoluto, es pa-
sible de limitaciones legales en el marco de los estandares internacionales de los
derechos humanos. Cabe resaltar que estos limites han sido eliminados para las
personas con discapacidad con excepcion de ‘las personas que no puedan mani-
festar su voluntad de manera expresa ni tacita, temporal o permanentemente’. Se
elimina del todo la figura de la curatela del Cédigo Civil para las personas con
discapacidad y, en el caso de la excepcion de ‘las personas que no puedan manifes-
tar su voluntad de manera expresa ni tacita, temporal o permanentemente’, se les
aplica la designacion de apoyos judicialmente de forma excepcional.

De este modo, lo que corresponde es mas bien reivindicar a las personas con dis-
capacidad, devolviéndoles el estatus de verdaderos sujetos de Derecho, de con-
formidad con los estandares actuales en materia de protecciéon de los derechos
humanos (cfr. STC 00194-2014-PHC y STC 05048-2016-PA). En este orden de
ideas, los informes médicos propuestos para sustentar una discapacidad mental
dirigida a sustentar una posible vacancia solo resultaran atendibles si la referida
discapacidad es expresa e indubitablemente grave, que inhabilite definitivamente
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a una persona para ejercer el cargo (en sentido similar a como se comprenderia
una incapacidad fisica permanente), pues solo en aquel supuesto no seria posible
darle continuidad a las distintas labores y competencias que ejerce el Presidente o
Presidenta de la Republica.

Por lo demads, una interpretacion como esta no solo seria respetuosa de los de-
rechos fundamentales reconocidos en la actual Constitucién, sino que también
guarda concordancia con una légica de convencionalizacién del Derecho, en don-
de debe tomarse en cuenta, para este caso en particular, lo sefialado en la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

De otro lado, y en cuanto al contenido vinculado con la expresiéon permanente, se
trata de un concepto descriptivo que, se refiere a algo que podria ser determina-
do de manera indubitable y comprobada, a través de medios objetivos y técnicos
(como fue indicado, del modo analogo e igual de riguroso que al que permitiria
acreditar una incapacidad fisica de caracter permanente).Para aclarar el panorama
al respecto, y como se ha sefialado dentro de este proceso competencial, esta causal
de vacancia se refiere “alos casos en que el primer mandatario, como consecuencia
de una situacion sobrevenida, se vea afectado en su salud mental o fisica, y de ma-
nera irreversible, o sea, que no pueda ser objeto de tratamiento terapéutico” (ami-
cus curiae presentado por el abogado Leysser Leén Hilario, subrayado nuestro).

Como puede apreciarse entonces, lo permanente no depende de una correlacion
de votos, sino de una acreditacién objetiva, no solo sobre un padecimiento de una
incapacidad fisica o mental grave, sino también de que la misma no puede rever-
tirse ni con un tratamiento médico al respecto. Una vez mas, ello debe quedar
fehacientemente acreditado en los informes médicos emitidos por comisiones mé-
dicas, por ejemplo, del Ministerio de Salud o Essalud, en tanto que ellas pueden
emitir documentos publicos dotados de fe publica, convocadas para el particular.

Ademas de lo sefialado, me parece importante mencionar que, de una lectura in-
tegral del articulo 113 de la Constitucién, el cual regula las causales de vacancia
presidencial, puede apreciarse que alli, en concordancia con el concepto de vacan-
cia ya explicado en este mismo texto, se hace referencia a supuestos en los que solo
se requiere constatar la ocurrencia de hechos objetivos, como son, por ejemplo: la
muerte del presidente, su renuncia, que este haya salido del territorio nacional sin
permiso del Congreso o que no haya vuelto en el plazo indicado, o que haya sido
destituido por juicio politico.

Como puede apreciarse, todos estos supuestos tan solo implican constatar situa-
ciones de hecho en las que practicamente no cabe mayor deliberacién sobre lo
ocurrido. Y ello es asi, porque aqui de lo que se trata es de evitar una situacion de
vacio de poder en el ejercicio de la presidencia, ante la materializacion factica de
algunos de los supuestos establecidos en la referida disposicion.

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Por esta razén, entonces, ninguna de las causales establecidas en articulo 113 de
la Constitucion busca que los congresistas ingresen en un proceso de delibera-
cién compleja orientado a remover un presidente por razones de conveniencia u
oportunidad politica, tomando en cuenta ademads que ello tendria que ser definido
discrecionalmente por el Congreso de la Republica, algo que, como anoté en su
momento, no resultaria coherente con nuestro modelo de gobierno. Efectivamen-
te, en el marco de nuestra forma de gobierno, en ningtn caso podria interpretarse
que estas causales representen una especie de “sanciéon” en contra de un presidente
en ejercicio. Recordemos que, en efecto, en nuestro modelo el Presidente de la Re-
publica no responde politicamente por sus actos (ello le corresponde a los minis-
tros) y que son los ciudadanos quienes deciden quién ejerce la presidencia (y no el
Congreso, como ocurre en los sistemas parlamentaristas).

Ahora, y no obstante lo indicado, queda claro también que dentro de las causales
de vacancia establecidas en el articulo 113, se encuentra una peculiar, precisamen-
te la referida a las ya mencionadas incapacidades “fisica” y “moral”. Al respecto, si
bien no ha sido puesta en duda la objetividad de la incapacidad fisica, sin embargo,
si se discute si ocurre lo mismo con la denominada “incapacidad moral”.

Esta discusion cobra una relevancia fundamental y no debié ser soslayada por la
entonces mayoria del Tribunal Constitucional peruano. Y es que el hecho de que
haya habido hasta tres intentos de vacancia en el presente quinquenio, en los cua-
les se ha invocado (debida o indebidamente) esta causal, nos habla de la relevancia
que ha cobrado en la manera de cémo se articula el poder y las relaciones den-
tro del aparato institucional configurado en la Constitucién vigente y, por ende,
tomando en cuenta el rol que cumple o debe cumplir el Tribunal Constitucional
peruano dentro de la cual debid el contenido problematico de dicha clausula, el
cual evite en el futuro interpretaciones antojadizas que lleven a escenarios de grave
crisis institucional, pero, a la vez, que permita también dar una respuesta sensata
frente a graves inconductas por parte de quien ejerce la presidencia.

Ahora bien, en funcién de lo sefialado precedentemente, reitero que la causal de
vacancia referida a la “permanente incapacidad moral” deberia entenderse tam-
bién como una causal objetiva, respaldada en una constatacién factica, que no
requiere una mayor complejidad interpretativa o argumentativa. Esto es asi, no
solo porque estd al lado de otras causales que son objetivas, sino sobre todo porque
la regulacion del conjunto de causales da cuenta de lo que puede (y no puede) hacer
el Congreso en el marco de nuestro régimen de gobierno. En otras palabras, no
podria interpretarse como una causal de vacancia al presidente un supuesto a tra-
vés del cual el Congreso pueda removerlo discrecionalmente, tan solo con base en
contar con los votos necesarios para hacerlo (como podria ocurrir con la jefatura
de gobierno en un régimen parlamentario).

Por tanto, me encuentro en desacuerdo con cualquier postura que pretenda asimi-
lar la “incapacidad moral permanente” con algo asi como una “moral puablica”, o
vinculada con actos que riflan con lo que alguna persona o grupo de personas pue-
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dan considerar “buenas costumbres” (méxime si, como veremos, para esta causal
se prevé un proceso sumamente célere). Una posiciéon como esta no coadyuva a
brindar la necesaria seguridad juridica para el ejercicio del cargo del Presidente de
la Republica, y lo deja mas bien expuesto a los vaivenes de las correlaciones politi-
co-partidarias que pueda forjar al interior del 6rgano que lo podria vacar, esto es,
el Congreso de la Republica.

Sin embargo, afirmar esto no equivale sin mas a eximir de toda responsabilidad
al Presidente ante cualquier situacién que pudiera tener consecuencias juridico-
constitucionales relevantes. Por ende, un escenario como este no resultaria acorde
con las exigencias de un Estado Constitucional que se precie de brindar respuestas
adecuadas frente a situaciones gravisimas e insostenibles que puedan presentarse
en el ejercicio de cargos publicos.

6. La evaluacion de las situaciones recientemente acontecidas y las reper-
cusiones que ello genera

Luego de lo expuesto, es evidente que en las dos ultimas mociones de vacancia
tramitadas por el actual Congreso de la Republica no se siguieron parametros que
estan dentro de lo constitucionalmente posible y lo constitucionalmente necesa-
rio, sino que incluso se estuvo en el escenario de lo constitucionalmente prohibido.
Y es que al desnaturalizar una causal de vacancia para lograr lo que en realidad
era un juicio politico encubierto, sin las garantias procedimentales que este juicio
politico tiene previstas, se realizaron acciones fuera del pardmetro constitucio-
nal que, doloroso es decirlo, llegaron a romper el orden institucional previsto en
nuestra Constitucion, y nos llevaron a una situacién que, independientemente de
una legitimidad mas bien formal que otorga un importante votacién congresal,
dejaba de lado la dindmica de separacion de poderes y el equilibrio de poderes que
reclama nuestra configuracién como Estado y nos otorgé un gobierno lamentable-
mente al margen de lo que corresponde a un Estado Constitucional.

Ahora bien, necesario es anotar que nuestras sentencias no tienen efectos retroac-
tivos, aun cuando en el &mbito de los procesos competenciales tienen un efecto
nulificante de los actos dados con vicios de inconstitucionalidad. En ese sentido,
bien puede reconocerse que las ya anotadas actuaciones del Congreso en estos ul-
timos dias (nombramiento de una nueva mesa directiva, y por ende, de un nuevo
Presidente encargado de la Presidencia de la Republica, establecimiento de una
comision investigadora de la actuaciéon de Manuel Merino y algunos de sus mas
cercanos colaboradores, por solamente mencionar algunas de las acciones toma-
das), permiten subsanar la inconstitucionalidad incurrida por lo menos a nivel de
la sucesion presidencial.

Quedan, sin embargo, otro tipo de responsabilidades que determinar frente a la
actuacion de quienes irregularmente asumieron el poder en base a una interpre-
tacion inconstitucional del articulo 113 inciso 2 de la Constitucional, y que asi

ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

(lo que es importante para efectos de un proceso competencial, menoscabaron
las atribuciones del Poder Ejecutivo o Gobierno, pues, independientemente de las
personas, impidieron al Gobierno desarrollar, valga la redundancia, su plan de
gobierno.

Sin embargo, justo es sefialar que, dentro de su rol de control de regularidad cons-
titucional, o, dicho de otra manera, de garantias que el comportamiento de todos
y todas se haga de acuerdo a parametros constitucionales, un Tribunal como el
Constitucional peruano debe estar atento a las acciones que en principio ya ha
venido avanzando el Congreso de la Republica, a las acciones para determinacién
de eventual responsabilidad penal iniciadas por la Fiscalia de la Nacién, y a las
decisiones que tome el actual Gobierno constitucionalmente constituido frente a
las diversas situaciones y relaciones juridicas generadas antes de su asuncién del
mando.

Termino mi texto con una invocacién al legislador. Y es que la gravedad de los
temas que se abordan en algunos recientes procesos competenciales hacia acon-
sejable alguna modificacién en su regulacion, sobre todo en lo referido al estable-
cimiento para los plazos para la contestacion de la demanda. La intensidad de los
conflictos que se abordan en un proceso competencial demanda que el Tribunal
esté mas pronto en posibilidad de convocar a audiencia y resolver la controversia
a la brevedad posible. Caso contrario, los conflictos pueden exacerbarse, y las po-
sibilidades de actuacion efectiva del Tribunal (y con ello, su propia legitimidad)
reducirse.
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Resumen:

La aplicacion de la cuestién de confianza ha venido produciendo cambios que
terminaron afectando las relaciones ejecutivo-legislativo, al punto de producir la
disolucion del Congreso (setiembre, 2019). En este articulo nos proponemos expli-
car su naturaleza y alcances conforme a la teoria constitucional.
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Abstract:

The application of the vote of confidence has been producing changes that affected
executive-legislative relations, making the dissolution of Congress (September 2019).
In this article, we propose to explain its nature and scope according to constitutional
theory.
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LA CUESTION DE CONFIANZA EN LA CONSTITUCION PERUANA

1. Introduccion

La cuestién de confianza también procede de los parlamentarismos, pero no surge
del modelo britanico sino del francés. El articulo 49 de la Constitucion france-
sa (1958) establece que “[e]l Primer Ministro, previa deliberacién del Consejo de
Ministros, planteara ante la Asamblea Nacional la responsabilidad del Gobierno
sobre su programa y eventualmente sobre una declaracién de politica general”.
En el Derecho Constitucional peruano encontramos su antecedente mas remoto
en la Constitucion de 1933, que permitia a los ministros someter al parlamento
la aprobacion de una determinada politica, asi como a presentar su dimision si
ésta no le fuera aprobada. La cuestion de confianza se encuentra en el articulo 132
de la Constitucion peruana. A continuacion, explicaremos su objeto, iniciativa, y
procedimiento.

2. El objeto y la proposicion de una cuestion de confianza

La cuestion de confianza se incluye junto con la mocién de censura entre los ins-
trumentos de control politico que recoge el reglamento parlamentario'. Es una
institucion que se aplica como medio para investir al primer ministro, es decir, el
pleno del Congreso confirma o revoca el nombramiento del gabinete, dentro de
treinta dias de nombrado por el jefe de Estado. En los demas casos, el ejercicio de
la cuestion de confianza se ejercita como una institucién de iniciativa ministerial?,
al Congreso le corresponde concederlas, o no, pero sélo son promovidas por los
ministros.

2.1. El objeto de la cuestion de confianza

En la forma de gobierno peruana, el mandato fijo del presidente de la Republica
presenta una rigidez que puede resultar desfavorable para mantener la estabilidad
politica en la mitad de mandato; sobre todo cuando la conformacién parlamenta-
ria es multipartidista y cuando el legislativo no se renueva a mitad del periodo pre-
sidencial. En ese sentido, su liderazgo podria llegar a ser mas débil que el ejercido
por algunos primeros ministros parlamentaristas, como el britanico, por ejemplo,
que es elegido en un sistema de dos partidos, o como el jefe de gobierno espaiiol,
que debe mantener sus pactos con las fuerzas durante toda la legislatura, especial-
mente cuando carece de mayoria propia.

La finalidad de la cuestion de confianza en la forma de gobierno de la Constitucién
peruana estd en superar una crisis de gobernabilidad surgida desde el Congreso.
Pero se trata de un remedio que adolece de ciertos problemas de aplicacion, pues, si
el ejecutivo tiene mayoria en el Congreso, ;porque habria que presentar una cues-
tion de confianza? Y, si el jefe de estado carece de mayoria parlamentaria, ;para
qué deberia presentarla el primer ministro?, ;para arriesgarse a no obtenerla?

1 Véase el articulo 64 del Reglamento del Congreso.
2 Véase el articulo 86 (d) del Reglamento del Congreso.
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La légica para la libre aplicacion de esta instituciéon duré los primeros veinticinco
afios de vigencia de la Constitucién peruana, a partir de 2016 la finalidad de su
aplicacion revistié otros contenidos, vinculados con un ejecutivo débil pero deci-
dido a conducir al Congreso hacia un escenario distinto, es decir, cumplir las con-
diciones formales para aplicar la disoluciéon parlamentaria®. Un atipico ejercicio
de la cuestion de confianza, que ha terminado siendo validado por sentencia del
Tribunal Constitucional, como explicaremos mas adelante.

2.2. La proposicion de la cuestion de confianza

A continuacién, nos ocuparemos de diferenciar en la Constitucién peruana la
cuestion de confianza obligatoria de la facultativa.

2.2.1. Es obligatoria para la investidura del Primer Ministro

El reglamento parlamentario denomina a este acto como la investidura, palabra
que ha calado y forma parte de la discusion politica cada vez que se nombra un
nuevo primer ministro. ;Es correcto el concepto de investidura en la Forma de
Gobierno peruana? Se trata de una institucién que proviene del parlamentarismo.
Una vez elegida la asamblea legislativa, la primera fuerza politica recibe del jefe de
Estado el encargo de formar gobierno, ya sea con mayoria propia o consensuada
con los partidos mas afines con su posicion politica. Si logra la votacion exigida, el
primer ministro habra sido investido y podra gobernar. Por tanto, sin investidura
el gabinete saliente se mantiene en funciones hasta que pueda nombrarse un nuevo
primer ministro que lo suceda en el cargo.

En el Peru denominamos como investidura al acto de confirmaciéon de la deci-
sién presidencial sobre su primer ministro, la cual se produce cuando aprueba
la cuestion de confianza que plantea una vez finalizada su exposicién y debate
en el hemiciclo. Una vez nombrado el presidente del Consejo de Ministros tiene
treinta dias para presentarse al Congreso con su gabinete, pero mientras corren
los dias cumple las funciones constitucionales de ser el principal portavoz del pre-
sidente, coordina el trabajo de los ministros y refrenda decretos legislativos, de
urgencia y resoluciones®, tres competencias que no podria ejercer sin la investidura
propiamente dicha. La necesidad presidencial de confirmar con el parlamento el
nombramiento de su primer ministro tiene la finalidad de producir gobernabili-
dad, especialmente en un Congreso con bancadas que se fragmentan en el tiempo
comprometiendo su predictibilidad al momento de decidir.

La cuestion de confianza solo se solicita obligatoriamente para investir al primer
ministro y su gabinete. En ese sentido, a diferencia de la mocion de censura, tiene
una aplicacién mas frecuente, aunque so6lo sea producto de una exigencia consti-
tucional (Diaz, p. 266).

3 Véase el articulo 134 de la Constitucion peruana de 1993.
4 Véase el articulo 123 de la Constitucion.
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Elarticulo 130 de la Constitucién peruana establece que “dentro de los treinta dias
de haber asumido sus funciones, el presidente del Consejo concurre al Congreso,
en compania de los demds ministros, para exponer y debatir la politica general
del gobierno y las principales medidas que requiere su gestion. Plantea al efecto
cuestion de confianza. Si el Congreso no esta reunido, el presidente de la Republica
convoca a legislatura extraordinaria”. Como sabemos, el reglamento denomina
este acto como la investidura del presidente del Consejo de Ministros, que culmina
con la peticién de una cuestion de confianza al Congreso®.

El objeto de esta institucion es crear una relacion fiduciaria entre ejecutivo y legis-
lativo. “Al disponerse que el Presidente del Consejo plantee la cuestién de confian-
za, la exposicién ministerial recupera el detonante parlamentario que encerraba
el articulo 167 de la Constitucion de 1933; y que habia perdido la constitucion de
1979. En verdad, sin voto del Congreso la exposicién ministerial daba lugar a un
debate tedioso que carecia de conclusion” (Chirinos Soto, p. 266).

Finalizada la exposicion y debate al Congreso, el reglamento establece que el pri-
mer ministro plantea en el acto de investidura una cuestién de confianza®. El re-
sultado de la votacion sera comunicado de inmediato al presidente de la Republica,
mediante oficio firmado por el presidente del Congreso y uno de los vicepresiden-
tes. Pese a que el reglamento no lo dice de manera expresa, la aprobacién de una
cuestion de confianza deberd ser por mayoria absoluta, pues, el acto de investidura
se realiza en el pleno parlamentario. No obstante, el reglamento no fija un claro
procedimiento para una cuestion de confianza cualquiera, ya sea planteada por el
primer ministro, con posterioridad a su investidura, como tampoco por un minis-
tro individual.

Un aspecto interesante es que la respuesta oficial estd dirigida presidente de la
Republica. Es sugerente esta disposiciéon porque nos hace recordar que, a pesar
de que el primer ministro es quien plantea la cuestion de confianza, es el jefe de
Estado quien nombra su gabinete; un motivo mas para sostener que la cuestion de
confianza tiene un efecto indirecto, a diferencia de los parlamentarismos donde el
jefe de estado es una instituciéon neutral.

Una vez aprobada la cuestion de confianza, el primer ministro se dispone a con-
tinuar la politica del gobierno. Desde su exigencia en la Constitucién peruana de
1993, el Congreso no dejé de otorgar confianza hasta agosto de 2020 tras lo ocurri-
do con el Gabinete Cateriano. En principio, la actitud de los representantes ha sido
conceder la confianza para luego ocupar el lugar de un espectador en el hemiciclo,
unos a favor del ejecutivo, y otros desde los escafios de la oposicion.

Se trata de una practica reiterada que, en su momento, con el paso del tiem-
po, pensamos que puede mutar y reconocer como una cortesia parlamentaria,

5 La Constitucion peruana de 1979 en su articulo 224 establecia, a diferencia de la Constitu-
cién actual, que la exposicién del ministro no daba lugar a voto del Parlamento.
6 Véase el articulo 82 del Reglamento del Congreso.
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es decir, un uso o costumbre asentado en la forma de gobierno; pero todavia se
trata de una posibilidad remota, pues, el derecho consuetudinario es de “lenta y
reposada coccidn”. Es evidente que tras la negacion de confianza al Gabinete Cate-
riano se ha iniciado un periodo de cuestionamiento sobre el futuro de la cuestion
de confianza para “investir” al gabinete.

2.2.2. Es de libre iniciativa ministerial

La cuestion de confianza es promovida libremente por el ejecutivo. En ese sentido,
el articulo 133 de la Constitucion peruana nos dice que el “[p]residente del Consejo
de Ministros puede plantear ante el Congreso una cuestion de confianza a nombre
del Consejo. Si la confianza le es rehusada, o si es censurado, o si renuncia o es
removido por el presidente de la Reptblica, se produce la crisis total del gabinete™.

El reglamento parlamentario establece que “la cuestion de confianza sdlo se plantea
por iniciativa ministerial y en sesién del pleno del Congreso. Puede presentarla el
presidente del Consejo de Ministros a nombre del Consejo en su conjunto o cual-
quiera de los ministros™. Si un ministro individual decidiera someter su programa
politico a una cuestién de confianza, tendria que consultarlo con el primer minis-
tro por ser el responsable del gabinete y por participar en su nombramiento junto
con el presidente de la Republica.

A diferencia de los parlamentarismos, como el espaiol o francés, la cuestion de
confianza en la Constitucién peruana puede ser planteada por cualquier ministro.
La Mesa Directiva rechazara de plano cualquier proposiciéon de confianza presen-
tada por representantes al Congreso’, pues, nos encontramos ante una institucion
de iniciativa ministerial. De acuerdo con la redaccién del articulo 133 de la Cons-
titucion, sdlo se puede plantear la cuestion de confianza sobre uno de los dos su-
puestos aludidos.

En el Parlamentarismo espaiol se excluye la posibilidad de plantearla sobre un
proyecto de ley, comprendemos que se debe a los abusos a que pudiera dar lugar,
pero, a su vez, trae el inconveniente de impedir la aprobacién directa de un texto
que el ejecutivo pueda considerar imprescindible para su programa politico. Como
sostiene Mellado Prado, (...) la exclusién que se hace en el articulo 112 de la posibi-
lidad(...) de plantear la cuestién de confianza ligada a un proyecto de ley parece, en
principio, incongruente con el sistema parlamentario fuertemente racionalizado,
adoptado por nuestra primera ley, y cuyo objeto primordial es garantizar de sobre-
manera la estabilidad gubernamental.

7 La cuestion de confianza en la Constitucion peruana es similar a la establecida en el arti-
culo 112 de la Constitucion espaiola, el mismo que establece que “el Presidente del Gobierno, previa
deliberacion del Consejo de Ministros, puede plantear ante el Congreso de los Diputados la cuestion
de confianza sobre su programa o sobre una declaracion de politica general. La confianza se entendera
otorgada cuando vote a favor de la misma la mayoria simple de los Diputados”.

8 Cfr. Articulo 86 (c) del Reglamento del Congreso.

9 Véase el articulo 86 (d) del Reglamento del Congreso.
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Pero quizas el constituyente traté de suavizar con ello la fuerte racionalizacion
del articulo 113 equilibrando asi las relaciones entre el Ejecutivo y el Congreso”
(Mellado, p. 238).

En el derecho comparado, concretamente en los parlamentarismos europeos la
cuestion de confianza se emplea sobre un programa en concreto o una declaracién
de politica general; sin embargo, en la practica esta institucion ha caido en desuso.
El Gobierno espafiol sélo la ha solicitado dos veces, en 1980 y 1990, durante los go-
biernos de Adolfo Sudrez y Felipe Gonzalez, respectivamente; en ambos casos con
la seguridad de ganarlas, pues, sino no se plantean. Hoy en dia, los gobiernos estan
mas pendientes de los resultados de las encuestadoras para conocer directamente
el respaldo ciudadano, en vez de conseguirlo a través de la representacion politica
parlamentaria.

En el modelo peruano, la cuestion de confianza ha devenido en un uso malicioso,
como un instrumento de presion parlamentaria para forzar su decisién de apoyar,
0 no, un polémico proyecto de ley presentado por el primer ministro. La oportu-
nidad del gobierno para presentar una cuestion de confianza, con la finalidad de
cumplir la condicién constitucional de disolver el Congreso y convocar nuevas
elecciones parlamentarias, es politicamente viable si los vientos del electorado co-
rren a su favor. Por eso, la solucién podria ser peor que la enfermedad y terminar
con menos congresistas.

El parrafo final del articulo 132 de la Constituciéon dispone que la desaprobaciéon
de una iniciativa ministerial no obliga renunciar al ministro, salvo que la haya
sometido a una cuestién de confianza. Nos preguntamos: ;la presentaciéon de un
proyecto de ley a cargo de un ministro puede interpretarse como una iniciativa
ministerial? Pensamos que si, porque se trata de una propuesta donde la conti-
nuidad de una politica podria peligrar si es rechazada; sin embargo, como men-
cionamos, puede dar lugar a una intencién subalterna, como es la necesidad de
presionar a los representantes de una oposicién mayoritaria para, con un eventual
rechazo a la iniciativa legislativa presentada, abonar al cémputo para cumplir con
las condiciones que facultan al ejecutivo para la disolucién parlamentaria.

En el relato periodistico de Rafaella Ledn sobre la performance politica del presi-
dente Martin Vizcarra, en medio de las tensiones con el legislativo, nos dice que
“(...) parecia preparado para el escenario mas traumatico. Habia trazado un bo-
rrador mental de lo que tendria que hacer si la crisis desencadenaba la disolucion
del Congreso”; annadiendo que gobernarian con la Comisiéon permanente y durante
el interregno parlamentario, “(...) [e]n esos cuatro meses no vamos a aprovechar
para tomar ninguna accién irracional, en absoluto. De ahi vienen nuevas eleccio-
nes, otra vez el pueblo se manifiesta, reemplaza a los congresistas y se contintia”
(Leon, p. 184).
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La Constitucién peruana sigue de cerca el primer parrafo del articulo 49 de la
Carta francesa de 1958, con la diferencia que el Constituyente francés permite
expresamente que la cuestion de confianza sea planteada para la votaciéon de un
texto legislativo. La Constitucion francesa nos dice que el “Primer Ministro podra,
previa deliberaciéon del Consejo de Ministros, comprometer la responsabilidad del
Gobierno ante la Asamblea Nacional sobre la votacidon de un texto. En tal caso, este
texto se considerara aprobado salvo si una mocion de censura presentada dentro
de las veinticuatro horas siguientes es aprobada en las condiciones establecidas en
el parrafo anterior™.

El Primer Ministro francés, en el supuesto de un ejecutivo sin mayoria en la Asam-
blea Nacional, o sin que haya constatado la existencia de un consenso minimo, no
parece razonable que se incline por una cuestion de confianza. En caso contrario,
su primer ministro, o cualquier miembro del gabinete, asumirian un alto riesgo
de no salir airosos del legislativo. Por eso, en los parlamentarismos europeos la
cuestion de confianza voluntaria ha devenido en desuso, porque el ejecutivo pre-
fiere conocer a través de las encuestas y redes sociales la aprobacion de su gestion,
que a pedirle un voto de confianza al legislativo. En el mismo sentido, Chirinos
afiade que “..los ministros en el Pert no se han mostrado excesivamente deseosos
de plantear la cuestiéon de confianza porque, de ordinario, no se han animado a
arriesgar ante el Parlamento su precaria y tan efimera investidura.

Con frecuencia, por ejemplo, el Ministro de Hacienda de antafio —cualquiera que
hubiese sido el titular de la cartera— elevaba quejas porque las Camaras aumenta-
ban y, en general, modifican el proyecto de presupuesto remitido por el Ejecutivo;
pero no se decidia a plantear, como cuestién de confianza, la intangibilidad del
proyecto presupuestal, y a colocar asi a las Camaras ante la clara alternativa de
mantener el presupuesto, tal como habia sido concebido por el Ejecutivo, o despe-
dir al ministro” (Chirinos Soto, p. 270).

En sintesis, la cuestion de confianza obligatoria tiene la finalidad de producir una
relacion fiduciaria para el posterior ejercicio de las herramientas parlamentarias de
control politico, como las invitaciones, preguntas e interpelaciones'. La cuestion
de confianza facultativa se plantea cuando el primer ministro, o cualquier minis-
tro individual, condiciona su permanencia en el gabinete sino recibe la confianza
para el ejercicio de una concreta politica del gobierno, siempre sobre las competen-
cias atribuidas por la Constitucién. En ese sentido, se trata de una institucién que
se plantea sobre las atribuciones propias del ejecutivo, lo contrario constituiria la
invasion de un poder a otro y vaciamiento del contenido constitucional al princi-
pio de separacion de poderes (autonomia, cooperacion y balance).

10 Cfr. Articulo 49 de la Constitucion francesa de 1958.
11 Véanse los articulos 129 y 131 de la Constitucion.
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3. La tramitacion de la cuestion de confianza

El procedimiento para plantear una cuestiéon de confianza lo encontramos en el
articulo 86 del reglamento parlamentario.

3.1. La formalizacion del planteamiento

La Constitucion y el Reglamento del Congreso disponen en caso de la investidura
del nuevo gabinete, que el primer ministro planteard de manera obligatoria una
cuestion de confianza antes de abandonar el hemiciclo'. Si el primer ministro,
o cualquier miembro del gabinete, toma la decision de plantear una cuestiéon de
confianza, deberan hacerlo por escrito ante el Consejo Directivo o del pleno®.

El reglamento no detalla los requisitos formales que debe contener el escrito que
solicita la cuestion de confianza, sdlo establece que el Consejo Directivo convo-
cara al pleno para debatir y votarla, es decir, no se ha dado especial atencion a los
requisitos formales sin los cuales no cabria poner en marcha esta institucion; a
diferencia del derecho parlamentario espanol, donde es la Mesa de la Cdmara Baja
la que debe declarar la admisibilidad o inadmisibilidad del escrito'.

El presidente del Consejo de Ministros expone la politica general del gobierno
en el Congreso. En el discurso puede solicitar la autorizacion para la legislacion
delegada, también una propuesta de aumento del gasto publico para ser aprobado
en el presupuesto general, exponer nuevas politicas para administrar la hacienda
publica, propuestas para regular tarifas arancelarias, negociar empréstitos, entre
otras competencias.

3.2. ;Es posible presentar una cuestion de confianza a la aprobacion de
una iniciativa de ley de reforma constitucional?

Si bien el Tribunal Constitucional argumenta que “(...) la cuestién de confianza
que pueden plantear los ministros ha sido regulada en la Constitucién de manera
abierta, con la clara finalidad de brindar al Poder Ejecutivo un amplio campo de

12 Véase el articulo 55 del Reglamento del Congreso.

13 Véase el articulo 82 del Reglamento del Congreso. El mismo articulo aclara que, si se trata
del acto de investidura, la cuestion de confianza se presentara al Pleno del Congreso.

14 A diferencia del derecho parlamentario espafol en que dicha solicitud se presentara me-

diante un escrito motivado acompanado de la certificacion del gabinete. La formalizacion requiere ser
por escrito, motivada y ademads una certificacion del Consejo de Ministros en la que se constate que
ha tenido lugar; véanse los articulos 174.1 del Reglamento del Congreso de los Diputados y el 112 de
la Constitucion espanola de 1978.

15 A tal efecto, la Mesa no puede entrar en el fondo de la cuestion debiendo limitarse a com-
probar si el escrito retine los requisitos formales exigidos por el Reglamento. Admitido a tramite, la
presidencia de la Cdmara debera dar cuenta del mismo a la Junta de Portavoces, asi como convocar
al Pleno, que debe reunirse con caracter especifico para debatir y en ultimo término pronunciarse
acerca de la concesion o denegacion de la confianza que le ha sido solicitada; véase el articulo 31.1 del
Reglamento del Congreso de los Diputados.
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posibilidades en busca de respaldo politico por parte del Congreso™®; el maximo

intérprete resuelve que “(...) la norma impugnada, al establecer que “no procede la
interposicion de una cuestion de confianza cuando esté destinada a promover, in-
terrumpir o impedir la aprobaciéon de una norma o un procedimiento legislativo o
de control politico”, resulta inconstitucional por contrariar el principio de balance
entre poderes, pues restringe indebidamente la facultad de los ministros de poder
plantear al Congreso de la Republica cuestiones de confianza en los asuntos que la
gestion del Ejecutivo demande, desnaturalizando asi la finalidad constitucional de

referida institucién y alterando la separacion de poderes™.

Los argumentos del Tribunal que decidieron el sentido de la sentencia, estan re-
feridos en su totalidad a las iniciativas de legislacién ordinaria presentadas por el
gobierno al Congreso; sin embargo, la presentaciéon de una cuestion de confianza
a una iniciativa de ley de reforma constitucional constituye un tipo de norma de
distinta naturaleza y rango normativo, la cual explicamos a continuacion.

El articulo 206 de la Constitucion establece el procedimiento para reformar la
Carta de 1993, segun el cual el presidente tiene iniciativa para presentar una ley
de reforma constitucional, sin embargo, el constituyente indic6 expresamente que
este tipo de ley no puede ser observada por el ejecutivo. En el momento que el Con-
greso debate y aprueba una iniciativa de reforma constitucional ejerce el llamado
poder constituyente constituido.

En palabras del Profesor Pereira Menaut, dicho poder “(...) consiste en el estableci-
miento, por cada Constitucién, de un 6rgano y un procedimiento para su reforma,
de tal manera que la modificacion constitucional se planteard como una enmienda
formal, que discurrird segiin cauces ya previstos por la misma Constitucion que va
a ser modificada. Por ello, la cuestion del poder constituyente constituido enlaza
directamente con la de la reforma constitucional” (Pereira, p. 135).

El procedimiento establecido por el constituyente para enmendar la Carta de 1993.
Los parlamentarios, en ese instante y durante el periodo de debate y aprobacién,
no legislan sobre normas ordinarias u organicas, ambas con jerarquia de ley (una
de sus competencias como poder constituido), contra las cuales si cabe la presen-
tacion de una cuestién de confianza del gobierno, sino que durante ese periodo se
estdn ocupando de producir normas de rango constitucional destinadas a susti-
tuir, modificar o ampliar las disposiciones que forman parte de la suprema norma
del ordenamiento juridico (La Constitucién). De esta manera, el Congreso de la
Republica obra, temporalmente, como un comisionado del poder constituyente
cuando aplica el procedimiento de reforma constitucional establecido en el articu-
lo 206 de la Carta de 1993.

16 Véase el Exp. N° 006-2017-2018-PI/TC (Fundamento juridico 75).
17 Véase el Exp. N° 006-2017-2018-PI/TC (Fundamento juridico 76).
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Un poder constituido como el ejecutivo no puede observar las leyes de reforma a
la Constitucion, pues se trata de normas de distinto rango que las leyes ordinarias,
son disposiciones llamadas a ocupar la maxima jerarquia normativa (la constitu-
cional), asi lo dispone el articulo 206 de la Constitucion, que establece que el pre-
sidente de la Republica tiene iniciativa para para presentar un proyecto de ley de
reforma constitucional, pero estd impedido de observarla una vez aprobada por el
Congreso; por tanto, en base al principio de separacion y balance que debe existir
entre los poderes del estado, el ejecutivo no puede, via cuestién de confianza, exi-
gir como debe quedar el contenido final de su iniciativa de reforma constitucional,
como tampoco impedir la decisién mayoritaria de su eventual archivo, en razén a
la autonomia e independencia del Congreso, elegido mediante un proceso demo-
cratico y cuyos miembros no estan sujetos a mandato imperativo.

3.3. ;El Presidente del Consejo de Ministros puede presentar cuestion de
confianza a una ley que no puede observar?

La respuesta es negativa. Un poder constituido como el ejecutivo no puede vetar
las leyes de reforma, pues se trata de normas de distinto y superior rango que
las leyes ordinarias, son normas de la mas alta jerarquia (constitucional) porque
estan destinadas a enmendar las disposiciones constitucionales. La solicitud de
una cuestion de confianza presentada en favor de una ley de reforma constitucio-
nal, por tratarse de una norma del mas alto rango normativo en el ordenamien-
to juridico del pais, no solamente no puede ser presentada sino que, ademas, no
puede ser observada por el Presidente de la Republica; por tanto, se entiende que,
de acuerdo con el principio de separacion y balance de poderes, el mismo que el
Tribunal invoca en la Resolucion N° 006-2018-PI/TC, no puede, via cuestion de
confianza, exigir el contenido de la redaccion final de la norma en cuestion, o la
decision congresal mayoritaria de su eventual archivo, en razén a la autonomia
constitucional de un parlamento elegido bajo un proceso democratico.

3.4. El debate parlamentario

Las reglas aplicables en el hemiciclo cuando asiste el presidente del Consejo de
Ministros y su gabinete, ya sea si se tratara de una interpelacion o la exposicion
y el debate de la politica general del gobierno, asi como las medidas que requiere
tomar su gestion, son las mismas; para el caso de la investidura; “el presidente del
Consejo de Ministros puede hacer uso de la palabra hasta por sesenta minutos y
cada uno de los ministros por espacio no mayor a quince minutos.

Los congresistas intervendran por Grupos Parlamentarios o en forma individual,
seglin las reglas especiales que acuerde el Consejo Directivo. Para contestar, el pre-
sidente del Consejo de Ministros contara con un periodo ilimitado de tiempo den-
tro de lo razonable, en tanto los ministros podran contestar utilizando el tiempo
que les concede la Mesa Directiva. Los ministros pueden conceder interrupciones
por no mas de dos minutos, previa autorizacion de la Mesa Directiva. Terminada
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su intervencion, los miembros del Consejo de Ministros, su presidente planteara
una cuestion de confianza antes de abandonar la Sala™®.

La cuestién de confianza planteada sera debatida y votada en la misma sesién o en
la siguiente, segtin lo acuerde en forma previa el Consejo Directivo o en el acto con
el pleno del Congreso®.

3.5. La votacion de la cuestion de confianza

Una vez finalizado el debate, la presidencia del Congreso debera fijar la hora en que
la propuesta de confianza debera ser sometida a votacion. El articulo 82 del regla-
mento establece que el “resultado de la votacion serd comunicado de inmediato al
presidente del Republica, mediante oficio firmado por el presidente del Congreso
y uno de los vicepresidentes. Si el pleno negara la confianza, el presidente de la
Republica aceptara la renuncia del presidente del Consejo de Ministros y de los
demads ministros, que debe realizarse de inmediato”.

Los pedidos de proposicion de confianza, o su negacion, se presentan como mo-
ciones de orden del dia ante la Oficialia Mayor del Congreso. En ese sentido, el
mismo articulo establece que las mociones de orden del dia que contengan una
proposicién de confianza al gabinete, 0 a uno o mds ministros, pueden ser funda-
mentadas por un tiempo no mayor de cinco minutos, y que los grupos opositores
tienen un minuto cada uno con un maximo de cinco entre todos. El presidente del
Congreso puede sefialar un tiempo menor, precisando que su admisién a debate
requiere del voto favorable de la mayoria de parlamentarios que estén libres de
impedimento legal, salvo disposicion contraria®.

Una vez culminado el debate, luego de participar los representantes de cada grupo
parlamentario, el titular del Congreso indica que se procedera a la votacién de
acuerdo al quérum para poder hacer efectiva y valida la votacion. En ese momen-
to, una vez computado, los parlamentarios estaran impedidos de dejar el hemi-
ciclo hasta concluida la votacién®'. Los representantes al Congreso presentes que
decidan abstenerse deberdn solicitarlo por escrito, debidamente fundamentado
con plazo hasta la siguiente sesién del pleno. El reglamento afiade que el titular
del Congreso cuenta con un voto dirimente y, en caso decidiera participar en el
debate, debera ceder la conduccion de la presidencia a un miembro de la mesa
directiva, para desde su escafio intervenir en las mismas condiciones que el resto
de parlamentarios®.

18 Véase el inciso (e) articulo 55 del Reglamento del Congreso.

19 Véase el articulo 82 del Reglamento del Congreso.

20 Véase el articulo 68 del Reglamento del Congreso.

21 Se han presentado casos de aprobacion de la investidura con sélo la mayoria simple de los

parlamentarios presentes; por ejemplo, el presidente del Consejo de Ministros, Salvador del Solar, con
apenas 46 votos a favor y tras una sesiéon de mas de 16 horas, ha sido el titular de del gabinete con el
menor respaldo congresal (con 130 escafios en total) en los Gltimos cinco periodos democriticos.

22 Véase el articulo 56 del Reglamento del Congreso.
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Sobre la votacion parlamentaria de una cuestion de confianza, el reglamento con-
templa distintas clases de votaciones, ya por tablero o a mano alzada, en ambos ca-
sos, el resultado de la votacion sera una manifestacion libre y expresa de los repre-
sentantes al Congreso, en ningtn caso se establece otro modo para interpretar el
sentido de sus decisiones. La posibilidad de admitir como valida el rechazo factico
de una mocién de cuestion de confianza, ha sido objeto de discusion en el ejercicio
de las instituciones de exigencia de responsabilidad politica al ejecutivo; al respec-
to, Castillo Cérdova explica que “(...) toda actuacion de facto es una actuacién no
permitida o no regulada por los cauces juridicos vigentes, consecuentemente, es
una actuacion inexistente para el Derecho.

Por ejemplo, si de los 130 congresistas, 120 hubiesen salido a los exteriores del
recinto parlamentario, cada uno con una pancarta en la que se lee “Sefior Premier
le niego la confianza solicitada”, no podria ser dicho que el Congreso ha negado la
confianza al premier. Ello porque se trata de una situacién factica, no reconocible
como iddnea para atribuirle existencia y eficacia juridica de negacién de confian-
za, segun las normas vigentes”?. Una posicion distinta a la tomada por, sin unani-
midad, por el Tribunal Constitucional peruano.

3.6. Los efectos al negar una cuestion de confianza

Si la cuestién de confianza es negada, se abre un proceso orientado a buscar una
salida a la crisis y cuyas etapas subsiguientes son: la dimision del gabinete y la de-
signacién de un nuevo primer ministro. Una tercera consecuencia es la disolucién
del Congreso por el presidente de la Republica, si el parlamento ha censurado, o
negado la confianza, a dos gabinetes.

3.6.1. La dimision solidaria del gabinete

El articulo 132 de la Carta de 1993 dispone que la desaprobacion de una iniciativa
ministerial no obliga al ministro a dimitir, salvo que haya hecho cuestiéon de con-
fianza de la aprobacion®. Si el Parlamento negase la confianza al primer ministro
se produce la crisis total del gabinete, una expresiéon que no tiene sentido ni lugar
en un texto constitucional. Por «crisis total del gabinete» debemos entender la
necesidad del presidente de la Republica de nombrar a un nuevo primer ministro
y, junto con él, a conformar un nuevo gabinete. Una vez denegada la cuestion de
confianza, el articulo 82 del reglamento establece que “si el Pleno negara su con-
fianza al Consejo de Ministros, el presidente de la Reptblica aceptara la renuncia
del Presidente del Consejo de Ministros y de los demds ministros, que debe reali-
zarse de inmediato”.

23 Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis: “La inconstitucional disolucién del Congreso de la
Republica” en Practica Constitucional. Blog de Luis Castillo Cérdova, La Ley. El angulo legal de la
noticia, 4 de octubre de 2019, https://laley.pe/art/8650/la-inconstitucional-disolucion-del-congre-
so-de-la-republica.

24
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En el derecho comparado, la Constitucion espaiiola establece, a su vez, que si el
Congreso de los Diputados negara su confianza al gobierno éste presentara su
dimisién®. Por otro lado, se determina, a su vez, que el gobierno cesa en los ca-
sos de pérdida de la confianza parlamentaria previstos en la Carta de 1978%. La
Constitucion espanola opta por la solucién clasica del sistema parlamentarista,
que es la obligaciéon de dimision del gobierno en caso de un voto de desconfianza,
descartando la posibilidad de disolucién y convocando de esta forma al cuerpo
electoral”. El gobierno entero debe dimitir aun cuando haya sido el derrotado sea
el jefe de gobierno, pues se aplica el principio de responsabilidad solidaria®, es
decir, responsabilidad que alcanza a todo el gabinete.

Como explicaremos mas adelante, la cuestion de confianza en la Constitucion pe-
ruana, podria dar lugar a la disolucion del Congreso si ha retirado la confianza a
dos gabinetes. En el derecho comparado, observamos que la Constitucién alema-
na permite al Canciller unas reacciones casi autoritarias en caso de negarse una
cuestion de confianza. Su articulo 68.1 establece que “si la cuestion de confianza
presentada por el Canciller Federal (Bundeskanzler) no obtuviere la conformidad
de la mayoria de los miembros de la dieta federal, podra el propio Canciller, disol-
ver la dieta federal dentro de los veintitin dias siguientes.

El derecho de disolucion caducard, sin embargo, tan pronto como la Dieta Federal
(Bundestag) elija a otro Canciller por mayoria de sus componentes™. En otras
palabras, a pesar del rechazo de la cuestion de confianza, el gobierno no sélo no
queda destituido, sino que puede disolver la cimara. Pese a que sdlo una vez se
aplico este articulo en Alemania, en 1982, bajo el gobierno del Canciller federal
—socialdemdcrata— Helmut Schmidt; quien “al frente de una coalicion con los
liberal-demdcratas estos rompieron subitamente con el gobierno y se aliaron con
el partido cristianodemocrata, entonces en la oposicion.

Los cristianodemocratas presentaron entonces una mocion de censura contra
Schmidt y obtuvieron mayoria absoluta gracias a los votos del grupo liberal, por
lo que el Canciller tuvo que dimitir. Su sucesor cristiano demdcrata planted acto
seguido la mocién de confianza ante la Dieta Federal, pero la perdié netamente
por la abstencién masiva de su propio grupo, que visiblemente habia obedecido a
unas consignas de la direccion del partido.

25 Véase el articulo 114.1 de la Constitucion espafola de 1978.
26 Véase el articulo 101.1.
27 El articulo 114.1 se aparta de la féormula del articulo 68 de la Ley Fundamental de Bonn,

pues, en el supuesto de desaprobacion de una cuestion de confianza, permite al Canciller Federal la
opcion entre la dimision y la continuacién del Gobierno con la posibilidad subsiguiente -en este alti-
mo caso- de proponer al Presidente Federal la disolucion del Bundestag o la declaracion del estado de
emergencia legislativa.

28 Véase el articulo 108 de la Constitucién espaiola de 1978.

29 Véase el articulo 68.1 de la Ley Fundamental de Bonn.
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Al cabo de varios dias, el Presidente Karl Cartstens, (veterano politico pertene-
ciente también a los cristiano demdcratas) acepté la dimision del nuevo Canciller,
y disolvié anticipadamente la Dieta federal, convocando a la vez nuevas elecciones
(que fueron ganadas ampliamente por los cristianos democratas)” (Rubio Lloren-
te, p. 17). Se traté de una decision reprochada por los constitucionalistas alemanes
que demandaron haber agotado todas las posibilidades antes de decidir la diso-
lucién, por eso, observamos que bajo situaciones limite, aunque discutidas por
la doctrina, las constituciones europeas continentales de la postguerra también
adolecen de disposiciones de dudoso espiritu constitucional®.

3.6.2. La designacion de un nuevo primer ministro

El nombramiento de un nuevo primer ministro pone fin a la crisis de gabinete
declarada por la Constitucién peruana®. Nos preguntamos, si el presidente de la
Republica podria volver a nombrar como primer ministro a la misma persona que
le fue denegada la confianza. Si bien no encontramos impedimento, pensamos que
esa decision politica podria resultar desafortunada para el jefe de estado por sus
efectos en la representacion congresal y los ciudadanos.

Nos hacemos la misma pregunta para los parlamentarismos, ;debe recaer la desig-
nacion, necesariamente sobre un nuevo jefe de gobierno, o es posible que siga al
frente del ejecutivo el primer ministro en funciones? En ese sentido, se argumenta
que el jefe de gobierno derrotado podria evitar retirarse del ejecutivo si formu-
lara un nuevo planteamiento, o si constituyese una coalicién; de esta manera, se
argumenta que solo asi seria viable que el mismo primer ministro se mantuviera
en el ejecutivo y se colocara al frente de un gobierno que obedeciera a otros plan-
teamientos politicos®.

Pero esta posibilidad, si bien es posible en teoria, en la practica no encaja en la
realidad politica, pues una negacion de confianza afecta la imagen, prestigio y cre-
dibilidad, de cualquier su jefe de gobierno ante la opinién publica, necesarios para
garantizar un gobierno estable y duradero (Mellado, p. 273).

En un parlamentarismo, como el espafiol, la cuestion de confianza resulta en la
practica politicamente ociosa debido a la democracia de partidos en la Cortes Ge-
nerales. La mocidn de confianza se propone para reafirmar la politica del gobierno
ante la opinion publica (Fernandez Segado, p. 51). La sola exigencia de una ma-
yoria simple para la aprobacion de una cuestion de confianza es un mecanismo
corrector al parlamentarismo. El jefe de gobierno tiene la iniciativa y cuenta con
esa mayoria, por tanto, no ofrece mayor peligro en la practica, siempre y cuando se
presente en el momento politico mas oportuno.

30 Otro ejemplo es el estado de necesidad legislativa en la Constitucion alemana.
31 Véase el articulo 133 de la Constitucién peruana de 1993.
32 Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, niim. 81, 6 de junio de 1978, 2977.
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Finalmente, al igual que la mocién de censura, la presencia de una cuestion de
confianza resulta extraila en un modelo presidencialista, dado que se consiste en
una forma de gobierno de elecciones separadas y no coincidentes, es decir, ejecu-
tivo y legislativo son elegidos en comicios distintos, con lo cual no se exige una
aprobacién parlamentaria sobre la politica del gobierno. En el modelo peruano, la
cuestion de confianza ha sido utilizada como una via para poner fin un periodo de
inestabilidad politica, que bien puede cerrarse con el nombramiento de un nuevo
primer ministro por el presidente de la republica, o disolviendo el Congreso siem-
pre cumplidas las condiciones para su validez®.

En todo caso, en la prictica se plantean para ganarlas sino no se plantean. Un
hecho politico reciente brinda claridad sobre la oportunidad para presentar una
cuestion de confianza y su desuso en el derecho comparado. Cuando el presidente
del Consejo de Ministros, Fernando Zavala Lombardi, considerd necesario pre-
sentar una cuestion de confianza en favor de su entonces Ministro de Educacién,
Jaime Saavedra, “(...) el primer ministro, por su lado, consulté con sus amigos
analistas, que votaron por la prudencia. La confianza es una jugada muy arries-
gada, sélo pidela si eso responde a una estrategia, si tienes claridad en qué vendra
después” (Sifuentes, p. 134).

4. Algunas reflexiones finales en torno a la cuestion de confianza
4.1. ;Es una institucion de contrapeso o balance entre poderes?

El problema que generé6 polémica fue comprender a esta instituciéon como un ins-
trumento de contrapeso al Congreso, considerando que afectaria el balance entre
poderes. Nos estamos refiriendo a la posicion sostenida por el Tribunal Constitu-
cional en su fundamento juridico 74 (Exp. 0006-2018-PI/TC). Al respecto, soste-
nemos que tanto el rechazo a la cuestion de confianza junto con la mocién de cen-
sura son mecanismos de exigencia de responsabilidad politica™, es decir, ambas
son mecanismos que ponen fin a la relacion fiduciaria entre ejecutivo y legislativo
una vez aprobada la cuestion de confianza al primer ministro sobre su politica
general de gobierno®.

El balance o contrapeso (checks and balances) alude a las relaciones ordinarias en-
tre poderes en el marco de una forma de gobierno. El Congreso legisla y el jefe de
Estado promulga; el presidente de la Reptblica ratifica un tratado, el parlamento lo
aprueba, tienen el propdsito de evitar que los poderes operen como compartimen-
tos estancos, asi como superar una situaciéon de bloqueo; por ejemplo, el jefe de
Estado puede observar una ley aprobada en el Congreso, pero el legislativo podria
aprobarla por insistencia con mayoria absoluta.

33 Véase el articulo 134 de la Constitucion peruana de 1993.
34 Véase el articulo 132 de la Constitucion.
35 Véase el articulo 130 de la Constitucién.
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Nuestra forma de gobierno también acoge el principio cooperativo, cuando el eje-
cutivo solicita al parlamento la facultad de legislar via decretos legislativos, por el
tiempo y materias que establezca su ley de autorizaciéon*. Como mencionamos,
en el derecho comparado la cuestiéon de confianza ha caido en desuso para lograr
respaldo politico, hoy recurren a las encuestas. El ejecutivo la presenta para ganar,
no para perder. Es un desproposito provocar con ella la renuncia del gabinete y
cumplir las condiciones para una futura disoluciéon parlamentaria®.

4.2. Una cuestion de confianza delimitada

La aprobacion por insistencia de la ley de desarrollo constitucional sobre la cues-
tién de confianza nos permite afirmar lo siguiente. Primero. No afade ni quita
nada a esta institucion de origen parlamentarista, s6lo delimita sus reales alcances,
es decir, el ejecutivo las plantea, pero sobre sus propias competencias constitucio-
nales. Segundo. Su aprobacion o rechazo no busca contrapesar poderes sino ser
un medio para exigir responsabilidad politica de un ministro o todo el gabinete.

Tercero. Las iniciativas de referéndum para reformar total o parcialmente la Carta
de 1993 se tramitan de acuerdo con el articulo 206 y lo dispuesto por la Ley de
los derechos de participacién y control ciudadanos (el inciso (a), articulo 39, Ley
N°26300). Cuarto. Si la Constitucion impide al jefe de Estado observar una ley de
reforma constitucional®, menos podra presentar una iniciativa de modificacion
planteando una cuestién de confianza sobre el contenido de su iniciativa legisla-
tiva.

La delimitacién de la cuestion de confianza traza el marco de actuacién consti-
tucional para las sanas relaciones ejecutivo-legislativo. No se cred para invadir,
interferir o menoscabar las competencias exclusivas de otro poder estatal, sino
para condicionar la permanencia del primer ministro, o un ministro del gabinete,
con la necesidad de una aprobacion parlamentaria a su politica general o sectorial
del gobierno.

Hoy en dia, las encuestas de opinién publica se han convertido en el medio para
medir la aprobacion sobre la gestion del ejecutivo. Por tanto, en la practica, la cues-
tién de confianza voluntaria se presenta para aprovechar su mayoria parlamen-
taria cuando cuenta con ella, tras las criticas de la oposicion; de ese modo busca
salir “airoso” ante los ciudadanos tras una interpelacion al premier o a cualquier
ministro del gobierno. Nuevamente afirmamos lo siguiente: se presentan para ga-
nar, no para perder.

36 Véase el articulo 104 de la Constitucién.
37 Véase el articulo 134 de la Constitucién.
38 Véase el articulo 206 de la Constitucion
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Resumen:

A través de una metodologia comparada, el articulo persigue realizar un anali-
sis del control previo de la constitucionalidad de las leyes, partiendo de algunos
conceptos generales y, luego, examinando los concretos casos de Francia y Colom-
bia, paises que cuentan con este mecanismo (aunque regulado de modo diferente
en cada pais), evaluando finalmente su aplicabilidad en el Peru, la utilidad del
mismo, y planteando el posible disefio de control previo que podria ser ideal en
nuestro pais.

Palabras clave: Derecho comparado, control previo de la constitucionalidad,
jurisdiccion constitucional, Corte Constitucional, Consejo Constitucional.

Abstract:

Through a comparative methodology, this article pursues to analyze the model of
previous constitutional review, starting from some essential, general concepts, and
then examining the specific cases of France and Colombia, which currently share
this previous constitutional review model (despite being regulated differently in each
country’s constitutional system). In this regard, the applicability of this previous
constitutional review in Peru is analyzed in the article, as well as its usefulness and
the possible design of previous review that could be ideal in our country.
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1. Introduccion

El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes es una herramienta
esencial para garantizar la supremacia de la Constitucién, desde el aporte kelse-
niano de entreguerras', pasando por las evoluciones de la segunda post-guerra
hasta nuestros dias. Sin embargo, conviene prestar atencion, desde la academia,
al especifico caso del control previo de la constitucionalidad, es decir, cuando este
control concentrado se da respecto de proyectos de ley, como mecanismo preven-
tivo que puede evitar las disfuncionalidades y/o perjuicios de la puesta en vigen-
cia de una norma que termina siendo inconstitucional (cuya sentencia en nuestro
pais, generalmente, no tiene efecto retroactivo). Y, en el analisis de este especifico
caso, conviene estudiar los desafios que se presentan para el legislador y las fun-
ciones esenciales del parlamento, desde la perspectiva de la estricta separacion de
poderes.

Para buscar conseguir este propdsito, el presente articulo se desarrolla bajo una
metodologia comparativa, realizando el andlisis de esta figura en dos paises (uno
europeo continental y otro de nuestro entorno latinoamericano) que la tienen
incorporada en su jurisdiccién constitucional: es el caso de Francia y Colombia,
para luego responder a la crucial pregunta sobre la conveniencia de establecer un
control previo concentrado de la constitucionalidad de las leyes en nuestro pais.

2. Apuntes preliminares sobre la jurisdiccion constitucional: Definicion
y modelos

2.1. ;Qué es la jurisdiccion constitucional?

En definicién que considero amplia y comprensiva de las distintas “jurisdicciones
constitucionales”, Gozaini (2006) define a la justicia constitucional como:

“El estudio del 6rgano judicial encargado de tutelar la vigencia efectiva de
los Derechos Humanos (como norma fundamental, la supremacia consti-
tucional y el cumplimiento de las pautas minimas que regulan los proce-
sos constitucionales” vinculdndose ademds con “la fuerza normativa de la
Constitucion” (p. 49).

1 Aunque hay quienes sostienen que este aporte dista de ser una absoluta originalidad de
Kelsen. Asi, Carpio Marcos (2017), afirma que esta figura es el resultado de una “secuencia histdrica”
(p. 153), que empieza con Sieyes y pasa por Jellinek. En todo caso, el autor le atribuye, para ser exacto,
una “coautoria del modelo austriaco de jurisdiccion constitucional (p. 211), pero no niega sus aportes
vitales al modelo, como por ejemplo “el mérito de haber sido el primero en explicar, con sistematici-
dad y rigor, la esencia del Tribunal Constitucional asi como los caracteres de la accién abstracta de
inconstitucionalidad (p. 209).
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Ahora bien, sin perjuicio de la acertada definicién de Gozaini, en este punto es
necesario detenernos en el concepto especifico de jurisdiccion, y, en tal sentido,
referirnos a las palabras de Garcia Belaunde (2001), cuando sefiala que “(...) la ju-
risdiccion es una sola, pero ella tiene diversas manifestaciones” (incluyendo, claro
estd, a la jurisdiccion constitucional)®.

Retomando nuestro repaso por las diversas definiciones, sostiene Rubio Lloren-
te (1988) que, convencionalmente, se afirma que “jurisdicciéon constitucional es:
“(...) aquella que decide sobre la validez constitucional de las leyes”, pero que, en el
fondo, mas alld de esta operativa mecdnica, se trata verdaderamente de un proceso
de “creacion del Derecho”, es decir, de una operaciéon compleja que comporta “el
establecimiento de preceptos dotados de eficacia Erga Omnes” (p. 11). Operacion
creativa que, en palabras de este gran jurista espafiol, implica la “creacién del De-
recho por anulacién” y la “transformacién de la estructura ordinamental” (Rubio
Llorente, pp. 39-57).

Podriamos decir, de otra parte, que Loewenstein (quien tiene una visiéon distinta
a la anotada por Rubio Llorente, la cual explicaremos mas adelante), esboza su
concepto de control judicial (refiriéndose concretamente al caso norteamericano,
y sefialando mds adelante que, mas que judicial, se trata de un control politico®)
cuando sefala que se trataria de un “derecho de los tribunales —~derecho asumido,
usurpado o implicitamente otorgado-para comprobar la constitucionalidad de las
leyes (...) y para anularlas en el caso de que las consideren anticonstitucionales”
(p. 308).

Otro critico del control judicial que también lo define (para afinar su critica) es
Waldron. En su “Contra el Gobierno de los jueces”, titulo ciertamente franco y
frontal que sintetiza su posicion, clasifica al control judicial en “fuerte” y “débil”
(Waldron, 2018, p. 62). Asi, en el “control judicial fuerte, los tribunales tienen la
facultad de rehusarse a aplicar una ley en un caso particular (...) o de modificar
el efecto de una ley para que su aplicacion se ajuste a derechos individuales (en
formas que la propia ley no concibe) (Waldron, 2018, p. 62).

En el caso del “control judicial débil”, el autor sostiene que se trata de la posibilidad
que tienen los tribunales de “examinar la legislacion con respecto de los derechos
individuales, pero no pueden rechazar aplicarla”, figura que ubica en el Reino Uni-
do (Waldron, 2018, p. 63).

2 Recuperado de: http://garciabelaunde.com/Biblioteca/DProcesalConstitucional.pdf (alti-
ma fecha de consulta: 12 de noviembre de 2021).
3 Segun Loewenstein, “El control de constitucionalidad es, esencialmente, control politico,

y cuando se impone frente a los otros detentadores del poder es, en realidad, una decision politica.
Cuando los tribunales proclaman y ejercen su derecho de control, dejan de ser meros 6rganos encar-
gados de ejecutar la decision politica y se convierten por propio derecho en un detentador del poder
semejante, cuando no superior, a los otros detentadores del poder instituidos” (2021, p. 309). Con-
viene precisar que la obra de Loewenstein se remonta a 1965 (se cita el afio de la edicion consultada,
que es la segunda impresion de la edicién de 2018 de su clasico e imprescindible texto “Teoria de la
Constitucién”).
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En ese caso, lo que se realiza es una “autorizacion para iniciar un proceso legislati-
vo acelerado para remediar la incompatibilidad” entre una norma y, por ejemplo,
un derecho de la Convencion Europea de Derechos Humanos (Waldron, 2018, p.
63). Vemos como aqui, en este ultimo caso, prevalece la soberania parlamentaria.
Sobre este punto, Virgala, interpretando a Dicey, sostiene que seguin este autor:

“Significa nada mds y nada menos que desde 1688 el Parlamento posee en la
Constitucion britanica el derecho a hacer o derogar cualquier ley y que nin-
gun 6rgano esta reconocido legalmente para anular o ignorar la legislacién
del Parlamento. Desde un punto de vista positivo supone que toda ley del
Parlamento, sea cual sea su contenido, debe ser obedecida por los tribuna-
les; y desde el punto de vista negativo supone que no hay persona u érgano
que pueda anular o derogar una ley del Parlamento” (Virgala, 2018, p. 54).

Ello persiste, ya que, no obstante lo anteriormente dicho, el trabajo del reciente
*Tribunal Supremo del Reino Unido, no llega a “expulsar” a una norma del orde-
namiento, ni a inaplicarla, persistiendo asi la supremacia parlamentaria. Esta alta
corte, segun sefiala el mismo autor, realiza un “control de constitucionalidad en
materias como la legislacién secundaria gubernamental” (un analisis inicial nos
permitiria inferir que se trataria de una suerte de hibrido entre lo que nosotros co-
nocemos como Decretos Legislativos —en cuanto a la forma- y el ejercicio del Poder
Reglamentario —en cuanto al fondo-°), “sobre la compatibilidad con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos via la Human Rights Act de 1998, (...) y sobre la
validez de las leyes regionales de Escocia, Gales e Irlanda del Norte” (Virgala, 2018,
p. 122).

De todas formas, como bien sefiala Badell (2020) en didactico texto, “la justicia
constitucional, consolidacién de una antigua idea, junto a la separacién de poderes,
el principio de la legalidad y el del respeto de las situaciones juridicas subjetivas, es
hoy uno de los elementos esenciales del Estado Constitucional, Democratico y de
Derecho” (p. 31).

2.1.1. Breve apartado basico sobre la historia de la jurisdicciéon constitu-
cional:

Antecedentes y origenes no son conceptos equivalentes, aunque si relacionados y,
de la misma forma en la que ocurre con la Constitucion (la Carta Magna de 1215,

4 Para el tiempo histérico britanico 12 afios no son nada (el Tribunal Supremo del Reino
Unido fue creado en 2009).
5 Segtin el parlamento del Reino Unido, esta legislacion secundaria seria “Law created by

ministers —or other bodies- under powers given to them by an Act of Parliament. It is used to fill in
the details of acts — Primary Legislation-. These details provide practical measures that enable the law
to be enforced and operate in daily life”. Recuperado de: https://www.parliament.uk/about/how/laws/
secondary-legislation/
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sin ser una constitucion en el sentido liberal, moderno -dada su naturaleza otor-
gada, pese a las garantias que consagra- es un antecedente, pero el origen de las
constituciones escritas se ubica en la Constitucién norteamericana de 1787), los
antecedentes de la jurisdiccion constitucional replican el tindem anglosajon con
vis pionera, y cruzan el océano en sentido anti-horario para su perfeccionamiento:
los antecedentes de estas instituciones son ingleses, pero sus origenes son nortea-
mericanos.

En efecto, el antecedente de la jurisdiccidon constitucional puede ubicarse en la
sentencia del juez Coke, como bien sefiala y detalladamente explica Garcia Toma,
donde, pronuncidndose sobre el caso de Thomas Bonham, quien ejercia la medi-
cina sin licencia del Real Colegio Médico, deja establecido que el Common Law es
superior a las leyes del Parlamento (p. 11)°. El origen, en cambio, podemos encon-
trarlo, como se sabe, en la cldsica sentencia Marbury vs. Madison’, que, curiosa-
mente, dos criticos de la jurisdiccién constitucional (Loewenstein y Gargarella)
explican con suma claridad.

En “Teoria de la Constitucion”, ciertamente un libro de cabecera en materia cons-
titucional, Loewenstein hace notar, en efecto, una postura critica al control de
constitucionalidad. Ello no le priva de esbozar una explicacién clara sobre estos
origenes:

“Sea como sea: la competencia judicial para comprobar la constitucionali-
dad de la legislacion emitida por el Congreso apareci6 en la joven republica
durante el primer cuarto del siglo XIX, y fue una consecuencia del chief
justice John Marshall para extender la jurisdiccion federal. Los jueces se
convirtieron en un tercer poder; fenémeno este sin precedente histérico”
(Loewenstein, 2021, p. 310)%.

Por su parte, en su mas reciente libro (“El derecho como una conversacion entre
iguales”), Roberto Gargarella relata de manera sencilla, facilmente inteligible, el
caso Marbury vs. Madison, tras relatar los cuestionamientos al control judicial
(“la objecién contra mayoritaria”) y el andlisis de Alexander Hamilton en el N°
78 de El Federalista. A este ultimo respecto, afirma el constitucionalista argentino
que, a juicio de Hamilton:

6 Recuperado de: https://www.congreso.gob.pe/Docs/DGP/CCEP/files/cursos/2016/files/
materiales-le.pdf (fecha de consulta: 12 de noviembre de 2021).
7 Tampoco hay unanimidad, para este caso, en los hitos (aparentemente) definitivos. Para

Ahumada (2005) “la historia del control de constitucionalidad de las leyes comienza en los Estados
Unidos, aunque no en 1803. La primera parte de esta historia, que es también la mas larga, es ‘local™
(p. 17).

8 Algo que, precisa el autor, no estaba en la mente de Montesquieu a la hora de disenar la
separacion tripartita de los poderes: “A Montesquieu no se le ocurrié pensar que el ‘poder” judicial
pudiese constituirse en una fuerza de oposicion frente al gobierno y al legislador” (Loewenstein, 2021,
p. 309).
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“Cuando un juez invalida una ley del Congreso, en nombre de la Consti-
tucion, no esta imponiendo su propia voluntad y doblegando la del pueblo
sino todo lo contrario: restaura la voluntad del pueblo —expresada en la
Constituciéon misma-la hace prevalecer y la salva del riesgo de verse soca-
vada por obra del Congreso” (Gargarella, 2021, p. 198)°.

En el que califica “el caso judicial mds famoso de la historia”, Gargarella explica
que “el juez no hizo otra cosa que retomar lo que Hamilton habia dicho una déca-
da atras” (2021, p. 199), encontrando una “linea argumental Hamilton-Marshall”
(2021, p. 199). Asi, afirma el autor que este caso:

“Consagro en la practica, judicialmente, algo que la Constituciéon de los
Estados Unidos no mencionaba (...) el derecho de los jueces a invalidar los
actos de la legislatura; fue la oportunidad en que ‘se invent6’ el control de la
constitucionalidad” (Gargarella, 2021, p. 199).

Prosigue Gargarella sefialando que:

“Mas precisamente —afirmé Marshall, cuando los jueces advierten ese con-
flicto tienen solo dos opciones: La primera era concebible, pero resultaba
absurda: sostener que en caso de conflicto, debia consagrarse la primacia de
la ley. Esta alternativa resultaba completamente inaceptable porque impli-
caba senalar que la Constitucion no servia para imponer limite alguno: si
la ley era superior: ;para qué molestarse en tener una Constitucion?” (Gar-
garella, 2021, p. 200).

Es asi como Gargarella (2021) sostiene que se consolida “el argumento Hamil-
ton-Marshall, verdad incuestionable (...) durante casi un siglo” (p. 201). En la hora
actual, sostiene Gargarella aquella “objecién democratica” que, como dice en su
libro, fue parte del debate en el Federalista, que, sin embargo (muy en la linea de
autores como Waldron), “si los jueces quedan a cargo de decidir en ultima instan-
cia los casos dificiles, es como si estuvieran gobernando (...) tomando el lugar de
los politicos y, en definitiva, el de toda la ciudadania” (p. 206).

Mas alla de los cuestionamientos de Gargarella, que podemos debatir y con los
que incluso podemos discrepar, tras su clara descripcion toca hablar ahora de los
vigentes modelos de jurisdiccion constitucional.

9 Sobre el particular, Loewenstein tiene una interpretacion diferente sobre el capitulo 78 del
Federalista, en torno a la posiciéon de Hamilton sobre el control judicial, indicando que, a Hamilton,
le produce “perplejidad” los “derechos de los tribunales a declarar nulos actos legislativos” (...) lo que
lleva a Loewenstein a afirmar que: “la cita, leida en su contexto, no significa, ni mas ni menos que el
derecho a interpretar la constitucion es una funcion inherente al cargo judicial, derecho que, sin em-
bargo, no se basa en la superioridad de los tribunales sobre el legislador” (Loewenstein, 2021, p. 310).
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2.2. Modelos de jurisdiccion constitucional

Domingo Garcia Belaunde (2001) realiza una clasificacion de modelos de jurisdic-
cioén constitucional, existiendo, de acuerdo con su analisis, modelos originarios y
modelos mixtos (que también podrian llamarse “derivados”). Dentro de los mo-
delos originarios encuentra: a. El modelo europeo clasico, “basado en la creacion
kelseniana” (...); b. el modelo americano: “nacido en Estados Unidos, en el célebre
caso Marbury vs. Madison”; y c. “el modelo francés, de corte politico”, donde el
control de la constitucionalidad se daba en el parlamento y que, actualmente, “pre-
sente, en cierto sentido, en el Consejo Constitucional francés” (...).

En el caso de los modelos mixtos, encuentra Garcia Belaunde el “modelo mixto
propio”, que se da en los casos venezolano y mexicano, donde “una tinica instancia
o instancia final conoce tanto del control incidental (modelo americano) como del
control abstracto” (...). También ubica Garcia Belaunde, como modelo mixto, el
denominado “modelo dual o paralelo”, es decir, cuando “coexisten dos modelos
en un solo sistema juridico nacional, sin mezclarse ni desparecer”. Para ilustrar el
modelo mixto, pone como ejemplos Peru desde 1979 y el Ecuador.

Dentro de los modelos derivados, Garcia Toma (...), a su vez, sostiene que en el
Peru existe, en la actualidad, un “control organico sinérgico” donde “se acredita la
existencia de un control politico preventivo y un control jurisdiccional en sus dos
variables” (p. 24). Ello debido a la “asimilacion de la pluralidad de modelos origi-
narios (...) esta variable procura una accién coexistente de varios entes tendentes a
lograr un efecto tinico: la salvaguarda de principios, valores y normas constitucio-
nales, frente a una actividad legislativa incompatible con la Constitucion” (p. 24).

Garcia Toma apoya su tesis en una interpretacion sistematica tanto de la Cons-
titucién como del Reglamento del Congreso y, sobre esta base, sostiene que en
nuestro pais existe un control preventivo de la constitucionalidad: a. Por parte
del Congreso, en el decurso del procedimiento legislativo (incluyendo la actividad
dictaminadora de las comisiones y el analisis o filtro que se deberia dar cuando
un dictamen llega al pleno; b. Por parte del Ejecutivo, a través de las denomina-
das “observaciones” (articulo 108° de la Constitucién Politica del Pert), teniendo
este, en palabras de Garcia Toma, “una competencia residual de control organico
politico” (p. 27).

Cita ademas la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0019-2005-PI/TC, que a
la letra senala que: “existe, sin embargo, la obligacion del Congreso de la Republica
y del Poder Ejecutivo de ejercer ese control en un nivel politico-preventivo, para
cuyos efectos tienen la obligacion de observar los criterios vinculantes sentados
por la jurisprudencia del TC” (p. 27).

Cabe preguntarnos, en este punto, si existe realmente un genuino control preven-
tivo de la Constitucidn en el Perd, mas alla de que, efectivamente, el Congreso
y el Ejecutivo tienen la capacidad de aplicar ciertos filtros, en el procedimiento
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y camino de conversién de un proyecto de ley en ley, en base no solamente a los
filtros previos que si existen (y deben existir), correctamente aludidos por Garcia
Toma, sino también a su atribucién de “velar por el respeto de la Constituciéon”
(articulo 102°, en el caso del Congreso) y “cumplir y hacer cumplir la Constitucién
(...)” (articulo 118° numeral 1, para el caso del Ejecutivo). Lo cierto es que, al final
de cuentas, la dltima palabra' en relacién con la constitucionalidad de las leyes,
es la de un 6rgano especificamente creado e instalado en el Pert dicho analisis y
decision jurisdiccional: el Tribunal Constitucional, que, en nuestro caso, realiza
un control posterior y concentrado respecto de la constitucionalidad de las leyes.

Es asi como el presente articulo, a través de la metodologia de la comparacién
juridica, se interpela sobre si los filtros previos aplicados por el propio Congreso
o el Ejecutivo constituyen, de modo genuino, un “control previo”, a la luz de las
experiencias francesa y colombiana.

3. El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes

El control concentrado (también denominado abstracto) es, utilizando la termi-
nologia de Garcia Belaunde antes glosada, un tipo de “modelo originario”, surgido
en Europa, cldsicamente identificado con las realizaciones kelsenianas y plasmado
por primera vez, en la prictica, en las constituciones de Austria y Checoslovaquia,
que ademds consagran los primeros Tribunales Constitucionales de la historia. Se
trata, como dice Ahumada (2005), de una “racionalizacién del control de cons-
titucionalidad” (p. 261). Anade la autora que, en la concepcion kelseniana, “una
ley inconstitucional es una ley como cualquiera otra, aunque susceptible de ser
derogada, expulsada del ordenamiento por un procedimiento especial, distinto del
habitual de derogacion por una ley” (Ahumada, 2005, p. 262).

10 Tan es asi que una observacion, mas que un control previo, en nuestro régimen semi-pre-
sidencial, es una forma de advertir un problema o manifestar un desacuerdo sobre una autografa de
ley remitida por el parlamento (y ese problema puede ser, justamente, una incompatibilidad de una
ley con la Constitucion), sin fuerza equivalente a la de un veto presidencial (mas propio de presiden-
cialismos puros). Finalmente, el Congreso podria (y de hecho ha procedido en reiteradas ocasiones
de esta manera), aprobar la norma por insistencia y realizar él mismo el acto de promulgacién, remi-
tiéndola al Diario Oficial para la publicacion requerida para su vigencia, queddndole al Ejecutivo la
posibilidad de demandar su inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, quien, finalmente,
se pronunciara sobre ello sobre la base de las atribuciones constitucionalmente consagradas a los
efectos de controlar la constitucionalidad, conforme a lo claramente establecido por el articulo 201°
de nuestra Constitucién. En esta linea, Lopez Flores (2017) ha afirmado que: “Las constituciones de
1979 y 1993 establecen en el Pert un control jurisdiccional. Y ya se ha visto anteriormente (...) que el
control supone el ejercicio de interpretacion constitucional por el cual se determina si una norma que
se desprende de una disposicion legal o infra-legal resulta ser incompatible o compatible con la nor-
ma constitucional. En ese sentido, si se determina la incompatibilidad, solo pueden tomar accién al
respecto aquellos 6rganos constitucionales que cuentan con facultades para determinar si aplican el
modelo difuso o el concentrado, segiin el modelo de control que ejerzan. (...) el Tribunal Constitucio-
nal es el inico competente para ejercer el control concentrado en los procesos de inconstitucionalidad
(pp- 87-88).
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En similar linea, Cruz Villalon (1987) citado por Garcia Torres (1988) en la recen-
sién a su libro (“La formacion del sistema europeo de control de constitucionali-
dad”), afirma que: “a diferencia del sistema americano, el europeo hace del control
de constitucionalidad de las leyes una funcion regulada, positivizada, racionaliza-
day, en definitiva, limitada (Garcia Torres, 1988, p. 281).

Es importante mencionar que Gozaini (2006) afirma que “esta denominacién pro-
viene de la aceptacidon formal que destina la tarea de controlar la supremacia de la
Norma Fundamental en un érgano creado especial y exclusivamente de los con-
flictos constitucionales (...) (p. 82) y “se denomina concentrado porque asigna a los
Tribunales Constitucionales dicha funcion” (p. 75).

En este orden de ideas, a diferencia del control difuso 0 modelo americano, que
apunta a la inaplicacién de una ley incompatible con la Constitucién a un caso
concreto, inaplicaciéon que realiza un juez', en el control concentrado, comun-
mente (aunque no siempre, con la evolucion de la figura, en modelos donde, por
ejemplo, la Corte Suprema asume este mecanismo de control —caso mexicano-)
ejercido por un 6rgano especifico, el rasgo esencial consiste en “expulsar” la nor-
ma del ordenamiento juridico. Con claridad, Hakansson (2014) afirma que este
control abstracto: “significa que tiene plena eficacia con independencia de la apli-
cacién de la norma a un caso concreto (...)” (p. 25).

4. El control previo de la constitucionalidad de las leyes

Dentro de la escasa literatura académica que existe sobre este concreto punto, Mo-
derne (1993) afirma que este: “(...) llamado control a priori, ex ante o preventivo, es
una técnica de control de la constitucionalidad de las leyes y de los tratados inter-
nacionales, pero también de otros actos eventualmente sometidos al juez constitu-
cional (...)” (p. 409), definiendo claramente los contornos de esta figura al sefialar
que: “los denominados recursos previos de inconstitucionalidad se producen en el
curso del proceso de elaboracion de las normas, por ejemplo, antes de la promul-
gacion de las leyes aprobadas, antes de la ratificacion de los tratados o antes de la
entrada en vigor de los reglamentos parlamentarios adoptados” (Moderne, 1993,
p. 409), dejando claro, en lineas posteriores, que el control previo es un “control
concentrado o no difuso de tipo americano” (Moderne, 1993, p. 409).

Existe también la cuestion de si podemos aqui hablar o no, genuinamente, de un
control jurisdiccional, en la medida en que si que es verdad que, considerando que
las normas son vigentes (en principio'?) desde el momento de su publicacién, este
control opera en un momento pre-juridico, en el escenario (por qué no decirlo,
politico) del procedimiento legislativo.

11 Aunque el principio del stare decisis y el sistema de precedente, propio del Common Law
tiene, en la practica, una suerte de efecto generalizador de la decision jurisdiccional.
12 Porque puede darse también el caso de vacatio legis, en que la norma, por prevision de

la misma, entra en vigencia en momento posterior, fijandose un plazo para ello o supeditandose la
vigencia a la emision de su reglamento.
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Sobre esta cuestion, da resumida cuenta Moderne de diversas posiciones que le
quitan el adjetivo jurisdiccional a este tipo de control constitucional. En efecto,
afirma el autor que: “Se ha dicho a veces que este control no merece la calificacién
de ‘jurisdiccional’, que se trata de un control politico exclusivamente” (Moderne,
1993, p. 410), ya que, “por el objeto de dicho control (...) estd previsto para actuar
sobre textos que ain no han entrado a formar parte del derecho positivo propia-
mente dicho) como por los efectos del mismo” (Moderne, 1993, p. 410).

Prosigue Moderne indicando que la sola presentacion del recurso suspende el
procedimiento legislativo e incide en ¢l (Moderne, 1993, p. 410). Recoge ademas
Moderne las voces que afirman que “este control previo tiene caracter consultivo
ya que el objeto de este no ha entrado aun en el mundo del Derecho (...) por tanto,
al conocer de la posible contradiccién (...) de una ley votada y no promulgada
y la Constitucién, no realizaria una actividad auténticamente jurisdiccional sino
que (...) la actuacién del juez seria un dictamen (...) no una decisiéon (Moderne,
1993, p. 410). Siendo el TC un “cuasi-legislador no solo negativo (...) sino positivo,
puesto que, para que una ley o un tratado llegue a ser tal y desarrolle sus efec-
tos juridicos auténticos, el pronunciamiento del juez constitucional favorable a su
constitucionalidad serd necesario, junto a la actividad del parlamento y del poder
ejecutivo” (Moderne, 1993, p. 410).

Se trata, desde luego, de un vivo y ademas crucial debate, del que ha dado cuenta
Camba (1995). Ella recoge las diversas posiciones, que podrian resumirse en tres
tesis: la tesis del caracter politico, tesis institucional y tesis jurisdiccional (p. 266).
En la orilla de la defensa del caracter politico del control previo cita, entre otros,
a Hamon (quien se pronuncia a favor de esta tesis por la ausencia de contradicto-
riedad), Burdeu (quien se alinea con esta posiciéon porque “solo un érgano poli-
tico ejerce una vigilancia tal sobre el legislador” —p. 266-), Bon (dados los efectos
limitadores de la soberania del parlamento. Juillard, dice la autora, defiende la
tesis institucional cuando dice que el Consejo tiene un rol “coadyuvante del par-
lamento” (p. 266), mientras que, segun la autora, sostienen la tesis jurisdiccional
“los grandes nombres del iuspublicismo francés contemporaneo: Waline, Rivéro,
Favoreu, Hauriou, Prélot, Duverger y el propio Luchaire (Camba, 1995, p. 267),
toda vez que “al ejercer el control lo hace aplicando el Derecho y, por otro lado, sus
decisiones gozan del efecto de cosa juzgada, se imponen a los poderes publicos y a
todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales (p. 267).

Me adhiero a esta tesis, sin ningtn género de duda, mas ain (aunque suene pa-
radojico) si consideramos que, de todos modos, lo politico esta en todas partes
y precisamente por ello es importante la labor racionalizadora de la jurisdiccién
constitucional. Este hecho tampoco es suficiente para enervar la juridicidad de las
decisiones dadas bajo la modalidad del control previo.

A estas voces, favorables a la naturaleza jurisdiccional del control previo, se suma
claramente Moderne, quien opina que este control previo es “un control juridico
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mas proximo al control jurisdiccional que a las funciones consultivas o legislativas
de los poderes publicos (1993, p. 410), sin negar el hecho objetivo de que es posible
que “se preste a ser utilizado para resolver cuestiones de caracter politico” (p. 410),
y la clave es (y nos encontramos de acuerdo con ello), que la decision es vinculan-
te (elemento que distingue esta accién de la funcidon consultiva (p. 410), y “de la
misma calidad que un control a posteriori, con la sola diferencia de que se puede
bloquear asi la entrada en vigor de una norma” (Moderne, 1993, p. 410).

Para Moderne (1993), existen en Europa tres sistemas de control preventivo: el
sistema de control preventivo exclusivo -Francia-, el sistema mixto -Portugal, Po-
lonia y Rumania-, y el sistema de control previo excepcional -Espafia®, Italia y
Austria- (pp. 411-415). En este articulo nos proponemos ahondar, de entre ellos, en
el caso francés, cosa de la que nos ocuparemos en el acépite que sigue.

5. El control previo de la constitucionalidad en Francia
5.1. Antecedentes y cuestiones iniciales

Sobre los antecedentes de esta figura, Camba (1995) afirma que ya desde Sieyes se
planteaba la necesidad de que algtin tipo de control de constitucionalidad existiese
en Francia, proponiendo la creacién de una corte encargada de ser “guardian del
poso constitucional” (p. 262), proponiéndose sin embargo una férmula de “auto-
control” en el texto final de la Constitucion de 1791 (p. 262).

Narra la autora que, posteriormente, “el problema del control de la constituciona-
lidad se trasladara de alguna manera al Senado” (p. 262), érgano que lleg6 a tener
competencias para “vigilar la adecuacion de las leyes no solo a la Constitucion,
sino también a la religion, a la moral, a la libertad de cultos, a la libertad indivi-
dual, a la igualdad de los ciudadanos ante laley (...)” (p. 263). No sera sino hasta la
constitucion francesa inmediata a la segunda post-guerra (Constitucion de 1946,
también conocida como la Constitucion de la IV Republica), en que se consagrara
por vez primera un érgano dedicado especificamente al control concentrado de la
constitucionalidad. En efecto, cuenta Camba (1995) que se trata del Comité Cons-
titucional, pero matiza que:

“su composicion y funciones no eran las de un verdadero 6rgano garante
de la legalidad constitucional en defensa de los derechos y libertades de los
ciudadanos sino que funcioné como un 6rgano sustentador del equilibrio
de los demas érganos constitucionales, especialmente entre las dos asam-
bleas” (p. 263).

Es con la Constitucién de 1958, la de la V Republica, norma que rige hasta nues-
tros dias, en que se empiezan a trazar las funciones de un nuevo 6rgano especifi-

«

13 Afirma Pérez Tremps (2006) que, “(...) el control previo de tratados internacionales es el
unico mecanismo de control preventivo existente en Espana tras la desaparicion del recurso previo de
inconstitucionalidad respecto de Estatutos de Autonomia y Leyes Orgénicas” (p. 90).
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co para el control abstracto: el Consejo Constitucional (Conseil Constitutionnel).
Siguiendo con Camba (1997), es importante tener en consideracién su acertada
afirmacion:

“el contexto en que ve la luz este texto constitucional es el de la Francia gau-
llista y el objetivo con el que nace es el de reducir los poderes del Parlamen-
to dentro de la inspiracidn general de reforzamiento del ejecutivo” (p. 265).

No obstante, esta certera precision, debemos mencionar que este 6rgano y la figura
misma del control de constitucionalidad en Francia ha tenido evoluciones nor-
mativas y jurisprudenciales desde 1958. En efecto, con la reforma constitucional
de 1974 (operada a través de la Ley Constitucional —Loi Constitutionnelle- N° 74-
904)*, es decir, mientras gobernaba Valéry Giscard d’Estaing, se agrega la posibi-
lidad de que una cantidad determinada de senadores y diputados (60) puedan soli-
citarle al Consejo Constitucional se pronuncie sobre un proyecto de ley ya votado
por el Parlamento. Esta reforma marca un cambio trascendental, ya que antes de
ello solamente podia realizar este pedido el Presidente de la Republica, el Primer
Ministro o cualquier presidente de las camaras legislativas (Senado y Asamblea
Nacional).

En el importante portal “Vie Publique™ se sostiene que: “esta disposicion refuerza
el rol del Consejo Constitucional, quien, de tal manera, se convierte en un juez de
conformidad, controlando que la ley esté de acuerdo a las reglas y principios con
valor constitucional. Sobre todo, la modificatoria ofrece un instrumento esencial
de control y de sancién a la oposicion parlamentaria (...)”*. Dentro de la misma li-
nea, Camba (1995) afirma que este giro lo convierte en un “instrumento potencial
de defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos frente a los abusos del
estado-legislador” (p. 265). Considero que ademas refuerza el rol de este Consejo
en el sistema democratico, ya que no puede concebirse democracia sin disenso.

5.2. Normativa actual, evoluciones del control constitucional en Francia
y jurisprudencia relevante

Del texto vigente de la Constitucion de 1958, en su articulo 60°, se desprenden dos
tipos de control (control de naturaleza abstracta y previa'’) de la constitucionali-
dad: a. Control obligatorio; b. control facultativo, dependiendo del tipo de dispo-
sicién normativa con rango de ley de que se trate.

14 https://www.vie-publique.fr/eclairage/268331-revisions-constitutionnelles-sur-les-ins-
titutions-de-1960-1996 (fecha de consulta: 12 de noviembre de 2021)
15 Portal divulgativo de las politicas publicas y de los grandes debates nacionales en Francia,

gestionado por la Direccion de Informacion Legal y Administrativa, adscrita a la jefatura del Gobier-
no (que recae en el Primer Ministro)

16 https://www.vie-publique.fr/eclairage/268331-revisions-constitutionnelles-sur-les-ins-
titutions-de-1960-1996 (fecha de consulta: 12 de noviembre de 2021)
17 Sin perjuicio de las excepciones que analizaré mas adelante.
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En forma obligatoria, deben ser enviadas para control del Consejo Constitucional
(quien debera pronunciarse respecto de su conformidad con la Constitucion), las
leyes organicas'®, las proposiciones de ley mencionadas en el articulo 11° antes de
ser sometidas a referéndum, y los reglamentos de las camaras parlamentarias,
antes de su aplicacion.

En forma facultativa, pueden ser enviadas al Consejo Constitucional para el con-
trol especificado en el parrafo anterior las demads leyes. Cabe indicar que, en este
caso, nos estamos refiriendo a todas las normas con rango de ley (ley ordinaria?),
incluyendo las denominadas “Ordenanzas”, que no tienen que ver con nuestras
normas municipales con rango de ley, sino que, mds bien, guardan parecido con
nuestros Decretos Legislativos?, y estdn reguladas por el articulo 38° de la Cons-
titucion francesa?.

Ahora bien, dentro de la evolucidn de esta institucion, es preciso sefialar que Cam-
ba (1995) sostiene que este control a priori es de caracter general (p. 270), ya que
hay doctrina, como la de Favoreu, que sostiene que existe un control posterior, de
manera excepcional, al amparo del articulo 37° de la Constitucién, cuando la ley
“invade” el campo reservado al Poder Reglamentario (es decir, cuando se excede
de los ambitos reservados al Poder Legislativo, establecidos en el articulo 34°).

También comentaba Camba, en 1995, que la Décision de 25 de enero de 1985 (DC
85-187), sefialando que esta “deja abierta la via para un posible control de consti-
tucionalidad por via de excepcion” en su considerando 10, en el caso de normas
legales modificatorias o complementarias a una ley?. Con posterioridad a ello,
en 2008, se produce una reforma constitucional que introduce el articulo 61-1,
estableciendo una “cuestion prioritaria de constitucionalidad”, cuando cualquier

18 De similar objeto que en el Pert (es decir, se dedican a regular organizacioén y funciona-
miento de organismos publicos o ministerios, a diferencia de las leyes organicas en Espana o en Co-
lombia, que atafien mas que nada a Derechos Fundamentales y Estatutos de Autonomia, entre otros).
19 Es decir, “los proyectos de ley referidos a la organizacion de los poderes publicos, las refor-
mas relativas a la politica econdémica, social o ambiental de la nacion, y los servicios publicos, o que
tengan el propdsito de autorizar la ratificacion de un tratado que, sin ser contrario a la Constitucién
tuviera incidencia en el funcionamiento de las instituciones” (traduccion personal del articulo 11°
de la Constitucion, que puede verse en su texto original en: https://www.conseil-constitutionnel.fr/
le-bloc-de-constitutionnalite/texte-integral-de-la-constitution-du-4-octobre-1958-en-vigueur ~ -fe-
cha de consulta: 12 de noviembre de 2021).

20 Ya que, como dijimos, la ley organica estd sometida al control obligatorio.

21 Sobre este tema, se recomienda revisar la primera parte del interesante texto de Pierre Bon:
“Derecho Administrativo y Justicia Constitucional” (edicién en espanol). Editorial Palestra, Lima,
2016.

22 “El gobierno puede, para la ejecucion de su programa, solicitarle al Parlamento su auto-
rizacién de tomar, via Ordenanza, y durante un tiempo limitado, medidas que normalmente corres-
ponden al ambito de la ley. Las ordenanzas se aprueban en Consejo de Ministros después de recabar
la opinion del Consejo de Estado (...)” (traduccién personal del articulo 38° de la Constitucion). Las
materias que corresponden al dmbito legislativo (es decir, aquello que puede regular una ley) estan
contenidas en el articulo 34° del texto fundamental francés.

23 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1985/85187DC.htm
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persona, en el marco de un proceso judicial, encuentra que una ley es contraria a
la Constituciéon y solamente cuando este cuestionamiento es materia de reenvio,
realizado sea por el Consejo de Estado o por la Corte de Casacion.

sDe qué hablamos cuando hablamos de Constituciéon en Francia? Nada méds y nada
menos que del Bloque de Constitucionalidad, que desde 1971 ha ido desarrollan-
dose, encontrandose conformado, a la hora actual, por el texto integral de la Cons-
tituciéon de 1958, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, el Preambulo de la Constitucion de 1946 y la Carta Medioambiental de 2004.
Es este el pardmetro constitucional existente en el pais galo, del que dispone la
Corte Constitucional para verificar la conformidad de la ley. Al respecto, Planas
(1997), citando doctrina francesa, aludia, al referirse al referido bloque, a la “pauta
trazada por el propio Consejo Constitucional para definir su ambito de competen-
cia” (p. 328).

Como jurisprudencia reciente sobre control de la constitucionalidad, podemos
citar la Décision N° 2021-824, de 5 de agosto de 2021, que declara conforme a la
Constitucion la obligacion de presentar el denominado “pasaporte sanitario™,
como parte de las disposiciones legales para gestionar la crisis del Coronavirus.
Fue asi como, el mismo dia, la norma (que partié de una iniciativa legislativa del
propio gobierno, aprobada en sede parlamentaria® y luego sometida a revisién

facultativa frente al Consejo Constitucional), entrd en vigencia®.
6. El control previo de la constitucionalidad en Colombia

En forma parecida al caso francés, los afios iniciales del constitucionalismo co-
lombiano (desde la Constitucion de Cucuta de 1821), hicieron reposar en el Con-
greso el examen de conformidad de la ley con la Constitucién. Afirma Zuluaga
que, en efecto, “las constituciones de 1830, 1832 y 1843 dejaban en manos del pro-
pio legislador la facultad de esclarecer cualquier duda que se suscitara con respecto
a la coherencia de la Constitucion” (2003, p. 152).

Las dos constituciones posteriores (1853 y 1863) afiadieron otros mecanismos, su-
cesivamente. En 1853 se incorpora la objecion presidencial de inconstitucionali-
dad y la nulidad de aquellas ordenanzas municipales contrarias a la Constitucion
(Zuluaga, 2003, p. 153). La Constitucion de 1863 agrega un nuevo supuesto: la sus-
pension, a cargo de la Corte Suprema, de los actos legislativos de las asambleas de
los Estados (Zuluaga, 2003, p. 153).

24 https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2021/2021824DC.htm (fecha de consulta:
12 de noviembre de 2021)
25 Para visualizar el iter legislativo, revisar: http://www.senat.fr/espace_presse/actuali-

tes/202107/projet_de_loi_relatif_a_la_gestion_de_la_crise_sanitaire.html (fecha de consulta: 12 de
noviembre de 2021).

26 A excepcion, claro estd, de algunos aspectos muy puntuales, declarados como “no confor-
mes” (como por ejemplo la obligacion de aislamiento con potenciales consecuencias penales de las
personas que dan positivo a la prueba de Covid-19).
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No obstante ello, se le atribuye al Acto Legislativo N° 3 (1910), de Reforma Cons-
titucional (de la Constitucion de 1886), la calidad de hito en el control de cons-
titucionalidad en Colombia (Moreno, 2010, p. 75). Esta norma pionera (previa,
incluso, a los desarrollos kelsenianos), es la que establece por primera vez la ac-
cion publica de inconstitucionalidad. En efecto, como resalta Mendieta (2010), no
debe dejarnos indiferentes el siguiente dato:

“La reforma constitucional de 1910 es de suma importancia no solo en Co-
lombia sino también en el mundo, pues establece la posibilidad de que un
tribunal saque del ordenamiento juridico una ley o un decreto del gobierno
por ser contrarios a la Constitucion, lo anterior por peticion ciudadana. Es
decir, ya para 1910, la Corte Suprema de Justicia de Colombia obraba como
legislador negativo. 10 afios antes de que se creara el Tribunal Constitu-
cional austriaco y 19 afios antes de que Kelsen expusiera su teoria sobre el
tema” (p. 72).

La Constitucion entonces vigente, de 1868, fue ciertamente longeva. Duré hasta
que los dolorosos y convulsos finales de los afos 80 e inicios de los 90, padecidos
por el hermano pais, dieron paso a un momento constituyente que dio origen a la
Constitucion de 1991, que este 2021 cumple 30 afios?.

Es asi que, mientras Francia cuenta con un modelo de control (preferentemente)
previo, Colombia (dentro de la clasificacion de modelos derivados antes glosados,
esbozada por Garcia Belaunde), cuenta en la actualidad con un “modelo mixto” de
control de constitucionalidad, incorporado por el articulo 241° de la vigente Cons-
titucion. En Colombia, en efecto, coexisten variadas formas de control abstracto,
(donde destaca la accion publica de constitucionalidad?®), con el control difuso
(este ultimo, segtin Brewer Carias -1995- fluye del articulo 4° de la Constitucion
de 1991).

Especificamente, en el numeral 8 del articulo 241° del texto fundamental colom-
biano, se establece que: “es competencia de la Corte Constitucional (...) decidir
definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos de leyes es-
tatutarias, tanto por su contenido material como por vicios de procedimiento en
su formacioén”. Ademds, tras sancionar una ley la ratificaciéon de un tratado, el
Gobierno debe remitirlo a la Corte para su declaracion de constitucionalidad (lo
cual es considerado por la doctrina como un control previo).

27 Es muy recomendable ver, a este respecto, este video de la Universidad Externado de Co-
lombia: https://www.youtube.com/watch?v=valUAvDLh-w (fecha de consulta: 12 de noviembre de
2021), también el seminario “30 afos de la Constitucion de 1991: balance desde el Externado) https://
www.youtube.com/watch?v=vpVIXPvLq48, que incluye un interesante documental desde el minuto
8:00 (fecha de consulta: 12 de noviembre de 2021), o el del diario El Espectador: https://www.youtube.
com/watch?v=9S0zRUxmRCA (fecha de consulta: 12 de noviembre de 2021).

28 En la doctrina peruana ha explorado el tema Diego Pomareda, en su libro “El ciudada-
no frente a la ley: la legitimacién popular en el proceso de inconstitucionalidad”. Editorial Palestra,
Lima, 2019.
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Roa (2019), nos muestra (en un didéctico cuadro que ha confeccionado sobre la
base del referido articulo 241°) que existe una multiplicidad de actos y mecanis-
mos sujetos a control siendo, gran parte de ellos, sujetos a control posterior, pre-
ferentemente via la accion publica de constitucionalidad, existiendo, también, los
referidos tipos de controles previos, que se producen, ademas, de forma automati-
ca, salvo las objeciones gubernamentales que, segun indica Roa en este texto, son
semi-automaticas (p. 90). Sobre el control previo de la Ley Estatutaria, afirma Roa
(2019), sobre la base del articulo 152° de la Constitucién de 1991, que este:

“(...) establece el rango de estatutarias para las leyes que regulan ciertas
materias especificas: los derechos y deberes fundamentales y sus garantias,
los derechos y deberes fundamentales y sus garantias, la administracion de
justicia, el régimen de partidos y movimientos politicos, los mecanismos de
participacién ciudadana y los estados de excepcion. Esta categoria corres-
ponde a la de las leyes organicas en Espaia” (p. 89)%.

En el caso de la objecién por inconstitucionalidad de proyectos de ley por parte
del Presidente — en términos de Roa (2019), objeciones gubernamentales (p. 90)-,
este se presenta:

“(...) cuando el Presidente observa un Proyecto de Ley por inconstituciona-
lidad. Si el Congreso insiste luego de surtido el segundo debate, el proyecto
pasara a la Corte para que decida sobre su constitucionalidad, en los seis
dias siguientes. Si el proyecto es exequible, el Presidente debe sancionarlo.
Si es inexequible, se archivara” (Rey, 2008, p. 68).

En forma excepcional, encontramos también una suerte de control previo en el
numeral 2 del articulo 241° antes glosado, cuando senala que la Corte Constitu-
cional tiene competencia, también, para: “decidir, con anterioridad al pronuncia-
miento popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o
a una Asamblea Constituyente, cualquiera que sea su origen, solo por vicios de
procedimiento en su formacion”.

En su oportunidad, por medio de esta figura se impidi6 la segunda reeleccién pre-
sidencial inmediata (via Sentencia C-141-10 que declara inexequible en su totali-
dad la Ley 1354) y, mas atras en el tiempo, se dio bajo este mecanismo la Sentencia
C-371-00, sobre igualdad real y efectiva y participacion politica femenina.

29 En el articulo 81° de la Constitucion Espafola de 1978 se consagra que “son leyes organicas
las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades ptblicas, las que aprueben
los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demads previstas en la Constitucion”
(por ejemplo, se requiere una Ley Organica para regular la institucion de la Defensoria del Pueblo).
Vemos pues que, si bien existe una similitud grande entre la Ley Orgénica espanola y la Ley Estatuta-
ria colombiana, esta tltima figura parece tener una mayor amplitud de ambitos a regular.
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7. A modo de conclusion: ;Seria util implementar el control previo de la
constitucionalidad de las leyes en el Peru?

Decia Ramos (2018) que el Peru es un pais de “manias legislativas y voracidad
constitucional” (p. 45). No le falta razén a nuestro notable y profundamente re-
cordado maestro e historiador del Derecho. Lo decia al referirse a momentos del
siglo XIX, pero podria usarse para los tiempos que corren. Y es que, en ocasiones,
podemos ver una cierta compulsion legislativa, irreflexividad en algunas decisio-
nes tomadas (mds ain con un Congreso unicameral), y respuestas a modo de ob-
servaciones por parte del Ejecutivo que, si extrapolasemos la figura del control
previo de Colombia, podrian terminar no en una mera advertencia (que luego se
transforma en una demanda de inconstitucionalidad, cuya resolucién llega tar-
de a unos efectos ya desplegados) sino en el analisis de un érgano jurisdiccional,
a modo de “punto medio” entre el poder de veto —existente en Norteamérica- y
nuestras observaciones que pierden fuerza con la figura de la insistencia, aceleran-
do la “parlamentarizacién” de nuestro régimen politico.

Cuando pensamos en todo esto, ciertamente, recordamos las ventajas que Mo-
derne (1993) cita en relacién al control previo: “evita los efectos trauméticos de la
anulacién y los perjuicios contra los derechos fundamentales, de dificil repara-
cién, y se acerca mas al principio de igualdad” (p. 416). No obstante ello, convie-
ne recordar algunas de sus desventajas, también glosadas por Moderne (1993), ya
que no garantiza de forma total que las normas vigentes no sean contrarias a la
Constitucion (aunque el caso colombiano, que combina control previo con con-
trol posterior —a través de la accion publica de constitucionalidad- ofrece matices
interesantes, frente al caso francés que solo recientemente ha incorporado un me-
canismo de control posterior, como he mencionado mas arriba) y puede plasmar
el temido gobierno de los jueces (p. 416), con el riesgo potencial de bloquear la
funcidn legislativa, inherente a este poder del Estado.

Actualmente, podemos afirmar categéricamente que, en el Pert, no existe un con-
trol previo de la constitucionalidad, con su esencial nota de vinculatoriedad, de
juridicidad. Bajo esta premisa, nace la propuesta: sin que la siguiente lista sea
taxativa, un buen modelo de control previo para el Pert: a. Combinaria una diver-
sidad de formulas de control abstracto (como en el caso colombiano), combinando
el control previo con el control posterior (para que no suceda lo que ha ocurrido
en Francia: una Declaracion de Conformidad blinda la Ley en lo sucesivo, im-
pidiendo acciones posteriores por si “se le escap6” al Consejo alguna inconsti-
tucionalidad); b. Deberia permitir que un grupo de legisladores puedan también
(aparte de otros actores como el Ejecutivo) solicitar el control previo (fortaleciendo
la democracia, como en el caso francés tras la reforma de 1974); c. Requeriria un
control jurisdiccional especialmente célere (para evitar bloqueos al drgano legis-
lativo); d. Requeriria, en forma indispensable, modificaciones al procedimiento
de eleccién de Magistrados y Magistradas del Tribunal Constitucional (tanto en
Colombia como en Francia, los modelos de eleccién no recaen exclusivamente en

ALEXANDRA MOLINA DIMITRIJEVICH

el Parlamento)’;. e. Debe ser, necesariamente, entendido como un control juridi-
co, jurisdiccional, y no politico (o, mejor dicho, politizado). ;El Pert se encuentra
preparado para este reto?
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Resumen:

En el presente articulo, el autor analiza los argumentos -en concreto, la jurispru-
dencia- que se suelen utilizar como argumento a favor de la viabilidad de convocar
directamente a una consulta popular de referéndum para la aprobacién de crear
una Asamblea Constituyente. Ademas, desarrolla los alcances del derecho a inicia-
tiva de referéndum como derecho constitucional de configuracion legal. También,
contribuye al debate académico exponiendo los limites que posee la Asamblea
Constituyente.
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Abstract:

In this article, the author analyzes the arguments -specifically, the jurisprudence-
that are usually used as an argument in favor of the feasibility of directly calling
a referendum for the approval of creating a Constituent Assembly. In addition, it
develops the scope of the right to referendum initiative as a constitutional right of
legal configuration. Also, it contributes to the academic debate by exposing the limits
of the Constituent Assembly.
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1. Introduccion

Si el periodo de mandato representativo anterior estuvo marcado por el debate de
iniciativas de reforma constitucional sobre inmunidad parlamentaria, prohibicion
de reeleccién del cargo de congresista y retorno a la Bicameralidad en la estructura
del Parlamento; desde antes que culminase el proceso de Elecciones Generales del
afio 2021 ingresd y se mantiene vigente el debate en torno a la aprobacion de una
nueva Constitucion Politica y que ello se encuentre en manos de una Asamblea
Constituyente que fuese aprobada no por el Congreso de la Republica, sino me-
diante una consulta popular de referéndum.

En las siguientes lineas se procurard analizar brevemente los argumentos -en con-
creto, la jurisprudencia- que se suelen utilizar como argumento a favor de la via-
bilidad de convocar directamente a una consulta popular de referéndum para la
aprobacién de crear una Asamblea Constituyente. Asimismo, se procurara desa-
rrollar nuestra posicion con relacion a dicha posibilidad.

2. La sentencia recaida en el Expediente N° 0014-2002-PI/TC

Quienes argumentan que es constitucionalmente valido y posible que se someta a
consulta popular de referéndum, de manera directa, la creacién de una Asamblea
Constituyente que se encargue de elaborar y aprobar una nueva Constituciéon Po-
litica; se remiten a la sentencia recaida en el Expediente N° 0014-2002-PI/TC, la
cual fue emitida por el Tribunal Constitucional como consecuencia de la demanda
de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados del Cusco contra
la Ley N° 27600, “Ley que suprime firma y establece proceso de reforma consti-
tucional”, la cual, en su articulo 2 disponia que “La Comisién de Constitucion,
Reglamento y Acusaciones Constitucionales, propondrd un proyecto de reforma
total de la Constitucion, tomando en cuenta la Constitucion historica del Perii y en
particular el texto de la Constitucion de 1979. Tras su aprobacion por el Congreso
serd sometida a referéndum. De ser aprobado quedard abrogada la Constitucion
de 1993” (Enfasis agregado).

Con relacién a dicha sentencia, que declaré infundada la demanda de inconstitu-
cionalidad, es preciso indicar que aquella indica literalmente lo siguiente:

“X. EL INFORME DE LA COMISION DE ESTUDIO DE LAS BASES DE
LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PERU Y LOS ALCANCES DE
LA LEY N.° 27600

(..

133. Efectivamente, segun la referida Comisidn, el procedimiento para la
reforma constitucional, consistente en dar una nueva Constitucién, incluyd
la posibilidad de usar cualquiera de las tres alternativas siguientes:

(..

3. TERCERA ALTERNATIVA
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a) Aprobar una ley de referéndum, para consultar al pueblo si quiere retor-
nar a la Constitucion de 1979y, si es asi, convocar a una Asamblea Consti-
tuyente para que reforme, actualice y ponga en practica dicha Constitucion.

b) Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere que
se apruebe una nueva Constitucion que recoja lo mejor de la tradicién his-
torica del Pert.

De ser el caso, seria convocada una Asamblea Constituyente expresamente
paraello.”

(Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Pera,
Ministerio de Justicia, Lima 2001, pag. 101-103)".

Como puede apreciarse, la sentencia del Tribunal Constitucional no consagra
como una alternativa constitucionalmente posible una consulta popular de refe-
réndum directa. Es decir, no sefiala que la Constitucion Politica de 1993 vigente
prevea como un mecanismo para su sustitucion o derogacion total, ni la creacion
de una Asamblea Constituyente ni tampoco una consulta popular de referéndum
sin que previamente se haya elaborado y aprobado previamente, en sede legislati-
va, una propuesta de nueva Constitucion.

Lo que efecttia el Tribunal Constitucional es una descripcion de las alternativas
que proponia una Comisién de Estudio, no de mecanismos normativos que se
encontraban vigentes a la fecha de emision de la sentencia y que tampoco lo estan
en la actualidad.

Es mas, cuando el intérprete final de la Constitucion se remite a la tercera de las
alternativas, que es la que hace referencia a una Asamblea Constituyente y a la
consulta popular de referéndum, utiliza expresamente, valga la redundancia, el
término “Ley de referéndum’”.

;Qué implica lo sefialado en el parrafo anterior? Que para que se habilite la con-
vocatoria a una consulta popular de referéndum a efectos que se consulte para que
una Asamblea Constituyente sea la que reforme, actualice o restituya los pilares
de la Constitucion Politica de 1979, se hace necesaria la aprobacién de una “Ley”,
siendo que estas, como regla general, son deliberadas y aprobadas en el Congreso
de la Republica, no directamente por una iniciativa de consulta popular de refe-
réndum que provenga de la propia ciudadania.

1 De ahi que el Fundamento Juridico N° 134 de la sentencia del Tribunal Constitucional
establece que “En conclusion, y conforme a los fundamentos precedentes, el Tribunal Constitucional
considera que no estd prohibido a las Comisiones del Congreso presentar proyectos de ley; que el retiro
de la firma de Alberto Fujimori en el documento de promulgacién es legitimo, pues no despromulga la
Constitucion de 1993; que el texto resultante, una vez aprobado por el Congreso y aceptado mediante
referéndum, serd una Constitucion nueva, conforme al sentido estipulado en el fundamento N°. 125, la
que debe recoger la Constitucién histérica de la Reptiblica y los principios y valores establecidos en la
Constitucion de 1979; por lo que la pretensién debe desestimarse” (énfasis agregado).

JOSE NAUPARI WONG

Silo que existe como alternativa es una “Ley de referéndum”, lo que habria dejado
abierta como posibilidad o tema a dilucidar el Tribunal Constitucional es si dicha
norma debia ser aprobada siguiendo el procedimiento de aprobacién de reformas
constitucionales, de una ley organica o una ley ordinaria, en el sentido del nimero
de votos que se requiere para aprobar cada tipo de norma; sin embargo, lo que re-
sultaba meridianamente claro es que la necesaria aprobacién de dicha “Ley”, que
entendida en términos formales supondria su aprobacién por el Congreso, des-
cartaba la posibilidad de una consulta popular de referéndum directo que tuviese
como origen una iniciativa ciudadana.

En ese sentido, no resultaria acertado sostener que la sentencia del Tribunal Cons-
titucional permitiria convocar a una Asamblea Constituyente a través de una ini-
ciativa ciudadana de referéndum, sin que ello conlleve tramitar previamente una
iniciativa legislativa ciudadana ni obviar el procedimiento previsto en el articulo
206 de la Constitucion Politica ni al Parlamento.

3. La Resolucion N° 109-2003-JNE de 21 de abril de 2003

Quienes argumentan a favor de que se convoque a una Asamblea Constituyente
que elabore un proyecto de Constitucién Politica a través de una iniciativa ciuda-
dana de referéndum de manera directa, esto es, sin que se transite previamente por
el Congreso de la Reptblica, se remiten a la Resolucién N° 109-2003-JNE de 21 de
abril de 2003, publicada en el diario oficial El Peruano el 23 de abril de 2003.

Al respecto, es preciso resaltar que dicha resolucidn se circunscribié a la posibi-
lidad de la venta del kit electoral para recabar firmas de adherentes, no emitien-
do pronunciamiento sobre el fondo de la posibilidad de que se convoque a una
consulta popular de referéndum de convocatoria a una Asamblea Constituyente.
Efectivamente, en aquella oportunidad el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones
sostuvo lo siguiente:

“Que el sefior Chunga Chévez al solicitar la venta de los formatos para reu-
nir firmas de adhesion, expres6 su propdsito, como consta en el formulario
que se le suministré por ONPE, por lo que no se trata de una peticion in-
nominada, y ante esta instancia ha presentado el texto de la norma que pro-
pone consultar, en concordancia con lo expresado como fundamento de su
pedido de adquisicién de formatos, ya que ésta se refiere a la modificacion
del Art. 206° de la Constitucion Politica del Estado para que su reforma
total esté a cargo de una Asamblea Constituyente;

(...

Que lo que esta en cuestion ahora es solamente la entrega de formatos a
un promotor, quien se propone reunir un numero de adhesiones suficientes
que permitan sustentar un pedido de referéndum, lo que no puede ser limi-
tado con argumentos de caracter instrumental porque se agravia el derecho
que tienen todos los peruanos de participar en la vida politica de la Nacion,
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pues al fin de cuentas el Poder del Estado emana del pueblo, como asi lo
establecen preceptos constitucionales recogidos en los Arts. 2° Inc. 17), y
45° de la vigente Carta Politica;” (énfasis agregado).

Adviértase que, tal como lo sefiala la propia resolucion del Pleno del Jurado Nacio-
nal de Elecciones (o, por lo menos, como delimitd o interpretd la controversia ju-
ridica al momento de emitir la resolucion), lo que se pretenderia impulsar a través
del ejercicio del derecho de participacion ciudadana es una modificacion del arti-
culo 206 de la Constitucién Politica de 1993 para que su reforma total esté a cargo
de una Asamblea Constituyente, no asi que se convoque a una consulta popular
de referéndum directo para la creacién de una Asamblea Constituyente. Es decir,
lo que materialmente se estaria buscando es consultar una reforma parcial de la
Constitucion Politica (del articulo 206), no asi una reforma total, lo cual se daria
en el futuro a través de la Asamblea Constituyente, luego de constitucionalizacion.

Asimismo, es preciso reiterar que en la citada resolucién, el Supremo Tribunal
Electoral sefiala de manera expresa que su analisis se circunscribe a la posibilidad
de que se venda o no el kit electoral para recoleccion de firmas de adherentes a
la iniciativa ciudadana de referéndum; no existiendo un pronunciamiento sobre
el fondo respecto a si es constitucionalmente admisible que se someta a consulta
popular de referéndum, de manera directa, la creacion de Asamblea Constituyente
para que se elabore un proyecto de Constituciéon Politica, ya que dicho analisis,
siguiendo el razonamiento del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones en dicha
resolucion, se efectuaria solo en caso se cumpla con el porcentaje legal de firmas
de adherentes que exige la Ley N° 26300, Ley de los derechos de participacion y
control ciudadanos.

De ahi que no resulte correcto sostener, a partir de esta resolucion, que el Jurado
Nacional de Elecciones ha validado que se pueda convocar a una consulta popu-
lar de referéndum, como consecuencia de un derecho de participacién ciudadana,
para la convocatoria a una Asamblea Constituyente, obviando un procedimiento
legislativo previo a cargo de Congreso de la Republica.

4. La Resolucion N° 157-2012-JNE de 29 de marzo de 2012

Quienes argumentan a favor de una convocatoria a una consulta popular de refe-
réndum para la creacién de una Asamblea Constituyente que elabore un proyecto
de Constitucion Politica, se remiten también a la Resolucién N° 157-2012-JNE de
29 de marzo de 2012.

Al respecto, es preciso mencionar que, en el segundo considerando de dicha reso-
lucidn, se sostiene lo siguiente:

“2. En atencion a lo dispuesto en las normas constitucionales, la Ley N.°
26300, Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos, reconoce

JOSE NAUPARI WONG

y contempla los procedimientos para el ejercicio de los derechos de iniciativa
de reforma constitucional (articulos 17 al 19) y de referéndum (articulos 37 a
44). Estos mecanismos son los previstos por el ordenamiento juridico vigente
para que la ciudadania participe de manera directa en la reforma o dacién
de una nueva Constitucion”.

Como puede apreciarse, en el citado considerando el Supremo Tribunal Electoral
asocia o condiciona el ejercicio de los derechos de participacion ciudadana antes
descritos a lo previsto en la Ley N° 26300, “Ley de los Derechos de Participacion y
Control Ciudadanos”, habida cuenta que se trata de derechos constitucionales de
configuracion legal.

Asimismo, debe resaltarse que si bien en dicho considerando se hace alusion a la
expresion “que la ciudadania participe de manera directa en la reforma o dacién
de una nueva Constitucion”, ello en modo alguno implica una validacién o reco-
nocimiento de la posibilidad de que se pueda someter de manera directa a una
consulta popular de referéndum para aprobar reformas constitucionales, ya que
el considerando citado debe ser leido en su integridad, lo que conlleva a asociar el
derecho a iniciativa de reforma constitucional con la participacién en el proceso
de reforma, valga la redundancia; y la dacién de una nueva Constitucion, con la
iniciativa de referéndum, mds ello se da en el marco del procedimiento de reforma
total de la Constitucion, es decir, que la participacion se produzca para ratificar la
aprobacién del Congreso (articulo 206 de la Constitucion Politica de 1993) o como
consecuencia de una denegatoria de una iniciativa de reforma constitucional (en-
tiéndase, total).

En adicidn a ello, es preciso recordar que la Resolucion N° 157-2012-JNE resolvio
declarar nulas la Resolucién Subgerencial N.° 068-2011-SGCAA-SG/ONPE y Re-
solucion de Secretaria General N.° 044-2011-SG/ONPE, emitidas por la Oficina
Nacional de Procesos Electorales, y nulo todo lo actuado hasta la presentacién de
la solicitud presentada por Luis Miguel Trinidad Abarca. En concordancia con
ello, dispuso que la Oficina Nacional de Procesos Electorales requiera al promotor
de la iniciativa ciudadana para que precise y especifique su solicitud, es decir, que
indique qué derecho de participacién ciudadana pretende ejercer, en qué consiste
su pedido y cudl es la forma de materializarlo.

En ese sentido, corresponde mencionar que el Jurado Nacional de Elecciones no
dispuso que la Oficina Nacional de Procesos Electorales disponga la venta o en-
trega del kit electoral para recabar firmas de adherentes para una consulta popu-
lar de referéndum para que se convoque a una Asamblea Constituyente; tampoco
sostuvo en dicha resoluciéon que forma parte del contenido del derecho de ini-
ciativa ciudadana de consulta popular de referéndum, el que se pueda convocar
directamente a una Asamblea Constituyente para que se elabore una nueva Cons-
titucién Politica y pese a que el articulo 206 de la Constitucién Politica no prevé
dicho mecanismo. Y ello no podia ser de otro modo porque el Jurado Nacional
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de Elecciones resolvi6 declarar la nulidad de los actos administrativos emitidos
por la Oficina Nacional de Procesos Electorales y disponer que se emita un nuevo
pronunciamiento.

En ese sentido, tampoco la citada resolucion podria permitir arribar a la conclusion
de que el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones considera constitucionalmente
posible que se pueda convocar, en virtud del ejercicio del derecho de participacion
ciudadana, a un referéndum para la creacién de una Asamblea Constituyente que
elabore un proyecto de nueva Constitucion Politica, obviando el procedimiento
de reforma constitucional previsto en el articulo 206 de la Constitucién Politica
de 1993.

5. La necesaria interpretacion unitaria y sistematica de la Constitucion
Politica

Quienes argumentan a favor de la posibilidad de impulsar una iniciativa ciudada-
na de consulta popular de referéndum para reformar, de manera directa, la Cons-
titucion Politica, se remiten al numeral 1 del articulo 32 de la Constitucién Politica
de 1993, que dispone lo siguiente:

“Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum:
1. La reforma total o parcial de la Constitucion;
(...)” (énfasis agregado).

El razonamiento que se utiliza, en sintesis, es el siguiente: si el numeral 17 del
articulo 2 y el primer parrafo del articulo 31 de la Constitucién Politica de 1993
reconocen el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos del
pais mediante referéndum, esto es, si existe un derecho constitucional de referén-
dum, y si el numeral 1 del articulo 32 de la Norma Fundamental permite someter
a referéndum la reforma total o parcial de la Constitucion; en consecuencia, es
posible impulsar, de manera directa, una iniciativa ciudadana de consulta popular
de referéndum para reformar la Constitucion Politica.

No obstante, dicho razonamiento obvia la existencia del articulo 206 de la Consti-
tucion Politica de 1993 que forma parte, incluso, del Titulo VI denominado “De la
reforma de la Constitucion”. Es mas, dicho titulo esta integrado tnica y exclusiva-
mente por el citado articulo 206.

Dicho precepto normativo establece literalmente lo siguiente:

“Articulo 206.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Con-
greso con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada
mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo
del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una
votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del niimero legal

JOSE NAUPARI WONG

de congresistas. La ley de reforma constitucional no puede ser observada
por el Presidente de la Republica.

La iniciativa de reforma constitucional corresponde al Presidente de la
Republica, con aprobacién del Consejo de Ministros; a los congresistas,
y a un numero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por ciento
(0.3%) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad
electoral” (énfasis agregado).

En ese orden de ideas, si existe una norma especial que regula el proceso de re-
forma de la Constitucidn, sin siquiera distinguir entre reforma parcial y reforma
total; si tanto el articulo 32 como el 206 de la Constitucion Politica consideran a la
consulta popular de referéndum como posibilidad y no como mandato u obliga-
cién, ya que mas alld de considerarla como la regla general, el articulo 206 admite
la posibilidad de eximirse de aquella; si el articulo 206 de la Norma Fundamental
menciona expresamente a la ciudadania, independientemente de que esta se en-
cuentra comprendida en la consulta popular de referéndum, para reconocer su
derecho a presentar iniciativas de reforma constitucional; y, si el articulo 206 de
la Constitucién Politica no reconoce, como ocurre con el derecho de iniciativa
de reforma constitucional, de manera explicita y literal la posibilidad de que las
reformas constitucionales puedan aprobarse directamente por un referéndum im-
pulsado por la ciudadania, pese a que la misma Constitucion reconoce el derecho
ciudadano de referéndum en el numeral 17 del articulo 2 y en el primer parrafo del
articulo 31; una interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucion Politica no
puede conllevar a que se sostenga que es posible impulsar un referéndum a través
de una iniciativa ciudadana, para reformarla (entiéndase, la Constitucion) obvian-
do al Congreso de la Republica.

Al respecto, es preciso indicar que ello en modo alguno supone una anulacién
o desconocimiento del derecho de iniciativa de referéndum para impulsar refor-
mas constitucionales, es decir, no implica la prohibicién absoluta desde la propia
Constitucion Politica, de que se pueda ejercer el citado derecho a referéndum en
materia de reformas constitucionales; sino solo que tal ejercicio no puede suponer
la inobservancia de un proceso deliberativo previo en el Congreso de la Republica,
con lo que el derecho ciudadano, aunque constitucional, pasaria a ser de un ejer-
cicio subsidiario o residual, para lo cual habria que remitirse a la ley a efectos de
determinar las condiciones para activar una consulta popular de referéndum que
permita reformar la Constitucion Politica.

6. El derecho a iniciativa de referéndum como derecho constitucional de
configuracion legal

El numeral 17 del articulo 2 de la Constitucion Politica de 1993 reconoce que “Los
ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocion o revoca-
cion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum” (énfasis agregado).
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Conforme puede advertirse, el propio Poder Constituyente configura a los dere-
chos a la participacion politica como derechos constitucionales de configuracién
legal, entre los cuales figura el derecho de referéndum.

Asi las cosas, se tiene que el citado derecho puede ser visto en dos dimensiones:
como el derecho a promover la convocatoria a una consulta popular de referén-
dum, y como el derecho a emitir el voto en una consulta popular de dicha natu-
raleza.

En adicion a ello, habria que tener presente que, en tanto derecho constitucional
de configuracion legal, existe un amplio nivel o margen de discrecionalidad para
que el legislador ordinario regule las condiciones e impedimentos para el ejercicio
del derecho ciudadano de referéndum, ello en la medida que se salvaguarden los
principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Ahora bien, siendo que nos encontramos ante un derecho constitucional de con-
figuracion legal, lo que corresponde es remitirse, precisamente, a la ley desarrollo
constitucional, esto es, la Ley N° 26300, “Ley de los Derechos de Participacion y
Control Ciudadanos”.

En ese sentido, cabria sefialar en primer lugar que el articulo 37 de la referida
Ley dispone que “El referéndum es el derecho de los ciudadanos para pronunciarse
conforme a la Constitucion en los temas normativos que se le consultan” (énfasis
agregado). Dicho precepto normativo permite evidenciar que no corresponderia
someter a consulta popular de referéndum consultas genéricas ni amplias sin sus-
tento normativo, habida cuenta que la consulta debera tener como sustento o res-
paldo una férmula normativa.

Es decir, mas alld que en la cédula de sufragio no se consigne el contenido de la
férmula normativa sometida a consulta popular de referéndum, la pregunta girara
en torno a ella. Atendiendo a ello, no corresponderia que se formule una consulta
sobre si la ciudadania esta de acuerdo o no con una Asamblea Constituyente si es
que no existe una formula normativa que regule su mecanismo de convocatoria,
eleccién y composicion; no resultaria admisible que se consulte si se estd de acuer-
do con una reforma total o nueva Constitucion si es que no se somete a consulta
dicho nuevo texto normativo. Cuestion distinta seria que se pretenda consultar a
la ciudadania si se muestra de acuerdo con una reforma total de la Constitucién
a través de una Asamblea Constituyente, en cuyo caso se someteria a referéndum
una férmula normativa que modifique el articulo 206 de la Constitucion Politica.

Ahora bien, continuando con la remisién a la Ley N° 26300, es preciso considerar
también que el literal a) del articulo 39, dispone lo siguiente:

JOSE NAUPARI WONG

“Articulo 39.- Procede el referéndum en los siguientes casos:
a) La reforma total o parcial de la Constitucion, de acuerdo al Articulo 206
de la misma.

(.0

Como puede apreciarse, incluso la propia Ley N° 26300, “Ley de los derechos de
participacion y control ciudadanos”, asocia o vincula el derecho de iniciativa ciu-
dadana de referéndum con el procedimiento de reforma constitucional previsto de
manera expresa y especifica en el articulo 206 de la Constitucién Politica, lo cual
reafirma nuestra postura de que corresponde efectuar una interpretacién unitaria
y sistematica de la Norma Fundamental.

Adviértase entonces que el articulo 39 de la Ley N° 26300 no establece que procede
el referéndum para la reforma total o parcial de la Constitucién conforme o de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 32 de la Norma Fundamental, que prevé esa
posibilidad de manera amplia y sin ninguna regulacién procedimental, sino que
dispone que la consulta popular de referéndum se aplique conforme al articulo
206 de la Constitucion.

La referencia que efecttia dicha Ley al articulo 32 de la Constitucién Politica se rea-
liza en términos negativos, esto es, para reafirmar en qué supuestos no correspon-
de someter a una consulta popular de referéndum. Efectivamente, el articulo 40 de
la mencionada Ley dispone que “No pueden someterse a referéndum las materias
y normas a que se refiere el segundo pdrrafo del Articulo 32 de la Constituciéon”
(énfasis agregado).

El unico supuesto que podria sostenerse habilita una consulta popular de referén-
dum promovida por la ciudadania, para reformas la Constitucidn, seria el previsto
en el articulo 41 de la Ley N° 26300, que dispone que “Si la iniciativa legislativa
fuera rechazada o modificada sustancialmente por el Congreso, conforme a esta
ley se podrd solicitar iniciacién del procedimiento de Referéndum, adicionando las
firmas necesarias para completar el porcentaje de ley”.

Si se considera que la iniciativa de reforma constitucional sigue siendo una inicia-
tiva legislativa, puesto que el resultado seria una “ley” de reforma constitucional;
y que la entidad que, por mandato constitucional, quien aprueba las “leyes” es
el Congreso; podria interpretarse que si es factible que se pueda promover des-
de la ciudadania una consulta popular de referéndum si es que, al haber ejercido
otro derecho constitucional, como es el derecho a presentar iniciativas legislativas
(como es la iniciativa de reforma constitucional, reconocida de manera expresa en
el articulo 206 de la Constitucién Politica), el Congreso de la Republica no apro-
bé tal iniciativa o la aprob¢ en términos sustancialmente distintos. Aquel seria el
unico mecanismo a través del cual podria plantearse la posibilidad de promover,
desde la propia ciudadania, una consulta popular de referéndum para impulsar
una reforma constitucional.
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No obstante, es preciso reconocer que la interpretacion desarrollada en el parrafo
anterior podria ser descartada si es que se le otorga mayor peso a una interpreta-
cién literal del articulo 206 de la Constitucién Politica. Nos explicamos. En la me-
dida que el Congreso tiene la competencia para aprobar reformas constitucionales,
los parlamentarios no estan sujetos a mandato imperativo y la norma que regula
de manera especifica el procedimiento de reforma constitucional no contempla la
posibilidad de promover iniciativas ciudadanas de consulta popular de referén-
dum, ya que ello queda en decision del Parlamento; podria afirmarse validamente
que el derecho de referéndum no alcance o comprende la reforma constitucional
en la dimension de promocidn, sino solo en la dimension de participar como elec-
tores en una consulta popular que seria convocada en virtud de una decision del
Parlamento, no asi de la ciudadania. Dicha interpretacién también encontraria
asidero en la redaccion de la propia Ley N° 26300, toda vez que, como se ha men-
cionado anteriormente, el literal a) del articulo 39 establece que procede una con-
sulta popular de referéndum sobre reforma total o parcial de la Constitucion, de
conformidad con el articulo 206 de la Norma Fundamental, la cual no comprende
el derecho de referéndum en clave de la promocién de la consulta, sino solo el de-
recho a presentar iniciativas ciudadanas de reforma constitucional (entiéndase, el
derecho a iniciativa legislativa).

Incluso podria sostenerse que esta ultima interpretaciéon que niega la posibilidad
de promover desde la ciudadania una consulta popular de referéndum para refor-
mas constitucionales tendria mayor sustento constitucional directo, mas aun si
se parte de la premisa de que los derechos a la participacion politica son derechos
constitucionales de configuracién legal. Por ejemplo, la Constitucion Politica re-
conoce el derecho ciudadano a la revocatoria de autoridades, sin embargo, no es
factible promover la revocatoria del presidente ni de los congresistas de la Repu-
blica. La Constitucion Politica reconoce el derecho a la remocién de autoridades,
no obstante, no se entiende que dicho derecho faculta a la ciudadania a promover
la remocién de titulares o miembros de organismos constitucionales autdnomos y
ministros. Bajo esa légica, atendiendo a los principios de supremacia y fuerza nor-
mativa de la Constitucion y a que el derecho a referéndum es un derecho constitu-
cional de configuracion legal, resultaria viable sostener que en tanto no se encuen-
tra habilitado el mecanismo en la norma especial (entiéndase, el articulo 206 de
la Constitucion Politica), no procederia que la ciudadania, asi hubiese impulsado
en un primer momento una iniciativa de reforma constitucional, pueda promover
una consulta popular de referéndum en caso dicha iniciativa no fuese aprobada
por el Pleno del Congreso de la Republica.

Sin embargo, contra esta ultima lectura podria sostenerse que en tanto el poder
unico del Estado reside en el pueblo, la democracia representativa no puede anu-
lar, sino coexistir con mecanismos de democracia directa, por lo que no debiera
impedirsele a la ciudadania tomar decisiones sobre iniciativas que provengan de
ella misma, de manera que si el primer llamado en virtud de la democracia repre-
sentativa a analizar, debatir y de ser el caso, aprobarlas (entiéndase, el Parlamen-
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to), no lo hace; debiera ser la ciudadania la que determine, finalmente, si ratifica
dicha decision de sus representantes o delegados del poder publico que reside en
el pueblo o no.

7. Poder Constituyente y Asamblea Constituyente

Quienes argumentan a favor de la posibilidad de que se someta a consulta popular
de referéndum, de manera directa, la convocatoria a una Asamblea Constituyente,
sefialan que esta ultima, en tanto poder ilimitado, es la tinica que pueda aprobar
una nueva Constitucion. Expresado en otros términos, que no resulta viable que
un poder constituido como el Parlamento pueda promover y aprobar iniciativas de
reforma total de la Constitucién y, menos aiin, una nueva Constitucion.

Al respecto, habria que distinguir entre Poder Constituyente y Asamblea Consti-
tuyente. Desde nuestra perspectiva, en la medida que el poder del Estado es tinico
y reside en el pueblo, que es el titular de aquel, lo inico que debiera exigirse es que
una reforma total de la Constitucién o una nueva Constitucion sea sometida a una
consulta popular de referéndum.

La Asamblea Constituyente, a nuestro juicio, pese a su naturaleza temporal y a
que tenga un encargo especifico de elaborar un proyecto de nueva Constitucion
Politica o de reforma total de la Constitucion, sigue siendo un drgano constituido,
en tanto que, en estricto, no detenta el poder constituyente. La Asamblea Consti-
tuyente podra tener mayor margen de discrecionalidad o maniobra para elaborar
un proyecto de nueva Constitucion, pero sigue siendo ello: un proyecto.

El que tendra que ratificar o aprobar dicho proyecto de nueva Constitucién Poli-
tica es el pueblo, quien es el auténtico y unico titular del Poder Constituyente. Es
decir, aquel poder “ilimitado” o “absoluto” recae no en la Asamblea Constituyente,
sino en el pueblo.

Por tanto, asi como no hay que temer a una Asamblea Constituyente, puesto que
aquel también tiene limites, tanto temporales como competenciales, porque por
si mismo no puede “aprobar” sino elaborar un proyecto de Constitucion o de re-
forma total de la actualmente vigente; tampoco se podria aprobar un proyecto de
reforma total de la Constitucién Politica sin pasar por una ratificacion a través de
una consulta popular de referéndum. De esa manera, el articulo 206 de la Consti-
tucion Politica ha de permitir que el Congreso de la Republica exonere la consulta
popular de referéndum para reformas parciales, mas no para una reforma total de
la Constitucién.

Esto ultimo es asi porque el Congreso de la Republica, en tanto poder constituido,
podra ejercer la funcién constituyente a través de la reforma constitucional, pero
en tanto que no es el titular originario del “poder constituyente”, no podria apro-
bar, de manera unilateral, exclusiva y excluyente, una nueva reforma total de la
Constitucién Politica.
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En esa misma direccidn, estimamos que ni siquiera mediante una consulta popu-
lar de referéndum se podria otorgar a la Asamblea Constituyente la labor de apro-
bar, de manera unilateral y sin consulta a la ciudadania, una nueva Constitucion,
menos aun una reforma total de la Constitucion Politica, puesto que el articulo
206 de la Constitucion Politica no contempla actualmente a la Asamblea Consti-
tuyente como un mecanismo de reforma constitucional.

8. Reflexion final

Ciertamente, la Constitucion Politica de 1993 reconoce el derecho a referéndum,
lo que comprende tanto el derecho a promover una consulta popular como el de-
recho a participar como votantes en ella; sin embargo, en tanto derecho constitu-
cional de configuracion legal, no se trata de un derecho absoluto, por lo que sus
alcances, condiciones y limites a su ejercicio se encuentran determinados por la
propia Constitucion Politica y la Ley N° 26300, “Ley de los derechos de participa-
cion y control ciudadanos”.

En ese contexto, una interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucién Poli-
tica, asi como una interpretacion que considere como parte del bloque de constitu-
cionalidad a la Ley N° 26300 antes mencionada, permiten sostener que no resulta
constitucionalmente posible que se promueva, desde la ciudadania y de manera
directa, una consulta popular de referéndum para impulsar una reforma constitu-
cional sea total o parcial.

Incluso una interpretacion flexible y favorable al derecho a referéndum permitiria
aceptar una iniciativa ciudadana de ese tipo, mas de manera residual, luego de que
se haya ejercido el derecho a iniciativa de reforma constitucional y que el Congre-
so de la Republica, que necesariamente deba ser parte del proceso de reforma, no
haya aprobado dicha iniciativa o la hubiese aprobado una reforma en un sentido
distinto al de la iniciativa ciudadana.

De pretender que un proyecto de reforma total de la Constitucién o de nueva
Constitucién Politica sea elaborado por una Asamblea Constituyente, a nuestro
juicio, la ciudadania o el Parlamento debieran promover primero una reforma del
articulo 206 de la propia Constitucion Politica de 1993, la cual incluso podria ser
modificada en el sentido que se consagre expresamente la posibilidad de que la
reforma constitucional, total o parcial, sea impulsada de manera directa por la
ciudadania, tanto a nivel de iniciativa como de consulta popular de referéndum.

Con kits electorales adquiridos y en proceso de recoleccién de firmas de adhe-
rentes para impulsar una consulta popular de referéndum para la convocatoria a
una Asamblea Constituyente para la elaboracién de una nueva Constitucién Poli-
tica en curso; la respuesta sobre si ello es constitucionalmente posible quedara en
manos, en primer lugar, del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones, y, en todo
caso, de la jurisdiccién constitucional, como consecuencia de la interposicion de

JOSE NAUPARI WONG

un proceso constitucional de amparo, el cual puede terminar en el Tribunal Cons-
titucional. Mientras tanto, el debate continuara en la esfera académica.
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trayectoria de Javier Alva Orlandini, su colega y amigo. Asimismo, analiza sus
diversas facetas como politico, académico y Presidente del Tribunal Constitucio-
nal del Perti. Ademas, el autor resalta su labor de ingenieria constitucional como
magistrado y el talante democratico que lo caracterizaba. También, desarrolla
lo referente al proyecto de Constitucién que Alva Orlandini elabord y su legado
como referente de la democracia constitucional peruana.
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Abstract:

In this interview, the author recounts various highlights in the career of Javier Alva
Orlandini, his colleague and friend. Likewise, he analyzes his various facets as a
politician, academic and President of the Constitutional Court of Peru. In addition,
the author highlights his constitutional engineering work as a magistrate and the
democratic spirit that characterized him. It also develops what is related to the draft
Constitution that Alva Orlandini drew up and his legacy as a benchmark for Peru-
vian constitutional democracy.
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Franco Visquez:

Buenos dias, Dr. Landa, espero se encuentre bien. Soy Franco Vasquez, miem-
bro del Circulo de Derecho Constitucional, reciba un cordial saludo a nombre
de la Revista Athina de la Universidad de Lima. Agradecemos que haya aceptado
nuestra invitacion para este homenaje a Javier Alva Orlandini, ex Presidente del
Tribunal Constitucional del Pert, y ex Presidente del Senado. Por favor, coménte-
nos 3;Cudndo y en qué circunstancias conoci6 a Javier Alva y cudl fue su primera
impresion?

César Landa:

Muchas gracias a Athina, por la entrevista y por el homenaje a don Javier Alva
Orlandini, estimado colega y amigo. Lo conoci cuando en el aflo 2004, cuando
yo ocupaba el cargo de Viceministro de Justicia y él era Presidente del Tribunal
Constitucional. El gobierno de entonces habia promovido una reforma del sistema
de justicia luego de la dictadura de Fujimori. Se cre6 el CERIAJUS, que era una
comision de reforma integral del sistema de justicia, donde participaban distintos
representantes, propiamente, del Poder Judicial, Ministerio Publico, Defensoria
del Pueblo, Colegio de Abogados, Tribunal Constitucional, Ministerio de Justicia.

Y, en esas reuniones, tuve la oportunidad de compartir y conocer, en la labor de
evaluacion del sistema de justicia, a Javier Alva Orlandini. Mi primera impresion
fue que era conocido desde ya por sus cargos politicos; en el Congreso, en el Minis-
terio del Interior durante el primer gobierno de Belaunde, posteriormente como
Presidente del Senado y candidato a la Presidencia. Era un personaje con un ta-
lante de estadista que combina lo politico, la visién de la democracia y su defensa
en contra de las dictaduras como la de Fujimori y como las anteriores que sufrio.
Lo recuerdo como un hombre con un talante y una fuerza de convicciones demo-
créticas.

Franco Visquez:

Una gran reflexion sobre Javier Alva Orlandini, estimado Dr. Landa. En mérito a
que usted es un altamente destacado constitucionalista, le formulo la siguiente in-
terrogante ;Coémo podria usted definir el concepto de democracia constitucional?

César Landa:

Yo diria que no puede haber un Estado de Derecho que no sea democratico y cons-
titucional a la vez, porque el poder del Estado emana del pueblo y no de los dicta-
dores. Incluso, desde el poder se arroga el poder del pueblo, como ocurri6 con el
auto golpe de Estado del 5 de abril. No hay derecho sin democracia ni democracia
sin derecho; estd en la Constitucion, porque ese orden juridico debe ser constitu-
cional para que sea limitado.

CESAR LANDA ARROYO

Incluso, por el articulo 45 de la constitucion, se sefiala que el poder del Estado
emana del pueblo y se ejerce por sus autoridades electas de conformidad con la
Constitucién y las leyes. De modo tal que, el concepto de democracia constitucio-
nal es un concepto politico, democratico y también juridico; de control y limites,
para la proteccion de los derechos humanos.

Franco Vasquez:

Gracias, doctor ;Cual considera que es el mayor aporte de Javier Alva Orlandini a
la democracia constitucional peruana?

César Landa:

Creo que su historia de vida demuestra sus tempranas vocaciones democraticas en
la lucha contra la dictadura de Odria que le cupo ser desterrado a Bolivia y él in-
cluso reingresa clandestinamente para seguir luchando por la democracia, desde
la década de los 50.

Luego, en la vida politica, cuando ha ejercido funciones publicas en el primer go-
bierno de Belaunde, en la lucha también contra el gobierno militar que golpe6 a
Belaunde. Se pudo ver en el mas alto nivel sus valores democraticos de no asilarse,
sino mds bien mantener siempre en alto las banderas de la democracia militante.
Y, en ese sentido, creo que el mayor aporte de Javier Alva a la democracia constitu-
cional peruana es su forma de vida.

No solamente de lucha, sino también cuando fue Presidente del Senado y, ya en la
década de los 2000 en democracia, Magistrado del Tribunal Constitucional, supo
conducir con experiencia como legislador en un caso y luego como jurisconsulto
en otro. Una combinacién poco vista en la historia. Ha dejado aportes en la ela-
boracién de cédigos durante su paso por el Congreso, también de jurisprudencia
constitucional muy importante para la defensa de los derechos humanos y del Es-
tado democratico y constitucional.

Franco Vasquez:

Perfecto y, justamente mencionando el Tribunal Constitucional, usted ha sido ma-
gistrado y Presidente del TC. ;Cual considera que fue el principal aporte de Javier
Alva Orlandini en la organizacion y funcionamiento de dicho érgano constitucio-
nalmente auténomo?

César Landa:

A la caida de la dictadura de Fujimori, el cupo al Congreso a nominar a nuevos
cuatro magistrados en afio 2002 al Tribunal, entre ellos Javier Alva. El ocupé una
posicion por experiencia y por méritos de liderazgo en la reconstruccion del Tri-
bunal, que habia sido sometido a la dictadura de Fujimori por magistrados que
dependian de Montesinos, literalmente. Y, en expresion de ello, son las sentencias
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que se dictaron en esa época o la expulsién, que hicieron, de magistrados que se
opusieron a la reeleccion presidencial de Fujimori; Delia Revoredo, Rey Terry y
Aguirre Roca.

A Javier Alva, entonces en 2002, cuando se incorpora al Tribunal, asume la con-
duccién del Tribunal Constitucional. Se da también como consecuencia la reor-
ganizacion en base a salas y, en el 2004, el parlamento aprobéd el Codigo Procesal
Constitucional. Ese afio me incorporo como magistrado del Tribunal y puedo ob-
servar el liderazgo, el talante que tenia para potenciar el Tribunal Constitucional.

Asimismo, de su rol en garantizar el acceso a la justicia constitucional para los ciu-
dadanos de a pie. Ademas de poder cumplir, porque justicia que tarda no es justicia
¥, en ese sentido, establecer estandares de productividad; no solamente los asesores
sino también los magistrados. Con gran talante ¢l pudo llevar a cabo estas tareas,
como asi se realizo, para afirmar la democracia en las sentencias y garantizar que
no haya impunidad de violaciones de derechos humanos, la lucha contra el narco-
trafico y, sobre todo, la lucha contra la corrupcion, que fue lo que caracteriza a este
periodo de la presidencia de Javier Alva Orlandini.

Franco Visquez:

Interesante, estimado doctor. Es necesario recordar que, Javier Alva, como ma-
gistrado fue ponente de diversos casos. De entre estas sentencias ;Cual considera
la mds importante, aquel gran aporte a la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional realizado por el ex Presidente del TC, Javier Alva Orlandini?

César Landa:

Yo diria que, de su periodo como magistrado, la sentencia que me parece mas im-
portante es la 0010-2002-AI, que es la sentencia en relacion a la legislacion antite-
rrorista. Porque, a la salida del gobierno de Fujimori, habia dejado todo un camino
de violacién de derechos, que el Peru comenzaba a ser condenado internacional-
mente, a través de la Corte Interamericana y la Comisién.

Entonces, reconstruir el Estado democratico sin dejar de lado la lucha contra el
terrorismo requeria una labor de ingenieria constitucional. En ese sentido, la sen-
tencia 0010-2002-Al permiti6 declarar inconstitucional la legislacién antiterroris-
ta, pero no dejar libres a los terroristas, sino en todo caso exhortar al Congreso
que legislara nuevamente sobre esa materia, para que conforme a los estandares
constitucionales e internacionales se volviera a investigar y sancionar de acuerdo al
debido proceso y los derechos humanos.

Esa labor de ingenieria constitucional tuvo una serie de coordinaciones; entre el
Tribunal, que exhort¢ al parlamento y el Ejecutivo finalmente legisld. Y, se iniciara
nuevamente los procesos de mds de cinco mil personas que estaban procesadas o
condenadas por terrorismo. Con gran vision de estadista o historica, era dar un
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paso hacia atrds para salir mas adelante. Asi, cuando se revisaron nuevamente a
través de la nueva legislacion antiterrorista, los casos fueron ya condenados y san-
cionados bajo estandares nacionales e internacionales.

Por eso, cuando una terrorista, que habia sido condenada con la nueva legislacién
democratica, acudi6 a la Corte Interamericana, la Corte IDH desestim6 el pedido,
porque ya el Perti se habia puesto al dia con los estandares que esta sentencia habia
promovido.

Franco Vasquez:

Gracias, estimado doctor. Con respecto a los votos singulares que emiti6 Javier
Alva Orlandini como magistrado del Tribunal Constitucional ;Cual considera que
es el mas importante?

César Landa:

Una sentencia puede ser aprobada de manera consensuada por los siete magistra-
dos, pero alguno puede tener opiniones opuestas, entonces hace un voto contrario,
singular. Pero también hay votos concurrentes; significa que yo estoy de acuerdo
con la sentencia, con los fundamentos, pero quiero darle otros fundamentos adi-
cionales, que la mayoria considera que no son necesarios.

Yo diria que Javier emitia votos singulares y concurrentes, pero sobre todo, en esta
etapa, ha habido votos donde él tenia una perspectiva histdrica de la Constitucion,
de la historia politica y este era un aporte muy importante a efectos de poder cono-
cer su punto de vista. A veces eran de una extension muy significativa, casi igual o
mayor que la propia sentencia.

Las sentencias tienen que ser pedagdgicas para que puedan ser entendidas. Pero
también cada magistrado puede poner un aporte adicional. En un voto concurren-
te, hizo todo un proyecto de una nueva Constituciéon. Entonces, en un voto concu-
rrente trabajo a nivel histérico un caso, en otros, todo un proyecto de Constitucion
que consideraba importante dejar como testimonio. Yo diria que ese es el aspecto
mas significativo de sus votos.

Franco Vasquez:

Fascinante andlisis sobre los votos, doctor. Por cierto, todos sabemos las diversas
facetas destacadas en la vida de Javier Alva Orlandini, tanto en lo juridico como
en lo politico, en especial cuando fue diputado, senador, ministro. ;Considera que
la experiencia en esos cargos le pudo servir en el momento que ocup¢ el cargo de
magistrado del Tribunal Constitucional?
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César Landa:

Yo creo que si, porque el Tribunal Constitucional estd entre el derecho y la politica.
En mérito a que declara inconstitucionales leyes que aprobo el parlamento, que es
un 6rgano politico, no siendo el Tribunal, propiamente, un érgano politico, sino
juridico. El combinaba, de manera armoniosa, esa quimica entre la experiencia
politica de toda la vida y la funcién de magistrado, de modo tal que hacia derecho
politico-democratico.

Y, eso permitia tener una vision de estadista. Por un lado, para que alguna senten-
cia que tiene un impacto, como la de la legislacion antiterrorista u otras, encajaran
dentro de cualquiera de los parametros democraticos y constitucionales. En par-
ticular, Javier me decia que técnicamente suscribia lo que yo propusiera, y él tenia
una visién complementaria de la parte politica. Entonces, lo técnico y lo politico
ahi encajabamos. Yo aprendiendo de lo politico y él, conocia los temas juridicos,
pero mi especialidad era constitucional, de modo tal que podia haber una buena
quimica y asi existio.

Cuando alguna vez estuve en un evento con el Presidente del Tribunal Constitu-
cional de Portugal, me encontraba también que en su Tribunal habia esa division.
Que habia jueces que venian de la judicatura, propiamente dicha, otros que venian
de la abogacia, de la politica y otros de la academia. Y, una buena quimica es cuan-
do hay esa armonia basada en valores democraticos y de tutela de los derechos,
que era un puente que transitabamos ida y vuelta muy facilmente; no obstante, su
larga experiencia y la mia mucho mas corta. Pero, finalmente, en esos valores nos
encontramos en el TC.

Franco Vasquez:

Claro, como un balance entre ambas partes.

César Landa:

Asi es.

Franco Vasquez:

Ahora, pasemos al ambito de la politica. ;Cual es su opinion sobre la participacion
de Javier Alva Orlandini en la politica? ;Cudl cree usted que es su principal legado?

César Landa:

Yo lo veria mas como un académico que soy, que el aporte de Javier en la politica
fue, a través del Congreso, los proyectos de Codigo; Procesal Civil, Penal. En los
cuales fue un activo legislador y promotor. Creo que eso pocas personas han teni-
do esa opcidn de tener un aporte politico a través del derecho.

CESAR LANDA ARROYO

Franco Vasquez:

Claro. Usted mencioné previamente la lucha de Javier Alva Orlandini contra
Odria. ;Qué lo que més recuerda de la lucha de Javier Alva Orlandini en contra de
los gobiernos autoritarios?

César Landa:

En general, él tiene profundas convicciones democraticas. En esa época, era facil
de discernir el golpe de Estado, evidente, de un dictador de militar; la época de
Odria, Velasco y Morales. Luego, también las nuevas formas de autoritarismo que
es un tan blanco y negro como es el caso de Fujimori, electo por el pueblo, pero
luego hace un autogolpe. El también tiene claridad y no se deja confundir en torno
al modelo econdémico y a la lucha de la pacificacion o la inflacion.

El tiene claro los valores democraticos como fundamento y que no se justifican en
éxitos transitorios por la lucha contra el terrorismo, la hiperinflacién. De modo
tal que, tenia en su ADN, en la sangre, estos valores democraticos bien aprendidos
y no se dejaba engafar. De pronto, se presentaban “sirenas” autoritarias que se
presentaban como democracia popular, pero que en el fondo eran contrarias a las
libertades y valores humanos, concretamente.

Franco Vasquez:

Remontandonos al pasado, especificamente en el siglo XIX, los proyectos de Cons-
titucién eran redactados por politicos, pero en el siglo XX esto es algo inusual. En
ese sentido ;Qué opinion le merece el proyecto de Constitucion que redacto Javier
Alva Orlandini hace algunos afos?

César Landa:

En efecto, comentaba que en uno de los votos que emitié en una sentencia, traslad6
lo que él habia ido elaborando, precisamente, como una alternativa a la Constitu-
cién de Fujimori. Habra que decir que nosotros nos conocimos no solo en 2004,
sino también en 2000 cuando Paniagua asume la presidencia provisora y forma
una Comision de Bases para la Reforma Constitucional, en la cual la estuvimos
integrando un grupo de juristas, obviamente, estaba Javier y yo también. Aunque
él estaba mas en la parte organica, politica, y yo estaba en la parte de los derechos
fundamentales, pero fue ese documento un producto colectivo que generd tam-
bién reflexione propias como la de Javier, para poder proponer una Constitucion.

Esta se traté de implementar, desde ya, en el afio 2002 cuando asume Toledo, que
remite este documento de bases de la Constitucion peruana al Congreso, que
aprueba, mediante ley 27600, el inicio de una reforma total de la Constitucion
retirando la firma de Fujimori y creando una Comision de Reforma Constitu-
cional que presidid ya, en ese entonces, el ex Presidente Paniagua y donde formé
parte de un comité de apoyo para llevar a cabo esta tarea de asesoramiento a la
reforma constitucional.
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All, este proyecto de Constitucion, lamentablemente, quedé a los dos afios, en el
camino, porque el lider del APRA, Alan Garcia, ya previendo ser candidato para
las elecciones del 2006 retir6 el apoyo de su partido en el Congreso, cayé entonces
el proyecto de reforma. Fue una estrategia también valida de Javier dejar sentado
mediante esa sentencia, en su voto, que habia un proyecto de Constitucién que
ciertamente es un espiritu que él siempre tuvo de cambiar la Constitucién; es un
tema todavia pendiente en nuestra democracia actual.

Franco Visquez:

Claro. Hemos repasado distintas facetas de Javier Alva Orlandini y, ahora, enfo-
candonos en la parte académica, a su criterio ;Cudles son los aportes que realiz6
Javier Alva Orlandini al derecho constitucional en el ambito académico y en la
enseflanza del derecho?

César Landa:

En la experiencia compartida en el Tribunal, Javier me indicaba que, en su larga
vida de politico de los afios 50, 60, 70, 80,90 y, en esta tltima etapa en los afios 2000
en el Tribunal, erala que mas le gustaba, porque podia toda su experiencia acumu-
lada resumirla en el derecho Constitucional. Por eso, se anim¢ a escribir algunos
temas, no solamente sus discursos politicos, sino también temas constitucionales.

En sus discursos era muy locuaz y de ideas claras, que podian traducirse entonces
en las audiencias publicas que realizabamos, que él promovié de manera descen-
tralizada por distintas zonas del pais. Hemos ido a las ciudades alrededor de Puno,
al norte del Pert, Cajamarca, hasta la frontera San Ignacio, en la selva requena, o
en el sur; en Tacna, Cerro de Pasco, Huancavelica, Ayacucho, Piura, Tumbes.

Y, en todas esas audiencias constitucionales que realizamos para ver las causas,
también se promovi6 dar conferencias, ir a las universidades y Javier, entonces,
era también desde ya uno de los expositores en los ambitos académicos y de la
ensefianza del derecho sobre la justicia constitucional, el Tribunal Constitucional
y las sentencias.

Era una labor pedagdgica que también realizaba de manera brillante; por eso,
también fue declarado Doctor Honoris Causa en muchas de estas universidades y
siempre con la ensefianza no solo a los estudiantes sino a los participantes de las
audiencias publicas que venian a las localidades.

Por ejemplo, recuerdo en el caso Ilave, que en el afto 2004 hubo una justicia po-
pular y los comuneros mataron al alcalde. Nosotros llegamos, me parece, el 2005
a Ilave, un afio después. Y, en la audiencia publica, el auditorio se llené. Estaba
vacio, pero cuando entramos nosotros, entonces entraron todos los miembros de
la comunidad, y llenaron el auditorio.

CESAR LANDA ARROYO

Y Javier tuvo el talante de llamar la atencién en un sentido fuerte; que la justicia no
puede ser tomada de las manos. La justicia no es el ojo por ojo, diente por diente.
La justicia es la justicia basada en derecho, y la poblacién indigena-campesina que
estaba ahi, pues escuchaba atentamente, porque era una ensefianza hablandole al
pueblo que no tuvo una educacion suficiente y a veces toman la justicia por sus
manos, porque no llega la justicia oficial.

La justicia constitucional, entonces, no solamente es escrita sino también orali-
zada, puede ser también una forma de ensefianza a los pobladores de distintos
lugares; sea de Trujillo, Tacna, o diferentes regiones. Creo que ha sido una época
realmente primaveral en el mejor sentido de expansion del Tribunal, de sus valores
democraticos y de cercania al ciudadano.

Javier tenia un talante en Lima o en provincias de cercania al ciudadano, de servi-
cio. Creo que esa es la mejor experiencia de vida que Javier nos deja; que la labor
académica no era una labor encerrada, sino también en audiencias, en aulas, en
las calles. Y asi hay que recordarlo también como un gran maestro y politico, pero
sobre todo jurista y magistrado del Tribunal Constitucional.

Franco Vasquez:

Exactamente, muchas gracias Dr. Landa. Por cierto, en mérito del proceso de elec-
cién de los nuevos magistrados del Tribunal Constitucional ;Cual cree usted que
es el perfil idéneo para un candidato?

César Landa:

Creo que el Tribunal Constitucional, como instancia final que declara qué son
los derechos fundamentales de cualquier ciudadano y establece los limites al po-
der Legislativo, Judicial y Ejecutivo cuando se exceden en su funcion, requiere un
perfil, en primer lugar, de personas idoneas. Es decir, conocedoras de la materia.

En segundo lugar, personas con ética; es decir, pueden ser abogados, jueces, poli-
ticos, pero con una trayectoria ética, porque finalmente se ventilan casos de inte-
rés; no solamente de derechos sino también patrimoniales. En tercer lugar, diria,
pluralismo, todo Tribunal tiene magistrados de distintas opciones juridicas, pero
cada eleccion debe ser plural. Y, en cuarto lugar, debe tener una trayectoria de in-
dependencia de criterio en los cargos que haya ocupado; privado o publicamente.

Por ultimo, no haber estado vinculado con dictaduras. Es la tradicion de todo
Tribunal; trayectoria democratica. Yo creo que esos enfoques deben permitir que
un proceso de designacion de magistrados sea transparente; cosa que a veces no
ha ocurrido lamentablemente. Y, ademas, que sea materia de observacion, porque
aveces puede haber leyes, procesos, pero que se cocina por dentro, como se dice, la
cocina pequefia; quién sale o quién no sale, quién entra o quién no entra.
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Entonces yo creo que, por ejemplo, tiene que haber observadores de este proceso;
legitimamente no hay nada que ocultar. Hay un panel internacional independiente
que se ha presentado para poder compartir también una visién de las candidatu-
ras; dado que hay estdndares internacionales sobre quiénes deben ser jueces na-
cionales o internacionales. Y, es sin ninguna decisién vinculante; solamente con
conocer y opinar se haria mucho bien que este proceso esté también bajo esta ob-
servacion independiente internacional y que conozcamos los ciudadanos cudl es
el perfil de cada uno de los candidatos que queden, para que el Congreso elija de
manera razonable y oportuna.

Franco Visquez:

Interesantes reflexiones, estimado doctor. Para concluir la entrevista, por favor
brindenos alguna breve reflexion para los lectores de la revista.

César Landa:

Como no, creo yo que hay que entender al estado de derecho también en funcién
de personajes que hacen que avance el estado de derecho y Javier Alva ha cumplido
ese rol en nuestra historia juridica y politica de las tltimas décadas. En ese sentido,
el homenaje que se brinda, como en otros en los que he participado, es un mérito
que ha ganado a través de su accién y en la posteridad evidentemente. Por eso, creo
que los jovenes deben aprender en estas épocas confusas sobre qué es democracia
0 no, qué es constitucional o no. Hay valores y principios tan claros en torno a la
democracia constitucional como tuvo Javier Alva Orlandini en su obra y vida.

Franco Visquez:

Muchas gracias Dr. Landa, ha sido un honor poder conversar con usted y a nombre
de la revista Athina le agradecemos por aceptar nuestra invitacién.

César Landa:

iMuchas gracias a todos!
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1. Introduccion

El informe de Idea Internacional sobre “El estado de la democracia en el mundo
2021: Fomentando la resiliencia en una era pandémica” destaca el rol del control
parlamentario como un indicador de la democracia en cada pais. El control po-
litico es esencial en el Estado Constitucional de derecho, lo es para la vigencia
de la democracia. Loewenstein seflala que el constitucionalismo es la forma mas
eficaz para moderar y limitar el poder. Sin controles, la democracia constitucional
no existe. La funcién de control del gobierno es inherente a todo parlamento, sin
importar su caracter presidencial, semi presidencial o parlamentario, pues como
sefala el Garcia Roca se deduce de las ideas de responsabilidad y representacion
politica (Garcia Roca, 2016).

sPor qué controla el Congreso? El Parlamento es el 6rgano plural de represen-
tacion y deliberacion. La funcién de representacion es la columna vertebral del
6rgano legislativo, la que lo obliga a conectarse con la ciudadania (Planas, 2001).
Es la representacion el fundamento de las otras funciones que realiza (Krunke &
Thorarensen, 2018), pues se controla porque se representa (Planas, 2001) (Sagiiés,
2002). La importancia de ese control politico es expresada por John Stuart Mill:
“Lalabor correcta de una asamblea representativa no consiste en gobernar, para lo
cual estd radicalmente incapacitada, sino en vigilar y controlar al gobierno” (Mill).

La naturaleza del control parlamentario también ha sido materia de debate aca-
démico, de lo que da cuenta la doctrina. Asi, Fernando Santaolalla la define como
aquella actividad que se ejerce para la tutela de ciertos valores que se debe prote-
ger, que “puede consistir en la verificacién del respeto de los valores o principios
protegidos y en la adopcion de medidas sancionatorias™. El control parlamentario
tiene como “pardmetro de referencia principios o criterios politicos, como la inter-
pretacion de los valores de la Constitucion, el programa ofrecido por el gobierno”
(Santaolalla, 2019). Se ejerce a través de todas las actividades que desarrolla el Po-
der Legislativo (Mora-Donatto, 2002) y muestra su importancia para consolidar
el Estado constitucional democratico (Landa Arroyo, 2004).

De manera que no esta circunscrito a actos de fiscalizacién o de presion politica
sobre el gobierno. Como explica Valadés, solo controla quien tiene poder. “Con-
trolar al poder es pues un acto de poder” (Valadés, 2000). Aun cuando el control
parlamentario puede relajarse en momentos de crisis' (Loewenstein, 1976) es tarea
del congreso orientarlo a fin de “comprobar que los actos y disposiciones adopta-
dos por la autoridad no transgreden, limitan o suspenden ninguno de los derechos
reconocidos por el texto constitucional de manera desproporcionada o abusiva”
(Fernandez Segado, 1981).

1 El citado informe de Idea Internacional refiere al papel que jugé el control parlamentario
durante la pandemia, periodo en el que los paises recurrieron al estado de excepcién para atender la
emergencia. También puede revisarse Fuchs, Marie-Christine; Querido, Leandro; “Covid-19, Estado
de derecho y procesos electorales en Latinoamérica”; 2021 Konrad - Adenauer - Stiftung e. V.; Trans-
parencia Electoral.

MILAGROS CAMPOS

Manuel Aragén distingue entre el control juridico, el politico y el social (Aragén,
1986). El control parlamentario sin dejar de ser politico, ha de ser concebido y ga-
rantizado como control juridico. EI control parlamentario es un control marca-
damente politico, de cardcter subjetivo, es decir, no existe un canon fijo y prede-
terminado de valoracién sobre la accion del gobierno; es voluntario, a diferencia
del control juridico que es obligatorio; la apreciacién que realice el parlamento es
completamente auténoma e incluso, dicha evaluacién puede estar condicionada
por circunstancias concretas, por las razones y eventualidades politicas que la ge-
neren (Mora-Donatto, 2018).

El caracter politico del control deriva de la naturaleza del érgano que la realiza, de
quienes lo hacen y de sus objetivos. En el control parlamentario influyen factores
exogenos como la correlacion de fuerzas entre oficialismo y oposicion, el grado
de fragmentacion del Congreso. También depende de los partidos politicos que
la integran, su distancia ideoldgica y el estilo cooperativo o confrontacional que
tenga frente al gobierno. En las democracias con sistemas de partidos institucio-
nalizados, son estos los que organizan y canalizan los procesos de control politico.
Cuando los partidos politicos son débiles, sin estructura ni afiliados sera dificil
que puedan canalizar actos de control parlamentario de manera eficaz y leal con
el sistema democratico. También influye la experiencia de los parlamentarios. Los
parlamentarios reelectos son un contrapeso para el ejecutivo.

2. Los mecanismos de control en el sistema de gobierno peruano

Si bien los sistemas de gobierno definen los mecanismos de control parlamentario,
el proceso de parlamentarizacion de los presidencialismos y las reciprocas influen-
cias entre reglamentos parlamentarios, han traido como consecuencia que, en los
presidencialismos latinoamericanos, muchos controles se asemejen en la forma en
que se llevan a cabo, independientemente del sistema de gobierno. (Garcia Roca,
2016). El principio fundamental de los regimenes parlamentarios es que el gobierno
es responsable a través de sus ministros ante esto 6rgano. En el presidencialismo
latinoamericano en mayor o menor medida se ha convertido en una forma de ren-
dicién de cuentas ante los ciudadanos en formas de control interorganicos.

Los controles en el disefio constitucional deben responder a determinados objeti-
vos gobernabilidad, estabilidad, equilibrio institucional. Mds controles no necesa-
riamente mejora la gobernabilidad ni la calidad de la democracia, mas atin si estos
afectan equilibrio entre poderes, no estan articulados o pueden generar bloqueos
institucionales. No existe mas control por simplemente acumular herramientas,
que es la solucion mads sencilla, pero no la més eficiente (Garcia Roca, 2016). El
control parlamentario puede ser preventivo, funcional y represivo (Landa Arroyo,
2004).

La Constitucion histdrica peruana se enmarca en un presidencialismo parlamenta-
rizado (Campos, 2014) (Garcia Marin, 2019) (Eguiguren, 2021) o presidencialismo
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atenuado (Garcia Belaunde D. , 2009). Los mecanismos de control previstos no
excluyen ninguno de los que se conocen a nivel comparado. El reto es racionalizar-
los a fin de que puedan favorecer la gobernabilidad democratica, pues desde 2016
hemos sido testigos que, a través de las instituciones previstas en la Constitucion,
el conflicto entre congreso y gobierno escald, aunque se canalizd a través de la
Constitucion, no se pudo contener (Campos Ramos, 2021).

El disefio constitucional ha previsto mecanismos de control y colaboracién entre
ejecutivo y legislativo. Como mecanismos de control parlamentario se prevén el
voto de confianza obligatorio (articulo 130°); los pedidos de informacién (articulo
96°), la invitacién a los ministros para informar y la estaciéon de preguntas (arti-
culo 129°); las comisiones investigadoras (articulo 97°); la interpelacién (articu-
lo131°), la censura (articulo 132°).

También el control sobre los actos normativos del Presidente de la Republica el
control parlamentario de los decretos de urgencia y decretos legislativos (118°, in-
ciso 19y 104), el control sobre los tratados, asi como el que recae en la declaraciéon
del estado de sitio o del estado de emergencia (137°) sobre los que debe dar cuenta
al Congreso. El Ejecutivo por su parte, puede hacer cuestiéon de confianza facul-
tativa (133°), ejercer el derecho de observar las autégrafas que remita el Congreso
(108°) y disolver el Congreso (134°y 135°).

Elarticulo aborda algunos de estos mecanismos de control dando cuenta de su uso
en gobiernos sin mayoria y congresos fragmentados, pues desde 2001 la eleccién
presidencial se produjo en la segunda vuelta, quedando conformado el parlamento
unicameral en la primera vuelta electoral. En algunos casos el partido de gobierno
obtuvo la primera minoria, los periodos 2001-2006; 2011-2016, asi como en el que
se inicié en 2021. En el 2016, se configurd por primera vez un escenario politico
conocido como de un gobierno dividido, pues en el Congreso hubo un partido con
mayoria distinta a la del gobierno.

3. Cuestion de Confianza Obligatoria®

El articulo 130 de la Constitucién de 1993 incorpora de manera expresa el voto
de confianza que obligatoriamente debe presentar cada gabinete ante el Congre-
so, dentro de los treinta dias de haber asumido sus funciones. El Presidente del
Consejo de Ministros concurre al Congreso, en compaiiia de los demas ministros,
para exponer y debatir la politica general del gobierno y las principales medidas
que requiere su gestion. Plantea la cuestion de confianza. La norma constitucional
establece que, si el Congreso no esta reunido, el Presidente de la Republica convoca
a legislatura extraordinaria.

2 El Tribunal Constitucional distingui6 la cuestiéon de confianza obligatoria, prevista en el
articulo 130 de la Constitucion de la facultativa, prevista en los articulos 132 y 133. Expediente 0006-
2018-P1/TC, Caso cuestion de confianza y crisis total de gabinete, fundamentos juridicos 66 y 67.

MILAGROS CAMPOS

El articulo 167 de la Constitucion de 1933 establecié la obligacion del “Presidente
del Consejo al asumir sus funciones” de concurrir “ala Camara de Diputados y al
Senado, separadamente, en compaiia de los demds Ministros” a exponer la poli-
tica general del Poder Ejecutivo. Sin embargo, suspendio su vigencia hasta que se
constituyera el Senado. Villaran seflala que, si se votara la aprobacién del progra-
ma del gabinete, importaria “una alteracion sustancial” del sistema politico. “El
jefe de Estado habria perdido la libertad de que goza en la seleccion de sus conseje-

ros; los gabinetes serian obra del Congreso no el Presidente”. “Se habia entrado de
lleno en la ruta del régimen parlamentario” (Villardn M. , 1994 ).

La imprecision del texto constitucional llevé a que se exija el voto en los gobiernos
de Prado y Odria, y se prescinda de él en los gobiernos de Bustamante y Rivero asi
como de Belaunde (Paniagua Corazao, 1995). La Constitucién de 1979 mantuvo
la obligacion del Presidente del Consejo de acudir ante las Camaras reunidas en
Congreso, pero seiald explicitamente que la exposicion no daria lugar a voto del
Congreso.

;Cudl es el objetivo del voto? En los regimenes parlamentarios, formar gobierno.
El gobierno no se constituye si no tiene detrds una mayoria parlamentaria (Pérez
Royo, 2012). En algunos casos, como el parlamentarismo britdnico, este voto es
implicito. En Alemania e Italia la conflanza debe ser expresada a fin de que el
Canciller y el gobierno asuman el cargo (Pasquino, 2004). Planas detalla que en
Alemania la eleccién del Canciller la realiza el Bundestag en sesion sin debate, se
vota por la persona y su linea politica, no por un programa de gobierno especifico
(Planas, 1997).

En Espaiia, la Constitucion establece en el articulo 99 que, conocidos los resulta-
dos electorales, el Rey, previa consulta con los representantes designados por los
grupos politicos con representacion parlamentaria, y a través del Presidente del
Congreso, propondra un candidato a la Presidencia del Gobierno. El candidato
propuesto expondra ante el Congreso de los Diputados el programa politico del
Gobierno que pretenda formar y solicitard la confianza de la Camara. Si el Congre-
so de los Diputados, con el voto de la mayoria absoluta de sus miembros, le otorga
su conflanza a dicho candidato, el Rey lo nombra Presidente. De no alcanzarse
dicha mayoria, se someterd la misma propuesta a nueva votacion cuarenta y ocho
horas después de la anterior, y la confianza se entendera otorgada si obtuviere la
mayoria simple.

En el caso de Uruguay, se prevé la posibilidad que el Presidente de la Republica
requiera a la Asamblea General un voto de confianza expreso para el Consejo de
Ministros. La Asamblea General, se pronuncia sin debate, por el voto de la mayo-
ria absoluta del total de sus componentes y dentro de un plazo no mayor de setenta
y dos horas que correra a partir de la recepcion de la comunicacion del Presidente
de la Republica por la Asamblea General.
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Si ésta no se reuniese dentro del plazo estipulado o, reuniéndose, no adoptase de-
cision, se entenderd que el voto de confianza ha sido otorgado. Se trata de un acto
politico sin consecuencias juridicas. Este dispositivo de voto de confianza hasta el
momento no ha sido empleado. (Chasquetti & Cardarello, 2013). Sin embargo, no
es la tnica disposicion que limita la autonomia del Presidente para designar mi-
nistros; la Constitucién establece que el Presidente de la Republica adjudicara los
Ministerios entre ciudadanos que, por contar con apoyo parlamentario, aseguren
su permanencia en el cargo.

Cabe recordar que el Presidente de Consejo de Ministros en el sistema de gobier-
no peruano no es un Primer Ministro. En el disefio del presidencialismo parla-
mentarizado la condicidn de jefe de estado y de gobierno recae en el Presidente
de la Republica, a diferencia de lo que ocurre en los regimenes parlamentarios y
semi presidenciales, en los que el ejecutivo no es unipersonal (Planas, 1997). El
Presidente del Consejo de Ministros es después del Presidente de la Republica, el
portavoz autorizado del gobierno, coordina las funciones de los demds ministros
y refrenda los decretos legislativos, los decretos de urgencia, asi como otros que
senialan la Constitucion y la ley (articulo 123).

El voto de confianza obligatorio recibid criticas desde la doctrina constitucional.
Se trata de un error de concepcion que consiste en no reparar que la cuestion de
confianza solo funciona en regimenes politicos parlamentaristas, en los que el
origen del mandato del gabinete proviene del parlamento (Bernales Ballesteros,
1996). Se ha anadido un grave factor “de perturbacion no sélo las relaciones eje-
cutivo legislativo si no en el funcionamiento legitimidad del sistema democratico
mismo”.

El Congreso se vera obligado a dar el voto pues bastaria que un “nuevo Consejo
de Ministros insista en la politica rechazada por el Congreso para obligarlo a op-
tar entre la aprobacion (es decir su sometimiento al gobierno) o su disolucion. Si
pasa por las horcas caudinas de aprobarlo, ha sido sometido y humillado. Si no lo
hace, es disuelto. En uno y otro supuesto el presidente habrd impuesto su arbitrio
personal”. Negar la confianza abriria el camino a la disolucion del Congreso y “la
subsecuente y obligada dictadura constitucional”, “lejos de ser un mecanismo de
equilibrio y control, se convierte en un medio de coaccién en imposicion” (Pa-
niagua Corazao, 1995). En la misma linea, Eguiguren sefiala que “este mecanismo
que esta pensado como una forma de control del Congreso hacia el Consejo de
Ministros y al Ejecutivo, puede convertirse en un bumerang”. “Puede colocar al
Congreso en una situacion bastante dificil, porque se ve inevitablemente forzado a
pronunciarse sobre un voto de confianza (...) teniendo sobre su cabeza una especie
de espada de Damocles, ya que de acumularse dos caidas de equipos ministeriales
procede la disoluciéon. De ahi que la aprobacién del voto de confianza no implique
necesariamente un voto sincero de respaldo, sino mas bien de temor, o sélo por
razones tacticas” (Ezcurra Rivera, 1993).

MILAGROS CAMPOS

En efecto, a diferencia de lo que ocurre en los regimenes parlamentarios, el voto
de confianza en el Peru, no importa un compromiso de apoyar las iniciativas le-
gislativas ni programas o politicas gubernamentales, segtin los que se ha podido
constatar a partir de la experiencia de estos afos. Hasta el afio 2014, los gabinetes
habian recibido el voto en debates mas o menos largos. En las votaciones de los
gabinetes de René Cornejo y de Ana Jara, las abstenciones fueron mayores a los
votos a favor o en contra. Se aplic6 un acuerdo de la Comisién de Constitucion,
por el que el mayor nimero de abstenciones se considera que el asunto materia de
la votacion, queda sin resolver.

Asi, se repitid la votacidn hasta que se produjo una mayoria de votos a favor. Esta
situacion no estd prevista en la Constitucion ni en el reglamento del Congreso.
Ademas de constituir un desencuentro con el Ejecutivo, genera inestabilidad po-
litica si se prorroga de manera indefinida (Campos Ramos, 2020). En el debate
sobre la gobernabilidad democratica debe ponderarse las consecuencias de la in-
certidumbre que no sélo posterga la toma de decisiones del gobierno, sino en las
diversas actividades de los ciudadanos.

Como se observa en el grafico 1, el voto mas alto del periodo de gobierno lo recibe
el primer gabinete, hecho que esta relacionado con el periodo denominado como
“luna de miel”. No obstante ello, todos los gabinetes recibieron un apoyo mayor al
de la bancada del gobierno. La indisciplina de los grupos parlamentarios permitio,
en ocasiones, con sus disidencias o ausencias que el gabinete logre la investidura.

Grdfico I: El voto de confianza obligatoria de los gabinetes 2001-2021
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Fuente: (Campos, 2014). Elaboracién propia a partir de los datos del portal del Congreso de la
Republica’.
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de Cornejo y Jara se consigna la tltima votacion. El tnico caso en el que se denego la confianza ocu-
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La presencia del gabinete para pedir el voto de confianza es un mandato constitu-
cional que se desarrolla cuando ya hay un ejecutivo constituido y un gabinete en
funciones; por lo que no es propiamente un voto de investidura, pero de acuerdo al
mandato constitucional, es condicién para mantenerse en el cargo.

Hemos sefialado que el voto de confianza obligatorio no contribuye a la goberna-
bilidad democratica en el escenario de presidencialismos sin mayoria como los que
se produjeron desde el 2001.

El primer gabinete se ve sometido a un voto al mes de iniciado el gobierno, por
ello, muchos parlamentarios alegan dar un voto de esperanza mas que de confian-
za. Durante el gobierno, la designacién de un nuevo gabinete ha sido en muchos
casos consecuencia de una crisis politica o de la presentacion de mociones de in-
terpelacion y de censura que el gobierno ha preferido no afrontar. Es decir que, el
cambio de gabinete en estos casos tuvo como objetivo apaciguar el conflicto y dar
un nuevo aire al gobierno. En este contexto, el voto de confianza obligatorio genera
una situacion en que se replantean las consecuencias de su denegatoria: la crisis
total del gabinete y la consecuente amenaza de disoluciéon del Congreso.

Por las razones expuestas, en reiteradas ocasiones se ha planteado su eliminacion,
manteniendo la presentacion del gabinete, exposicion ante el pleno del Congreso
y debate®. La eliminacion del voto de confianza obligatorio no afectaria la capaci-
dad del Congreso de manifestar su desconfianza y de controlar la designacion de
ministros idéneos pues podria optar por censurar a algiin ministro o al gabinete.

4. Pedidos de Informacion

La Constitucién establece en el articulo 96° que “cualquier representante al Con-
greso puede pedir a los Ministros de Estado, al Jurado Nacional de Elecciones, al
Contralor General, al Banco Central de Reserva, a la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, a los Gobiernos Re-
gionales y Locales y a las instituciones que sefala la ley, los informes que estime
necesarios.” El pedido se hace por escrito y de acuerdo con el reglamento del Con-
greso. La falta de respuesta da lugar a las responsabilidades de ley. La remision al
reglamento del Congreso en la Constitucién no es un tema menor pues el Tribunal
Constitucional ha sefialado en reiterada jurisprudencia que tiene naturaleza de ley
orgdnica.

ultimo ano del gobierno por lo que de acuerdo con el articulo 134, el Presidente no puede disolver el
Congreso. En noviembre de ese afio, el Congreso vacé por permanente incapacidad moral al presi-
dente Martin Vizcarra Cornejo.

4 En el aino 2001, el informe de la Comisién de Estudio de Bases para la Reforma de la Cons-
titucional. En el 2003, el dictamen para la reforma de la Constitucién de la Comision de Constitucion,
Reglamento y Acusaciones Constitucionales. En 2019, el informe de la Comision de Alto Nivel para la
Reforma Politica en el afno 2019.
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El reglamento precisa que a través de los pedidos los congresistas buscan “lograr el
esclarecimiento de hechos o tener elementos de juicio para tomar decisiones ade-
cuadas en el ejercicio de sus funciones”. De manera que a través de este mecanismo
pueden solicitar ejercer la funcién de control politico. Asimismo, pueden pedir in-
formacion para la elaboracion de una iniciativa legislativa como datos estadisticos
u otra que contribuya a diagnosticar un problema y plantear un proyecto de ley si
la solucién fuera normativa.

De acuerdo con el reglamento, el pedido se hace por escrito fundamentado y pre-
ciso. Debe referir a asuntos de interés publico y de utilidad para el ejercicio de
la funcién parlamentaria. En ningtn caso autoriza a solicitar informacion sobre
procesos judiciales en tramite, salvo que sea publica o, que la autoridad del sistema
de justicia acceda a entregar la informacién, bajo su responsabilidad y siempre que
se haga dentro del marco legal. Los pedidos deben ser dirigidos a los ministros de
Estado o a los titulares de otros organismos auténomos y no a quienes dependen
jerarquicamente de ellos.

No debe confundirse el derecho de acceso a la informacién de los ciudadanos con
el que tienen los parlamentarios de solicitar informacion. Aquella se orienta a la
satisfaccion de intereses particulares; mientras los parlamentarios parten del in-
terés general que es el motivo principal del ejercicio de sus funciones (Mora-Do-
natto, 2002).

Los pedidos de informacién estan regulados en otras constituciones y son parte
del control parlamentario tanto en los regimenes presidencialistas como parla-
mentarios. Tal es el caso de Espana, la Constitucion establece en el articulo 109
que las Camaras y sus Comisiones podran recabar, a través de los Presidentes, la
informacion y ayuda que precisen del Gobierno y de cualesquiera autoridades del
Estado y de las Comunidades Auténomas.

En el caso de Uruguay, el articulo 118° precisa el derecho de todo legislador a pedir
alos Ministros de Estado y otras autoridades los datos e informes que estime nece-
sarios para llenar su cometido. No podra ser objeto de dicho pedido lo relacionado
con la materia y competencia jurisdiccionales del Poder Judicial y del Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo. El articulo 93° de la Constitucién mexicana
establece que las Cdmaras podran requerir informaciéon o documentacion a los
titulares de las dependencias y entidades del gobierno federal, mediante pregunta
por escrito, la cual deberd ser respondida en un término no mayor a quince dias
naturales a partir de su recepcion.

5. Invitaciéon a Informar
La Constitucion establece en el articulo 129° que el Consejo de Ministros en pleno

o0 los ministros por separado pueden concurrir a las sesiones del Congreso y par-
ticipar en sus debates con las mismas prerrogativas que los parlamentarios, salvo
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la de votar si no son congresistas. Concurren también cuando son invitados para
informar. De acuerdo al reglamento del Congreso la invitacion a los ministros
para informar en forma individual ante el Pleno del Congreso se acuerda mediante
mocién de orden del dia.

La presencia de los ministros en el Congreso ha sido parte de la constitucion his-
torica. La Constitucion de 1828 ya establecia la obligacién de los ministros de dar
“razén a cada Camara en la apertura de las sesiones, del estado de su respectivo
ramo, e igualmente los informes que se les pidan”. La relacion de los ministros con
el Congreso ha sido frecuente aunque no siempre amistosa, pero son ellos los que
tienen a su cargo la relacién con el Congreso (Villaran M., 1994 ). Para Victor An-
drés Belaunde se trata de una relacion de cooperacion: El parlamento para eficacia
en su labor necesita conocer los problemas planteados exhaustivamente con ante-
lacién y sin prejuicios por los organismos técnicos del ejecutivo (Belaunde, 1987).
Si bien ya no existe la costumbre de ir a sustentar memorias, si son frecuentes las
invitaciones a comisiones para informar respecto de los problemas que afronta el
sector, para sustentar proyectos de ley o su presupuesto, asi como para cumplir con
informar sobre temas especificos por mandato legal®.

La participacién de los ministros puede darse en las sesiones de pleno o en las
comisiones, de manera voluntaria o invitados por estas. Planas describe esta parti-
cipacién como un mecanismo de mera informacién que puede derivar en control
(Planas Silva, 1997). Se enmarcan en las relaciones de control y colaboracién entre
ejecutivo y legislativo. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, al expresar
que “... existe una colaboracién de poderes cuando el articulo 129° de la Constitu-
cién dispone que el Consejo de Ministros en pleno, o los ministros por separado,
pueden concurrir a las sesiones del Congreso y participar en sus debates con las
mismas prerrogativas que los parlamentarios, salvo la de votar si no son congre-
sistas” (Exp. 00004-2004-CC FJ 24). La presencia de los ministros de Estado con-
tribuye a fortalecer el rol del Congreso como centro de la deliberacion politica.

La frecuencia con la que los ministros participan de las sesiones de las comisiones
ordinarias ha convertido a este mecanismo como el mas caracteristico de la rela-
cion entre ejecutivo y legislativo. Tal vez esa sea la razén por la que la estacion de
preguntas, incorporada en la Constituciéon de 1993 como mecanismos de control,
haya sido poco usada. Esta figura traté de emular la experiencia del question time
del parlamentarismo britanico, pero la practica realizada le quité agilidad al me-
canismo desnaturalizandolo sin que se comprenda su utilidad (Planas Silva, 1997).
No se convoca a una desde 2012. Previamente, su frecuencia se fue espaciando,
hasta caer en desuso. En efecto como, lo senala Garcia Belaunde, “no es una prac-
tica regular, no ha tenido ninguna relevancia” (Garcia Belaunde, 2008).

Otros paises latinoamericanos contemplan mecanismos similares. Tal es el caso

5 Existen a la fecha mas de cien normas que contienen obligaciones legales para que los
ministros o algunos de los organismos a su cargo informen al pleno del Congreso o especificamente
a alguna comision sobre diversos temas.
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de Argentina, cuyo texto constitucional establece en el articulo 101° que el jefe de
gabinete de ministros debe concurrir al Congreso al menos una vez por mes, alter-
nativamente a cada una de sus Cdmaras, para informar de la marcha del gobierno.
Uruguay prevé en el articulo 199° de la Constituciéon Politica que cada una de las
Camaras tiene facultad, por resolucién de un tercio de votos del total de sus com-
ponentes, de hacer venir a Sala alos Ministros de Estado para pedirles y recibir los
informes que estime convenientes, ya sea con fines legislativos, de inspeccién o de
fiscalizacion.

De manera mds restringida, Colombia establece en el articulo 208° que los mi-
nistros y los directores de departamentos administrativos presentan al Congreso,
dentro de los primeros quince dias de cada legislatura, informe sobre el estado de
los negocios adscritos a su ministerio o departamento administrativo, y sobre las
reformas que consideren convenientes. La Constitucién de Costa Rica precisa en
el articulo 144° una obligacion similar para los Ministros de Gobierno, que pre-
sentaran a la Asamblea Legislativa cada afo, dentro de los primeros quince dias
del primer periodo de sesiones ordinarias, una memoria sobre los asuntos de su
dependencia.

6. La Interpelacion

La interpelacion fue una practica parlamentaria que antecedio a los textos legales y
constitucionales (Planas Silva, 1997) (Eguiguren, 2021). En efecto, se da cuenta de
esta practica especialmente en la Convencion de 1855-56. Se incorpora en la Cons-
titucion de 1860, luego de que un ministro en 1858, afirme que asistia a responder
por “pura atencion, pues no estaba obligado a hacerlo” (Planas Silva, 1997). La ley
del 3 de setiembre de 1879, establece que asisten los ministros de Estado para ser
interpelados por acuerdo del Congreso de cualquiera de las Camaras.

Planas también da cuenta que la practica de remitir el pliego interpelatorio con
anticipacion al ministro se suscita ocurre antes de su regulacion legal. En la Cons-
titucion de 1920 se omite referencia a este mecanismo de control y se restituye en la
Constitucion de 1933. La Constitucion de 1979 establece que la atribucién de inter-
pelar a los ministros de Estado corresponde a la Cdmara de Diputados quedando
establecido que se trata de un derecho de las minorias.

La interpelacién es un mecanismo de control cuyo origen se encuentra en los regi-
menes parlamentarios; sin embargo, esta regulado en muchos de los presidencia-
lismos latinoamericanos. A través de la interpelacién ministerial, los congresistas
solicitan explicaciones, informacién o el esclarecimiento de hechos de interés pu-
blico, a efecto de dilucidar responsabilidades en la toma de decisiones politicas de
su sector. Puede involucrar la conducta o intenciones de un ministro o de todo el
gabinete (Planas, 2001). El autor destaca que una de las particularidades de este
mecanismo de control es poner en agenda, en un amplio debate parlamentario, los
temas materia de la interpelacién.
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La Constitucion de 1993 establece en el articulo que es obligatoria la concurrencia
del Consejo de Ministros, o de cualquiera de los ministros, cuando el Congreso
los llama para interpelarlos. La interpelacion se formula por escrito. Debe ser pre-
sentada por no menos de quince por ciento del niimero legal de congresistas. Para
su admision a debate, se requiere el voto del tercio del nimero de representantes
habiles. La votacion se efecttia indefectiblemente en la siguiente sesion. El Congre-
so sefala dia y hora para que los ministros contesten la interpelacion. No puede
realizarse ni votarse antes del tercer dia de su admision ni después del décimo.

A partir del marco normativo, se puede concluir que: a) El ministro que no asis-
te estaria infringiendo el mandato constitucional. b) La interpelacién presentada
por escrito a través de una mocién de orden del dia requiere de la firma de veinte
congresistas. No es una decision individual. En congresos muy fragmentados, la
decisién de impulsar una interpelacién no dependera de un solo grupo parlamen-
tario. ¢) La votacion que acuerda la presencia del ministro es la admision a debate,
requiere el voto del tercio del nimero de representantes habiles. La interpelacién
es un derecho de las minorias, sélo para obtener informacion, pues en el Pert, su
absolucién no da lugar a votacion alguna. d) Finalmente, la norma constitucional
refiere que la interpelacion se realiza entre tercero y décimo dia. Se trata de un
plazo de enfriamiento, cuyo objetivo es disociar los hechos de la emocién politica,
dando un espacio de evaluacién o de moderacion, ralentizando la confrontacién
entre el Congreso y el Gobierno (Delgado Guembes, 2020).

En el grafico 2 puede observarse el nimero de interpelaciones presentadas y las
aprobadas. Tratdndose de un acto de control politico, el apoyo o rechazo de la
mocioén deberia ser colectivo, del partido y grupo en bloque, pero ello dependera
del grado de institucionalizacion del mismo. En las votaciones de la admision a
debate de las mociones de interpelacion se ha observado cierto nivel de indiscipli-
na partidaria, sobre todo entre 2001 y 2016. Si hubieran votado disciplinadamente
los miembros de los grupos parlamentarios firmantes de las mociones de inter-
pelacion presentadas, el numero de interpelaciones hubiera sido mayor (Campos,
2014). E1 Poder Ejecutivo tuvo capacidad para evitar mds de la mitad de las mocio-
nes de interpelacion presentadas.

MILAGROS CAMPOS

Grdfico 2: Mociones de Interpelaciéon 201-2021
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Elaboracion propia a partir de los datos del portal del Congreso de la Republica.

Aunque la Constitucion le da un cierto nivel de inmediatez a este mecanismo de
control parlamentario, en muchos casos se retrasa su debate. Esta circunstancia ha
facilitado que en ocasiones se retiren firmas, con lo que la mocién pasé al archivo.
En otros casos, los ministros cuestionados renunciaron por lo que las mociones
no continuaron su tramite. De otro lado, la practica de estos afios muestra que la
interpelacién no ha estado condicionada al voto de confianza del gabinete. En el
ano 2012, la ministra de educacion, Patricia Salas y en 2019, el ministro de justicia,
Vicente Zeballos fueron interpelados antes de que se lleve a cabo la exposicién y
debate de sus respectivos gabinetes.

Una mirada a los presidencialismos latinoamericanos muestra que la interpela-
cién esta regulada en Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica y
Uruguay. En Argentina, la interpelacion es solo para el jefe del gabinete, a los efec-
tos del tratamiento de una mocién de censura, por el voto de la mayoria absoluta
de los miembros de cada una de las Camaras. En el caso de Colombia, el numeral
9 del articulo 135° precisa que son facultades de cada Cdmara citar y requerir a
los Ministros y otros funcionarios para que concurran a las sesiones. En caso de
que los funcionarios no concurran, sin excusa aceptada por la respectiva cdmara,
esta podra proponer mocién de censura. Los funcionarios deberan ser oidos en la
sesion para la cual fueron citados. El debate no podra extenderse a asuntos ajenos
al objeto de la sesion y debera encabezar el orden del dia de la misma.

7. La Censura Ministerial

El articulo 132° de la Constitucion Politica regula la mocién de censura, estable-
ciendo que el Congreso hace efectiva la responsabilidad politica del Consejo de
Ministros, o de los ministros por separado, mediante el voto de censura. Toda
mocién de censura contra el Consejo de Ministros, o contra cualquiera de los mi-
nistros, debe ser presentada por no menos del veinticinco por ciento del nimero
legal de congresistas. Se debate y vota entre el cuarto y el décimo dia natural des-
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pués de su presentacion. Su aprobacién requiere del voto de mas de la mitad del
nimero legal de miembros del Congreso. El Consejo de Ministros, o el ministro
censurado, debe renunciar. El Presidente de la Republica acepta la dimisiéon dentro
de las setenta y dos horas siguientes.

La mocion de censura corresponde también a los mecanismos de control propios
de los regimenes parlamentarios; sin embargo, se encuentra muy arraigado en el
Pert. Su incorporacion al sistema de gobierno se anticipd a través de practicas par-
lamentarias anteriores a la interpelacion. La Camara de Diputados asi lo considerd
desde 1847 (Planas Silva, 1997). La Convencién Nacional la practicé e impulso la
ley de 4 de diciembre de 1856, cuyo articulo 37 establecia que “no merece la con-
fianza publica el Ministro contra quien emitan las Camaras un voto de censura”.
A pesar de ello, la Constitucion de 1860 no contempld el voto de censura, por
considerarlo contrario al “sistema presidencial, a la separaciéon de poderes y a la
autonomia del Presidente de la Republica” (Eguiguren, 2021).

Rubio define la censura ministerial como el modo por el que se hace efectiva la
responsabilidad politica ejecutando una sancién, también politica, debido a algun
desacuerdo, a alguna decisién tomada o por algun evento ocurrido en su sector,
sobre el cual se le atribuye responsabilidad (Rubio Correa, 1999). Desde sus orige-
nes se da un espacio temporal entre la presentacion de la mocion y su debate y vo-
tacion. Loewenstein lo explica calificandolo como periodo de enfriamiento, aquel
que se da entre la presentaciéon de una mocién de censura o el planteamiento de
una cuestion de confianza y la votacién, como mecanismos de racionalizacion del
poder, procurando una reflexién madura de la mayoria parlamentaria (Loewens-
tein K. , 1976).

El reglamento del Congreso introduce un requisito adicional al establecer que su
presentacion procede solo después de la interpelacion, de la concurrencia de los
ministros para informar, o debido a su resistencia para acudir en este tltimo su-
puesto o luego del debate en que intervenga el Ministro por su propia voluntad.
Algunos han interpretado que se trata de un- inexistente—derecho de defensa del
ministro cuya censura se plantea.

Como hemos sefalado, el valor de las normas del reglamento del Congreso para
interpretar la Constitucion es el de una ley organica. Sin embargo, en este punto
excede lo dispuesto en el marco constitucional y desconoce la historia de dos figu-
ras que surgen de manera independiente (Diaz Mufioz, 1997) (Lindembert, 2012).
Ahora bien, a fin de favorecer la gobernabilidad democratica, el requisito impuesto
por el reglamento introduce un elemento que puede ser aprovechado por el gobier-
no para disipar las diferencias con el sector que promueve la censura ministerial.
En esa linea va la opiniéon de Mario Polar quien en 1958, sefialé que solo deben
votarse mociones de confianza o de censura, cuando los ministros respondan a
interpelaciones (Lecaros, 2007).

MILAGROS CAMPOS

Una mirada comparada nos muestra que el Pert fue el primer pais con régimen
presidencial en regularla en la regiéon (Valadés, 2008); aunque se incorporé en las
constituciones de otros paises, no todos contemplan como consecuencia, la re-
nuncia del ministro de Estado. Entre los afios 1864 y 1930, se censuraron a seis
gabinetes, ademas de ministros individualmente (Villaran M. , 1994 ). El autor
da cuenta que la sola presentacion de la mocién de censura originé renuncias de
los ministros cuestionados durante ese periodo, similar a lo ocurrido entre 2001
y 2014 (Campos, 2014). Entre 2001 y 2016 se presentaron 28 mociones de censura.
En ese mismo periodo se aprobaron tres: al ministro del interior, Fernando Rospi-
gliosi (2004), a la presidenta del consejo de ministros, Ana Jara (2015) y al ministro
de educacidn, Jaime Saavedra (2016).

En el debate sobre la necesidad de racionalizar algunos mecanismos de control a
fin de optimiza la gobernabilidad democratica, destacamos cuatro problemas de la
aplicacion de la censura ministerial.

El primero es planteado por Francisco Eguiguren: La censura ministerial s6lo ga-
rantiza el cambio de la persona del ministro, pero no necesariamente un cambio
de politica gubernamental ni la solucién de la controversia suscitada (Eguiguren
Praeli F., 2007). En esa linea, se ha sefialado que el problema que gener¢ la crisis
puede subsistir si el presidente no se halla obligado a nombrar nuevos ministros
que tengan suficiente apoyo parlamentario (Shugart & Carey, 1992). Un segun-
do problema es que, siendo un mecanismo de control parlamentario, no hay un
arreglo institucional para racionalizarla en un contexto de gobierno dividido y
polarizacion en el que pueden ser herramientas para exacerbar el conflicto. Al no
contabilizarse las censuras que tengan como destinatarios a los ministros indivi-
dualmente considerados, la disolucién de Congreso en manos del Presidente no
seria un arma potencialmente eficaz (Fernandez Segado, 1998).

La posible disolucién del Congreso como contrapeso soélo funciona si la censura
es contra el gabinete y no puede ocurrir el ultimo afo de gobierno. En ese senti-
do Ramirez del Villar sugirié que si el ultimo afio el presidente de la Republica
no puede disolver la cimara, debe exigirse para el voto de censura una mayoria
calificada mas alta (Ramirez del Villar, 1996), tal como sefialaba el articulo 229
de la Constitucién de 1979. Finalmente hay problemas que se derivan del disefio
del presidencialismo parlamentarizado, pues siendo la censura ministerial un me-
canismo de los regimenes parlamentarios, sus efectos son muy diferentes en los
sistemas presidenciales.

Tanto la censura como la interpelacién son mecanismos de control del congreso
al gobierno. Sin embargo, solo pueden ser interpelados o censurados los ministros
de Estado y no el Presidente de la Republica. Desde 2016, se han presentado cinco
mociones de vacancia al presidente por permanente incapacidad moral en con-
textos de gobiernos dividido (2016-2019), de presidentes sin bancada de gobierno
(2019-2020) o en congresos fragmentados y polarizados (2021). De las considera-
ciones de las mociones y fundamentalmente de los debates se puede advertir que
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se instrumentaliza la causal de vacancia como un cuestionamiento a la gestion del
presidente o a la pérdida de confianza en su persona para ejercer el cargo para el
que fue electo. La vacancia no constituye un mecanismo de control, de censura ni
de interpelacion al presidente para rendir cuentas pues este no es politicamente
responsable durante su mandato.

La permanente incapacidad moral como causal de vacancia presidencial es “in-
compatible con el modelo de sistema de gobierno presidencial peruano”. El arti-
culo 117 de la Constitucidon contempla un régimen excepcional de su responsabi-
lidad, configurando la tinica férmula de acortar el mandato presidencial (Garcia
Chavarri, 2013). El procedimiento de vacancia presidencial por la causal de per-
manente incapacidad moral no puede ser utilizado vdlidamente para hacer efec-
tiva la responsabilidad politica ni la responsabilidad juridica del presidente de la
Republica (Cairo, 2017). La Comision de Alto Nivel para la Reforma Politica pro-
puso eliminarla.

El uso motivado por la “desaprobacion de la gestién o falta de idoneidad al cargo,
cuando se cuenta con los votos para ello, genera gran inestabilidad y quiebra el
modelo presidencial” (Tuesta, 2019). Sin embargo, su eliminacién debe ir acompa-
nada de la modificacion de articulo 117, ampliando los causales por las que puede
ser acusado u presidente durante su mandato, por ejemplo delitos graves. En el
sentido de la propuesta formulada por Eguiguren (Eguiguren Praeli, 2007).

8. Las Comisiones Investigadoras

La facultad de designar comisiones investigadoras estd regulada constitucional-
mente en el Pert desde 1920. De acuerdo con lo sefialado por Villavicencio y Ga-
marra, se trata de una institucion cuyas practicas son anteriores a la regulacion
legal. Ya desde el siglo XIX se investigarian temas vinculados actos del gobierno
anterior de Balta y el manejo de rentas publicas. El Reglamento Interior del Con-
greso de 1947, precisé que el Senado podria nombrar comisiones de investigacién
para examinar la organizacion, el funcionamiento, el rendimiento de trabajo y la
administracion de cualquier institucion publica. El informe resultante de la inves-
tigacion debia ser sustentado, para conocimiento del Pleno. Copia del informe se
remitiria a los ministros interesados.

La Constitucion de 1979 refuerza las facultades de las comisiones investigadoras,
al disponer la obligacién de los ciudadanos que sean citados, a comparecer bajo
los mismos apremios que se observan en el procedimiento judicial. El Reglamento
Interior del Senado del afio 1981 sefal6 si hubiera indicios de delitos, el informe se
remite al Ministerio Publico.

MILAGROS CAMPOS

El Reglamento de la Camara de Diputados de 1988, introdujo una votacién califi-
cada- la mitad mds uno de los diputados habiles— para aprobar la conformacion de
una comision investigadora‘. La norma precisé que El Pleno aprueba o desaprueba
el informe.

El articulo 97° de la Constitucion Politica de 1993 regula la facultad de formar
comisiones de investigacion sobre cualquier asunto de interés publico. Establece
la obligatoriedad de comparecer, por requerimiento, ante las comisiones encar-
gadas de tales investigaciones, bajo los mismos apremios que se observan en el
procedimiento judicial, es decir, ser conducido por la fuerza publica. Para el cum-
plimiento de sus fines, el texto constitucional le brinda poderosas herramientas: el
levantamiento del secreto bancario y el de la reserva tributaria, con excepcién de
la informacién que afecte la intimidad personal. Precisa que las conclusiones no
obligan a los érganos jurisdiccionales.

En cuanto a su finalidad, el reglamento del Congreso puntualiza en el articulo 88°,
que el procedimiento de investigacion garantiza el esclarecimiento de los hechos y
la formulacién de conclusiones y recomendaciones orientadas a corregir normasy
politicas y/o sancionar la conducta de quienes resulten responsables. Sin embargo,
en este extremo deberia corregirse pues las comisiones investigadoras no tienen
una finalidad sancionatoria. Asi se distingue de los fines de la investigacion fiscal
o judicial; se orienta a la recopilacion de informacién (Villavicencio Rivera, 2018).
Sin embargo, en la medida que pueden canalizar una denuncia, en el desarrollo
de la investigacion, se deben de respetar los parametros impuestos por el respeto
al principio del debido proceso, asi como aplicar una rigurosidad metodoldgica.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha precisado que “a) las investigaciones
efectuadas por el Congreso de la Republica sélo tienen caracter referencial mas
no incriminatorio, pues dicho érgano representativo, de conformidad con los ar-
ticulos 64.° inciso b) y 88.°, incisos f) y g), del Reglamento del Congreso de la
Republica, carece de facultades de juzgamiento penal y, como tal, sus conclusiones
y recomendaciones no tienen caracter obligatorio o vinculante respecto de lo que
en su momento puedan decidir las autoridades judiciales; b) el caracter indicial o
probatorio que puedan tener los videos, transcripciones, cintas magnetofénicas
u otros medios similares, dependerd, en principio, de que los jueces ordinarios
decidan, sin que ello suponga, en ningtn caso, la no merituaciéon objetiva de di-
versas circunstancias, como las relativas a su origen o procedencia, los derechos
constitucionales comprometidos, el contexto de los didlogos producidos y, sobre
todo, la necesidad de que las conductas o situaciones que ellos reflejan, tengan
que necesariamente pasar por un proceso de prueba adicional o acreditacion

6 Explica Delgado Guembes (2012, 459) que la norma intent6 racionalizar la creacion de co-
misiones de investigacion. “... (de 1980 a 1985 se crearon 33, y de 1985 a 1990 se nombraron 34 de las
cuales 15 lo fueron dentro de la vigencia del Reglamento de 1987: la vigencia de estas normas a mitad
del régimen disminuy¢ la aceleracion en el proceso de su creacion) ... Para crearlas era preciso que la
proposicion sea presentada por uno o mas grupos parlamentarios. Delgado Guembes, C. Manual del
Parlamento; Lima: Congreso de la Reptblica, Oficialia Mayor, 2012.
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complementaria mediante medios idéneos que ofrezcan las partes o que se actiien
de oficio en los respectivos procesos” (Exp. N. 979-2001-HC/TC FJ).

Las comisiones investigadoras estan destinadas a comprobar directamente ciertos
sucesos de interés publico e incluso situaciones particulares, apoyandose en el re-
querimiento de testimonios y documentos, en el uso de audiencias publicas, en la
recopilacion y el examen conjunto y minucioso de documentos, asi como a través
de inspecciones oculares, o mediante la visita o acceso conjunto a determinados
lugares a fin de cumplir con el encargo encomendado por el Pleno del Congreso
(Planas, 2001).

Las comisiones investigadoras cumplen la funcién de control politico al gobierno
y constituyen una forma alternativa de informacién para el Congreso en los asun-
tos materia de investigacion. Su finalidad sin embargo es mds amplia que la del
control politico pues constituye un medio para que la representacion parlamenta-
ria y la poblacion a través de ella, accedan a informacion de un asunto de interés
publico. De manera que las comisiones investigadoras constituyen érganos de ca-
racter temporal, integrados de forma multipartidaria, con facultades excepciona-
les, conformado para conocer asuntos de interés publico, por medio del acopio y
debate de la informacion obtenida (Villavicencio Rivera, 2018).

Se solicitan mediante mocién de orden del dia, cuya iniciativa corresponde a cual-
quier parlamentario. Para su admision a debate y aprobacion, solo se requiere el
voto aprobatorio del treinta y cinco por ciento de los miembros de los Congre-
s0—-46 votos. La integran entre tres y siete congresistas, respetando hasta donde sea
posible el pluralismo y proporcionalidad” de los grupos parlamentarios. A fin de
garantizar el debido proceso, se evita que la integren quienes hayan solicitado su
constitucion. Esta disposicion se fundamenta en procurar una mayor objetividad,
suponiendo que quien propone la mocion tiene una idea pre concebida que motiva
la presentaciéon de la mocioén.

Las sesiones de las comisiones investigadoras son reservadas®. El levantamiento de
la reserva s6lo procede: i) Cuando la materia de su indagacion o sus deliberaciones
no incluyan aspectos que afectan a la intimidad, honra o dignidad personal de los
sujetos pasivos de la investigacion o de sus familias. ii) Cuando la materia de la
investigacion o sus deliberaciones no afecte el derecho a la reserva tributaria ni al
secreto bancario de los investigados. iii) Cuando la materia de la investigacién o
de sus deliberaciones no comprometa asuntos vinculados a la seguridad nacional.

7 Este requisito puede ser dificil de cumplir en congresos fragmentados. Actualmente, el
Congreso peruano de 130 miembros, esta integrado por nueve grupos parlamentarios.
8 Explica Delgado Guembes (2012, p. 463) que “si se entendiera que la actividad de las Co-

misiones Investigadoras es toda publica es mucha la informacién que dejaria de obtenerse por insufi-
ciente colaboracién de los citados, o porque a la luz de los primeros testimonios quienes los suceden
pueden acomodar las que les corresponda presentar ulteriormente. La reserva es una garantia en la
eficiencia del proceso de acopio de informacién. Solo si la Comision acopia toda la informacion posi-
ble luego cabra que el Pleno se pronuncie a partir de una base sélida”.
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Las autoridades, los funcionarios y servidores publicos y cualquier persona, estan
en la obligacion de comparecer ante las comisiones de investigacién y proporcio-
nar a éstas las informaciones testimoniales y documentarias que requieran. En el
ano 2012, el Tribunal Constitucional fijé criterios’ que deberian ser respetados
en los procedimientos parlamentarios, entre ellos, quienes comparezcan ante las
comisiones de investigacion, tienen el derecho de ser informados con anticipacion
sobre el asunto que motiva su concurrencia y pueden acudir a ellas en compaiia
de un abogado.

La calificacién de los asuntos de interés publico le corresponde al Congreso. El
acuerdo “...debera cuidar de expresar la trascendencia e interés del asunto a inves-
tigar, los objetivos que se persiguen con dicha investigacién” (Eguiguren Praeli,
1990).

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre las condiciones que debe os-
tentar el asunto a fin de que pueda ser calificado de “interés publico”. El asunto
debe encontrarse vinculado con el resguardo de la denominada ética publica, esto
es, con la eventual afectacion de la ética reconocida en las normas establecidas por
el ordenamiento juridico, cuyo respeto es imprescindible para la convivencia pa-
cifica y el respeto por los derechos fundamentales como condicién necesaria para
la efectiva vigencia del principio-derecho de dignidad humana. No puede tratarse
de asuntos relacionados con la ética privada, es decir, con asuntos relativos a los
variados modelos de virtud con los que los ciudadanos despliegan validamente su
libertad y construyen su proyecto de vida.

Asi, bajo una interpretacion sistemética, los asuntos relacionados con el resguardo
de la debida gestion estatal son de interés publico, y por tanto, pueden ser objeto
de investigacion por el Congreso de la Republica. Mientras el asunto revista inte-
rés publico en los términos antes sefialados, la investigacion puede recaer sobre
hechos entre particulares, si se aprecia una estrecha vinculacién con la actuacion
de los 6rganos del Estado Exp. 4968- 2014- PHC/ TC Fund. 20, 21 y 22 (Campos,
2017).

Al término de plazo asignado para la investigacion, la comision presenta un infor-
me dando cuenta de las acciones realizadas conclusiones y recomendaciones. En el
grafico 3, se muestra el nimero de comisiones investigadoras que se constituyeron
en cada periodo parlamentario. En el grafico no se consideran las comisiones ordi-
narias a las que se les hubieran otorgado facultades de comisiones investigadoras.

Un tema que ha suscitado mucho debate es la comparecencia del Presidente de
la Republica ante una comision investigadora y las posibles consecuencias en la
responsabilidad del presidente. Es el caso de Alejandro Toledo que atestiguo ante
la Comisién investigadora de las presuntas firmas falsas del Partido Politico “Pert
Posible”.

9 Sentencia recaida en el Expediente N° 00156-2012- PHC/TC del 8 de agosto de 2012, en el
caso Tineo Cabrera.

7/
Q\

r

S5



<7/}
Q\

B

S5

EL CONTROL PARLAMENTARIO A LOS PRESIDENTES EN MINORIA: UN BALANCE

En situacién similar estuvo el Pedro Pablo Kuczynski frente al requerimiento de
la comision investigadora de los presuntos sobornos, coimas en relacién a las con-
cesiones, obras y proyectos que hayan sido adjudicados a las empresas brasilefias
Odebrecht, Camargo Correa, OAS, Andrade Gutiérrez, Queiroz Galvao y otras
por cualquier forma de contratacién con el Estado peruano. y Martin Vizcarra. En
estos dos ultimos casos la informacién obtenida por las respectivas comisiones fue
utilizada para sustentar mociones de vacancia.

Grdfico 3 Comisiones investigadoras 2001-2021

N® COMISIONES INVESTIGADORAS

20
15
15 12 13
10 ?
5 I
0

2001-2006 2006-2011 2011-2016 2016-2021

Elaboracion propia a partir del portal del Congreso de la Republica.

9. Balance (parcial) del control parlamentario

Aun cuando el presente articulo no aborda todos los mecanismos de control par-
lamentario previstos en la Constitucion de 1993, ni aquellos que de acuerdo al
equilibrio entre estos dos poderes ejerce el ejecutivo respecto del Congreso, per-
mite una reflexion sobre la relacion entre ejecutivo y legislativo. El ejercicio del este
control parlamentario ha sido frecuente.

A las tensiones entre ejecutivo y legislativo producto de interpelaciones y mocio-
nes de censura, a partir de 2016, se agregaron otros elementos que mostraron otra
faceta de la conflictividad entre poderes del Estado. Entre 2016 y 2017 el Congreso
inauguré un riguroso control de la legislacion delegada que, en el marco de sus
atribuciones constitucionales, derogd o modificé el 39% de los decretos legislativos
que emitiera el gobierno de Pedro Pablo Kuczynski. La delegacion de facultades
legislativas se incorporé en la Constitucion de 1979.

Enlos afos de ejercicio de esta facultad, ejercida por todos los gobiernos entre 2001
y 2019, no hubo un precedente igual. Asimismo, durante el periodo 2020-2021 del
Congreso complementario se incrementé el numero de autégrafas observadas y
aprobadas por insistencia, leyes sin consenso. El Tribunal Constitucional ha teni-
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do en este periodo importantes pronunciamientos sobre la relacion entre estos dos
poderes del Estado y el ejercicio del control parlamentario. La estabilidad politica,
sin embargo, depende en gran medida del rol de la bancada de gobierno y de las
coaliciones que logren los presidentes sin mayoria. La importancia del Congreso y
su rol proactivo es creciente a pesar de la fragmentacion.
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Abstract:

The present article aims to explain the motivations for the reforms to the former
Constitutional Procedural Code, which were to make constitutional justice more
accessible to individuals and clarify the procedural rules for constitutional judges
and magistrates, this being an important opportunity to demystify the argument
that some legal professionals and even representatives of the State wielded at the
time, regarding that the New Code of Constitutional Procedure was carried out
hastily and without due analysis of the reforms proposed and approved in the
Congress of the Republic.

Keywords: New Constitutional Procedural Code, Constitutional Procedural Code,
Congress of the Republic, constitutional processes, procedural rules, constitutional
justice.
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1. Introduccion

La presente ponencia tiene como objetivo explicar las motivaciones de las refor-
mas al otrora Cédigo Procesal Constitucional, las cuales fueron hacer més acce-
sible la justicia constitucional a los particulares y esclarecer las reglas procesales
para los jueces y magistrados constitucionales.

También, consideramos importante esta oportunidad para desmitificar el argu-
mento que algunos profesionales del derecho e incluso representantes del Estado
esgrimieron en su momento, respecto que el Nuevo Cédigo Procesal Constitucio-
nal fue realizado de forma apresurada y sin el debido analisis de las reformas plan-
teadas y aprobadas, lo cual serd abordado en la primera parte de esta presentacion.

Asimismo, explicaremos las reformas mds relevantes que buscaban realizar una
actualizacion de las normas procesales constitucionales, sincronizandolas con el
resto de normativa afin (como la Ley de Proteccion de Datos Personales), la juris-
prudencia del TC y la jurisprudencia de la Corte IDH.

Y es que, como se demostrard, la reforma al otrora Codigo Procesal Constitu-
cional se plante6 desde un inicio como una revisién integral al entonces Cédigo
Procesal Constitucional, para no continuar con las enmiendas parciales a las que
nos tenfan acostumbrados en contextos legislativos anteriores.

2. Proceso de elaboracion y aprobacion del congreso

En este apartado queremos desmitificar el argumento con que algunos profesiona-
les del derecho e incluso representantes del Estado emplearon en su momento res-
pecto que el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional (NCPConst.) fue realizado de
forma apresurada y sin el debido andlisis de las reformas planteadas y aprobadas.

Para empezar, cuando se instalé la Comisién de Constitucién y Reglamento del
Congreso de la Republica para el periodo complementario 2020-2021, el dia 20 de
abril de 2020, se propuso el Grupo de Trabajo que tendria como finalidad analizar
y proponer las posibles reformas al entonces Codigo Procesal Constitucional. Para
conformar dicho Grupo de Trabajo, el presidente en ese momento de la Comision
de Constitucion y Reglamento, Omar Chehade, solicité voluntarios para el mis-
mo y quienes pidieron ser parte de este colectivo de trabajo fueron los entonces
congresistas Carlos Mesia Ramirez, Carlos Almeri Veramendi y quien suscribe; y
en su primera reuniéon semanas después se eligi6 al primero de estos voluntarios
como Presidente del Grupo de Trabajo.

En la segunda sesioén de la Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso
de la Republica, de fecha 5 de mayo de 2020, se aprobé que dicho grupo estuviera
integrado por los congresistas Carlos Mesia Ramirez, Carlos Almeri Veramendi y
el suscrito, quienes, con el apoyo de su equipo técnico, se avocaron al estudio de
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las propuestas sobre el tema, entre ellas las elaboradas por el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos.

Este Grupo de Trabajo durante aproximadamente seis meses se reunié con di-
versos profesionales del derecho constitucional y derecho procesal constitucional,
como también con especialistas en otras ramas del derecho afines. Tras este lapso
se planted la presentacion del informe que analizaba las necesidades de reforma
a diversos articulados del otrora Cédigo Procesal Constitucional (CPConst.), asi
como las propuestas de sustitucion de estos.

Ciertamente, este Grupo de Trabajo contd con el apoyo de reconocidos especia-
listas en la materia, quienes participaron en las sesiones, como se indica en el in-
forme final del grupo, aprobado con fecha 09 de febrero de 2021, en la Vigésima
Quinta Sesiéon de la Comisiéon de Constitucién y Reglamento, realizada dicho dia.
Cabe precisar que este informe no solo tenia un analisis de las principales pro-
puestas de reforma al anterior CPConst., sino que, ademas, tenia como propdsito
principal contar con las bases para un anteproyecto de reforma del mencionado
cuerpo procesal.

Este informe se sustentd ante el Pleno de la Comisién de Constitucion y Regla-
mento, cuyos miembros hicieron preguntas que fueron absueltas, asi como nue-
vos planteamientos para que fueran evaluados por parte del Grupo de Trabajo. El
anteproyecto, mejorado con las propuestas presentadas en dicha sesion de la co-
mision, fue presentado formalmente como el Proyecto de Ley N.° 7271/2020-CR.

Efectivamente, tras unas semanas, el 04 de marzo de 2021 los miembros del Gru-
po de Trabajo presentamos el Proyecto de Ley N.° 7271/2020-CR, que propone la
reforma al CPConst., el cual se sustentaba en el informe presentado ante la Comi-
sién de Constitucién y Reglamento y en el debate llevado a cabo en la misma. Esta
propuesta legislativa fue sustentada ante el Pleno de la Comisién de Constitucién
y Reglamento y obtuvo su predictamen que determinaba que estdbamos frente a
la posibilidad de la aprobacién de un “Nuevo Cddigo Procesal Constitucional”,
lo cual no fue la intencién inicial del Proyecto de Ley, pero por la cantidad de
cambios y siguiendo la practica parlamentaria se le denominé como tal. Luego,
el Presidente de la Comisién de Constitucion y Reglamento, Luis Valdez Farias,
quien reemplazo a Omar Chehade, sustent6 el mencionado predictamen, el cual
tras varios debates se aprobd por mayoria en la precitada Comision.

En esta misma linea de tiempo, el dictamen aprobado por la Comision de Consti-
tucion y Reglamento fue presentado el 21 de mayo de 2021 ante el Pleno del Con-
greso de la Republica y tras un arduo debate se aprobd, en una primera votacién y
en el mismo dia se voto la exoneracion de una segunda votacion. Cabe precisar que
el 10 de junio del mismo afio tuvo que hacerse una tercera votacion para aclarar el
texto sustitutorio aprobado previamente, la misma que fue votada favorablemente
por el Pleno del Congreso de la Republica.

LUIS ANDRES ROEL ALVA

Por otro lado, el 2 de julio del 2021 a través del Oficio N.° 404-2021-PR, la autdgrafa
fue observada por el Presidente de la Republica y la Presidente del Consejo de Mi-
nistros, y frente a esta situacion, el 14 de julio de 2021, el Congreso de la Reptiblica
aprobo por insistencia la autégrafa observada por el Poder Ejecutivo, publicandose
de esta forma la Ley N.° 31307, que aprueba el Nuevo Cédigo Procesal Constitucio-
nal, en el diario oficial El Peruano, el 23 de julio de 2021".

A modo de conclusion, podemos afirmar que el proceso de elaboracioén y apro-
bacién del NCPConst. paso por diversas etapas, debates y votaciones durante el
periodo parlamentario complementario 2020-2021, suprimiendo de este modo la
falacia que este cuerpo procesal se realizé tras una elaboracion y aprobacion expe-
dita, sino todo lo contrario, conforme hemos demostrado con hechos, documen-
tos y fechas.

3. Objetivos de las reformas al codigo procesal constitucional

En este apartado consideramos importante establecer que las motivaciones de las
reformas al otrora CPConst. fueron hacer mas accesible la justicia constitucional
a los particulares, como por ejemplo el haber establecido la figura de la defensa
publica especializada en derecho constitucional, para que se asista a aquellas per-
sonas que carecen de recursos y deben presentar estas acciones o defenderse de las
mismas.

De igual forma, estas innovaciones procesales tenian como aspiracién una actua-
lizacién de las normas procesales constitucionales con el resto de normativa afin
(como la Ley de Proteccion de Datos Personales, Ley N. 29733), la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (TC) y la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), teniendo en cuenta que estas dos son vincu-
lantes para los operadores juridicos del Estado.

Cabe sefialar que se plante6 desde un inicio como una reforma integral al enton-
ces CPConst. para no seguir con las enmiendas parciales que son “parches” que
buscan resolver problemas del momento. Si deseamos una justicia constitucional
que garantice las dos finalidades de los procesos constitucionales 1) la defensa de

1 Esta linea de tiempo se encuentra disponible en Internet: https://www2.congreso.gob.pe/
sicr/tradocestproc/Expvirt_2011.nsf/visbusqptramdocl1621/07271?opendocument
2 El concepto de proceso constitucional, segtin el profesor Ernesto Blume Fortini, es: “(...)

el proceso constitucional, que es aquel conjunto dialéctico de actos, ejecutados con sujecion a deter-
minadas reglas, que instrumentaliza a través de 6rganos que ejercen la jurisdiccion constitucional,
la solucion de un conflicto de naturaleza constitucional, surgidos sea por la amenaza o violacién
de los derechos humanos o fundamentales, sea por el ejercicio indebido de la facultad normativa del
Estado, sea por la afectacion en forma activa o pasiva de las competencias o atribuciones asignadas a
los drganos de rango constitucional, sea, en general, por la violacion de la normativa constitucional en
sentido estricto”. En: BLUME FORTINI, Ernesto. “Paradigmas del Derecho Procesal Constitucional
peruano”. En: Revista Estado Constitucional, N. © 4, Arequipa: Editorial ADRUS, 2011, pagina 228.
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la supremacia constitucional y 2) la tutela de los derechos fundamentales’; necesi-
tdbamos una transformaciéon completa.

Esto ultimo es importante porque, como hemos expuesto al inicio de la presente
ponencia, el Grupo de Trabajo que se cre6 al interior de la Comisién de Constitu-
cién y Reglamento del Congreso de la Republica tenia ese objetivo y consideramos
que se cumplié con el mismo.

Y como podran apreciar mas adelante, la mayoria de las reformas que se encuentran
en el NCPConst. generan mas obligaciones y responsabilidades al Estado peruano
en relacion con la efectividad de los procesos constitucionales, especificamente, de
los encargados de la tutela de derechos fundamentales®.

Efectivamente, este novisimo cuerpo procesal establece deberes a los 6rganos y en-
tes que conforman la Administracién de Justicia en nuestro pais®, pero es lo que
corresponde dentro de un Estado Constitucional de Derecho y es asi como el Es-
tado peruano debe hacerse cargo y responsabilizarse frente a la proteccion de los
derechos fundamentales de sus ciudadanos.

4. Reformas mas relevantes que tiene el nuevo codigo procesal constitu-
cional

4.1. Principales reformas establecidas en el Titulo Preliminar

Podemos empezar afirmando que una de las reformas que establece el NCPConst.,
aprobado mediante la Ley N.° 31307, respecto a su antecesor es que se regula expre-
samente la figura juridica del amicus curiae (amigo de la corte) en el articulo V de
su Titulo Preliminar, a efectos de poder determinar quiénes pueden cumplir ese rol
y las limitaciones en su actuacion procesal, dejando en claro que no son partes del
proceso y por tanto no pueden impugnar decisiones. Ademas, se determina en esta
disposicién que los sujetos que deseen ser amicus curiae solo pueden ser invitados
por los jueces y magistrados constitucionales que conocen los procesos constitucio

3 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo II. Fines de los procesos constitucionales

Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la vigencia efectiva de los derechos cons-
titucionales reconocidos por la Constitucion y los tratados de derechos humanos; asi como los principios
de supremacia de la Constitucion y fuerza normativa”.

4 La mayoria de las innovaciones que tiene el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional son
para los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo, hdbeas data y cumplimiento.
5 Como podremos ver en la normativa del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional se estable-

cen obligaciones al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (articulo 4°), al Poder Judicial (arti-
culos 5°, 6°, 11°, entre otros) y a la Junta Nacional de Justicia (debe elegir los jueces del Poder Judicial
que puedan cumplir las nuevas exigencias que impone el Nuevo Codigo Procesal Constitucional a la
magistratura).

LUIS ANDRES ROEL ALVA

nales, por lo que ya no se les permite que se presenten de forma espontanea a estos
como sucedia previamente a esta normativa®.

Luego, otra de las innovaciones que tiene el NCPConst. es establecer las reglas
para establecer precedente vinculante tanto del TC como de las salas de la Corte
Suprema de Justicia en los procesos de accidon popular, los cuales requieren cinco
(5) votos conformes y cuatro (4) votos conformes, respectivamente, segn lo deter-
mina el articulo VI del Titulo Preliminar del mismo cuerpo procesal’. Esto tltimo
posibilitard a los operadores juridicos y a los justiciables tener seguridad juridica
y predictibilidad respecto de las reglas vinculantes que contienen los precedentes
mencionados.

Asimismo, se positivizo el principio “pro homine” en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del NCPConst.?, el cual ya tenia reconocimiento constitucional a tra-

6 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo V. Amicus curiae

El juez, la sala o el Tribunal Constitucional, si lo consideran conveniente, podran invitar a personas
naturales o juridicas en calidad de amicus curiae, para que expresen por escrito u oralmente su opi-
nion juridica sobre una materia compleja. También puede invitarse al amicus curiae para que ilustre
al juzgador sobre conocimientos no juridicos, técnicos o especializados de relevancia necesaria para
resolver la causa.

Son requisitos que debe cumplir la participacion del amicus curiae:

1. No es parte ni tiene interés en el proceso.

2. Tiene reconocida competencia e idoneidad sobre la materia que se le consulta.

3. Su opinidén no es vinculante.

4. Su admision al proceso le corresponde al érgano jurisdiccional.

Elamicus curiae carece de competencia para presentar recursos o interponer medios impugnatorios”.
7 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo VI. Precedente vinculante

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen
precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo,
formulando la regla juridica en la que consiste el precedente. Cuando el Tribunal Constitucional resuel-
va apartdindose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la
sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.

Para crear, modificar, apartarse o dejar sin efecto un precedente vinculante se requiere la reunién del
Pleno del Tribunal Constitucional y el voto conforme de cinco magistrados.

En los procesos de accién popular, la sala competente de la Corte Suprema de la Repuiblica también
puede crear, modificar o derogar precedentes vinculantes con el voto conforme de cuatro jueces supre-
mos. La sentencia que lo establece formula la regla juridica en la que consiste el precedente, expresa el
extremo de su efecto normativo y, en el caso de su apartamiento, los fundamentos de hecho y de derecho
en que se sustenta” (subrayado nuestro).

8 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo VIII. Interpretacion de los derechos humanos y tratados internacionales

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el pre-
sente cédigo deben interpretarse de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
los tratados sobre derechos humanos, asi como con las decisiones adoptadas por los tribunales interna-
cionales sobre derechos humanos constituidos segiin tratados de los que el Perii es parte.

En caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucional, los jueces preferirdn
la norma que mds favorezca a la persona y sus derechos humanos” (subrayado nuestro).

7/
Q\

r

55



<7/}
Q\

B

55

EL NUEVO CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL: UNA MIRADA DESDE SU PROCESO DE
ELABORACION, APROBACION Y SUS PRINCIPALES APORTES

vés de la jurisprudencia del TC® y supranacional a partir de los pronunciamientos
dela Corte IDH" y de la misma Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH)", los cuales permitiran y obligaran a los jueces y magistrados constitu-
cionales aplicar el derecho que mejor asista a los recurrentes en los procesos cons-
titucionales de proteccion de los derechos fundamentales.

Por ultimo, se establecié que se aplicara de forma supletoria, cuando existan vacios
normativos o zonas grises en las reglas procesales establecidas en el NCPConst., la
doctrina procesal reconocida en la jurisprudencia tanto del TC como de la Corte
IDH del Titulo Preliminar del precitado cuerpo procesal. Igualmente, se aplicara
solo de forma subsidiaria el resto de los cddigos procesales de los procesos ordina-
rios como una ultima ratio*?, fortaleciéndose la teoria del derecho constitucional
concretizado aplicable a los procesos constitucionales, y establecida por la juris-
prudencia del TC peruano®.

9 En relacién con este principio, nuestro Tribunal Constitucional ha declarado lo siguiente:
“(...) el principio pro homine impone que, en lugar de asumirse la interpretacion restrictiva e impedir el
derecho a la efectiva tutela jurisdiccional, se opte por aquella que posibilite a los recurrentes el ejercicio
de dicho derecho”. STC. Exp. N.° 02061-2013-PA/TC, fundamento juridico 5.11.

10 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-
1/82, “Otros trata~dos”. Objeto de la funcién consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), 1982, parrafo 48; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS. Caso Gonziélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parrafo 33; CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vi-tro) vs.
Costa Rica, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre
de 2012, pérrafo 142, entre otros; CASTANEDA, Mireya. El principio pro persona. Experiencias y
expectativas. México: Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2014, entre otros.

11 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)

“Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Conven—cién puede ser
interpretada en el sentido de: (...)

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar recono-cido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno
de dichos Estados; (...)".

12 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo IX. Aplicacién supletoria e integracion

Solo en caso de vacio o defecto del presente codigo son de aplicacion supletoria la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los cédigos procesales afines a la materia discutida son de aplicacion subsidiaria siempre y cuando
no perjudiquen a las partes ni a los fines del proceso constitucional y solo ante la ausencia de otros
criterios”.

13 Sobre esta materia, el Tribunal Constitucional ha determinado lo siguiente: “Que el dere-
cho procesal constitucional constituye un ordenamiento complejo de naturaleza adjetiva, pero que
debido a la naturaleza del ordenamiento sustantivo a cuya concretizacion sirve - la Constitucion-,
debe ser interpretado e integrado atendiendo a la singularidad que este presenta respecto al resto del
ordenamiento juridico. Es desde esta comprension que el Tribunal Constitucional aleméan ha destaca-
do la “particularidad del proceso constitucional”. Significa ello que el derecho procesal constitucional
“(...) implica necesariamente un cierto distanciamiento del resto de regulaciones procesales”. En este
contexto, en consecuencia, el C.P.Const. tiene que ser entendido como un “derecho constitucional
concretizado”. Esto es, al servicio de la “concretizacion” de la Constitucion. Por ende, opera en bene-
ficio de la interpretacion de la Constitucion en cada uno de los procesos constitucionales que el juez
y el Tribunal Constitucional conocen con motivo de responder a una concreta controversia consti-
tucional planteada”. En: RTC. Exps. N.° 00025-2005-PI/TC y N.° 00026-2005-PI/TC, fundamento
juridico 15.

LUIS ANDRES ROEL ALVA

4.2. Principales reformas a las reglas generales de los procesos de tutela
de derechos fundamentales

En las reglas generales aplicables a los procesos de tutela de derechos fundamen-
tales, en el articulo 2° del NCPConst se dispone la obligacién que en aquellas
zonas del pais en donde otra lengua distinta al castellano sea predominante, los
accionantes puedan usar su propia lengua para presentar las acciones de garan-
tia constitucional. Este mismo articulado establece que el hdbeas corpus se pueda
presentar de forma oral*, cumpliéndose con el informalismo procesal que exige
este proceso y que lo caracteriza®.

Este nuevo cuerpo procesal establecié en su articulo 4° la defensa publica en ma-
teria constitucional', es decir, la defensa gratuita para personas que no puedan
pagar un abogado, materializando de esta manera el principio de gratuidad de-

14 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 2. La demanda

En los procesos de habeas corpus, la demanda puede presentarse por escrito o verbalmente, en forma
directa o por correo, a través de medios electrénicos de comunicacion u otro idéneo. Cuando se trata de
una demanda verbal, se levanta acta ante el juez o secretario, sin otra exigencia que la de suministrar
una sucinta relacién de los hechos.

Enlos procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento, la demanda se presenta por escrito y deberd
contener cuando menos, los siguientes datos y anexos:

1) La designacion del juez ante quien se interpone;

2) el nombre, identidad y domicilio procesal del demandante;

3) el nombre y domicilio del demandado;

4) la relacion numerada de los hechos que hayan producido, o estén en vias de producir la agresion del
derecho constitucional;

5) los derechos que se consideran violados o amenazados;

6) el petitorio, que comprende la determinacion clara y concreta de lo que se pide;

7) la firma del demandante o de su representante o de su apoderado, y la del abogado.

En ningiin caso, la demanda podrd ser rechazada por el personal administrativo del juzgado o sala
correspondiente.

En los lugares donde predominan el quechua, el aimara y demds lenguas aborigenes, la demanda escri-
ta o verbal podrd ser interpuesta en estos idiomas” (subrayado nuestro).

15 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 32. Caracteristicas procesales especiales del habeas corpus

El proceso de habeas corpus se rige también por los siguientes principios:

1) Informalidad: No se requiere de ningiin requisito para presentar la demanda, sin mds obligacién que
detallar una relacion sucinta de los hechos.

2) No simultaneidad: No existe otro proceso para salvaguardar los derechos constitucionales que prote-
ge. No existen vias paralelas.

3) Actividad vicaria: La demanda puede ser presentada por el agraviado o cualquier otra persona en su
favor, sin necesidad de contar con representacion procesal.

4) Unilateralidad: No es necesario escuchar a la otra parte para resolver la situacion del agraviado.

5) Imprescriptibilidad: El plazo para interponer la demanda no prescribe” (subrayado nuestro).

16 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 4. Defensa puiblica

En los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y de cumplimiento, el demandante que no cuen-
ta con los recursos econdmicos suficientes o se encuentra en estado de vulnerabilidad, puede recurrir
a la defensa puiblica, y, si la hubiere, a la especializada en defensa constitucional y derecho procesal
constitucional”.
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terminado tanto en el articulo III del Titulo Preliminar del NCPConst. como
del inciso 16) del articulo 139° de la Constitucién Politica'®, siendo el coste del
abogado un obstédculo menos para el acceso a la justicia constitucional y la defensa
de los derechos fundamentales.

Igualmente, el NCPConst. elimina en su articulo 6° la figura de la improcedencia
liminar en los procesos constitucionales de tutela de derechos fundamentales”, lo
cual generaba una barrera de acceso a la justicia; se mantienen las causales de im-
procedencia, como seiialaremos mas adelante, pero el juez esta obligado a conocer
el caso y, en audiencia inica decidir en ese instante incluso si declara la improce-
dencia de la demanda®.

En esta misma linea de argumentacion, podemos advertir que la tinica forma en
que los jueces o magistrados constitucionales puedan determinar la improceden-
cia de las demandas constitucionales de tutela de derechos fundamentales es que

17 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo II1. Principios procesales

Los procesos constitucionales se desarrollan con arreglo a los principios de direccion judicial del proce-
so, economia, inmediacion, socializacién y el principio de gratuidad en la actuacion del demandante
salvo que se trate de procesos constitucionales iniciados por personas juridicas contra resoluciones ju-
diciales (...)” (subrayado nuestro).

18 Constitucion Politica

“Articulo 139. Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...)

16) El principio de la gratuidad de la administracion de justicia y de la defensa gratuita para las
personas de escasos recursos; y, para todos, en los casos que la ley sefiala. (...)”

19 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 6. Prohibicion de rechazo liminar

De conformidad con los fines de los procesos constitucionales de defensa de derechos fundamentales, en
los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo, habeas data y de cumplimiento no procede el
rechazo liminar de la demanda”.

20 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 12. Tramitacion de los procesos constitucionales de amparo, habeas data y de cumplimiento
En los procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento, interpuesta la demanda por el agraviado el
juez sefiala fecha y hora para la audiencia tinica que tendrd lugar en un plazo mdximo de treinta dias
habiles. Al mismo tiempo emplaza al demandado para que conteste la demanda en el plazo de diez
dias hdbiles.

En el escrito de contestacion de la demanda, el emplazado acomparia sus medios probatorios y contra-
dice los presentados por el demandante. Asimismo, deduce las excepciones que considere oportunas.
El juez pone en conocimiento del demandante el escrito de contestacién a su demanda para que en la
audiencia tinica alegue lo que crea oportuno. Entre esta notificacion y el dia de los alegatos debe mediar
por lo menos diez dias calendario.

Enla audiencia tinica, el juez oye a las partes y si se ha formado juicio pronuncia sentencia en el acto o,
en caso contrario, lo hace en el plazo indefectible de diez dias hdbiles.

Las partes pueden solicitar copia de los audios y videos de la audiencia puiblica.

Si con el escrito que contesta la demanda, el juez concluye que esta es improcedente o que el acto lesivo
es manifiestamente ilegitimo, podrd emitir sentencia prescindiendo de la audiencia tinica” (subrayado
nuestro).

LUIS ANDRES ROEL ALVA

se encuadren en los supuestos de improcedencia objetivos determinados en el ar-
ticulo 7° del novedoso cuerpo procesal®.

También, consideramos una novedad importante lo planteado en el articulo 11° de
este cuerpo procesal respecto de las notificaciones, lo cual es una muestra del con-
texto (Emergencia Sanitaria por la pandemia de la COVID-19) en que se elaboré la
propuesta normativa, puesto que se prioriza la utilizacion de la casilla electrénica
en relacion con la notificacion en la direccién domiciliaria®?.

Igualmente, podemos indicar que se han mejorado los mecanismos de impugna-
cién introduciendo la apelacion por salto en los articulos 22° y 23° del NCPConst.,
ya desarrollado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®, por este me-

21 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 7. Causales de improcedencia

No proceden los procesos constitucionales cuando:

1. Los hechos y el petitorio de la demanda no estdn referidos en forma directa al contenido constitucio-
nalmente protegido del derecho invocado.

2. Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho
constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus.

3. El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto de su
derecho constitucional.

4. No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por este codigo y en el proceso de
habeas corpus.

5. Cuando haya litispendencia por la interposicion de otro proceso constitucional.

6. Si se trata de conflictos constitucionales surgidos entre los poderes del Estado o de entidades de la
administracion publica entre si. Tampoco procede entre los gobiernos regionales, locales o de ellos entre
si ni contra el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial interpuesto por un gobierno local,
regional o entidad puiblica alguna. En estos casos, la controversia se tramita por la via de los procesos de
inconstitucionalidad o de competencia, segiin corresponda.

7. Ha vencido el plazo para interponer la demanda, con excepcion del proceso de habeas corpus”.

22 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 11. Notificaciones

Todas las resoluciones se notifican a la casilla electrénica. Si por alguna circunstancia razonable, al
demandante no le es posible fijar la casilla electrénica, podrd optar por otros medios telemdticos o si
prefiere se le notificard a su direccién domiciliaria.

El plazo se inicia a partir de los dos dias posteriores a la notificacion en la casilla electrénica o medio
telemdtico por el que se optd; o desde el dia siguiente de su notificacion en la direccion domiciliaria”
(subrayado nuestro).

23 RTC. Exp. N.° 00168-2007-Q/TC; STC. Exp. N.* 00004-2009-PA/TC.
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canismo se podra elevar un caso directamente al pleno del Tribunal cuando se
cumplan las causales desarrolladas por éste**.

De la misma forma, se positiviza la figura juridica de la actuacién inmediata de
sentencia en primer grado?, la habia sido reconocida previamente a través de la ju-
risprudencia del TC* y que permite una proteccion de los derechos fundamentales
que han tenido una decisién jurisdiccional favorable en una primera instancia,
procurando de esta forma evitar su irreparabilidad con el paso del tiempo propio
de un proceso judicial dentro de una Administracion de Justicia saturada con so-
brecarga procesal.

A modo de cierre de este apartado, se han reforzado los mecanismos para asegurar
la ejecucion de las sentencias de la justicia constitucional, incluyendo la actuacién

24 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 22. Recurso de apelacion

El recurso de apelacion en los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo, habeas data y de
cumplimiento procede contra las resoluciones que las partes consideran que los agravia. Los plazos para
impugnarlas son:

a) En el proceso de habeas corpus es de dos dias habiles.

b) En los procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento es de tres dias habiles.

¢) De forma excepcional, se permitird la apelacién por salto en casos de resoluciones judiciales en pro-
ceso de ejecucion de sentencia, cuando se verifique una inaccién en su ejecucion o cuando se decida en
contra de la proteccién otorgada al derecho fundamental agredido y se desproteja los derechos funda-
mentales cuya proteccién ya se otorgo.

No procede la apelacién por salto cuando:

1) El cumplimiento de la sentencia comporte un debate sobre la cuantificacion del monto de la pension
de cesantia o jubilacién, de los devengados o de los reintegros de los intereses de las costas o de los costos.
2) El mandato de la sentencia constitucional cuya ejecucién se pretende se establece en forma clara y
expresa que es de cumplimiento progresivo.

Articulo 23. Tramite del recurso de apelacion

El recurso de apelacion se tramita:

a) En el proceso de habeas corpus concedido el recurso de apelacién el juez eleva los autos al superior en
el plazo de un dia habil. El superior jerdrquico resuelve en el plazo de cinco dias habiles. No hay vista de
la causa, salvo que el demandante o el favorecido la solicite.

b) En los procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento, concedido el recurso de apelacion el juez
eleva los autos al superior en el plazo de dos dias hdbiles. El superior jerdrquico fija dia y hora para la
vista de la causa en el plazo de cinco dias habiles, sin necesidad de emitir auto de avocamiento. Notifi-
cado con la resolucion que fija dia y hora para la vista de la causa, los abogados pueden solicitar informe
oral dentro de los tres dias habiles posteriores a la notificacién. Realizada la vista de la causa, el juez
resuelve en el plazo de diez dias hdbiles.

c) En los supuestos de apelacion por salto, en el caso de resoluciones en ejecucion, el juez eleva los autos
al Tribunal Constitucional en el plazo improrrogable de dos dias hdbiles. No se requiere audiencia para
su resolucion, por lo que el Tribunal Constitucional resuelve en un plazo mdximo de diez dias hdbiles
contados desde su programacion respectiva” (subrayado nuestro).

25 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 26. Actuacién de sentencia

La sentencia estimatoria de primer grado es de actuacion inmediata si el juez estima que no se generard
una situacion de irreversibilidad, ni se ocasionard dafios desproporcionados al demandado. Es inde-
pendiente de la apelacién que se interponga contra ella y se solicita ante el juez que emitio la resolucion.
La resolucién que ordena la actuacion inmediata de sentencia es inimpugnable y mantiene su vigencia
hasta que se emita resolucion tiltima y definitiva que pone fin al proceso”.

26 STC. Exp. N.* 00607-2009-PA/TC, fundamentos juridicos 17-63.

LUIS ANDRES ROEL ALVA

del Ministerio Publico ante personas particulares o funcionarios ptblicos renuen-
tes de acatar el mandato de una decision constitucional, conforme manda el arti-
culo 27° del cuerpo procesal materia de la presente ponencia®.

4.3. Otras innovaciones relevantes

Entre otras reformas importantes en las reglas procesales constitucionales tene-
mos que se amplié el ambito de derechos protegidos para los procesos constitu-
cionales de hdbeas corpus y amparo, a la luz del desarrollo constitucional de los
mismos; como son, por ejemplo, los derechos a la verdad, al agua potable, a la
libertad de conciencia, entre otros.

Asimismo, se ha concordado el proceso constitucional de habeas data con las dis-
posiciones de la normativa que regula la proteccién de bases de datos personales
(Ley de Proteccién de Datos Personales, Ley N.° 29733, y su Reglamento aprobado
mediante Decreto Supremo N.° 003-2013-JUS) y de la jurisprudencia vinculante
del TC respecto de este proceso?.

27 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“Articulo 27. Ejecucion de sentencia

Las sentencias dictadas por los jueces constitucionales tienen prevalencia sobre las de otros drganos
jurisdiccionales. Para el cumplimiento de las sentencias y de acuerdo con el contenido especifico del
mandato y la magnitud del agravio constitucional, el juez debe:

1) Velar porque la sentencia se cumpla segiin sus propios términos, actuando con la prudencia e im-
peratividad que las circunstancias del caso impongan. Si el demandado no cumple con el mandato, el
juez constitucional remite los actuados al Ministerio Publico para que actiie de acuerdo con sus atribu-
ciones. También puede disponer el inicio del procedimiento disciplinario de funcionarios y servidores
publicos ante la entidad que corresponda para su destitucion.

2) Si el cumplimiento de la sentencia depende de varias voluntades, y si no se acata en el plazo de cinco
dias habiles, el juez remite los actuados al Ministerio Puiblico para que actiie de acuerdo con sus atribu-
ciones. El Ministerio Puiblico formula denuncia penal contra el titular de la entidad y los que resulten
responsables, pudiendo exigir su prision preventiva.

3) Si el cumplimiento de la sentencia depende de previsiones contenidas en el presupuesto general de la
Repiiblica o presupuestos de entidades estatales, la parte vencedora puede pedir al juez que modifique la
ejecucion material de la sentencia, proponiendo una formula sustitutoria que cause igual satisfaccion
a su derecho conculcado. El juez corre traslado del pedido y escucha a la parte vencida, decidiendo lo
que corresponda. Si el juez acepta la formula sustitutoria, debe emitirse un auto que asi lo establezca,
el cual es impugnable con efecto suspensivo. La ejecucion por sustitucion implica que el juez aduce los
apremios a su logro y que deje sin efecto los emitidos.

Para el cumplimiento de las sentencias, el juez puede optar, de oficio o a pedido de parte, por otras
medidas de ejecucion como son la remocion, destruccion de cosas, objetos o edificaciones, paralizacion
de obras, entre otras técnicas de ejecucion que el juez considere necesarias, asi como también cualquier
otra decision o medida que sea proporcional y razonable para la preservacion, restitucion y proteccion
de los derechos constitucionales objeto del proceso.

En los procesos de habeas corpus las sentencias estimatorias las ejecuta el juez o la sala que la expidié,
sin necesidad de remitir los actuados al juzgado de origen”.

28 RTC. Exp. N.» 06164-2007-HD/TC, fundamento juridico 2.

7/
Q\

r

55



<7/}
Q\

B

55

EL NUEVO CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL: UNA MIRADA DESDE SU PROCESO DE
ELABORACION, APROBACION Y SUS PRINCIPALES APORTES

También, el NCPConst. determina la figura del control constitucional de las nor-
mas derogadas del articulo 106° del novedoso cuerpo procesal®, siendo esto rele-
vante para evitar futuras afectaciones al principio de supremacia constitucional®,
elemento basico de un Estado Constitucional de Derecho como el nuestro®.

Ademas, se establece como regla juridica tanto para declarar inconstitucionales
normas de jerarquia legal en los procesos de inconstitucionalidad como para de-
terminar competencias y atribuciones a los poderes y entes constitucionales en
los procesos competenciales, la existencia de cinco (5) votos conformes del Pleno
del TC, conforme se determinan en los articulos 107°% y 112°% del NCPConst.,
respectivamente.

29 Nuevo Cédigo Procesal Constitucional

“Articulo 106. Control constitucional de normas derogadas

Si, durante la tramitacion del proceso de inconstitucionalidad, las normas impugnadas fueran dero-
gadas, el Tribunal Constitucional continuard con la tramitacion del proceso en la medida en que estas
continiien siendo aplicables a los hechos, situaciones o relaciones producidas durante su vigencia.

El pronunciamiento que emita el Tribunal no puede extenderse a las normas que sustituyeron a las
cuestionadas en la demanda salvo que sean sustancialmente idénticas a aquellas”.

30 Nuestro Tribunal Constitucional ha declarado que: “(...), la supremacia normativa de la
Constitucion de 1993 se encuentra recogida en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme a la
cual la Constitucién preside el ordenamiento juridico (articulo 51°), como aquella subjetiva, en cuyo
mérito ningiin acto de los poderes piiblicos (articulo 45°) o de la colectividad en general (articulo 38°)
puede vulnerarla vdlidamente”. En: STC. Exp. N.° 05854-2005-PA/TC, fundamento juridico 6.

31 En relacion con este modelo estatal, nuestro Tribunal Constitucional ha expuesto lo si-
guiente: “El trdnsito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso, entre
otras cosas, abandonar la tesis segiin la cual la Constitucién no era mds que una mera norma politica,
esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante y compuesta tinicamente por una serie de
disposiciones orientadoras de la labor de los poderes piiblicos, para consolidar la doctrina conforme a
la cual la Constitucion es también una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo
capaz de vincular a todo poder (piiblico o privado) y a la sociedad en su conjunto. Es decir, significé
superar la concepcion de una pretendida soberania parlamentaria, que consideraba a la ley como la
mdxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso -de la mano del principio politico de sobera-
nia popular- al principio juridico de supremacia constitucional, conforme al cual, una vez expresada
la voluntad del Poder Constituyente con la creacién de la Constitucién del Estado, en el orden formal y
sustantivo presidido por ella no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias. Todo poder devino
entonces en un poder constituido por la Constitucién y, por consiguiente, limitado e informado, siem-
pre y en todos los casos, por su contenido juridico-normativo”. En: STC. Exp. N.° 05854-2005-PA/TC,
fundamento juridico 3.

32 Nuevo Cédigo Procesal Constitucional

“Articulo 107. Plazo para dictar sentencia

El Tribunal dicta sentencia dentro de los treinta dias posteriores de producida la vista de la causa.

La sentencia que declara la inconstitucionalidad de una norma requiere de cinco votos conformes. De
no alcanzarse esta mayoria calificada en favor de la inconstitucionalidad de la norma demandada, el
Tribunal Constitucional dictard sentencia declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad”
(subrayado nuestro).

33 Nuevo Cédigo Procesal Constitucional

“Articulo 112. La sentencia en los procesos competenciales y sus efectos

En los procesos competenciales, la sentencia se obtiene con el voto conforme de cinco (5) magistrados.
La sentencia del Tribunal vincula a los poderes piiblicos y tiene plenos efectos frente a todos. Determina
los poderes o entes estatales a que corresponden las competencias o atribuciones controvertidas y anula
las disposiciones, resoluciones o actos viciados de incompetencia. Asimismo, resuelve, en su caso, lo
que procediere sobre las situaciones juridicas producidas sobre la base de tales actos administrativos.
Cuando se hubiera promovido conflicto negativo de competencias o atribuciones, la sentencia, ademds
de determinar su titularidad, puede sefialar, en su caso, un plazo dentro del cual el poder del Estado o
el ente estatal de que se trate debe ejercerlas” (subrayado nuestro).

LUIS ANDRES ROEL ALVA

Por dltimo, podemos sefialar que en la Unica Disposicién Complementaria Tran-
sitoria del NCPConst. se determina que progresivamente serdn jueces constitu-
cionales los que conoceran los procesos de garantias y de inconstitucionalidad,
generando especialidad y mayor eficiencia en la resolucion de los casos, asi como
no generar en los jueces ordinarios una sobrecarga en donde conocen tanto sus
procesos ordinarios como los constitucionales®; aunque mientras se llega a esa
meta, se establece en la Segunda Disposicion Complementaria Final del mismo
cuerpo procesal que sean los jueces y salas actuales quienes resuelvan estos proce-
sos constitucionales®.

De esta forma, como ya habias adelantado en la presente ponencia, se establecen
obligaciones al Poder Judicial y a la Junta Nacional de Justicia de convocar, desig-
nary establecer jueces especializados en materia constitucional, asi como determi-
nar juzgados y salas superiores constitucionales, para que con ello podamos tener
una justicia constitucional especializada como tal.

5. Conclusiones

Como cierre de la presente ponencia podemos afirmar que hemos logrado los ob-
jetivos que nos planteamos en la introduccién a la misma, en relacién con detallar
cudl fue el proceso de elaboracion del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional den-
tro del Congreso de la Republica, el mismo que pasé por diversas etapas, debates
y votaciones durante el periodo parlamentario complementario 2020-2021, erra-
dicando de esta manera la falacia que fue una elaboracién y aprobacioén expedita,
sino todo lo contrario.

Luego, consideramos importante haber dejado establecido que desde un inicio se
planted una reforma integral al entonces Cédigo Procesal Constitucional y no se-
guir con las enmiendas parciales y que el Grupo de Trabajo que se cre6 en la in-
terna de la Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Reptiblica
tenia ese objetivo y consideramos que se cumplid con la finalidad de su creacion.

De igual forma, y como hemos podido exponer, la mayoria de las innovaciones
que se encuentran en el NCPConst. generan mas obligaciones y responsabilidades
al Estado peruano en relacion con la efectividad de los procesos constitucionales,

34 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“UNICA. Determinacién de jueces y salas constitucionales

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial determina de modo paulatino y conforme a las posibilidades
presupuestales y de infraestructura, los jueces y salas constitucionales para su nombramiento por la
Junta Nacional de Justicia”.

35 Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

“SEGUNDA. Jueces especializados

En los distritos jurisdiccionales del Poder Judicial donde no existan jueces ni salas constitucionales, los
procesos de amparo, habeas data y de cumplimiento son competencia de los juzgados especializados en
lo civil 0 mixto, segiin corresponda y, en segunda instancia, las salas civiles correspondientes.

En los procesos de habeas corpus la competencia recae en los jueces de investigacion preparatoria y, en
segunda instancia, en las salas de apelaciones respectivas”.

7/
Q\

r

55



v ?’T
ﬁ;\\ \

K
]
\\\

EL NUEVO CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL: UNA MIRADA DESDE SU PROCESO DE
ELABORACION, APROBACION Y SUS PRINCIPALES APORTES

especificamente, de los encargados de la tutela de derechos fundamentales, pero
esto es lo que corresponde dentro de un Estado Constitucional de Derecho, con
relacion a los deberes de un Estado frente a sus ciudadanos.
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Resumen:

A partir del bicentenario de la republica del Pert y la discusién sobre la posibi-
lidad de iniciar un proceso constituyente, se analiza si efectivamente existen las
condiciones para garantizar un cambio de Constitucién que responda a los fines
del Estado constitucional de derecho. Para tal efecto, se desarrolla los alcances y
relevancia de la cultura constitucional, identificando que en el ambito nacional
aun la misma configura un reto. En tal escenario, se precisan algunos elementos
que aportan al impulso de acciones que aseguren su presencia en el Estado y en la
sociedad, resaltando su consolidaciéon como una politica ptblica transversal que
puede ayudar decididamente al fortalecimiento de la institucionalidad y la lealtad
constitucional.

Palabras clave: Constitucion, cultura constitucional, reforma constitucional,
poder constituyente, proceso constituyente.

Abstract:

Starting with the bicentennial of the Republic of Peru and the discussion on the
possibility of starting a constituent process, it is analyzed whether the conditions
actually exist to guarantee a change to the Constitution that responds to the purpo-
ses of the constitutional rule of law. For this purpose, the scope and relevance of
the constitutional culture is developed, identifying that at the national level even it
constitutes a challenge. In such a scenario, some elements are needed that contri-
bute to the promotion of actions that ensure its presence in the State and in society,
highlighting its consolidation as a transversal public policy that can decisively help
to strengthen institutionalism and constitutional loyalty.

Keywords: Constitution, constitutional culture, constitutional reform, constituent
power, constituent process.
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1. Introduccion

Llegamos al afio del bicentenario de la reptblica del Pert y seguimos discutiendo
sobre la necesidad de aprobar una nueva Constitucion. Pese a haber tenido doce
constituciones previas, no hemos podido consolidar un consenso deseable sobre
la legitimidad de la carta politica vigente a doscientos afios de la independencia.
Parece que nuestra historia constitucional no ha logrado adquirir una apreciable
madurez que le permita hacer frente a propuestas de reformas en muchos casos
inutiles, redundantes, improvisadas o con claros fines distintos al interés publico
o al compromiso de fortalecer un verdadero pacto social con plena integracién y
pluralidad.

No esta mal discutir un cambio de Constitucidn, pero un asunto de tamana re-
levancia debe contar con las condiciones adecuadas para formular y aprobar una
propuesta viable en términos de eficacia. La Constitucion es una norma politica,
cuyo valor juridico supremo exige contar con una legitimidad reforzada, con un
reconocimiento categérico del valor de su contenido e importancia para la vida y
aspiraciones de una sociedad. En este sentido, la identificaciéon de un momento
constituyente no puede dejar de observar el nivel de cultura constitucional que
existe en la poblacién. Mds aun, cuando se busca que la nueva carta politica repre-
sente un cambio significativo que responda efectivamente a los intereses de todos
los sectores del pais con criterio de equidad.

Bajo tales ideas, en el presente trabajo se desarrolla la importancia de considerar la
cultura constitucional en la oportunidad de la discusion sobre la reforma consti-
tucional, visibilizando algunos aspectos indispensables que guardan relacién con
la teoria y el impostergable vinculo entre las politicas publicas y la realidad en que
aquellas se desenvolveran para cumplir sus fines.

2. La cultura constitucional y la integracion social

Qué duda cabe que la Constitucion es parte de la cultura de una sociedad. En su
propio fundamento se halla la idea imprescindible de que es consecuencia de la
voluntad directa de aquella y que su continuidad descansa en la soberania popular.
No obstante, el régimen politico que fija una Constitucion no es una férmula uni-
versal, es consecuencia de la atencion de las caracteristicas, necesidades y anhelos
de la sociedad en la que tendra vigencia. Como bien nos recuerda el profesor Peter
Hiberle:

“La Constitucion no es solamente un orden juridico para juristas que ellos
interpretan segtn viejas y nuevas reglas; ella tiene una eficacia esencial
también como guia para los no juristas: para los ciudadanos. La Consti-
tucion no es solamente un texto juridico ni tampoco una acumulacién de
normas superiores, es también expresion de un estado de desarrollo cultu-
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ral, un medio de autorrepresentacion de un pueblo, un espejo de su herencia
cultural y un fundamento de sus nuevas esperanzas™.

Ciertamente, silo que se persigue es que la Constitucion sea eficaz, es impostergable
que los ciudadanos internalicen una pertenencia cotidiana a ella, lo que traspasa al
puro formalismo de mirarla como una norma ajena en el desenvolvimiento regular
y permanente de los miembros de la sociedad donde tiene vigor. Sila Constitucién
reconoce derechos o mecanismos de participaciéon ciudadana para lograr trans-
parencia en las decisiones publicas, pero los ciudadanos no conocen los mismos o
no tienen mayor interés en su ejercicio, entonces, no habra cultura constitucional.

Es verdad, como afirmé el profesor Konrad Hesse, que el contenido de una nor-
ma constitucional no se agota en las pretensiones del texto, menos cuando este es
incompleto e indeterminado®. La norma requiere realizarse, lo que se logra con la
consideracion de las relaciones vitales de la sociedad donde rige, caso contrario,
camina al fracaso. Ahora bien, aun cuando la mutacion constitucional, que es nece-
saria para dichos fines, es dindmica y la interpretacion cumple un papel decisivo en
su reconocimiento, también es cierto que la atencion de la cultura en el desempefio
de la Constitucion, debe involucrar un minimo de incentivo para los ciudadanos
respecto no solo de su cumplimiento, sino también de su defensa.

La cultura constitucional no se debe agotar en que su contenido refleje las practicas
y aspiraciones de una comunidad determinada, también es preciso que promueva
en la sociedad la motivacion de hacerla cumplir en su dimension objetiva. Es decir,
que no solo se recurra a ella como fundamento o de modo directo para reclamar
intereses personales.

La cultura constitucional debe comprender la internalizaciéon de la poblacién de
ser parte activa en la defensa del contenido constitucional cuando medie el interés
publico, lo que tiene correlato en el mandato expreso del articulo 38 de la Consti-
tucion de 1993: “Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Perti y de proteger
los intereses nacionales, asi como de respetat, cumplir y defender la Constitucion
(...)", dispositivo que, ademas, con algunos matices, sigue un objetivo que se en-
cuentra desde nuestra primera constitucion republicana de 1823, cuyo articulo 15
definié que “La fidelidad a la Constitucion (...) compromete de tal manera la res-
ponsabilidad de todo peruano, que cualquiera violacién en estos respectos lo hacen
delincuente’.

Tal identificacién con la Constitucién, que aspira a convertirse en lealtad, debe ser
un elemento habilitante para discutir asuntos como un cambio de Constitucién.

1 HABERLE, Peter, La Constitucién como cultura, en: Anuario Iberoamericano de Derecho
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, N° 6, 2002, p. 194.
2 HESSE, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, traduccion de Pedro Cruz Villalén,

2da. edicion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 27.
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Se debe atender a que toda reforma requiere del apoyo indispensable de elementos
complementarios para lograr su eficacia. La cultura constitucional requiere con-
diciones para tener practicidad, y si bien tendra plenitud luego de un proceso se-
cuencial, es necesario empezar a allanar el terreno.

La cultura constitucional es un asunto de preponderancia que no surge del azar,
sino que exige un compromiso objetivo de forjarla mediante el impulso de gestos
y acciones tangibles que construyan un cambio cierto, paulatino y sostenible. El
impulso de politicas de cultura constitucional en la sociedad tendra efecto directo
en el trabajo y compromiso de los funcionarios, servidores o autoridades y, con-
secuentemente, en el fortalecimiento de la institucionalidad en la administracién
publica.

A ello, debemos sumar que en el bicentenario es menester entender que la historia
constitucional peruana, como propdsito de racionalizar el poder y garantizar las
libertades ciudadanas, tiene sus fundamentos en el reclamo emancipador del sec-
tor de peruanos trasgredidos, que produjo una serie de levantamientos previos a la
llegada de los denominados libertadores. Este entendimiento no solo es un asunto
de objetividad y justicia, sino también de revaloracion de la identidad nacional, no
como un patriotismo vacio o de revancha, sino como la tarea de integracién de las
culturas originarias del pais a las politicas publicas de desarrollo humano.

Bajo dicho reto, la cultura constitucional comprende la premisa de que la inclu-
sién debe respetar la pluriculturalidad del Pert y su complejidad. Las lenguas
originarias, las costumbres comunales de tomas de decisiones, la proteccién del
medio ambiente y la biodiversidad, la representacion inclusiva mediante acciones
afirmativas legislativas, entre otros, son aspectos sustanciales que requieren ser
robustecidos. Los objetivos de las constituciones que dieron origen a nuestra repu-
blica tenian el decisivo deber de integrar a la sociedad, respetando su diversidad
y procurando alcanzar la igualdad material; pero estos cometidos solo se podian
alcanzar con la interiorizacion de sus contenidos por parte de los actores sociales
y del Estado.

Sin conocimiento de la trascendencia de la Constitucion para la vida de todos,
seguiremos cuestionando su legitimidad y, lo mas preocupante, asumiendo la idea
de que la carta politica no ha tenido mayor utilidad para dar un salto cualitativo en
la forja de un Estado democriético y objetivamente representativo.

Nunca tan oportuna la reflexién Pablo Macera y Jorge Basadre sobre el cumpli-
miento de los propdsitos de la independencia:

“Basadre: La independencia terminé siendo una revolucién no cumplida.

Macera: Secuestrada, pienso yo (...) ;Qué es lo que ocurre con hombres
como Maridtegui, Sanchez Carridn; y otros mas que verdaderamente hu-
bieran podido radicalizar el proceso de independencia, o sea hacer que la
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Republica cumpliera, no solamente los objetivos reformistas de algunos
criollos, sino los objetivos revolucionarios que compartian las masas indi-
genas? ;Qué ocurrid para que se vieran obligados a ceder su lugar a quienes
exclusivamente querian un cambio politico, terminar con el dominio espa-
fiol pero no cumplir ninguna de esas promesas (...), dejando asi intacta la
vieja estructura social interna?”?

3. La reforma constitucional y el nuevo contexto del poder constituyente

La controversia respecto de la legitimidad de origen se relaciona con la autoridad
que representan las constituciones por su condicién de convenio fundante de una
colectividad politica. En esta logica, si la norma que define la organizacion del
poder, las garantias de los derechos y las aspiraciones e identidad colectiva de los
peruanos tuvo su nacimiento en el marco de un golpe de Estado y tiene el sello de
un régimen politico contrario a los valores democréticos, es mas que razonable
entender la discusion sobre su cambio, lo que, por supuesto, no es motivo determi-
nante para iniciar el respectivo procedimiento de reforma.

La identificacién de un nuevo momento constituyente no puede estar exento del
mas amplio y plural debate social, pero tal discusiéon requiere un minimo de cono-
cimiento sobre los alcances, valores y trascendencia de la carta politica. Un debate
que convoque a todos no es suficiente para garantizar un pacto que integre. Si el
nivel de entendimiento (tanto de derechos como de limites) no es equivalente, no
habra un resultado que procure proporcionalidad o igualdad material y, por tanto,
el resultado repetira los problemas de legitimidad que, precisamente, se buscan
corregir.

Y ello es asi, porque el poder constituyente no es un concepto pétreo que esté al
margen de su entorno. El poder constituyente, como lo entendid Sieyés a fines del
siglo XVIII en ;Qué es el Tercer Estado?, indudablemente, mantiene su esencia,
pero, su ocurrencia no puede desconocer las caracteristicas propias del tiempo y la
realidad vigentes. Pensar en un poder ilimitado u originario en un modelo demo-
cratico con historia constitucional y siendo parte de una comunidad de Derecho
Internacional es discutible.

La promocién de una eventual asamblea constituyente en el siglo XXI, que tendra
la tarea de elaborar y proponer una nueva Constitucion, entenderd a esta ultima
como una fuente de transformacién antes que de creaciéon. No nos encontramos
en el supuesto de dotar de una Constitucién a una sociedad cuyo Estado nace por
primera vez, sino en la oportunidad de brindarle a una sociedad, que ya posee pre-
viamente una Constitucién (una organizacién politica), un cambio de la misma.

3 MACERA, Pablo, Conversaciones con Basadre, Mosca Azul editores, Lima, 1979.
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Y no nos referimos a una reforma parcial formal, sino a la mirada objetiva de una
nueva carta politica, la que podra ser formalmente nueva, pero, en los hechos, po-
see un contenido que toma en cuenta un porcentaje significativo de su antecesora
0 antecesoras.

La primera Constitucion peruana (1823) establecié la forma republicana de go-
bierno y eso se ha mantenido hasta la Constitucion vigente (y luego de doce cons-
tituciones). Pero, ademds, esa primera Constitucién reconocié el fundamento de
la importancia de la soberania y la nacidn; el principio de separacion de poderes;
la inviolabilidad de opinion de los parlamentarios; la competencia del presidente
de promulgar las leyes y suscribir tratados; el principio de exclusividad de la fun-
cion jurisdiccional; la organizacion territorial en departamentos y provincias; una
autoridad electoral y el régimen representativo; los gobiernos locales (alcaldes y
regidores); la competencia del Poder Ejecutivo en la formulacion de la ley de pre-
supuesto publico anual; el reconocimiento y garantia de los derechos; la educacion
publica como derecho y servicio publico esencial; entre otros asuntos que también
permanecen hasta hoy.

Por supuesto, que desde la primera Constitucion hasta la fecha ha habido cam-
bios, pero, en general, estos han sido para fortalecer lo ya reconocido y corregir las
inconsistencias con un régimen politico republicano. Se ha avanzado en superar
cuestiones como el impedimento del derecho de sufragio de la mujer, la exclusién
del ejercicio de cualquier otra religion que no sea la catdlica o el requisito de tener
una propiedad para ser ciudadano. Incluso, recientemente, se elimind la prerroga-
tiva de la inmunidad parlamentaria, que es una instituciéon que ha estado presente
desde el inicio de nuestra Constitucion histérica.

Entonces, pretender afirmar que se va a escribir un texto original sin tomar en
cuenta lo que se ha ido puliendo a lo largo de doscientos aios de republica es faltar
a la verdad. Y esto es asi, no solo porque las constituciones que se han producido
desde 1823 hasta 1993 asi lo evidencian, sino también porque la competencia para
elaborar una nueva carta politica no implica que hayan dejado de tener vigor otras
fuentes de derecho de obligatoria observancia, como son, efectivamente, la legisla-
cion internacional o la jurisprudencia constitucional y supranacional.

En tal supuesto, por ejemplo, no se puede descuidar que el principio de progre-
sividad, reconocido en acuerdos internacionales como el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, impone que los Estados adopten me-
didas legislativas para lograr paulatinamente la plena vigencia de los derechos. En
contrapartida, cualquier retroceso en este sentido configurara la respectiva res-
ponsabilidad internacional.

Por su lado, la jurisprudencia constitucional y supranacional no solo ha ido defi-
niendo el contenido y los alcances de los derechos fundamentales, sino, sobre todo,
ha identificado y precisado las obligaciones de la administracién publica para su
defensa. En este trabajo se han formulado precedentes y doctrina jurispruden-
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cial que han precisado la relacién ineludible del deber estatal de proteccion de
derechos humanos con la garantia del respeto a la institucionalidad de conceptos
como democracia, soberania popular, Estado constitucional de derecho, legalidad,
razonabilidad, transparencia.

Entonces, la jurisprudencia constitucional y supranacional, inevitablemente, re-
plantean la idea de un poder constituyente objetivamente prejuridico. El contexto
de transformacion antes que de creacion, que mencionamos antes, nos permite
ver que el punto de partida en el impulso de una nueva Constitucion no se desen-
vuelve en una realdad exenta de la eficacia de otras fuentes de derecho validas que
también han logrado su desarrollo y fortalecimiento en el modelo democritico.
En este supuesto, la jurisprudencia constitucional y supranacional, asi como los
tratados internacionales actuaran como una guia orientadora ineludible que com-
plemente y consolide los cambios que se buscan implementar.

Ademas de lo resefiado, el poder constituyente deberia estar al margen del proce-
dimiento fijado por la Constitucion para aprobar su reforma total? la critica mayor
alaaprobacion de la Constitucion de 1993 es que buscd legitimar un golpe de Esta-
do. De hecho, para su impulso no se cumplié el procedimiento de reforma preexis-
tente que estableci6 la Constitucion de 1979; es mds, esta Constitucién imponia en
su articulo 307 que no perdia su vigencia si no se cumplia el procedimiento regular
de reforma.

Entonces, preguntamos: j;eso que se criticé y que comprende uno de los funda-
mentos para considerar a la Constitucién vigente como espuria deberia ser un
precedente a seguir en un nuevo escenario de cambio de Constitucién? De ningu-
na manera. El planteamiento de una nueva Constitucién desde la conformacién
de un poder constituyente implica que se producira necesariamente un proceso
constituyente, que tendrd etapas hasta la puesta para la aprobacion final de una
nueva carta politica por parte de la poblacion electoral. Y en este objetivo, el inicio
del proceso debe estar dotado de la mas alta legitimidad, sin cuestionamientos de
arbitrariedad o de abuso de poder. Si el procedimiento seguido no responde a una
fuente cierta y valida, no serd posible lograr la legitimidad reforzada de origen que
exige el nacimiento de una nueva Constitucién. Y con ello, se repetira, precisa-
mente, lo que se pretendié enmendar.

Asilas cosas, el poder constituyente, creemos, tampoco puede estar exceptuado de
observar el procedimiento de reforma constitucional vigente al momento del ini-
cio del proceso constituyente, y esto es consecuencia de lo que venimos afirmando:
el punto de partida tiene antecedentes y un contexto actual (nacional e internacio-
nal) que la nueva propuesta no deberia desatender. La asamblea, la convencion o el
congreso constituyente cumpliran una funcion de representacién temporal y, por
tanto, persiste la necesidad de respetar las valoraciones sociales que predominan
en el respectivo momento constituyente, porque no debe permitirse, en ningin su-
puesto que se violente la voluntad de la poblacion respecto de contenidos minimos
o0 no negociables, como son la vigencia de los derechos.
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Finalmente, en el planteamiento de que un poder constituyente en el siglo XXI
debe adaptar sus caracteristicas de poder originario, ilimitado o prejuridico, se
vislumbra un asunto objetivo: las dificultades o la complejidad de la representa-
cion efectiva de toda la poblacion en la respectiva asamblea constituyente. Sin
duda, el concepto de poblacién que comprende el poder constituyente es una fic-
cion, porque en la practica es imposible identificar el sentido de su voluntad univo-
cay mas en sociedades tan heterogéneas, como es el caso del Peru. Ciertamente, el
reto de la integracion de todos los sectores del pais en el debate constituyente es un
ideal y hacia ello se deben dirigir los esfuerzos, pero no se debe descuidar que una
discusion amplia y plural requiere condiciones que garanticen un avance y, mas
adn, un nivel de representacion garantista de los intereses colectivos de la pobla-
cién; lo que, por supuesto, se logra de mejor manera con las consideraciones antes
anotadas, pues el poder constituyente se realiza mediante seres humanos falibles.

4. La propuesta de nueva Constitucion y su legitimidad

Luego de presentar las ideas previas, pasemos al tema recurrente de la propuesta
de una nueva Constitucion en el actual escenario nacional. Lo primero es identifi-
car si nos encontramos en un contexto de solvencia para afirmar que el nuevo pac-
to social tendra la deseable legitimidad social que justifique su dacién ;podemos
afirmar que hoy existe una deseable cultura constitucional en el Peru, que garan-
tice que todos los sectores sociales sean conscientes de la importancia, alcances y
efectos de un nuevo proceso constituyente?

No es suficiente que los candidatos a una asamblea constituyente y una posterior
propuesta de Constitucién se voten (obligatoriamente) para que haya conciencia
sobre su contenido y relevancia. La Constitucion vigente fue la tinica votada en re-
feréndum y hasta la fecha es muy cuestionada, desde expresidentes de la Reptiblica
que juraron al cargo por una Constitucion dejada sin efecto hasta la existencia
de partidos politicos que propugnan su derogatoria. Pero, estos cuestionamien-
tos no bastan para plantear nuestra Constituciéon nimero trece, pues mientras no
haya cultura constitucional repetiremos los mismos problemas y sentiremos que
la Constitucién no refleja las aspiraciones de todos con equidad.

Actualmente, varias organizaciones politicas anuncian el cambio de Constitucion
con ligereza manifiesta, como si su aprobacion solucionara inmediatamente las
brechas sociales, los problemas de la economia, la falta de acceso a derechos con
plenitud e igualdad, o las practicas de corrupcion. Y eso no es asi. Si la Consti-
tucion sigue siendo contradictoria con la realidad, solo terminara debilitindose
o, incluso, retrocediendo en el camino hacia el Estado constitucional. Es valido
exigir una legitimidad reforzada de la Constitucion, que todos, la sociedad y el
Estado, reconozcan su autoridad en el curso regular y en el rumbo de las poli-
ticas publicas, pero primero es necesario involucrar objetivamente a la comuni-
dad en su discusiéon. Mientras la sociedad no tenga interés ni conocimiento sobre
la importancia del contenido y cumplimiento de los postulados esenciales de la
Constitucidn, la legitimidad de esta seguird siendo un asunto de pocos y no se
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habra cumplido el objetivo de haber aprobado un real acuerdo social de caracter
nacional y con pluralidad.

Es imperioso comprender que, antes de plantear una nueva Constitucion, es nece-
sario generar la suficiente cultura constitucional en la poblacién y en la adminis-
tracion publica para tener certeza de si realmente la necesitamos o solo se requiere
una reforma parcial. No debe olvidarse, como hemos referido antes que, desde la
primera Constitucion hasta la actual, tenemos contenidos organicos centrales que
no han cambiado. Dificilmente, estos aspectos van a variar en una nueva Consti-
tucion y se terminaran repitiendo o parafraseando.

Asuntos como la bicameralidad o modificaciones a la regulacion de la vacancia
presidencial, el voto de confianza, la censura, el veto del presidente a las auto-
grafas del Congreso, entre otros, que son los temas que se encuentran en debate,
pueden materializarse con una reforma parcial®. Asimismo, ya existe una reforma
politica en marcha que ha logrado en el ambito parlamentario la no reeleccién
inmediata, la paridad en las listas presidenciales y congresales, la eliminacién de
la inmunidad parlamentaria, asi como avances en la regulacion electoral y en el
fortalecimiento de la administracion de justicia con el establecimiento de la Junta
Nacional de Justicia.

Por otro lado, las reformas en materia tributaria, laboral, pensionaria, agraria, de
justicia, del régimen policial, de seguridad ciudadana, de impulso a las pequefias
empresas, entre otros, son asuntos que corresponden hacerse desde la fuente le-
gislativa y no constitucional. Incluso, asuntos de permanente controversia moral,
como el matrimonio entre personas del mismo sexo, la despenalizacion de la euta-
nasia y el aborto, y la flexibilizacién de las condiciones para adoptar, son aspectos
que corresponden a la normativa de rango legal.

Ahora bien, el fortalecimiento de los derechos sociales y su vinculacion con el régi-
men econdémico constitucional son desafios aun, pero volvemos a lo mismo: si no
hay condiciones para la garantia de derechos, el cambio de Constituciéon no hara
la diferencia. En el periodo parlamentario 2016-2021 se ha incluido expresamente
en la Constitucion el derecho de acceso al agua potable y, en primera votacion, los
derechos a la vivienda y acceso internet y, francamente, de una norma declarativa
no hay certeza de una repercusién practica ni siquiera en el mediano plazo.

Solo en la exposicién de la Ley de Presupuesto Publico de 2022, el ministro de
Salud indicé que la brecha en el sector es de doce mil millones de soles, lo que
implica que el afio siguiente a nuestro bicentenario las personas seguiran sin su-
ficientes centros de salud para atenderse y no habra suficiente personal, equipos e
infraestructura para los pacientes ;esta situacién se puede revertir con un cambio
de Constitucion formal? Indudablemente, no. Si no se pueden asegurar los me-

4 En el periodo parlamentario 2016-2021 se aprobo el dictamen de la Comisién de Constitu-
cion y Reglamento (proyecto de ley 1869 y otros) que prevé estas modificaciones de modo parcial.
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canismos practicos para que la Constitucion, al menos en su parte dogmatica, se
cumpla, podemos tener, incluso, una Constitucién aun mas deslegitimada, con-
siderando la apreciable expectativa que puede generar el establecimiento de una
asamblea constituyente.

Ahora bien, si hay un asunto visible que se apela de forma recurrente para pro-
poner un cambio de Constitucion, ese es la reforma del régimen econémico. Sin
embargo, dicha modificacion, desde una mira juridica, solo requiere una reforma
parcial. Esto, por cuanto, la Constitucién no se agota en su sentido literal, pues
comprende también la interpretacidn que ha hecho el Tribunal Constitucional.
Entonces, tanto su aplicacién como su posible reforma deben tomar en considera-
cion los alcances delineados por la jurisprudencia constitucional sobre la materia.

En este punto, es oportuno recordar que la economia social de mercado prevista
en la Constituciéon ha sido definida por el Tribunal Constitucional® con criterios
que hacen ver que eventuales cambios literales no seran contradictorios con la
interpretacion constitucional aplicable a la fecha.

Asi, el supremo colegiado ha esbozado premisas que comprenden el régimen de
la economia social de mercado como las siguientes: “la recomposicion de las des-
igualdades sociales y econémicas no debe quedar librada a la supuesta eficiencia
de un mercado”, “toda economia colectiva debe cumplir minimos supuestos de
justicia”, “la economia social de mercado se trata del Estado de la integracion so-
cial”, “la iniciativa privada es libre en tanto no colisione los intereses generales de
la comunidad”, “el bien comun permite reconocer la funcion social de la propie-
dad” y “el modelo econémico social de mercado impone limites a la libertad de

empresa’.

Al respecto, es importante traer a colacién que la esencia de la Constitucion se
encuentra, como recordd Karl Loewenstein, en su deber principal: limitar el poder
politico, porque sin Constitucion no hay limites y sin limites no hay derechos. En-
tonces, esta idea elemental tiene correlato, cdmo no, en la realidad actual, donde
hay un poder econémico que se desenvuelve en el marco constitucional y, conse-
cuentemente, no puede ser ilimitado. Entonces, en el campo en el que se desarro-
llan las libertades econémicas individuales el limite que otorga nuestra Consti-
tucion es el fin social, el interés publico; el cardcter social de nuestro régimen es,
precisamente, el limite a la economia de mercado.

Bajo tal entendimiento, es impostergable un rol méas proactivo del Estado en la
desaparicion de las brechas sociales que afectan la dignidad de las personas. Se
puede discutir el cambio de reglas del régimen econdmico constitucional, pero
de ningin modo se puede validar que el Estado se encuentre cruzado de brazos
frente a la desigualdad o frente a la carencia de garantias en la proteccion de los
derechos ciudadanos, porque eso es un deber que se desprende del primer articulo

5 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert1 008-2003-AI/TC.

RAUL GUTIERREZ CANALES

de la Constitucién y de la propia naturaleza que justifica la existencia de la admi-
nistracion publica. Las reglas y los alcances del régimen econémico constitucional
comprenden también los alcances fijados en la jurisprudencia constitucional y, al
mismo tiempo, su aplicacién no puede desconocer su complementariedad con los
derechos y los fines constitucionales que posee la Constitucion en su contenido
integral.

La Constitucion no se resume en su contenido expreso o formal, tiene también un
contenido implicito basado en principios constitucionales, muchos de los cuales
han sido identificados y definidos en la jurisprudencia constitucional. Cualquier
reforma seria debe observar la integridad de las fuentes de derecho de la Cons-
titucion, sobre todo, el trabajo de interpretacion y uniformizacién tematica del
Tribunal Constitucional que, valgan verdades, es el érgano que tiene el mérito de
haber empezado y promovido la senda por el posicionamiento de la Constitucién
en el ejercicio del poder publico y en el cumplimiento de los derechos y deberes de
las personas.

5. La cultura constitucional como politica publica transversal

A tenor de lo descrito, podemos decir que no es correcto oponerse per se a una
reforma constitucional. Es legitimo impulsar un proceso constituyente, pero el
inicio del mismo debe involucrar la certeza de que la cultura constitucional en
la sociedad sea lo suficientemente real para afirmar que existen las condiciones
efectivas para llevar a cabo un verdadero pacto social que sea consecuencia de una
discusion con plena libertad, pero también con el suficiente interés social sobre
su importancia y resguardo. No puede concebirse un momento constituyente con
una poblacién ajena al debate constitucional, con desidia sobre la influencia de la
Constitucién en la vida de todos.

Para tales efectos, no ayuda una posicién pasiva del Estado, es indispensable prio-
rizar desde las politicas publicas el fomento de cultura constitucional, lo que tras-
ciende al objetivo mismo de un proceso constituyente, pues la cultura constitucio-
nal deberia ser una politica prioritaria, pero, ademads, sostenible y coherente en el
tiempo. Ya, en su oportunidad, la Constitucion de 1979 establecié expresamente:
”La ensefianza sistemdtica de la Constitucion y de los derechos humanos es obliga-
toria en los centros de educacion civiles y militares y en todos sus niveles”, o que es
una muestra de que la cultura constitucional puede configurar un fin constitucio-
nal explicito. Sin embargo, lejos de avanzar en ese rumbo, la Constitucion de 1993
excluyo tal articulo de su texto, lo que refleja un retroceso injustificado.

En todo caso, la cultura constitucional es necesaria, no solo para iniciar un proceso
constituyente sino para consolidar un efectivo Estado constitucional de derecho.
Es imprescindible generar las respectivas condiciones, como la implementacion
en la curricula escolar de materias sobre Constitucién y Derechos Humanos con
un enfoque accesible, antes que juridico. Esto debe involucrar medidas integrales,

7/
Q\

r

S5



K
]
\\\

5
ﬁ;\\ \

BICENTENARIO DE LA REPUBLICA: CULTURA Y REFORMA CONSTITUCIONAL

como la capacitacion docente y la formacién superior en el mismo sentido. Igual-
mente, acciones de difusién masivas e inclusivas. Ya el Tribunal Constitucional
tiene interesantes experiencias que bien pueden ser tomadas en cuenta, como pro-
gramas para nifios sobre el contenido de la Constitucion o iniciativas de socializa-
cién de su trabajo en idiomas nativos.

Ademas, los servidores publicos en su conjunto, sobre todo los que tienen contac-
to con la ciudadania, deben contar con los conocimientos basicos del contenido
constitucional, con énfasis en su parte dogmética. Las facultades de Derecho de-
ben tener un rol activo en la difusién interna como en la respectiva proyeccion so-
cial; para cumplir esta finalidad se pueden crear alianzas estratégicas con el sector
privado y el Estado.

Cuando hablamos de Estado y sus politicas publicas, debemos apelar a su concep-
cién en sentido amplio. Es necesario que todos los sectores se encuentren compro-
metidos con este fin. Hoy, por ejemplo, el acuerdo nacional y las politicas ptblicas
que lo conforman no prevén el fomento de cultura constitucional.

Es necesario que en un foro como este, que integra a las principales autoridades
publicas y actores politicos, se incluya la agenda sobre las acciones coordinadas y
transversales en materia de implementacién y sostenibilidad de la cultura consti-
tucional a nivel nacional, con los respectivos monitoreo y medicion de metas.

Una mencién especial a los medios de comunicacién. La Constitucion, cuando
regula el servicio y derecho a la educacion, establece que “los medios de comunica-
cién social deben colaborar con el Estado en la educacion y en la formacién moral
y cultural” (articulo 14). La Ley de Radio y Televisién reconoce como principio de
la prestacion del servicio, el fomento de la educacion y la formacion integral de los
nifos y adolescentes (articulo II). Lamentablemente, todos estos afios el incum-
plimiento de la regulacion en esta materia ha sido tolerado por el Estado y los mi-
nisterios responsables no han trabajado por efectivizar el mandato constitucional.
Es tiempo de iniciar el cambio en la gestiéon publica escolar y su incidencia en los
medios de comunicacién, donde la cultura constitucional deberia tener un espacio
significativo.

Podriamos plantear y discutir muchas mas iniciativas, sin embargo, las descritas
nos bastan para esclarecer que si es posible el fomento de la cultura constitucional
y en este objetivo es forzoso contar con el rol promotor del Estado. Mientras ello
no se concrete formal y materialmente, estaremos lejos de cumplir los fines de un
proceso constituyente y del fortalecimiento de un Estado de derecho verdadera-
mente constitucional. La Constitucion y su defensa son aspectos que deben estar
presentes en el ideario comun de las personas de modo continuo. Si esto se expresa
en la implementacién progresiva de una politica estatal firme, todo lo demas caera
por su propio peso, desde el fortalecimiento de los partidos politicos (entidades
centrales en la democracia) hasta la lucha contra la corrupcién.

RAUL GUTIERREZ CANALES

6. A modo de conclusion

En la Constitucion estdn las aspiraciones de la Reptblica y el camino para su efec-
tiva socializacién estd en el emprendimiento de la cultura constitucional, como
politica central. Dificilmente podemos reflexionar sobre el bicentenario sin obser-
var los valores y los fines constitucionales presentes en la construccion de la na-
cién. Solo asi comprenderemos las exigencias que enfrentamos si ansiamos definir
un Estado constitucional o una reforma legitima de la Constitucion que integre
ciudadanos conscientes de la importancia del ejercicio de sus derechos y del res-
guardo del interés publico y el régimen democratico. El afianzamiento de la cultu-
ra constitucional es un proceso, pero debe empezar ya, y el primer responsable en
este campo es el Estado.

Una democracia sin cultura constitucional consolidada no tiene bases solidas para
la vigencia plena de la institucionalidad y el Estado de derecho. La Constitucién no
es un plan de gobierno, es una norma suprema que contiene principios y valores
civicos, politicos y éticos reconocidos por la sociedad, la que aspira a que los mis-
mos tengan eficacia. En este sentido, el trabajo estatal sectorial debe considerar el
establecimiento de una politica publica transversal, que es el fomento y consolida-
cién de la cultura constitucional. Es bajo esta mirada con la que se debe entender
el ambito de operacion de un proceso constituyente y del Estado de derecho cons-
titucional en si mismo. Sin cultura constitucional no habr4 lealtad constitucional.
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CONSUMER PROTECTION THROUGH THE PERUVIAN CONSTITUTION
AND THE JURISPRUDENCE OF THE CONSTITUTIONAL COURT

Alejandro Quinteros Cortez*

Resumen:

La vida en sociedad y las relaciones sociales que dan pie al intercambio econémi-
co hacen de vital necesidad garantizar la defensa y proteccién de los derechos de
los consumidores. Los consumidores juegan un papel tan determinante en nues-
tra economia al punto que el mismisimo Tribunal Constitucional ha optado por
definirlos como “el fin de toda actividad econémica” (EXP N° 07339-2006-PA/TC
EJ. 20).

No obstante, pese a que el articulo 65 de la Constitucion Politica del Pert regula
de forma clara y precisa la Proteccién al Consumidor, en nuestro pais la mayoria
de los estudios sobre este tema han sido principalmente analizados desde el dere-
cho administrativo. Por ello, el presente articulo tiene por finalidad sumarse al
esfuerzo por innovar en la investigacion constitucional del Derecho de Proteccion
del Consumidor.

Palabras clave: Constitucion, derecho del consumidor, derecho constitucional,
proteccion al consumidor, consumidor, comercio.

*Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Miembro de la Revista Athina y
practicante legal en Zuzunaga, Assereto & Zegarra Abogados.



Abstract:

Life in society and the social relations that allow economic exchange to make
it vitally necessary to guarantee the defense and protection of consumer rights.
Consumers play such an important role in our economy that the Constitutional
Court itself has prefer to define them as “the target of every economic activity”
(07339-2006-PA/TC Argument 20).

Nevertheless, in spite of the Peruvian Political Constitution in its Article 65 clearly
and precisely regulates Consumer Protection, in our country most studies on this
topic have been primarily analyzed by the administrative law. Therefore, the present
essay pretends to join the effort to innovate in the constitutional investigation of the
Consumer Protection Law.

Keywords: Constitution, consumer’s law, constitutional law, consumer’s protection,
consumer, commerce.
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1. Introduccion

En la medida que los seres humanos somos distintos en cuanto a nuestras pre-
tensiones, opiniones o intereses, la vida en sociedad requiere de la existencia de
un sistema superior organizado que la regule. Ante tal necesidad surge el derecho
como un conjunto de principios, leyes y reglas que sirven para solucionar los con-
flictos interpersonales.

Sin embargo, lo cierto es que el desarrollo social es tan rapido y cambiante que
se hace imposible que el derecho vaya a la misma velocidad. Es por ello que en
un principio el derecho solo se dividia en las ramas de civil y penal. El posterior
crecimiento de los mercados y aumento de transacciones amplié el desarrollo de
las normas comerciales y —en consecuencia- durante el Siglo X surgié del Derecho
Comercial como rama auténoma. (Garcia Muiloz, 2009. p.12)

No obstante, el Derecho Comercial también era insuficiente en si mismo para po-
der regular todas las relaciones de comercio, cuyo ritmo de crecimiento era mucho
mas acelerado incluso en la medida que surgian diversos tipos de contratos y nego-
cios, asi como nuevos productos y rutas de comercio internacional. En consecuen-
cia, nace el Derecho de la Competencia con la finalidad de regular la actuacién de
los diversos agentes del mercado para que este sea mas justo, seguro y transpa-
rente; y que, en consecuencia, la economia siga creciendo mediante personas que
confien en las transacciones que realizan'.

Naturalmente, los agentes principales del mercado son los consumidores y pro-
veedores que forman una relacion juridica en la cual -a consecuencia de los des-
equilibrios naturales del mercado- los consumidores se encuentran en desventaja
en cuanto no tienen el mismo conocimiento sobre el producto o servicio que el
proveedor, quien tendra la responsabilidad de ser transparente y cumplir con lo
ofrecido. Es por ello que, frente a tal disparidad, el Estado asume el deber de pro-
teger al consumidor mediante el articulo 65 de la Constitucién Politica del Pera
que establece que:

“El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efec-
to garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por
la salud y la seguridad de la poblacion”.

1 Monti senala que: “..una tendencia muy visible de este mandato ha sido garantizar que la
politica de la competencia sea plenamente compatible con los conocimientos econdomicos. Ademads, la
politica de la competencia es un instrumento para estimular el crecimiento econémico, promover
una buena asignacion de recursos y fortalecer la competitividad de la industria europea en beneficio
de los ciudadanos.” (Padilla, J.)

ALEJANDRO QUINTEROS CORTEZ

2. El consumidor

A grandes rasgos, todos tenemos el concepto de consumidores en cuanto es un
rol que asumimos todos los dias y en todo momento. Somos consumidores de un
determinado producto o servicio desde que despertamos y utilizamos articulos
de limpieza para asearnos, tomamos un celular que tiene un servicio de internet,
subimos a un bus por un servicio de transporte, compramos alimentos, entre otras.
Todo esto genera una serie de necesidades y requerimientos que trasladar a los
proveedores, desde quejas, reclamos, sugerencias, pretensiones, expectativas, entre
otras. Es por ello que resulta necesario comprender cual es el concepto juridico que
se le da al consumidor para entender mejor cuales son sus derechos.

La palabra consumidor nace a partir del latin consumére que a su vez significa
“gastar”. Es asi como se puede establecer que su significado etimoldgico seria: “la
persona que gasta”. En tanto, la Real Academia de la Lengua Espafiola sefiala que
consumidor es el “que consume” o, en una segunda definicién, “la persona que
adquiere productos de consumo o utiliza ciertos servicios”.

Mientras que la tercera de las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccién
del Consumidor establece que: “el término ‘consumidor’ hace referencia, por lo ge-
neral, a una persona fisica, con independencia de su nacionalidad, que actiia prin-
cipalmente con fines personales, familiares o domésticos, si bien se reconoce que los
Estados Miembros podrdn adoptar diferentes definiciones para abordar necesidades
internas especificas.”

Analizando esta definicién podemos observar que —en principio- es demasiado
amplia en la medida que no establece el ambito de actuacion al que refiere. Es decir,
no hace mencion al mercado o las transacciones de intercambio. Ademas, también
notamos que —por, sobre todo- este apartado tiene por intencion de ser abierta a las
diversas legislaciones internas en la medida que existen dos corrientes de concep-
tualizacion del consumidor.

En principio, la doctrina mayoritaria asume que los productos de consumo son
aquellos de uso personal y doméstico. Al respecto, un estudio elaborado por Con-
sumers International (2013) estableci6 que: “la gran mayoria de legislaciones fijan
claramente como limite el uso doméstico de bienes y servicios”. Mientras que, por
otro lado, otros paises optan por no hacer distincion algun entre el ambito perso-
nal y los demas, siendo que todos pertenecen de igual forma a un mismo uso de
consumo.

En ese sentido, nuestra legislacién ha optado por brindarle al consumidor tres de-
finiciones que regula través de su Cdédigo de Proteccion y Defensa cuyo Articulo
IV refiere que:
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“..se entiende por:

1. Consumidores o usuarios:

L.1. Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un dm-
bito ajeno a una actividad empresarial o profesional. No se considera con-
sumidor para efectos de este Cédigo a quien adquiere, utiliza o disfruta de
un producto o servicio normalmente destinado para los fines de su actividad
como proveedot.

1.2. Los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria infor-
mativa con el proveedor respecto de aquellos productos o servicios que no
formen parte del giro propio del negocio.

1.3. En caso de duda sobre el destino final de determinado producto o servi-
cio, se califica como consumidor a quien lo adquiere, usa o disfruta.”

A su vez, mediante el Recurso de Agravio Constitucional, interpuesto por la Em-
presa de Transportes Megabus S.A.C., el Tribunal Constitucional ha definido al
consumidor o usuario como: “el fin de toda actividad econdmica; es decir, es quien
cierra el circulo econdmico satisfaciendo sus necesidades y acrecentando su bienes-
tar a través de la utilizacién de una gama de productos y servicios. En puridad, se
trata de una persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta determi-
nados productos (como consumidor) o servicios (como usuario) que previamente
han sido ofrecidos al mercado.” (STC. N° 7339-2006-PA/TC. E.J. 20-21)

Para secundar esta postura, la STC. N° 01865-2010-PA/TC también consigna la
misma definicién sefialando en su Fundamento 9 que: “El consumidor o usuario
deviene en el fin de toda actividad econdomica; es decir, es quien concluye el circulo
econdmico satisfaciendo sus necesidades y acrecentando su bienestar a través de
la utilizacion de los productos y servicios ofertados en el mercado. En puridad, se
trata de una persona natural o juridica que en virtud de un acto juridico oneroso
adquiere, utiliza o disfruta de determinados productos (como consumidor) o ser-
vicios (como usuario) que previamente han sido ofrecidos al mercado.”

Tras todo lo expuesto, podemos ver que —pese a las distintas corrientes conceptua-
les- existe un consenso segun el cual podriamos definir al consumidor como aquel
sujeto (persona natural o juridica) de la relacién de consumo® que es receptor del
producto o servicio.

2 Segtin el articulo I'V inciso 5 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor la “Rela-
cion de consumo.- Es la relacion por la cual un consumidor adquiere un producto o contrata un servicio
con un proveedor a cambio de una contraprestacion econémica. Esto sin perjuicio de los supuestos
contemplados en el articulo I11.”

ALEJANDRO QUINTEROS CORTEZ

2.1. El consumidor como sujeto de derechos

Como se ha mencionado anteriormente, el derecho de proteccion del consumidor
surge como la consecuencia de una relacion excepcionalmente vista como desigual
en la que el proveedor tiene ventaja frente al consumidor. En ese sentido, resulta
novedosa esta idea en la medida que, como refiere Pinochet (2013, 372): “la contra-
tacion civil estd pensada entre iguales, en el dmbito profano no profesional; la reglas
que gobiernan la contratacion mercantil, estdn pensadas para iguales, profesionales
o comerciantes; y, por ultimo, las que gobiernan el Derecho del Consumo, tal como
hemos dicho con anterioridad, se encuentran concebidas para partes desiguales,
en las cuales una es un experto: empresario o profesional, y la otra, un ciudadano
corriente: el consumidor.”

Jiménez y Garcia (2012) y Lorenzini (2013) arguyen que dicha excepcion a la igual-
dad de las partes se da con la finalidad de contrarrestar los ya existentes abusos
de los proveedores hacia los empresarios, y que es frente a tal injusticia que debe
protegerse de forma especial al consumidor.

En contraparte, existe una corriente tedrica segtin la cual en esta relacién juridica
entre proveedor y consumidor no existe ninguna parte débil o parte fuerte. De
hecho, ni si quiera tiene sentido tratar de diferenciar a las partes en cuanto estas a
una jerarquia de posiciones, sino que lo que se debe analizar es el contrato como
centro de tutela para el derecho. Es decir, que en realidad lo tinico que corresponde
hacer frente a una transaccion es hacer respetar el contrato porque es ese el que
genera las obligaciones particulares del acto.

Al respecto, Carvajal (2002) considera que: “la tensién dialéctica” entre empresario
y consumidor carece de base dogmadtica, pues ambos se relacionan no como abstrac-
tas clases sociales en pugna sino como personas que concurren a intercambiar bie-
nes y servicios a través de actos juridicos concretos. De ahi que la valoracién juridica
de los abusos no pueda hacerse fuera del marco concreto del equilibrio contractual.
En rigor, el derecho no tutelaria propiamente al consumidor, sino al contrato, en el
entendido de que el buen funcionamiento de este beneficia de suyo tanto al empre-
sario como al consumidor. Son, en consecuencia, derechos concurrentes.”

Enlinea con lo establecido por Pinochet, consideramos que resulta necesario reco-
nocer la existencia de una situacion de desigualdad entre las partes. Si bien es cier-
to, tal como menciona, Carvajal, es la particularidad del contrato la que se debe
cumplir, su premisa presume que el consumidor tiene conocimiento exacto del
producto y no es el caso. En realidad, por el contrario, cuando el consumidor com-
pra algo —por ejemplo- lo que obtiene realmente es un producto y una expectativa
de que el mismo funcione. Esto en cuanto el consumidor no tiene conocimiento
exacto del proceso operativo de produccidn, del estado de los productos a entregar
o servicios a brindar, entre otros.
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Asi pues, cuando una persona compra una tele, lo que recibe no es solo el pro-
ducto, sino que también la presuncion de que el mismo funciona y se encuentra
en perfecto estado. Es ahi cuando ingresa el Estado para equiparar la relacion,
exigiendo —por ejemplo- que la publicidad no sea engaiiosa ni en cuanto a los atri-
butos del producto ni en cuanto a sus términos y condiciones de entrega.

2.2. El debate entre el consumidor razonable y el consumidor promedio

La asimetria de informacion en la relacion entre proveedores y consumidores tiene
su fundamento en la diligencia del proveedor. Sucede que este —al tener interés
de rentabilizar su ganancia- pretende conocer el producto a la perfeccion: intenta
conocer su uso, su origen, su disefo, sus virtudes y defectos, conoce el proceso de
fabricacion, los costos de produccion, entre otros. Dicho esto, se puede presumir
que cuenta con un alto nivel de diligencia.

Por otro lado, al consumidor no se le puede exigir el mismo nivel de diligencia.
Pues resulta ilégico y perjudicial para el mercado hacerlo en cuanto los costos de
informacion antes de comprar un producto o contratar un servicio serfan exagera-
damente demandantes si tenemos en cuenta que en estos tiempos el consumidor se
encuentra sujeto a una tremenda cantidad de productos y todo tipo de publicidad,
por lo que le seria imposible conocer absolutamente todos los aspectos de cada
cosa que desea consumir.

A nivel académico surge una diferenciacion entre el concepto del “consumidor ra-
zonable” y el “consumidor promedio”. Siendo que el primero de ellos es aquel que
“participa en el mercado de forma informada, responsable y diligente” impulsan-
do la competitividad entre los proveedores’. Mientras que el segundo “participa
del mercado con poca informacién” y requiere de mayor protecciéon. (Donayre
Montesinos, 2013, 68).

En un principio, nuestra legislacién adopt6 el modelo del consumidor diligente
en la medida que el anterior concepto del consumidor establecido en el Cédigo
de Protecciéon y Defensa del Consumidor, era el de “Las personas naturales que,
en la adquisicion, uso o disfrute de un bien o contratacion de un servicio, actiian
en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o profesional y, excepcionalmente,
a los microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa con
el proveedor respecto de aquellos productos o servicios no relacionados con el giro
propio del negocio. La presente Ley protege al consumidor que actiia en el mercado
con diligencia ordinaria, de acuerdo a las circunstancias.”

3 En un plano ideal, el inico tipo de consumidor seria el razonable. Aquel sujeto que cons-
ciente de todo lo que esta a su alrededor, no requiere de mayor proteccion juridica, pues no puede ser
engafiado ya que es lo suficientemente diligente para conocer el producto a cabalidad. The Reasonable
Man, de donde desciende el consumidor razonable, es una construccién mitica del Derecho Comun
Ingles. (Durand Carrién, J., 2008)
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Sin embargo, la definiciéon fue modificada a “las personas naturales o juridicas
que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o ser-
vicios materiales e inmateriales, en beneficio propio o de su grupo familiar o so-
cial, actuando asi en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional.
No se considera consumidor para efectos de este Codigo a quien adquiere, utili-
za o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para los fines de
su actividad como proveedor”. En ese aspecto, opto por erradicar dicho aspecto.
En consecuencia, se ha eliminado la restriccién limitativa asi que podemos asumir
que se ha extendido el deber de proteccion a todo tipo de consumidores, entre ellos
el consumidor promedio.

Este cambio resulta l6gico en la medida que para alcanzar un alto nivel de dili-
gencia se requiere de un alto grado de educacion en nuestra poblacion, y lamen-
tablemente ni nuestro pais ni los demdas de nuestra regién se encuentran lo su-
ficientemente preparados para ello. Por ello, tomar la posicién del “consumidor
razonable” seria algo incoherente con nuestra realidad y dejaria en un estado de
desproteccion a la mayoria de la poblacién.

Sobre el particular, Bardales considera que: “es inaplicable el concepto de con-
sumidor razonable en nuestro contexto o realidad, pues determina trasladar
responsabilidades al consumidor en sus procesos de consumo, que no puede en-
tender y menos cumplir.”

3. La proteccion constitucional de los derechos del consumidor

La Constitucion Politica del Peru establece como fin supremo de la sociedad y del
Estado, la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad (articulo 1). Es
por ello que en el articulo 2 enumera un listado taxativo de derechos fundamen-
tales. Sin embargo, también establece en el articulo 3 que dicho listado no excluye
a todos los demas derechos reconocidos en el texto constitucional, “ni otros de
naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios
de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republi-
cana de gobierno”.

La proteccion del consumidor se desarrolla especialmente a través del articulo 65
de la Constituciéon que desarrollaremos posteriormente. Sin embargo, sus dere-
chos se protegen también en el listado taxativo de derechos. Asi podemos encon-
trar injerencia directa de la proteccion al consumidor en los derechos:

Inc. 2. A la igualdad ante la ley, en cuanto los consumidores deben ser tra-
tados por iguales incluso antes de adquirir tal condicion. Asi, por ejemplo,
el Estado supervisa que el consumidor reciba una adecuada, respetuosa y
transparente.

Inc. 14. A la contratacidn, en cuanto la relacién de consumo surge de un
contrato que establece la transaccion o el cumplimiento del servicio. Por
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ende, el proveedor tiene la obligacién de cumplir con su parte. Cabe recor-
dar, ademas que —como hemos comentado anteriormente- los derechos de
proteccion al consumidor se desprenden del Derecho de la Competencia,
que a su vez tiene su origen en el Derecho Comercial o Mercantil.

Inc. 23. A la legitima defensa, en cuanto ante el incumplimiento de las
obligaciones del proveedor, el consumidor tiene la capacidad de recurrir
a una instancia administrativa o judicial que le permita hacer respetar sus
derechos.

Finalmente, la proteccion del consumidor también puede relacionarse con otros
derechos que tampoco se encuentran en el listado taxativo del articulo 2. Entre
ellos, destaca el derecho a la salud establecido en el articulo 7 de la Constitucidn,
que constituye una “obligacion por parte del Estado de realizar todas aquellas
acciones tendentes a prevenir los dafios a la salud de las personas, conservar las
condiciones necesarias que aseguren el efectivo ejercicio de este derecho, y atender,
con la urgencia y eficacia que el caso exija, las situaciones de afectacion a la salud
de toda persona, prioritariamente aquellas vinculadas con la salud de los nifios,
adolescentes, madres y ancianos, entre otras”. (STC. 2002-2006-PC/TC EJ. 17).

Asimismo, se puede resaltar que el derecho a la salud también ha sido incluido en
la ultima oracion del mismo articulo 65 de la Constitucion cuando sefiala que el
Estado “..vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.”

3.1. Antecedentes: la proteccion del consumidor a través de la Constitu-
cion de 1979

La defensa del consumidor en nuestro pais no fue tratada de manera especifica
hasta la Constitucién de 1979 en la cual se establecid, mediante el articulo 110,
que: “El régimen econémico de la Repuiblica se fundamenta en principios de justicia
social orientados a la dignificacion del trabajo como fuente principal de riqueza y
como medio de realizacién de la persona humana. El Estado promueve el desarrollo
econdmico y social mediante el incremento de la produccién y de la productividad,
la racional utilizacién de los recursos, el pleno empleo y la distribucién equitativa
del ingreso. Con igual finalidad, fomenta los diversos sectores de la produccion y
defiende el interés de los consumidores.”

Ello no implica que los consumidores se encontraban desprotegidos antes, sino
que su defensa se enmarcaba netamente en el &mbito del derecho privado, surgido
de una obligacién contractual directa y voluntaria, mas no de una regulacion es-
pecifica del Estado.

Empero, la incorporacién de los derechos del consumidor en la Constituciéon de
1979 tampoco tenia mayores efectos practicos porque no contenia una norma que
le ayude a desarrollar la defensa del aludido interés de los mismos. Al respecto,
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Diez Canseco Nuiiez (2018), considera que: “De normas atomizadas y de proteccién
indirecta y de falta de instituciones para velar por el cumplimiento de las mismas,
hacia una proteccién directa mediante disposiciones coherentes y con instituciones
con responsabilidades especificas.”

Sucede que la proteccion directa no se dio hasta el Decreto Supremo 036-1983-JUS
referente a las “Normas de proteccién a los consumidores”. Aunque, a pesar de
ello, se considera que la norma atn era bastante limitada y su mayor aporte era la
conceptualizaciéon del consumidor establecida en su articulo 4 segtin el cual: “Para
los efectos de este Decreto Supremo se denominan: 1. Consumidor, a quien mediante
contrato verbal o escrito adquiere bienes, fungibles o no, o a la prestacion de algiin
servicio.

En 1991, se promulgé el Decreto Legislativo N° 716 que significé un gran avance
para la defensa de los consumidores en nuestro pais porque se escribié una nueva
definicién del consumidor, designandolo como: “Articulo 3 del Decreto Legislativo
716: Literal a) Consumidores o usuarios: Las personas naturales o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios”.

Sobre lo expuesto, Rodriguez (2013) considera que esta nueva definicién fue po-
sitiva en la medida que se delimita mas la figura del consumidor, atribuyéndole
mas capacidades sobre la cosa. Es decir, ya no se refiere inicamente -como lo hacia
el Decreto Supremo 036-1983-JUS- al destinatario final, sino que incluye a todo
aquel que obtenga, utilice o disfrute.

Finalmente, corresponde sefialar que, dentro del marco de nuestra vigente Consti-
tucion Politica de 1993, se mantuvo hasta el 2010 —que entr6 en vigencia el actual
Coédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor- el Decreto Legislativo 716. Pero
la definicién de consumidor se amplié aun mas mediante la Resolucion 101-96-
TDC emitida por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi, segun la cual: “Se
considera como consumidor o usuario, de acuerdo a lo establecido en el inciso a) del
articulo 3 del Decreto Legislativo 716, a la persona natural o juridica que adquiere,
utiliza o disfruta un producto o un servicio para fines personales, familiares o de su
entorno social inmediato”.

3.2. Sobre el articulo 65 de la Constitucion y su desarrollo jurispruden-
cial

El articulo 65 de la Constitucién Politica del Peru establece que “El Estado defien-
de el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a
la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el
mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.”
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A partir de este texto, corresponde sefialar que la primera oracion es la que resulta
de principal relevancia en la medida que define el mandato imperativo del Estado,
mientras que las dos siguientes oraciones surgen a consecuencia de tal mandato.
Entonces corresponde cuestionarnos, ;Como se defiende el interés de los consu-
midores y usuarios? Al respecto la STC N° 3315-2004-A A/TC establece un prece-
dente importante en cuanto, a través del Fundamento juridico 9: “a) Establece un
principio rector para la actuacién del Estado y b) Consigna un derecho personal
y subjetivo.”

El mismo expediente postula que: “en el primer dmbito, el articulo 65° de la Cons-
titucién expone una pauta basilar o postulado destinado a orientar y fundamentar
la activacién del Estado respecto a cualquier actividad econémica. Asi, el juicio es-
timativo y el juicio I6gico derivado de la conducta del Estado sobre la materia tiene
como horizonte tuitivo la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios.”

Asi como dicha jurisprudencia también establece que: “En el segundo dmbito, el
articulo 65 de la Constitucién reconoce la facultad de accion defensiva de los consu-
midores y usuarios en los casos de transgresion o desconocimiento de sus legitimos
intereses; es decir, reconoce y apoya el atributo de exigir al Estado una actuacion
determinada cuando se produzca alguna forma de amenaza o afectacién efectiva de
los derechos del consumidor o del usuario, incluyendo la capacidad de accién contra
el propio proveedor.”

Por otro lado, su obligacién secundaria de garantizar el derecho a la informacién
sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el mercado respon-
de a la asimetria informativa entre los consumidores o usuarios y los proveedores
que postulamos anteriormente como una causal de desventaja en la relacién de
consumo. Por ello, la misma STC N° 3315-2004-A A/TC propone que “ello implica
la consignacion de datos veraces, suficientes, apropiados y facilmente accesibles.”

Finalmente, la obligacion de “velar, en particular, por la salud y la seguridad de
la poblacion” implica que “se asegure que los productos y servicios ofertados en el
mercado deben ser tales que, utilizados en condiciones normales o previsibles, no
pongan en peligro la salud y seguridad de los consumidores o usuarios.”

3.3. La ubicacion de los derechos del consumidor en el régimen economi-
co de la Constitucion

La Constitucion Politica del Pert establece un modelo de Economia Social de Mer-
cado que “reconoce explicitamente que ni siquiera un mercado altamente eficiente
satisface todas las necesidades de una sociedad. Es por ello que no solo le atribuye al
Estado el derecho, sino incluso la obligacién de intervenir activamente dondequiera
que se produzca un menoscabo de intereses sociales legitimos. Esta obligacion de in-
tervenir abarca tres aspectos: restriccion de la libertad del mercado, compensacion
de fallas del mercado, correccién de resultados generados por el mercado”. (Pfaller,
A, 1998).
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Por su parte, la STC N° 0048-2004-PI/TC en su Fundamento 12 establece que:
“La Economia Social de Mercado parte de la premisa que el mejor sistema para la
asignacion y distribucion de los recursos, es aquel que propicia la concertacion libre
entre oferta y demanda, puesto que de este modo se promueve el despliegue de las
iniciativas de los seres humanos, se incentiva la competencia creadora y se impul-
san las innovaciones tecnolégicas. Al Estado en este esquema le corresponde crear
las condiciones para que las actividades econdmicas privadas se desarrollen de
manera libre y competitiva, procurdndoles un marco para su desarrollo eficiente,
que redunde en mejores productos y a precios competitivos para los consumidores
y usuarios. De otro lado, el mandato constitucional cuyo enunciado es que el Estado
debe velar por el bien comiin, implica q e debe intervenir para corregir las inequida-
des sociales, a fin de que todos, y no unos pocos, sean participes de los beneficios del
progreso y del desarrollo econémico.”

De lo expuesto podemos ver que la Constitucion establece la economia nacional
mediante la libertad del mercado, pero pretende ser un supervisor que vele por el
bienestar social y el mercado justo dentro de él, llegando a actuar como agente solo
en casos excepcionales. Los consumidores tienen correlacién directa con este pre-
supuesto al ser los principales agentes econdmicos del mercado. Pues para garan-
tizar un mercado eficiente y competitivo se requiere de transacciones econémicas
y dichas transacciones solo son posibles mientras mas personas puedan participar
de él haciendo fluir la economia de la mejor manera.

En un modelo social de mercado como la nuestra, la eficiencia econémica es in-
dispensable. Los estudios econdmicos nos muestran como un principio funda-
mental que el punto ideal es aquel en el que existe un perfecto equilibrio entre la
oferta y la demanda. En consecuencia, se requiere que los proveedores tengan un
comportamiento adecuado en el que respeten la competencia honesta entre ellos y
garanticen el cumplimiento de lo ofrecido a sus consumidores, sin crearles falsas
expectativas sobre los productos o servicios que reciben. Ademas, los proveedores
también deben velar por el bienestar social, asegurando el intercambio de produc-
tos o servicios que tengan cierto estdndar de calidad y no dafien la seguridad ni la
salud de los consumidores.

Sucede que una economia no puede funcionar si es que algunos actores del mer-
cado cometen abusos. Esto porque acrecentaria la desconfianza de las partes y
constituiria un freno a las transacciones econémicas. En consecuencia, el Estado
mediante la Constitucidon pretende garantizar el comportamiento responsable de
todos los agentes del mercado, estableciendo normas de actuacion y acceso a vias
de recurso para cuando estas sean transgredidas. Solo de esta manera aumentara
la demanda y el mercado funcionara eficazmente.

Como hemos desarrollado a lo largo del texto, la Constitucion parte de la premi-
sa de que el consumidor se encuentra en desventaja en la relacién de consumo
y es por ello que le da una proteccién especial. No obstante, vale decir que esta
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atencion no implica que los proveedores se encuentren desprotegidos por el Esta-
do, sino que obedece al natural ejercicio constitucional de ponderacién. De esta
forma, los demds articulos del Régimen Econémico van orientados a protegerlos.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha considerado que: “La norma prescribe
un derrotero juridico binario que se constituye como un principio rector para la
actuacion del Estado frente a cualquier actividad econdmica, y como un derecho
personal y subjetivo de los consumidores y usuarios que requieren del Estado una
determinada actuacion defensiva (STC 0008-2003-PI/TC; STC 1865-2010-PA/TC).
Este mandato, proveniente de la naturaleza del Estado social y democrdtico de de-
recho (articulos 3 y 43 de la Constitucién), tiene como fin la biisqueda del bienestar
general y el equilibrio ponderado de los agentes econémicos (STC 3315-2004-AA/
TC). El Estado mantiene con los consumidores o usuarios no sélo la obligacién ge-
nérica de garantizar sus derechos a la informacién, salud y seguridad, sino también
otros de naturaleza andloga, tales como la expedicion de directivas, el estableci-
miento de procedimientos administrativos, la aplicacion de las leyes y reglamentos
de conformidad con los derechos fundamentales (STC 0858-2003-AA/TC), criterio
recogido en el Decreto Legislativo 716, Ley de Proteccion al Consumidor. Asi como
la Constitucion protege a los agentes economicos encargados de establecer la ofer-
ta en el mercado, a partir del ejercicio de los derechos de libre empresa, comercio e
industria, con igual énfasis protege al individuo generador de demanda, es decir,
al consumidor o usuario (STC 0008-2003-PI/TC).”

Finalmente, haciendo un hilo de ideas, el régimen econémico de la Constitucién
establece una Economia Social de Mercado (art. 58), que garantiza la iniciativa
privada y limita el Estado a un rol subsidiario, mediante el reconocimiento de las
libertades de trabajo, empresa, comercio e industria (art. 59), que reconoce el plu-
ralismo econémico, la coexistencia de las diversas formas de propiedad y empresa
y la actividad empresarial subsidiaria del Estado (art. 60), que protege la libre com-
petencia (art. 61), la libertad de contratar (art. 62), tratando la inversién nacional
y extranjera de igual manera (art. 63), garantizando la tenencia y libre disposicion
de moneda extranjera (art. 64), siempre velando por la proteccion y defensa de los
consumidores y usuarios (art. 65).

4. El rol del Estado frente al consumidor

Histdricamente, la proteccion del consumidor ha sido abarcada desde el ambi-
to privado en la medida que surge del derecho comercial (y posteriormente de
la competencia). Asi como también porque -en sentido estricto- las relaciones de
consumo surgen de los contratos entre privados, entendiendo que una de ellas
“adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios”.
Es decir, el producto llega al consumidor.

Sin embargo, desde mediados del siglo XX, el Estado también ha asumido el deber
de proteger al consumidor. Esto en cuanto —de forma amplia- el consumidor no
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solo se protege desde el momento que adquiere la condicion de tal, sino que ante-
cede a la misma con su derecho a la informacién veraz y certera. A consecuencia
de ello, desde el momento que un proveedor ofrece un producto o servicio tiene la
obligacion de que esta oferta sea cierta para que el potencial consumidor o usua-
rio pueda conocer perfectamente el producto. En ese sentido, la proteccion del
consumidor ya no solo se limita al derecho privado, sino que también se amplia al
derecho publico.

4.1. El desarrollo historico universal de los derechos del consumidor

Se considera ampliamente que el derecho a la proteccion del consumidor como lo
conocemos hoy en dia nace a partir del discurso del ex presidente estadounidense
John F. Kennedy, quien en 1962 frente al Congreso de los Estados Unidos de Amé-
rica se manifesto a favor de los consumidores sefialando que:

“Todos somos, por definicion, consumidores. Los consumidores conforman
el mayor grupo de la economia y afectan y son afectados por prdcticamente
todas las decisiones econémicas puiblicas y privadas. Son responsables de dos
tercios del gasto total de la economia. Y, sin embargo, son el iinico grupo
importante de la economia que no estd organizado de manera efectiva, cuya
opinidn no se escucha en ocasiones... No podemos permitirnos el despilfarro
e el consumo, del mismo modo que no nos podemos permitir ineficiencias
en las empresas o en la administracion. Si se ofrecen a los consumidores
productos inferiores, si los precios son exorbitantes, si los medicamentos son
inseguros o ineficaces, si los consumidores son incapaces de escoger con cono-
cimiento de causa, se despilfarra su dinero, su salud y su seguridad pueden
correr peligro y los intereses nacionales se resienten’.

Tras el discurso, el Presidente Kennedy promovié acciones legislativas y adminis-
trativas con la finalidad de que el gobierno estadounidense pudiese satisfacer las
necesidades de los consumidores y brindarles una capa de proteccion a nivel del
derecho publico.

Posteriormente, en abril de 1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobo de manera unanime las Directrices de las Naciones Unidas para la Protec-
cién del Consumidor. Dichas directrices establecieron un minimo necesario que
deben cumplir los paises para hacer valer los derechos de los consumidores. Al
respecto, la UNCTAD (2016) ha establecido que: “Las Directrices de las Naciones
Unidas para la Proteccién del Consumidor son un conjunto valioso de principios
que establecen las principales caracteristicas que deben tener las leyes de protec-
cion del consumidor, las instituciones encargadas de aplicarlas y los sistemas de
compensacion para que sean eficaces. Ademds, las Directrices ayudan a los Estados
Miembros interesados a formular y aplicar leyes, normas y reglamentos nacionales y
regionales adaptados a sus circunstancias econdomicas, sociales y ambientales; tam-
bién contribuyen a promover la cooperacion internacional entre los Estados Miem-
bros en el dmbito de la aplicacion y alientan a que se compartan las experiencias en
materia de proteccion de los consumidores.”
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4.2. La justicia distributiva como principio fundamental del deber de
proteccion al consumidor

Absolutamente todos los estados pretenden redistribuir la riqueza de alguna ma-
nera. Algunos paises apuestan por un estado mas intervencionista en el mercado,
mientras que otros apuestan por un mercado mas libre. Sin embargo, incluso fren-
te a esta contraposicion de espectros econdmicos, todas las ideologias y corrientes
buscan el progreso social, la disminucién de la pobreza y el acceso a los bienes y
servicios basicos.

Tras lo expuesto, resulta imposible imaginar un mercado prospero en el que los
consumidores no existan o sean pocos, en cuanto ellos representan al principal
agente del mercado. El consumidor genera las transacciones y estas generan el in-
tercambio econdémico que es el mejor método de redistribucion. Es por ello que el
Estado debe proteger al consumidor para contribuir la justicia distributiva. Es por
ello que Incluso las Naciones Unidas mediante la primera de sus Directrices para
la Proteccion del Consumidor reconoce su aporte en “la importancia de promover
un desarrollo econémico y social justo”.

De lo senalado se puede entender que la justicia distributiva es entendida como
aquel valor que ayuda a disminuir las brechas sociales y también los niveles de
desigualdad econdmica y social. En ese aspecto, la Proteccion del Consumidor
tiene injerencia directa sobre la justicia distributiva porque:

a) Genera competencia, en cuanto los proveedores deben entregar produc-
tos y servicios que cumplan con ciertos estandares de calidad y ello los
obliga a seguir mejorando.

b) Genera un crecimiento econdémico, en cuanto la tendencia moderna
demuestra que los mejores mercados cuentan con mejores niveles de in-
dustrializacién. Ademas, las transacciones aumentan porque sus agentes
se sienten protegidos por un marco legal y tienen plena seguridad de que
el proveedor se encuentra constantemente supervisado, por lo que actta de
manera ética.

¢) Genera un crecimiento de empleo, en cuanto el crecimiento econémico
genera a su vez mayor capacidad de los proveedores y el desarrollo de nue-
vas empresas que requieren de nuevos trabajadores. Ademas, los proveedo-
res para cumplir con los estandares exigidos, requieren ser minuciosos en
todos sus procesos de produccion, comercializacion o distribucion, asi que
hay mas trabajadores involucrados en ellos.

d) Genera una mejor calidad de vida en cuanto tienen adquieren mejores
productos o contratan mejores servicios que forman parte de su dia a dia.
Asi, por ejemplo, la calidad del internet, la luz, el agua, los sistemas finan-
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cieros e incluso los servicios publicos que también se encuentran obligados
a satisfacer los derechos de proteccion del consumidor.

5. Los niveles estatales de proteccion de los derechos de los consumidores

Como hemos visto a lo largo del presente trabajo, a través del articulo 65 de la
Constitucion Politica del Peru, el Estado asume la defensa del interés de los consu-
midores. Pero para hacer efectiva tal obligacion se requiere de la intervenciéon de
diversas entidades que velen por su tutela.

De esta manera, corresponde decir que en el Pert dicha funcién ha sido asumida
en sus tres ambitos: legislativo, jurisdiccional y administrativo; siendo probable-
mente el ultimo de ellos su principal garante.

5.1. En el ambito legislativo

La proteccion del consumidor no puede enmarcarse simplemente en el texto cons-
titucional, como sucedié durante gran parte de la Constitucion de 1979, puesto que
se requiere de un conjunto de reglas claras y especificas que regulen la actuacion
de las partes que constituyen la relaciéon de consumo: consumidores y proveedores.

Durante el afio 1991 se sumaron los primeros esfuerzos para regular lo expresa-
do mediante la implementacién del Decreto Legislativo 716, Ley de Proteccién al
Consumidor. Este texto constituyo un gran avance en la medida que incluyé dere-
chos reconocidos por otros Estados y organismos internacionales, ademas amplio
la figura de los consumidores o usuarios a “las personas naturales o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios”
(Articulo 3 del Decreto Legislativo 716).

Mas adelante, en 2008 se estableci6 el Decreto Legislativo 1045, Decreto Legislati-
vo que aprueba la Ley Complementaria del Sistema de Proteccion al Consumidor
para complementar la Ley anteriormente citada.

Posteriormente, durante el discurso anual de fiestas patrias del 2009, el presidente
Alan Garcia Pérez le resalté al Congreso de la Republica la necesidad de contar
con un Cddigo de Consumo. De esta manera, en sede legislativa se impulsé la Ley
29571, que devino en la creacion el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumi-
dor.

Finalmente, resulta necesario sefialar que la proteccion del consumidor no se ago-
ta en la norma constitucional ni en el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consu-
midor, sino que ademas contiene normas complementarias como la Ley N° 29694
que protege a los consumidores de las practicas abusivas en la seleccién o adqui-
sicién de textos escolares; el Decreto Legislativo N° 1033 que aprueba la Ley de
Organizacién y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
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de la Propiedad Intelectual - INDECOPI, el Decreto Supremo N° 011-2011-PCM
que aprueba el Reglamento del Libro de Reclamaciones, entre otras.

5.2. En el ambito jurisdiccional

En la medida que no existe una norma perfecta que regule absolutamente todos
los supuestos de actuacion frente a determinadas situaciones, el desarrollo legis-
lativo —aunque necesario- resulta insuficiente. Es por ello que se requiere de enti-
dades diversas que logren establecer jurisprudencia relevante para complementar
las normas.

A lo largo del presente articulo hemos podido divisar diversas sentencias y reso-
luciones que ha emitido el Tribunal Constitucional para fortalecer los derechos
de los consumidores, llegando a explicar el rol de actuaciéon que debe asumir el
Estado para garantizar el cumplimiento del articulo 65 de la Constitucion Politica
del Peru.

Ademas, el Tribunal Constitucional también ha dilucidado sobre el rol privilegia-
do que nuestro ordenamiento le otorga al consumidor mediante el desarrollo de
la Sentencia 3315-2004-AA/TC en la cual se establece -mediante el Fundamento
Juridico 9- el principio pro consumidor que “plantea la accién tuitiva del Estado
a favor de los consumidores en razon de las objetivables desventajas y asimetrias
fdcticas que surgen en sus relaciones juridicas con los proveedores de productos y
servicios”.

Para complementar dicho desarrollo también se cuenta con la jurisprudencia es-
tablecida por el Poder Judicial que tiene la capacidad de revisar todo aquello que
haya decidido en sala Indecopi.

5.3. En el Aambito administrativo

La actuacion del Estado no seria posible sin ser abarcada desde el punto de vista
ejecutivo, o en este caso administrativo. Es por ello que —en primera instancia- al
hablar de la proteccidn del consumidor es imposible no hacer mencién al Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelec-
tual (Indecopi) que tiene la funcidn de: “Proteger los derechos de los consumidores,
vigilando que la informacion en los mercados sea correcta, asegurando la idoneidad
de los bienes y servicios en funcién de la informacién brindada y evitando la dis-
criminacién en las relaciones de consumo” (articulo 2 inciso d) del Reglamento de
Organizacion y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccion de la Propiedad Intelectual).

Vale decir que esta entidad contiene no solo una labor de solucién de conflictos o
atencion de reclamos sino que ademds cuenta con un rol preventivo, mediante su
potestad fiscalizadora y un rol orientador mediante el cual debe asistir al consu-
mir y educarlo en sus derechos.

ALEJANDRO QUINTEROS CORTEZ

Sin embargo, lo cierto es que Indecopi no es la tinica entidad encargada de velar
por la proteccién del consumidor. Al respecto vale recordar, por ejemplo, que el
articulo 65 de la Constitucion Politica del Pert sefiala que el Estado “.. vela, en
particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.” Este rol se cuample princi-
palmente mediante la actuacion del Ministerio de Salud y sus instituciones. En tal

aspecto, contamos con instituciones como:

- la Direccién General de Salud Ambiental (Digesa) que contiene una serie
de Procedimientos Administrativos tales como la Autorizacién sanitaria
para la importacion de residuos sélidos o la Autorizacién Sanitaria para la
Importacién de Juguetes y/o Utiles de Escritorio, entre otros.

- La Direccién General de Medicamentos (Digemid), que brinda la Autori-
zacién excepcional para la importacion y uso de productos farmacéuticos,
dispositivos médicos o productos sanitarios para la prevencién y trata-
miento individua o Certificados de Libre Comercializacion.

A su vez, dichos érganos ven su labor de fiscalizaciéon apoyada en otras entidades
como la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria
que es en primera instancia la institucién encargada de supervisar que todos los
productos importados contengan su debida documentacion reglamentaria. En ese
aspecto, tiene la potestad de decomisar todo aquello que no contenga permisos
para comercializarse dentro de nuestro pais, asi es comun ver por ejemplo el deco-
miso de diversos productos que requieren de autorizaciones sanitarias.

En otro plano, los gobiernos locales también cuentan con el deber de velar por los
intereses del consumidor y con ello la facultad de fiscalizar a los proveedores. En
ese sentido, por ejemplo, la apertura de tiendas requiere de permisos de funciona-
miento y sanidad que son otorgados por las municipalidades con la finalidad de
proteger la salud y seguridad de los consumidores.

Finalmente, podemos notar de esta forma que el deber de proteccién de los consu-
midores es un compromiso que compete a todo el Estado como un sistema tnico.
Si bien es cierto, algunas entidades cuentan con mayores facultades que otras, to-
das trabajan de manera conjunta para cumplir con los deberes surgidos a partir
del articulo 65 de la Constitucion Politica del Pert.

6. Conclusiones

El consumidor representa al principal agente del mercado y es —en consecuencia-
el motor de nuestra economia. Sin embargo, en la medida que no goza del mismo
conocimiento con el que cuenta su contraparte, el proveedor, requiere de una pro-
teccion juridica especial para garantizar el cumplimiento de sus derechos y con
ello contribuir al intercambio y el desarrollo econémico.
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En ese sentido, la proteccién del consumidor constituye un pilar indispensable en
nuestro régimen econémico en cuanto se enmarca principalmente en el articu-
lo 65 de nuestra Constitucion Politica, que establece un principio rector para la
actuacion del Estado generando un horizonte tuitivo que orienta y fundamenta
la actuaciéon del mismo respecto a cualquier actividad econémica, garantizando
la defensa de los intereses de los consumidores y usuarios. En consecuencia, se
consigna un derecho personal y subjetivo que deviene en el reconocimiento de la
facultad de los consumidores y usuarios de exigir al Estado una actuacién deter-
minada en los casos de transgresion o desconocimiento de sus legitimos intereses.

Por otro lado, la protecciéon del consumidor no solo se agota en dicha norma, sino
que ademds se extiende a diversos derechos fundamentales incluidos en el listado
taxativo del articulo 2, tales como la igualdad ante la ley, la contratacién o la legiti-
ma defensa. Ademas, incluso logra incluirse en los derechos fundamentales inhe-
rentes a la persona reconocidos mediante el articulo 3, tales como son el derecho a
la salud (articulo 7), entre otros.

Frente al reconocimiento de estos derechos, el Estado cumple con brindar diversos
niveles de proteccién enmarcados en el ambito administrativo, legislativo y juris-
diccional para hacer efectivo su deber de proteccion.

Finalmente, debemos reconocer que fortalecimiento de la proteccion del consumi-
dor en nuestro pais atin contiene una serie de retos y desafios para garantizar su
proteccion y, en consecuencia, contribuir con una mejor justicia distributiva que
impulse el crecimiento econdmico. Estos abarcan desde el desarrollo de otros de-
rechos, como la mejora educativa para aumentar la cantidad de “consumidores ra-
zonables” hasta la eficiencia de las instituciones y la disminucién de la burocracia.
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Resumen:

En la presente mesa redonda, los autores realizan un andlisis juridico y constitu-
cional a lo acontecido durante el proceso de selecciéon de magistrados del Tribu-
nal Constitucional del Per, asi como el conflicto entre poderes generado por una
medida cautelar emitida en el marco de un proceso de amparo ante el Poder Judi-
cial y por los actos parlamentarios que le siguieron.

Esta nueva crisis en el Estado peruano; polarizadora y controversial, es analizada
por dos destacados constitucionalistas cuyas posiciones contrapuestas y solidez
argumentativa, revisten a esta mesa redonda de una alta reflexividad y de un gran
valor juridico y doctrinario.
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Abstract:

In this round table, the authors carry out a legal and constitutional analysis of what
happened during the selection process of judges of the Constitutional Court of Peru,
as well as the conflict between powers generated by a precautionary measure of the
Judicial Power and by the parliamentary acts that followed it.

This new crisis in the Peruvian State; polarizing and controversial, is analyzed by
two prominent constitutionalists whose opposing positions and argumentative soli-
dity make this round table highly reflective and of great legal and doctrinal value.

Keywords: Constitutional Court, Congress, selection process, judges, judicial
independence, precautionary measure

CESAR DELGADO-GUEMBES Y URSULA INDACOCHEA

Renzo Diaz:

Estimados doctores, bienvenidos, muchas gracias por aceptar nuestra invitacion
y acompaifiarnos en esta mesa redonda. Como ustedes bien saben, el anterior mes
hubo un conflicto entre el Poder Judicial y el Congreso de la Republica con respec-
to al proceso de seleccion de las magistraturas del Tribunal Constitucional, que
era justamente una de las razones por las que eligieron a ese Congreso extraordi-
nario, que completa el mandato constitucional.

Entonces, estimados doctores, en mérito de su experiencia como constitucionalis-
tas y al haber estado haciendo seguimiento al proceso, por favor, coméntenos su
opinidn respecto de este proceso de seleccion de magistradas y magistrados que
empezd en el 2020 y que, de una forma u otra, culminé en el 2021.

César Delgado-Guembes:

En principio, el problema central que tiene el Congreso es la dificultad de arribar
aun acuerdo en el que se puedan conseguir los ochenta y siete votos o los dos ter-
cios del nimero legal de congresistas para designar a los magistrados. El proceso,
en general, ha considerado dos alternativas para lograr este objetivo, que eran la
posibilidad de designar a los magistrados mediante un concurso publico. Y la otra
opcion, que era la de invitar a determinados profesionales que puedan postular
para ocupar uno de estos puestos, sea la modalidad de concurso y la modalidad
de la invitacion.

Sin embargo, como es de publico conocimiento, se consider6 que la alternativa de
la invitacién era insuficientemente transparente. Esta afirmacion fue la que ge-
ner6 el proceso de disolucion del Congreso del 29 de septiembre del afio 2019.
Y es importante recordar que este proceso estuvo afectado notablemente por el
choque que existi6 entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Republica. E1 28 de
julio de 2019, el entonces presidente Martin Vizcarra propuso la modificaciéon de
la Constitucion de forma que se produjera un adelanto de las elecciones generales,
de manera que concluyeran su mandato tanto el presidente de la Reptiblica como
el Congreso.

El dia 25 de septiembre, la Comision de Constitucion aprob6 un dictamen en el
que se recomendaba el archivamiento del proyecto presentado por el Poder Eje-
cutivo. Al dia siguiente, el ministro Salvador del Solar y entonces presidente del
Consejo de ministros, presenta un oficio mas o menos a las cinco y veinticinco de
la tarde del dia viernes, solicitando ser recibido en el Congreso para presentar una
cuestion de confianza. El argumento principal era que debia modificarse la Ley
Organica del Tribunal Constitucional de manera que se eliminara la opcién de la
invitacion por insuficiente transparencia.

Lo extraio del argumento del que se valié el Poder Ejecutivo es que aparentemente
el argumento de la insuficiente transparencia recién aparece un dia antes de la fe-
cha en la que habia sido convocado el Congreso para proceder a la eleccion de los

7/
Q\

r

55



<7/}
Q|

B

55

MESA REDONDA: PROCESO DE SELECCION DE MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
MEDIDA CAUTELAR Y ACTOS PARLAMENTARIOS

magistrados del Tribunal Constitucional. Sin embargo, el procedimiento de invi-
tacién ha venido existiendo en el Perti por mds de diez afios y surgié como conse-
cuencia de la dificultad en la que se encontraba el Congreso de utilizar el procedi-
miento de concurso publico con tachas incluidas para designar a los magistrados.
La invitacién suponia un mecanismo en el que las diversas fuerzas politicas tenian
la alternativa o la opcion de invitar a los profesionales que cada una de las fuerzas
politicas consideraba que reunian los perfiles indispensables para ocupar el puesto
de magistrado del Tribunal Constitucional.

No obstante regir durante diez afios, no obstante que este procedimiento de invi-
tacion existio al momento en el que el sefior Vizcarra asume la Presidencia de la
Republica, no obstante que el procedimiento de invitacion existia al momento en
el que el sefior Salvador del Solar inicia su mandato como presidente del Consejo
de Ministros, cargo en el cual tenia aproximadamente un afio, resulta que solo un
dia antes de la fecha para la que se convoco a la eleccion del Congreso, aparece el
argumento que recién entonces ese procedimiento era calificado como insuficien-
temente transparente. Obviamente, de lo que se trataba era de una herramienta
de presion politica para confrontar al Congreso en una lucha que en realidad fue
de indole fandtica, destructiva, entre ambos poderes del Estado. Lo cierto del caso
es que el argumento de la insuficiente transparencia carecia del debido sustento.

El procedimiento que existe actualmente, que ha resultado de la modificacién que
se realiza en la Ley Organica del Tribunal Constitucional, cumplié con modificar
los extremos que solicitaba el gabinete del sefior Salvador del Solar. Y a partir del
periodo que empieza el Congreso, que inicia sus funciones el dia 17 de marzo del
afio 2020, se modifica esa ley organica y ademas de modificarse la Ley Organica,
el propio Congreso se da a si mismo un reglamento para proceder a la designacién
de los magistrados mediante un concurso publico con reglas que se establecian
también en dicho reglamento.

El proceso en el que se incluyé el mecanismo del concurso publico ha pasado por
dos etapas. Una primera en la que la Comisién Especial avanza con la integracién
de las alternativas que voluntariamente se presentaban de quienes querian postu-
lar al cargo de magistrado. Y la segunda etapa, en la que luego de las criticas que
recibi6 el Congreso por la descalificacion en la que se incurrio respecto de algunos
de los candidatos, el Congreso decide retomar el proceso de designacion de los
magistrados, decisién que se toma algunos dias después de haberse conocido que
el Poder Ejecutivo podia quedar en manos del partido, Pert Libre.

Entonces surge la amenaza o el riesgo de que a partir del programa general de
Gobierno que habia anunciado Pert Libre se realizara un procedimiento similar al
que utilizo el expresidente Vizcarra, y que fue amparado y avalado por la mayoria
del Tribunal Constitucional en la sentencia 06-2019 de conflicto de competencias,
conforme al cual se establecia que cabia un tipo de denegacidn factica de la cues-
tién de confianza.

CESAR DELGADO-GUEMBES Y URSULA INDACOCHEA

El temor a que el gobierno del sefior Pedro Castillo, Pert libre, pueda utilizar nue-
vamente esta estrategia utilizada previamente por el sefior Vizcarra y avalada por
el Tribunal Constitucional, ante ese temor, el Congreso se ve compelido a modi-
ficar los términos en los que venia procediendo. Los términos suponian dejadez,
porque el Congreso se habia paralizado y no habia tenido capacidad de capacidad
de reaccion en relacion con la designacion de los magistrados. Se retoma entonces
este proceso y se contintia en la etapa en la que se habia.

Ursula Indacochea:

Primero, gracias, Renzo. Saludar al maestro Delgado-Guembes, mucho gusto de
compartir con ustedes esta reunion. Mire, el profesor Delgado-Guembes ha hecho
una sintesis muy buena de lo que fue este proceso, por lo que yo quisiera dar una
aproximacién diferente para no repetirnos; digamos, iluminar otros angulos. El
pedido es comentar sobre el proceso de eleccion de magistrados desde la perspec-
tiva del Derecho Constitucional y lo que quisiera decir, en primer lugar, es que la
Constitucion reconoce la independencia del Tribunal como érgano y también la
independencia judicial como un valor y un principio de la funcién de juzgar; sin
embargo, esa atribucion debe ser interpretada, y esa independencia tiene que ser
interpretada a la luz de los estandares que se derivan de los compromisos interna-
cionales que ha suscrito el Pert, y eso implica que los procesos de seleccion de altas
autoridades del sistema de Justicia, o sea las altas autoridades, los altos tribunales
-no solamente el Poder Judicial, sino, en general, todos los altos tribunales, inclu-
yendo, también, por ejemplo, el Tribunal Electoral y otros tribunales que cumplen
funciones jurisdiccionales- deben garantizar esa independencia, a través de lo que
se denomina “un adecuado proceso de nombramiento”, y para que un proceso de
seleccion sea adecuado, el Derecho Internacional establece unos estindares mini-
mos que se agrupan en cuatro grandes tipos.

El primero es el estandar del mérito. El principio del mérito prescribe que el me-
canismo debe apuntar a que se elija por razones del mérito y las capacidades; v,
sin importar qué tipo de mecanismo se tenga, ese mecanismo debe contar con
herramientas para identificar el mérito y para valorarlo. El segundo tipo de estan-
dares estan vinculados a los principios de transparencia y publicidad, que parten
de la premisa de que la eleccion debe ser considerada un asunto de interés ptblico,
y no solamente eso, sino de alto interés publico, y como consecuencia de ello, que
la transparencia debe ser activa. No es que deben venir los ciudadanos a pedirle
informacidn al 6rgano elector, sino que éste debe poner a su disposicion la maxima
cantidad de informacion que sea posible sin afectar otros derechos, como la vida
privada, el honor, la honorabilidad, todos estos derechos de caracter personal.

Y este principio de transparencia se maximiza cuando el mecanismo de seleccién
es uno de caracter, entendiendo por tal, no aquel mecanismo en el que las altas
magistraturas se elijan por razones politicas (porque, como vimos, el principio del
meérito proscribe ese tipo de razones), sino un mecanismo que esta siendo admi-
nistrado o gestionado por drganos politicos, vale decir, el Ejecutivo o el legislativo.
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El tercer grupo de estandares tiene que ver con la participacion ciudadana, que
debe ser efectiva, y esto implica la capacidad de la ciudadania de influir efectiva-
mente en el resultado. Un requisito para que los ciudadanos puedan participar es
que haya informacién disponible, por lo que este tercer tipo de estandares esta in-
timamente ligado al principio de transparencia.

La participacién puede adoptar diversas formas, el Derecho Internacional no im-
pone ninguna en especifico, pero puede abarcar, por ejemplo, desde el cuestio-
namiento del reglamento del proceso, la posibilidad de opinar sobre las reglas de
juego, apoyar u objetar candidaturas especificas, impugnar candidaturas, hasta,
incluso, la impugnacién del resultado o la seleccién misma, aunque hablaremos de
eso en un momento posterior. Y el cuarto tipo de estandares tiene que ver con el
respeto del principio de igualdad y no discriminacién, que implica que las reglas,
aun cuando sean aparentemente neutrales, pueden generar efectos diferenciados
respecto a ciertos tipos o grupos de candidatos, especialmente sobre colectivos
histéricamente desaventajados, como las mujeres, como los pueblos indigenas, y
otros; en general, no deben existir provisiones que generen ventajas injustificadas
de un grupo respecto a otro. Por ejemplo, no se debe privilegiar quienes tenian
cargos en provisionalidad respecto de, por ejemplo, candidatos externos al sistema
de justicia. Entonces, estos cuatro grandes tipos de estdndares modelan lo que es
un adecuado proceso de seleccion y eso aplica para los tribunales constitucionales
también.

Ahora, en el Peru, tenemos un modelo politico, un mecanismo politico de instan-
cia Unica, porque solamente el Poder Legislativo tiene en sus manos la eleccién
de los magistrados, sin intervencion de ningin otro érgano o poder del Estado.
Nuestro modelo, como dijo el profesor Delgado, ha cambiado de un proceso mas
cerrado, por invitacidn, a un concurso publico de méritos. Yo discreparia con el
profesor, con mucho respeto, en tanto a que esto forme parte de una atribucién de
direccionamiento de la politica que le corresponde al Congreso, porque, a mi pare-
cer, este tipo de atribuciones no deriva de la naturaleza del érgano politico; porque
de hecho, en muchos paises, esta atribucion no esta en manos de 6rganos politicos,
creo que eso depende del disefio constitucional de cada pais y cada vez la tendencia
es a tratar de apartar a los drganos politicos de la eleccién de los altos tribunales,
precisamente, porque implican riesgos mayores, y eso lo ha sefialado, claramente,
de manera expresa, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su in-
forme de fines del 2019 sobre corrupcion y derechos humanos.

Entonces: 6rganos politicos generan mayores riesgos de que las elecciones se reali-
cen en base a criterios politicos. Eso significa que, por si mismo, el proceso de selec-
cién en abstracto, desde un andlisis en gabinete, ses convencional o no? Me parece
que no. Hay varios factores externos que condicionan este resultado. El primero de
ellos es la existencia de mandatos vencidos, revisando los estandares internacio-
nales sobre duracioén de los mandatos de jueces y operadores de justicia, se sefiala
que se debe tratar de que las altas magistraturas no coincidan con los momentos de
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eleccion parlamentaria o presidencial, precisamente porque estas elecciones ter-
minan politizando los procesos de seleccién. Entonces, el hecho de tener seis de
siete mandatos vencidos, que, ademas, no han sido asi, de manera originaria, sino
que se han ido acumulando estos vencimientos, ya es un aspecto de distorsion,
que generaria, a mi parecer, una defraudacion del espiritu de los estandares sobre
independencia judicial, que justamente tratan de separar y de distanciar la politica
de esta funcion, que requiere un primer filtro técnico, antes del momento politico.

Y la otra razén por la que discrepo del profesor es porque, cada vez mds, se cuestio-
na que esta atribucion -de designar- sea una atribucién de “soberania” parlamen-
taria. Esta discusion se ha tenido, por ejemplo, en México, donde los tribunales
rechazan los amparos contra designaciones, bajo el argumento de que al designar,
el Senado estaba en el ejercicio de una potestad soberana, que no es controlable ju-
dicialmente. Eso ya empez6 a cuestionarse fuertemente, al punto que hay un caso
pendiente ante la Suprema Corte de Justicia sobre este tema. Y, por otro lado, a
mayor caracter politico, mayor control. Esa es un poco la maxima que se derivaria
de estos estandares. En el caso concreto, creo que hemos visto un deterioro pro-
gresivo de la manera en cémo se ha ido tramitando este proceso de seleccion, yo lo
segui desde el principio, desde la convocatoria anterior, en que quedd frustrado y
que dio lugar a la disolucién del Congreso.

Concentrandonos en este proceso que empez6 con el nuevo Congreso interino, el
Reglamento que se aprobd no era malo, tenia algunos problemas de diseflo, de ca-
racter estructural, pero, en general, recogia muchos de estos principios. Los prin-
cipales problemas, creo yo, estaban un poco camuflados, por ejemplo, el tema de
la idoneidad ética, que se incorpor6 en el reglamento como un aspecto que debia
valorarse con puntaje, cuando esta caracteristica, por su naturaleza, no puede ser
valorada de esa forma. Se tiene idoneidad ética o no se tiene y, por lo tanto, al va-
lorarla con puntajes se corre el riesgo de sostener que hay candidatos que tienen
menor grado de honorabilidad o integridad que otros, y que por lo tanto, una per-
sona que no llega a obtener ni un solo punto en honorabilidad o en idoneidad ética
pueda llegar a ser nombrado si alcanza suficientes puntos en los otros aspectos, y
no se entiende que es un aspecto minimo, un requisito de quien sea nombrado.

Entonces eso, a mi parecer, era un gran error del Reglamento y que justamente se
ha visto muy evidenciado en la tltima etapa de las entrevistas, en las que el Re-
glamento exigfa hacer una calificacién de 3 aspectos; proyeccion personal, la ido-
neidad ética y la trayectoria profesional. Y los mismos parlamentarios se han visto
en aprietos al momento de tener que valorar y justificar, y expresar su motivacion,
que al final vimos que no aparecia o que aparecia como una argumentacion falaz o
aparente en los votos de los miembros de la Comision Especial.

Eso es una consecuencia de la dificultad natural de tratar de meter un aspecto,
como la idoneidad de ética, en un sistema de puntajes, que no es aplicable. Enton-
ces, eso es uno de los de los grandes errores de este Reglamento. El segundo, para
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mi, es un excesivo formalismo del mecanismo de calificacidn, el darle demasiado
puntaje a, por ejemplo, la acreditacion de titulos por sobre la acreditaciéon de co-
nocimientos o de experiencia. En esto, yo también he ido cambiando un poco de
opinion, al darme cuenta como muchas de las candidaturas buenas que quedaron
excluidas de, sobre todo, mujeres constitucionalistas, lo fueron por el problema del
puntaje de los titulos académicos.

En general, el acreditar el conocimiento, a través de titulos, es problematico para
las candidaturas de mujeres constitucionalistas, porque ellas tienen, normalmen-
te, menor cantidad de titulos, y muchas mas dificultades para completar este tipo
de entrenamientos, en comparacion a sus pares varones, sin que ello signifique que
tienen menos capacidad de resolver adecuadamente y de razonar, y menos conoci-
mientos de fondo para ejercer el cargo.

Luego de esto, las etapas que siguen han sido ya los problemas mas operativos,
mas que de reglas: una excesiva formalidad y errores en la primera calificacién de
expedientes, que luego, al ser evidenciados, tampoco fueron subsanados; la falta de
imparcialidad de varios de los miembros de la Comision Especial. La composicion
multipartidaria de la Comisién Especial me parece un aspecto muy bueno, por-
que eso genera un equilibrio y no una preeminencia de una fuerza politica sobre
otra, en un cuerpo que deberia hacer una evaluacion técnica, pero si, esas personas
tienen que estar libres de intereses, para que la recomendacién que hagan y la eva-
luacién que lleven a cabo sea lo mas imparcial posible. Lo mds objetiva posible, y
eso no fue asi con dos de los miembros de esta Comision y, ademas, eso tiene otro
efecto mayor, que es el de la falta de confianza de la ciudadania en el proceso de
eleccion.

Ya esa falta de confianza termind por caer por su propio peso en la etapa final, en
la parte de las entrevistas, que también es un problema mas de implementacién de
las reglas, no de las reglas mismas, pero la entrevista no fue planificada, fue més
bien improvisada y este instrumento de medicidn del mérito -porque eso es una
entrevista, un mecanismo de identificacién del mérito- requiere planificacion, re-
quiere tener claro cudles son los objetivos de la entrevista, cémo se van a conseguir
tales objetivos, como se van a medir qué aspectos, y como se van a calificar, y nada
de eso sucediod, un poco, quiza, por la premura del tiempo, como dijo el doctor
Delgado, aqui hubo una clara aceleracion hasta el final, cuando hubo una mayor
probabilidad de que de que Peru Libre ganara la Presidencia de la Republica, este
proceso de seleccidon del Tribunal Constitucional empez6 a acelerarse y esa des-
aceleracion vino acompanada de desprolijidad en el proceso, y fue muy evidente.

Eso, desde un punto de vista técnico, es lo que te podria decir, en mi opinién. El
nuevo Congreso tiene la oportunidad de hacer este proceso bien, creo que una
cosa saludable seria que el mismo Congreso en un gesto democratico decida es-
calonar los nombramientos vencidos para evitar que, no solamente este, si no es
ningun Congreso en el futuro pueda tener un control casi total del érgano que los
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va a controlar, eso es fundamental, creo que eso en una reforma en la Constitucion
o en la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional bastaria para escalonar de ma-
nera permanente esto.

Renzo Diaz:

Muchas gracias doctor Delgado-Guembes y doctora Indacochea, por sus argu-
mentos y valiosos aportes. Ahora, el siguiente bloque gira en torno a la medida
cautelar. ;Qué opinion les merece esta medida cautelar? Sin duda, gener6 un con-
flicto entre el Poder Judicial y el Poder Legislativo.

Inclusive, amerité que ambas entidades emitan comunicados; el Congreso emiti6
un comunicado manifestando la defensa del fuero parlamentario y la institucio-
nalidad del Parlamento, por otro lado, el Poder Judicial defendia la exigibilidad
del cumplimiento de las resoluciones judiciales y la obligatoriedad de que todos los
ciudadanos las acaten, ante lo que habia acontecido, que era una respuesta inicial
de algunos congresistas de no querer acatar la medida cautelar.

Asimismo, qué opinidn poseen sobre, por ejemplo, sobre lo que se denominan
actos politicos, que son revisables y si es que existen aquellos que son no revisa-
bles, y qué opinion tienen de esta medida cautelar, si es que es posible suspender,
a su criterio, un proceso de selecciéon de magistrados del TC y, también, que les
dicen sus experiencias como constitucionalistas y parlamentarista, con respecto
a otras circunstancias similares donde una medida cautelar gener6 alguna accién
por parte del Congreso. Muchas gracias.

César Delgado-Guembes:

Antes de pronunciarme sobre la dimensién garantista a la que hace referencia,
me parece importante poner las cosas en perspectiva. Por lo que ha mencionado
la profesora Ursula Indacochea, advierto que aparece la contradiccién inherente
a nuestra Constitucion, porque, en el texto de nuestro documento constitucional,
reconocemos que el poder emana del pueblo como caracteristica de un régimen
democratico y representativo, pero, a la vez, también existe en nuestro texto cons-
titucional, esta regla de que el poder debe ejercitarse de acuerdo a derecho.

Cuando describimos nuestro régimen representativo y democratico como un ré-
gimen sujeto a derecho, empieza la contradiccion entre la autoridad que el pueblo
elige para que, en su representacion, utilice el poder, y la autoridad que se consti-
tuye en un 6rgano, como el Poder Judicial, supuestamente exanime, supuestamen-
te impoluto, supuestamente imparcial, supuestamente privado de subjetividad, y,
mas bien, dotado de una capacidad abstracta de administrar el poder y la justicia,
a partir de la discrecion de la que dispone, para interpretar el derecho, indepen-
dientemente de las creencias, de las facultades, de los principios o de los valores de
los operadores del régimen juridico.

7/
Q\

r

55



<7/}
Q|

B

55

MESA REDONDA: PROCESO DE SELECCION DE MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
MEDIDA CAUTELAR Y ACTOS PARLAMENTARIOS

Lo que hay detrds de ambas premisas, que contradicen en nuestro régimen cons-
titucional, estd obviamente dos maneras de comprender el poder y el derecho; una
en la que se reconoce que quien tiene el poder es el pueblo, y otra en la que se
reconoce que el poder quien lo tiene es el juez, y el juez es un sujeto mas dentro de
nuestro sistema politico, que no deja de ser un operador cargado de pretensiones,
de valores, de intereses, de principios y de una subjetividad desde la cual se inter-
preta el derecho.

Estas dos premisas que concurren en nuestro régimen constitucional llevan a que,
frente a un régimen democritico, lo que pueda constituirse sea un régimen juri-
dico-cratico, que sea dominado por una profesién que es la del abogado. Se supo-
ne que el abogado esta entrenado y capacitado técnicamente para interpretar el
derecho como si su actividad fuera eminentemente racional, como si no contara
con intereses, preferencias, valores, etcétera, que supuestamente los pone entre pa-
réntesis y no los utiliza cuando su trabajo consiste en dilucidar qué es lo que dice
el derecho. No hay nada que digamos que quede exento de emocidn, de afecto, de
intereses o de valores, en cada una de las personas.

Entonces, nuestro texto constitucional esta prefiado de esta contradiccion, que, a
la vez, forma parte de una vision del mundo que se ha venido integrando dentro de
nuestra tradicién constitucional, y la tradicidén constitucional peruana, el estado
parlamentario se ha basado en el reconocimiento del régimen democratico, pero a
partir, en particular, de la modificacién que se produjo en nuestro ordenamiento
civil, cuando se reconocié el principio de la supremacia de la Constitucion sobre la
ley, lo cual aparece, como digo, en el Cédigo Civil del afio 1936, en primer lugar,
luego se reconoce con la Constitucion del afio 1979, en la que, ademas, se integra
por primera vez en nuestra historia un régimen que se basé en la tradicién europea
que funda Kelsen con el control concentrado de la Constitucién, y que determiné
que se integrara dentro de nuestro sistema politico una comprensién del Estado
Constitucional de Derecho, en la que se asume que este Estado Constitucional
puede ser definido de acuerdo a la calificaciéon que haga de los actos politicos el
Tribunal Constitucional.

El mandato que nosotros incorporamos en la Constitucion del afio 1979, sin em-
bargo, pierde de vista que nuestra tradicién politica, el Congreso es una instancia
que puede sancionar a los magistrados del Tribunal Constitucional, por lo tanto,
no le corresponderia, como no lo sefiala nuestra Constitucion, el atributo de in-
térprete supremo o maximo de la Constitucion, que si puede ocurrir en contextos
como el europeo, en el que el Congreso no tiene la facultad de realizar un juicio
politico respecto de los magistrados del Tribunal Constitucional. Perder de vista la
capacidad que tiene el Congreso, adicionalmente de ser intérprete de la Constitu-
cion, permite afirmar que nos encontramos nuevamente en una manifestacion de
la contradiccién que se va acumulando en nuestro texto constitucional y que lleva
a creer que en nuestro régimen politico puede ocurrir que cualquier juez interpre-
te la ley y la Constitucién independientemente de las prerrogativas que un Estado
Democratico Representativo le corresponde al Congreso.
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Esto me parece que es critico y que es lo que permite afirmar, como lo mencioné en
mi apreciacion original, que el Congreso utiliza la facultad de indirizzo politico, de
direccionamiento politico, cuando designa a los magistrados del Tribunal Consti-
tucional, de la misma manera que lo hace con el Defensor del Pueblo, el contralor,
cuando ratifica al presidente del BCR, cuando designa a los a los miembros del
gabinete, o cuando los censura, los remueve y la retira su confianza.

Esa atribucién de indirizzo politico, direccionamiento politico como lo conocen
los italianos, es parte de la facultad que la Constitucion le reconoce al Congreso
de la Reptblica, mientras que optemos por afirmar que preferimos un régimen
democratico. Sino queremos un régimen democratico, el camino natural es modi-
ficar la Constitucion y decir que el Congreso de la Republica no es el representante
de la voluntad popular y que el mejor representante de la voluntad popular es el
Tribunal Constitucional, como lo viene haciendo cuando se concibe a si mismo
como el Senado del que carecemos.

El Tribunal Constitucional con el sistema de legislador positivo con el que viene
operando se convierte en una instancia politica y no solamente una instancia que
va a impartir justicia utilizando sus facultades como legislador negativo para decir
qué cosa es lo que no corresponde con la Constitucion, sino ademas para decir qué
cosa es lo que debe decir laley. Esa es una atribucion en la que se excede el Tribunal
Constitucional independientemente del régimen democratico que queremos que
exista en el Peru.

Este tipo de enfoque es el que lleva precisamente a comprender por qué cuando se
afirma que una medida cautelar, como la que aprobd la jueza en su resolucion del
dia 6 de julio de este afio, se limite o se pretenda limitar la capacidad del Congreso
de la Republica para cumplir con una funcion que la Constitucion le asigna para
que cumpla con su funcién como 6rgano representativo de la voluntad politica del
pueblo.

Sobre este tema, entonces, lo que habria que mencionar es que la accién de am-
paro, de acuerdo a nuestro cédigo procesal constitucional, tiene una naturaleza
supletoria, subsidiaria o residual, y que esta accién debe y puede utilizarse cuando
no existe una medida ordinaria idénea para el cumplimiento de esta funcién de
proteccion de los derechos fundamentales. El derecho supuestamente violado ha
sido el de la no aplicacién de la ley, la nueva aplicacién de la ley, en este caso, su-
pondria que se cumpliera con la publicacidn de las motivaciones y de los puntajes
que se habian adjudicado por los 9 integrantes de la comision especial respecto de
los postulantes al cargo de magistrado.

La accién de amparo pretende la proteccion y la cautela del derecho a que se cum-
pla la ley en el procedimiento de eleccién de magistrados, y el supuesto es que el
derecho constitucional a ejecutarse y asegurarse que se cumpla es que la ley que
define qué debe o como debe realizarse el proceso de eleccion de los magistrados
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es el que se ha incumplido. La ley cuyo cumplimiento se invoca es el reglamento
que, en ejercicio de su potestad auto normativa, se dicta el propio Congreso, como
parte del sistema de fuentes de su ordenamiento interno, en el cual una de las
fuentes con igual jerarquia que el reglamento, en el sistema de fuentes del derecho
parlamentario peruano, tiene la practica parlamentaria, los precedentes, las cos-
tumbres y la jurisprudencia interna del Congreso.

Entonces, cuando se inicia este proceso de amparo se pierde de vista una carac-
teristica central de las acciones de garantia, cada una de las acciones de garantia
tiene su propia finalidad y el amparo se puede utilizar, en efecto, residualmente,
cuando no hay otra medida ordinaria que permita conseguir los mismos resul-
tados, sin ningun tipo de peligro de demora y esa accién es la acciéon de cum-
plimiento, que no se utilizd, y que pudo haberse utilizado, bastando que el juez
dispusiera que, si le parecia que no se habia cumplido con la norma del reglamento
que mandaba la publicacion de los puntajes de la calificacién y de la motivacion de
los congresistas, debié haber mandado que eso se haga con lo cual se subsanaba la
supuesta vulneracion del derecho conculcado segun lo afirmaba el demandante en
su accion de amparo.

Por ende, lo que hay que tener presente es que la medida cautelar que dicta la jueza
del tercer juzgado constitucional provisional o transitorio es una medida impropia
y en razén de la cual ella ha sido denunciada por prevaricato, porque ademas de
haber accedido a declarar procedente la accion de amparo, cuando su naturaleza
es residual, supletoria y subsidiaria, ademas ha desconocido atribuciones que le co-
rresponden al Congreso en razdén de las cuales el Congreso ha actuado de manera
firme, tratando de reconocer la funcién que debe cumplir en nuestro ordenamien-
to constitucional.

Para amparar la cautela, la jueza ha sefialado los criterios que le permiten recono-
cer que existe un peligro de demora, que consistiria en que si no amparaba con la
accion cautelar el pedido que presentd Walter Ayala, el actual Ministro de Defen-
sa, se correria el riesgo de que se vulneraria de manera definitiva el derecho que se
suponia que se estaba conculcando.

Entonces, el peligro de demora, en realidad, no era tal cuando se tiene en consi-
deraciéon que la medida pudo haberse subsanado mediante el mandato de que se
cumpliera con una publicacion, desconociendo la Jueza que, en efecto, la publica-
cidén se habia realizado, el problema era la valoracion de las motivaciones.

De acuerdo al reglamento de la designacion de los magistrados, lo que se exigia
era la publicacion de los resultados finales, eso es lo que mandaba el articulo 37
del reglamento, los resultados finales si fueron publicados, lo que no ocurrié fue
la entrega de la motivacién escrita de los 9 integrantes de la comisién especial, de
los 9 integrantes, 8 presentaron una motivacion escrita, uno de ellos, el congresista
Vega Antonio, no presentd su motivacion escrita, pero expresd su motivacion al
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presidente de la comisioén, como el reglamento no sefala explicitamente cuales
son los parametros ni los estandares a los que debe ajustarse la motivacion y con-
siderando que el Congreso no es una instancia jurisdiccional porque a los congre-
sistas no se los elige a partir de competencias en materia juridica, cada uno de los
congresistas podia utilizar el criterio que le da el haber sido elegido por mandato
popular para interpretar de acuerdo a su leal saber y entender, y su criterio de con-
ciencia, qué cosa es lo que los motiva a ponerle la calificacién de cada uno de ellos
le parecia que merecia cada uno de los candidatos.

Entonces, estos son los criterios, para mi, mas importantes que debe tenerse pre-
sente cuando se valora la idoneidad, la pertinencia, la correccion de la medida
cautelar, que, a mi juicio, era impropia, era inadecuada, era excesiva y que justifico
la calificacion de que la accion de la Jueza ha incurrido en un abuso de autoridad y
en prevaricato. Eso seria lo que podria comentar respecto a esa materia.

Ursula Indacochea:

Yo aqui discrepo radicalmente con el profesor Delgado. Primero, porque hay al-
gunas cosas que son hechos que se pueden comprobar. El Reglamento no obliga
a publicar resultados finales, obliga a publicar resultados desagregados; es decir,
cada uno de los tres componentes que estaban integrados en la nota de la entrevis-
ta final tienen su propio puntaje y ese puntaje desagregado tenia que publicarse.
Y la motivacion no se publico, se publicé después del mandato cautelar. En un
primer momento, no estaba publicado, y cuando se publico, no se publicé de ma-
nera completa, y lo que se publicd, en muchos casos, no eran motivaciones, porque
simplemente estaban los recuadros vacios, entonces eso, en cuanto a los hechos
que podemos facilmente verificar.

Respecto de la posibilidad de que un Juez controle un proceso de seleccion de este
tipo, como saben, la organizacion para la que trabajo -Due Process of Law Founda-
tion (DPLF)- present6 un amicus curiae en ese caso, sin conocer ni al demandante
ni tener ningln nexo con ninguna fuerza politica, y lo hicimos porque desde hace
mucho tiempo y en varios paises, estamos trabajando en el tema de la impugna-
cion y el control judicial de designaciones publicas, y hemos hecho muchos estu-
dios académicos-técnicos sobre estos temas.

Uno de esos estudios que recopila las bases, los fundamentos que sustentan esa
posibilidad se basa en la obligacién de los Estados de garantizar un recurso efec-
tivo, obligacidn que estd recogida en el articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y basicamente lo que establece este derecho a un recurso
efectivo es que toda persona que considere vulnerado sus derechos debe tener un
recurso en el que poder plantear estas alegaciones, independientemente de que
sean ciertas o no, o que sean acogidos o no, deben tener un proceso sencillo y rapi-
do donde estas alegaciones puedan ser planteadas y valoradas, y ese proceso debe
ser efectivo, siempre que estas alegaciones se refieran a la vulneracion de derechos
reconocidos por la Convencion, la Constitucion o la ley. En palabras sencillas, si
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existe una ley, tiene que existir un recurso para denunciar el incumplimiento de
esa ley, para plantearlo, y para que se pueda revisar y solucionar.

Por ende, en base a este derecho humano, los Estados estan obligados a proporcio-
nar recursos donde quienes se sienten afectados por la tramitacion de un proceso
de seleccién o por sus resultados puedan plantearlo, y eso no solamente se limita a
los candidatos o candidatos que compiten en ese concurso, eso es algo muy impor-
tante, esto también incluye a los ciudadanos que tienen derechos, no porque se los
da el Reglamento del Congreso: el derecho a saber, a conocer las motivaciones de
los puntajes y a conocer las calificaciones no se deriva del Reglamento del Congre-
s0, se deriva de un derecho humano de acceso a la informacién de interés publico,
que esta reconocido en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y también, por lo tanto, integrada dentro del ordenamiento juridico
peruano, eso por un lado.

Entonces, el amicus que presentamos, en este caso, sustentaba que, independien-
temente de que el sefior Ayala (el demandante) tuviera o no tuviera razén y sin
pronunciarnos sobre si sus alegaciones eran ciertas o no, que le asistia el derecho
a que una alegada vulneracién de los derechos protegidos, también, por la Consti-
tucion y, también, por el Reglamento, en su aspecto practico, se pudiera conocer y
resolver, y que ese proceso idéneo era el proceso de amparo.

Aqui, yo creo que hay también discrepancia, habiendo leido los antecedentes del
caso, no me parece que el derecho invocado en el amparo sea el cumplimiento del
Reglamento de la ley, sino, mds bien, los derechos que estan directamente prote-
gidos por esa ley, por ese Reglamento, como son el derecho de acceso a la infor-
macion, el derecho a que quien elija magistrados sea una autoridad imparcial, el
derecho a la independencia judicial, el derecho a contar con jueces competentes,
independientes e imparciales, que son derechos que no derivan del Reglamento
ciertamente. Igual que a muchos, la medida cautelar me sorprendid, porque no la
esperaba, 0 sea ya me parecia una batalla suficientemente dura poder lograr que el
control judicial de una designacion pudiese ser asumido por un Juez, porque no es
tampoco algo que sea muy usual.

En otros paises existen recursos especificos para eso sin que eso signifique afectar
ninguna facultad de soberania ni de indirizzo de los 6rganos politicos. En Colom-
bia, existe el proceso de impugnacién de designaciones ante el Consejo de Estado.
En El Salvador, se utiliza el proceso de inconstitucionalidad. En México, se utiliza
el proceso de amparo. En Guatemala, se utiliza el proceso amparo. En Argentina
se utiliza el proceso de amparo. En Ecuador, se utiliza el proceso de amparo. Per-
dén, en Colombia, se utiliza un procedimiento especial y la tutela para otras de-
signaciones de un rango menor. Entonces, no es un conejo sacado de un sombrero
nitampoco es una cosa extrafia, ni una interpretacion antojadiza, es algo que tiene
un fundamento técnico en el Derecho Internacional, en el Derecho Constitucional
y en el Derecho Comparado.

CESAR DELGADO-GUEMBES Y URSULA INDACOCHEA

Dicho eso, también quisiera sefialar que, por supuesto, en nuestra Constitucién
de 1993, tal como esta diseilado nuestro sistema, el Congreso tiene la facultad de
nombrar a los magistrados y eso nadie lo niega, pero esa facultad esta sujeta a re-
glas, y reglas que derivan de la Constitucion, de los tratados internacionales, pero
que han sido plasmadas en un Reglamento que ha sido aprobado por el propio
Congreso.

Entonces, si esas propias reglas se incumplen, tiene que existir un recurso para
hacerla cumplir, porque no podemos decir que da lo mismo tener reglas que no
tenerlas, porque si no, elegiriamos a los magistrados por sorteo o si consideramos
que la razén por la que no se puede impugnar es porque el poder deriva del pueblo
y el pueblo se ha manifestado delegando en los parlamentarios la representacién
para tomar estas funciones, también podriamos decir que perfectamente podria-
mos estar eligiendo magistrados por voto popular directo como se hace en Bolivia
y como ya se demostrd en dos ocasiones en ese pais que ese sistema es un absoluto
fracaso.

Y es un fracaso, porque el voto directo tiene un componente politico que desvia
y defrauda el estandar del mérito, porque las personas que resultan elegidas por
razones politicas no necesariamente y no siempre son elegidas por sus méritos
y capacidades, sino por sus redes de contactos, por grupos de intereses a los que
pertenecen, por los grupos sociales o politicos o de interés econémico de los que
forman parte, o incluso por el apoyo de grupos ilicitos, pero que no deberian de-
terminar quién ejerce la maxima judicatura o no.

De otro lado, también discrepo del Dr. Delgado, con mucho respeto, respecto de la
posibilidad de que el Congreso pueda hacer un juicio politico contra los magistra-
dos del Tribunal Constitucional. Ya en la sentencia Tribunal Constitucional contra
Perii, la sentencia Canba Campos contra Ecuador, y en la sentencia Quintana Coe-
llo y otros contra Ecuador, la Corte Interamericana ha dicho en tres oportunidades
que la manera de remover a los magistrados no puede ser mediante juicios politi-
cos y que lo que hacen los congresos o los parlamentos cuando remueven debe ser
juicios basados en criterios juridicos, aunque estén en manos de cuerpos politicos.

No pueden removerse a magistrados o magistradas por razones politicas, porque
ellos tienen una estabilidad reforzada, que se llama inamovilidad, y esa inamovi-
lidad implica que no pueden ser removidos ni por el contenido de sus decisiones
ni sin un debido proceso, porque hacerlo seria una practica contraria a los princi-
pios basicos de la democracia, lo cual no quiere decir que los procesos de control
disciplinario no pueden estar en manos de érganos politicos, por supuesto que lo
pueden estarlo, solamente que tienen que seguir los parametros que se han esta-
blecido para los procesos de determinacion de derechos que estdn en el 8.1 de la
Convencién Americana y los procesos que son materialmente sancionatorios que,
en el caso de una remocién de magistrados, serian aplicables, que estdn en el 8.2
de la Convencién Americana.
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Volviendo al proceso de amparo y especialmente a la medida cautelar, por su-
puesto que no es lo ideal que un Juez tenga que detener un proceso de elecciéon de
magistrados, por eso es que en otros paises estdn teniendo procesos especificos
para impugnar designaciones, pero por supuesto que es mucho menos dafino sus-
pender una eleccién, que anular una eleccion irregular o ilegal cuando ya existen
nombramientos consumados, y yo creo que esa es la ponderacion que la jueza hace
en la medida cautelar.

Creo también que el cuestionamiento a la jueza, por el hecho de ser una jueza
supernumeraria, por el hecho de ser una jueza mujer y los calificativos que se die-
ron en su contra son también refiidos con principios y estandares que protegen
a la funcién judicial y que establecen que los jueces provisionales, transitorios,
supernumerarios o sujetos a cualquier régimen de temporalidad de sus mandatos,
gozan de las mismas garantias, mientras se encuentran en las funciones, que cual-
quier juez titular y eso esta en varias sentencias de la Corte Interamericana: el caso
Chocron Chocron contra Venezuela, caso Apitz Barbera contra Venezuelay el caso
Lépez Lone y otros contra Honduras.

Entonces, no es adecuado cuestionar la decision de la Jueza solamente por el ré-
gimen en el cual ella esta cumpliendo sus labores, creo que no hay prevaricato,
hay mads bien un acto que, de no haberse emitido, hubiese generado la responsa-
bilidad internacional del Estado peruano, porque si la misma Comisién Especial
nego6 a los candidatos la posibilidad de plantear impugnaciones, cuando al inicio
del proceso de seleccion pidieron reconsiderar sus exclusiones, la misma Comision
Especial dijo “aqui no hay recursos, aqui en esta comision, ante nosotros, no hay
recursos”, si no hay recurso ante el propio 6rgano, ;ante quien entonces?, sestamos
ante un Reglamento que no tiene fuerza normativa porque no puede obligar a
los propios érganos que deberian adecuar su conducta a estas reglas? Entonces,
el Reglamento no existe juridicamente, y si no existe, entonces estamos ante una
simulacion, esa es mi opinién.

Renzo Diaz:

Muchas gracias, estimados doctores. Entonces, pasariamos al tercer y tltimo blo-
que, antes de preguntas puntuales. Este bloque gira en torno a la decision de los
parlamentarios; primero la Junta de Portavoces cuya mayoria voto a favor de igno-
rar la medida cautelar. Eventualmente, esta fue ratificada en el pleno por mayoria
calificada. Por lo que, se prosiguié con el proceso de seleccion de magistrados. Los
escuchamos, muchas gracias Dr. Delgado-Guembes y Dra. Indacochea.

César Delgado-Guembes:

Existen algunos aspectos en los que efectivamente tenemos una divergencia con
la profesora Ursula Indacochea, quiero mencionar a propdsito de algunos comen-
tarios que haya realizado, no me voy a detener en cada uno de los aspectos en los
que discrepamos, porque no es el objeto de esta reunion, pero si quisiera citar el
articulo 37 del reglamento, que dispone que la publicacién a la que se refiere el re-
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glamento es a la publicaciéon de los resultados finales de las entrevistas personales
y que estos resultados no son los que correspondia a las evaluaciones que realiza
cada uno de los miembros de la comision especial.

El articulo 37 dice “los resultados finales de las entrevistas personales son publi-
cados de manera detallada en la pagina web del Congreso”, ese es un aspecto que
creo que es importante tenerlo presente, porque la obligacién no era que se pu-
blicara cada una de las evaluaciones, las cuales, no obstante, si llegaron a ser pu-
blicadas, tardiamente, pero se publicaron, incluyendo las motivaciones. Como lo
reitero, no debe entenderse que las motivaciones a las que se refiere el reglamento
son motivaciones como las que se comprende de la actividad jurisdiccional, los
congresistas no son parte de la actividad jurisdiccional del Estado.

La competencia que le corresponde al Congreso, no obstante las declaraciones,
las sentencias que emanen de organismos supranacionales, en nuestra Constitu-
cidn se reconoce explicitamente, en el articulo 139, que los magistrados del Tribu-
nal Constitucional si pueden ser acusados constitucionalmente, tanto por delitos
como infracciones a la Constitucién que ellos pudieran cometer, por eso que, en
el Pert, a diferencia de lo que ocurre en particular en paises europeos, no cabe
aplicar la disposicién que figura en la Ley Organica del Tribunal Constitucional
de que el Tribunal Constitucional es el maximo intérprete de la Constitucion. Esa
es una calificacién que seria muy propia de Espaiia, de Italia, de Francia, pero en
el Pert, la regla, esos paises, en Europa, no es de acusar constitucionalmente a los
magistrados.

En cambio, en el procedimiento constitucional peruano, se reconoce la facultad de
acusar constitucionalmente a los magistrados, como ha ocurrido, recientemente,
obviamente con el caso de ayer de Aguirre Roca, de Rey Terry y de la sefiora Delia
Revoredo de Marsano, que no fue una experiencia correcta, porque el Congreso
no utilizé apropiadamente el procedimiento de acusacion constitucional, en razén
de lo cual se salid esta resoluciéon de la Corte Interamericana ordenando que se
repusiera a los magistrados en sus puestos, y eso fue lo que cumplié el Congreso
con hacer.

Pero mas alla de eso, me parece que es importante tener presente que, en el proce-
dimiento de amparo que se ha iniciado, nuevamente, a mi juicio, indebidamente,
porque la accion de garantia que correspondia no era la acciéon de amparo, sino era
la accién de cumplimiento, de forma que se cumpliera con la norma, si mandaba
la aplicacion de las reglas del reglamento, la Jueza no se ha pronunciado sobre el
fondo del asunto, se mandé solamente la resolucion de la cautelar.

En el caso del cumplimiento de la de la accidn cautelar, de la medida cautelar, lo
que hay que tener presente es, en primer término, no obstante el caracter formal
o procesal o adjetivo que tiene este asunto, lo que no puede dejar de reconocerse
es que, de acuerdo a la Ley Organica del Poder Judicial, se ha hecho una modifica-
cién, que me parece que es del aflo 2014, en la que se dispone que las notificaciones
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surten efecto desde el segundo dia siguiente en que se ingresa la notificacion a la
casilla electrénica. Entonces, ;qué es lo que ha ocurrido? Que la notificacién de la
medida cautelar llega al Congreso el dia jueves 8 de julio, la dicta la jueza el dia 6
de julio, el dia jueves 8 de julio, cuando el Congreso ya se encontraba en el segundo
dia en el proceso de designacion de los magistrados, El Congreso recibe la notifi-
cacién. De acuerdo al articulo 155 de la Ley Organica del Poder Judicial, esa no-
tificacion es ejecutable solo a partir del segundo dia posterior a la notificacion, es
decir la exigibilidad del cumplimiento de esa notificacion era a partir del dia lunes
12 de julio, tal como entiendo yo la norma de la Ley Organica del Poder Judicial.

Por lo tanto, el Congreso no se encontraria en una situacion de objecion o de obs-
truccion del mandato jurisdiccional, pero mas alla de eso, en lo concreto es que se
ha tratado de un exceso en las atribuciones que le corresponden al Juez al haber
tramitado como procedente una accién de amparo que, a mi juicio, no corres-
pondia y, adicionalmente, se ha desconocido los alcances que tienen disposiciones
constitucionales expresas, como que los congresistas no estan sujetos a mandato
imperativo, que no son responsables ante autoridad jurisdiccional por los votos ni
opiniones que emiten en el ejercicio de sus funciones y, por lo tanto, que no han
incurrido en ningun tipo de falta, respecto a los extremos sobre los que versa la
medida cautelar.

Adicionalmente, hay otro aspecto importante en cuanto al supuesto incumpli-
miento de la medida cautelar, relacionada con la inejecutabilidad de los apremios
indicados en los articulos 22 y 59 del Cédigo Procesal Constitucional, que dispone
que se debe multar a quien no cumpla con las medidas cautelares o que el Juez
puede destituir a quienes incumplan con el mandato de una medida cautelar, asi
como que la propia norma, el articulo 59 del Cédigo Procesal Constitucional sefia-
la que, para hacer efectiva la medida cautelar, el juez puede disponer que el supe-
rior coacciones o mande al inferior que cumpla con la medida cautelar, ademds de
la posible sancién por desobediencia y la accién penal contra quienes incumplan
con el mandato que emana de la accion, de la medida cautelar.

Estas son medidas inejecutables, tan inejecutables que, en ningtin momento, el
apremio ha sido exigido por la autoridad judicial, y no solamente no ha sido exi-
gido, sino que, como sefalo, a la jueza se le ha iniciado una denuncia penal por
prevaricato, y en el caso del Congreso, no hay ninguna investigacién, salvo una
preliminar, que tengo entendido que se ha iniciado en la Fiscalia de la Nacion,
por el supuesto incumplimiento de la medida cautelar y la comisién del delito
de desacato. Eso existe, pero no se ha iniciado el proceso penal correspondiente,
ese es el estado en el que se encuentra la situacién y yo estimo que, de acuerdo al
derecho que rige en el Pert, probablemente no se inicie ninguna accién penal en
contra, ni de los congresistas, ni del Congreso, por haber ejercido la funcién que
la Constitucion le reconoce. Eso seria lo que yo estaria en capacidad de manifestar
sobre ese tema.

CESAR DELGADO-GUEMBES Y URSULA INDACOCHEA

Renzo Diaz:

Muchas gracias, estimado doctor Delgado-Guembes. Estimada doctora Indaco-
chea, esta seria su intervencion de final y, luego, pasamos a unas cuantas preguntas
puntuales, en mérito de sus intervenciones, y ya con eso culminariamos. Doctora,
la escuchamos.

Ursula Indacochea:

En cuanto al cumplimiento del mandato cautelar, creo que es muy claro, en primer
lugar, que los desacuerdos con el contenido de las decisiones deben tramitarse a
través del sistema de recursos y que, por lo tanto, mientras no sea revocada, la
medida cautelar seguia siendo obligatoria para el Congreso. Existen también an-
tecedentes en los que un juez le ha ordenado al Congreso abstenerse de realizar
algunas actuaciones, como fue en el caso Diez Canseco, pero también, el que mas
conozco, el caso Alan Garcia y la Megacomision.

Entonces, en esos dos casos, ya existe un antecedente en el que un mandato judi-
cial fue acatado por el Congreso. En segundo lugar, también creo que la norma que
establece los efectos de la notificacién es una norma que, como muchas normas
procesales que regulan estos temas, establece un momento cierto, porque del mo-
mento de la notificacién se derivan, en general, consecuencias procesales impor-
tantes, como el inicio del cémputo de plazo para impugnar.

Entonces, la norma tiene que establecer un momento de referencia para empezar a
computar estos plazos, pero también es cierto que, en materia de notificaciones y
sus efectos, el Congreso ciertamente tomé conocimiento de esta decision y realizé
actos materiales que corroboraban ese conocimiento, pues la Junta de Portavoces
se reunio, se hizo un andlisis juridico de la decision, se adoptd una posicion sobre
ella, entonces es dificil alegar que no se tenia conocimiento y que la decision debe
tenerse por notificada en una fecha posterior.

En todo caso, igual no se observo el mandato cautelar y el Congreso sigui6 adelan-
te con el proceso de seleccion, y creo que los tinicos que salvaron alli su responsa-
bilidad, o la discusion sobre su responsabilidad, porque, como sefala el profesor
Delgado, esto es atin una investigacion preliminar en el Ministerio Publico por
presunto desacato, no hay una decision ni siquiera de acusar, pero quienes se abs-
tuvieron de participar en esos actos serian los inicos que estarian fuera de cual-
quier tipo de imputacién, mientras que aquellos que, aun participando, votaron
en contra, también habrian incurrido en una desobediencia del mandato cautelar.
Esa es mi opinién general.

Renzo Diaz:

Muchas gracias, estimada doctora. Entonces, pasamos a un pequeiio bloque de
preguntas. Hay una pregunta que si les comenté a ambos, que es la pregunta que
si estaba predeterminada, y abordaremos primero esta, y luego unos pequeiios
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detalles de sus intervenciones. Entonces, estimados doctores la pregunta es la si-
guiente: ante dos intentos fallidos de eleccién de magistrados del Tribunal Cons-
titucional, tanto en el afio 2019; con el Congreso disuelto, como en el 2020; con
este Congreso complementario-extraordinario, ;Consideran ustedes que deberia
cambiarse la forma en que se elige a los magistrados del Tribunal Constitucional?
;Qué deberia de repente reformarse? ;Acaso es la entidad que los elige?

Doctor Delgado-Guembes, ;Cual es su opinién al respecto como parlamentarista,
como constitucionalista, y el mérito también de que usted ha estado mucho tiem-
po laborando dentro de la institucién del Congreso?

Doctora Indacochea, ;Cudl es su opinién al respecto como constitucionalista y en
mérito de que usted es especialista en independencia judicial y ha estado haciendo
seguimiento a procesos de seleccion de magistrados de altas cortes en la region?

Ustedes han visto muchas elecciones de magistrados del Tribunal pasar a lo largo
de los afios. En mérito de la actual coyuntura de dos intentos fallidos, ;Qué opi-
nién tienen? Muchas gracias de antemano.

César Delgado-Guembes:

Mira, en principio, yo creo que un mecanismo adecuado era el que teniamos con
la Constitucion del afio 1979, en la que se establecia que el entonces Tribunal de
Garantias Constitucionales estaba integrado por nueve magistrados, 3 de los cua-
les eran designados por el Poder Ejecutivo, tres, por el Poder Judicial y tres, por el
Congreso. E]l mecanismo de exigencia sobre el nimero de votos para designarlos
me parece que es excesivo. Cuando el nimero de votos que se exige para una de-
signacién o para tomar una decision es tan alto, lejos de constituir una garantia de
decision, convierte a las minorias en los agentes mas poderosos en el proceso de
toma de decision, porque lo mds dificil es conseguir que las minorias no bloqueen
o no veten una designacién mediante su participacién en el proceso de votaciéon y
de eleccion.

Entonces, me parece que probablemente si se mantuviera la regla que existi6 antes
de que la designacién se realice mediante la mayoria absoluta del nimero legal,
vale decir, en el caso concreto del Congreso actual, con 66 votos, si se tomara la de-
cision de que, en lugar de votar con 2/3, se vote con la mayoria absoluta, probable-
mente se consiga una mayor facilidad en el proceso de designacion de los magis-
trados, fuera de que creo que efectivamente podria evaluarse mejor la posibilidad
de que sean nueve los integrantes del Tribunal Constitucional, tres designados por
el Poder Ejecutivo, tres, por el Poder Judicial y tres, por el Congreso.

Si esta no fuera una opcioén conveniente para los congresistas en funcién a que
actualmente tendria que reformarse la Constitucion, la otra opcion podria ser que
el proceso de seleccion incluya la posibilidad de que haya una comisién no parla-
mentaria que haga la evaluacion de caracter profesional o técnico, a partir de cri-
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terios como el del mérito y de las competencias, habilidades, idoneidad, etcétera,
con el objeto de que esta comision proponga el conjunto de postulantes sobre los
cuales el Congreso tendria que tomar la decision.

Obviamente, si se presentan 30 candidatos, el objetivo tendria que ser que los 30
sean presentados en el orden de méritos y el Congreso tendria la posibilidad de ele-
girlos, de acuerdo al criterio politico del Congreso. El Congreso no es una entidad
técnica, el Congreso tampoco es una entidad caracterizada por su ausencia de par-
cialidad. EI Congreso, al contrario, es la instancia de la parcialidad, el Congreso es
dificilmente imparcial, porque estd compuesto precisamente por partidos politi-
cos, y los partidos politicos tienen por funcién el asumir una visiéon concreta y par-
ticular de la realidad, su vision es una vision parcial de la realidad, no es una vision
desapasionada, imparcial, desideologizada, al contrario, es una es una vision hasta
interesada de la realidad, es imposible que le pidas a un partido politico que tome
una decision imparcial, puede si, argumentar la imparcialidad desde el punto de
vista objetivo, puede argumentarlo, pero, subjetivamente, es imposible que remon-
te la parcialidad de origen con la que se llega al Congreso de la Republica.

Sin embargo, como digo, esta comisién podria designar el orden de los postu-
lantes a partir del mérito y de los puntajes que se encuentre, y a partir de ese esa
relacion, el Congreso tendria plena libertad para elegir a quienes quisiera, podria
elegir al primero de la lista, pero también podria elegir al ltimo de la lista, esa es
una atribucién inajenable, no se la puedes quitar, como digo, siempre y cuando se
mantenga la légica de que el Tribunal Constitucional sea elegido por el Congreso.
Silo que se quiere es que no sea elegido por el Congreso, pero tampoco que sea
elegido por el pueblo, como ocurre en Bolivia, entonces tendria que pensarse en
un mecanismo de eleccién de los magistrados a través de un organismo como la
Junta Nacional de Justicia, por ejemplo, que tampoco quiere decir que sea un 6r-
gano mas imparcial que el propio Congreso, es mas, la Junta Nacional de Justicia
también es designada por el Congreso, o es ratificada por el Congreso.

Entonces, es imposible pretender que haya un cuerpo neutral que te garantice con
criterio absoluto, porque esa abstraccion solamente esta en los textos, pero en la
realidad, eso no existe. Entonces, estamos condenados a mantener la subjetividad
de nuestras ausencias de imparcialidad, esa es una realidad que no se puede negar,
por eso es que mencionaba, en intervenciones pasadas, el tema de los paradigmas
o de las premisas que prefian la contradiccidon en nuestro régimen constitucional.

La visién de que vivimos en un régimen politicamente democratico o la visién
de que vivimos en un régimen juridico-cratico, donde quien tiene el poder son
los abogados supuestamente desapasionados, supuestamente objetivos, supuesta-
mente racionales, que carecen de subjetividad, de apetito, de intereses, de afectos
o de preferencias, ese reino idilico y bucélico de la imparcialidad juridica es bas-
tante dificil de, no diré de comprar, sino en el cual creer, porque, en realidad, es
como asumir que el ser humano puede actuar sin afectos en el momento en el que
toma decisiones.
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Renzo Diaz:

De acuerdo, estimado doctor, muchas gracias. Estimada doctora, entonces, la mis-
ma pregunta para usted.

Ursula Indacochea:

Estoy totalmente de acuerdo con el doctor Delgado-Guembes, en eso si estamos de
acuerdo, doctor. Habiendo observado procesos de seleccion de altos tribunales en
toda Ameérica Latina, no existe ni un solo caso en los que los congresos no actten
como animales politicos, porque eso es lo que son, y justamente hay que partir de
disefiar un mecanismo tomando eso como premisa, partiendo de ahi.

Estoy de acuerdo en que el mecanismo como lo tenemos no esta funcionando, y
creo que no estd funcionando precisamente porque, al estar en manos de un solo
cuerpo politico, en la parte técnica, la valoracion de la calidad de las calificaciones,
hecha también por propios parlamentarios, que, como dijo el doctor, tienen inte-
reses y no son neutrales, muchas veces se terminan filtrando buenas candidaturas,
pero que no tienen la simpatia de los grupos politicos por diversas razones, a veces
por no pertenecer a ciertos circulos de confianza, por ser desconocidos, por im-
plicar demasiados riesgos o por ser demasiado progresistas, o por ser demasiado
conservadores, es decir, dependiendo del momento en el que estemos, por distin-
tas razones, buenos candidatos pueden no tener la simpatia de grupos politicos y
eso podria reducirse sacando la parte de la evaluacion técnica, que es una etapa de
preseleccion, dividida en un 6rgano diferente, eso seria un gran avance.

Hay paises, por ejemplo, como El Salvador, en que la preselecciéon de la mitad de la
lista de candidaturas la hace el Consejo Nacional de la Judicatura, y la otra mitad
de la lista se elige por votacion directa del gremio de abogados, y luego ese listado
se envia al Parlamento. A mi no me gusta ese mecanismo, pero sirve solamente
para mostrar que en la parte de preseleccion la hacen drganos externos, y ya la lista
que le llega al Parlamento ya estd previamente depurada, aunque no ordenada.

Alli si hay una diferencia con la posicién del profesor Delgado, porque yo creo
que un o6rgano de evaluacién técnica si tiene que tener la capacidad de depurar,
de sacar algunas personas de la lista que no cumplan con criterios minimos, que
tienen gruesos cuestionamientos, por ejemplo, personas que estdn siendo inves-
tigadas por corrupcién, y no hablo de personas con una indagacién preliminar,
estoy hablando de personas que ya tienen una acusacion fiscal y que, por cierto,
tienen presuncion de inocencia, pero no gozan de la intachabilidad que se requiere
para dar confianza en la ciudadania en maximo tribunal.

Entonces, si no hacemos que esta instancia previa, sea cual fuera, sea capaz de fil-
trar alos o las peores, creo que corremos el riesgo de que se presentan 30, llegan 30
ordenados por orden de mérito al Pleno, digamos el que es el abogado de un sicario
estard en el puesto 30, pero que igual lo pueden nombrar, porque cuando llegas a
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la arena politica del Pleno, ya todo es posible. Entonces, si creo que este cuerpo, sea
cual fuera, debe ser capaz de filtrar.

Ahora, ;quién podria tener esa atribuciéon? Yo no soy muy partidaria de dérselo
a la Junta Nacional de Justicia, la verdad, porque creo que la Junta, no solamente
ya tiene mucho trabajo, sino que darle demasiado poder es también peligroso, re-
cordemos que el CNM fue desactivado precisamente por eso, porque, por tratar
de darle a un ente con mayor representacion de la sociedad civil una labor tan
importante, pues se terminé politizando el sector de la academia, el Colegio de
Abogados, se terminaron politizando otras instancias que, al final, terminaron ac-
tuando por intereses subalternos. Si no es esa instancia, creo que podria ser, quiza,
una comision especial de cardcter temporal, no un érgano establecido.

Hay una férmula de comisiones temporales, existen las juntas de postulaciéon en
Honduras, las comisiones de postulacion en Guatemala, que se integran por deca-
nos, por miembros de la Corte Suprema, ahi hay para disefiar, y con pros y contras,
pero que se desactivan al cumplir su mandato de mandar una lista depurada, que
normalmente es de dos o tres veces mas que la cantidad de vacantes existentes.

También soy partidaria, como ya lo dije, de la renovacion escalonada, porque un
mecanismo que renueva un tribunal en su totalidad es peligroso, porque da giros
de jurisprudencia bruscos, y porque podria terminar siendo un Tribunal al servi-
cio de una determinada correlacion de fuerzas politicas en un momento historico,
¥, lo que se busca, es que estos tribunales sean equilibrados. Incluso en los sistemas
donde los cuerpos politicos pueden designar, por ejemplo, en los Estados Unidos,
hay una Corte Suprema con algunos jueces conservadores y algunos jueces pro-
gresistas, nombrados por los demdcratas y los republicanos, pero aun asi se busca
que exista un equilibrio, dando mandatos mds largos y renovando los cargos sola-
mente, cada vez que se abre una vacante.

Sobre la férmula de la Constituciéon del 79, me parece que podria funcionar ahora,
pero quizas no funciona en todos los contextos, porque, primero, tener tres instan-
cias selectoras genera que haya tres mecanismos diversos que monitorear y todos
con niveles de transparencia muy dispares, normalmente los que se eligen en la
Corte Suprema, las mismas cortes tienden a ser mas herméticas comparandolas
con los parlamentos, por ejemplo, y el Ejecutivo ni qué decir, como no tiene que
deliberar con nadie, practicamente esas designaciones son a dedo, y eso es muy
preocupante.

Y en paises donde el Ejecutivo, el partido de Gobierno, tiene el control de la mayo-
ria 0 una super mayoria en el Congreso, como es, por ejemplo, México con Lopez
Obrador o, por ejemplo, El Salvador con Nayib Bukele, ese esquema seria el aca-
bose del principio de separacién de poderes, porque el controlador ya estaria ab-
solutamente cooptado por el controlado. Entonces, un mecanismo de selecciéon no
puede ser trasplantado, tiene que ser como un sastre diseilado ad hoc para la reali-
dad politica concreta. Y por ultimo, mencionar algo que escuché en una ponencia
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hace poco del profesor Anibal Pérez Lifidn, que es un politélogo argentino que ha
estudiado estos temas en la Universidad de Notre Dame, aqui en Estados Unidos.

En una ponencia, el citaba la idea de que los partidos politicos, lejos de lo que se
cree, son los mejores guardianes de la independencia judicial, y lo explicaba sefia-
lando que, en sistemas politicos en que hay diversidad de partidos, no dos grandes
fuerzas politicas, sino una mayor diversidad, opera lo que se conoce como la teoria
del seguro, que consiste en que los partidos politicos buscaran elegir a personas
imparciales, porque no tienen la seguridad de que, cuando pierdan el poder, no
necesitardan de un Tribunal imparcial, un Tribunal independiente, que cuide sus
intereses y garantice un debido proceso.

Esto que suena muy razonable, decia el profesor Pérez Lifian, funciona cuando
esta diversidad de partidos, de fuerzas politicas, es real, y no sélo aparente, porque
existe evidencia, quienes habian estudiado esto, de resultados contrarios en demo-
cracia débiles, en lo que llamaba regimenes iliberales, que no son regimenes tota-
litarios ni tampoco autoritarios, son regimenes que estan en camino a ser autori-
tarios, porque la debilidad de la democracia y del régimen de partidos hacia que,
ante una diversidad de partidos formalmente, exista una unidad, una comunidad
de intereses. Entonces, la fragmentacion partidaria es aparente y, entonces, no se
produce ese efecto que forzaria a los partidos a buscar una designacion aceptable e
imparcial para el supuesto en el que pierdan el poder. Entonces, hay que tener pre-
sente también que hay un enorme desafio de fortalecer la democracia partidaria y
que, en la medida que tengamos un buen sistema de partidos, también podriamos
tener mecanismo politico més confiable que en democracias debilitadas o débiles,
como las que tenemos en América Latina, que no creo que ninguna, salvo, quizas,
Uruguay o Chile, podriamos hablar de que somos democracias fortalecidas, eso
incluso estd en entredicho.

Renzo Diaz:

Muchas gracias, estimada doctora, por su comentario, por su participacion. Esta la
ultima pregunta paralos dos. ;Cual es su opinion, en mérito de todo lo conversado
y de lo acontecido, ese mensaje que le deja las acciones de los parlamentarios? ;Us-
tedes consideran que ha sido realmente una infraccién constitucional, un delito,
o si estuvieron en la defensa del fuero parlamentario? Asimismo, en mérito de lo
acontecido; desde el proceso de selecciéon de magistrados, la medida cautelar in-
terpuesta, el hecho de no obedecer la medida cautelar y continuar con la eleccién,
para que finalmente este proceso de seleccién no logre elegir a nadie ;Qué ante-
cedente creen ustedes que genera para los futuros Congresos? ;Qué marca deja
dentro de la prictica parlamentaria? De antemano, muchas gracias.

César Delgado-Guembes:

En principio, el caso que ha generado la reaccion del Congreso frente a la medida
cautelar se parece a los casos mencionados previamente por la profesora Inda-
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cochea, vinculados con el caso de Diez Canseco y con el caso Alan Garcia, con
una diferencia. En el caso de Diez Canseco, efectivamente, el Poder Judicial se
pronuncié respecto de la decisién sancionatoria contra él por una suspension mo-
tivada por un proceso ético, sin embargo, a pesar de que el Poder Judicial dispuso
que se le reintegrard al congresista Diez Canseco el monto indebidamente dejado
de percibir, ese monto, luego de muerto ¢él, atin no lo recibe su esposa, nadie lo ha
recibido, o sea el Congreso no le ha pagado al congresista Diez Canseco el monto
que mando el Poder Judicial que se le pagara. Hay una sentencia, pero la sentencia
no ha sido cumplida, porque el Congreso ha admitido que esa sentencia violaba
principio del poder disciplinario del Congreso respecto de los congresistas.

Entonces, ese es un caso. Distinto ha sido, en efecto, el caso de la mega comision
presidida por el congresista Sergio Tejada, en el que se inici6 una accién de amparo
para evitar que las invitaciones que se realizaba una persona cuyo rol, cuyo des-
empefio dentro de la comision investigadora fuera el de una persona investigada,
el Poder Judicial lo que dispuso fue que, para que fuera valido el pedido de concu-
rrencia del expresidente Alan Garcia, debiera la notificacién haber cumplido con
ciertos requisitos que suponian la aplicacion del debido proceso y del derecho de
defensa. En ese caso, existia motivacion suficiente, porque la comision habia omi-
tido mencionar qué es lo que pretendia que le transmitiera el sefior Alan Garcia a
la comisidn, no es correcto, de acuerdo a esta sentencia, que se le pida a una perso-
na particular cualquiera que concurra con el apremio de concurrencia de grado o
fuerza, si no sabe respecto de qué va a tener que emitir su opinién ni si es que vaa
tener que defenderse o no defenderse.

Por ende, obviamente, eso era una violacion flagrante de un principio constitucio-
nal como es el derecho de defensa de una persona, eso fue reconocido por la comi-
sion Tejada y se tuvo que volver a notificar, cumpliendo con los parametros fijados
en la sentencia que emitié el Poder Judicial. En este caso, nos encontramos con una
situacion bastante mds dificil de dilucidar, porque tiene un antecedente, ademas,
que es el antecedente del caso de la acciéon competencial, que pretendié anular la
designacion del magistrado Gonzalo Ortiz de Zevallos, donde la decisién pudiera
aparentemente ser correcta, pero existe de por medio también una dimensién que
ha sido insuficientemente explorada, consistente en que los propios afectados con
el reemplazo eran los magistrados del Tribunal Constitucional.

Ursula Indacochea:

Yo creo que la principal leccidn para este Congreso es que la eleccion de los magis-
trados que se ha llevado en esta oportunidad y en las anteriores ha sido un fracaso,
un fracaso rotundo. Y eso se puede corroborar con los resultados, la ausencia de
designaciones, pero a la vez, siendo un fracaso, creo que también es una oportu-
nidad, creo que el siguiente Congreso y los siguientes congresos tienen que plan-
tearse que es posible hacer una elecciéon de magistrados y magistradas, si es que
hay una verdadera vocacién de transparencia, de hacer las cosas bien, de generar
conflanza, yo creo que, cuando un cuerpo politico asume esta responsabilidad
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sabiendo que tiene que reforzar las garantias, que tiene que hacer un esfuerzo ain
mayor para que la ciudadania tenga confianza en la eleccion, creo que se pueden
llegar a resultados mejores. Si creo que hay que reforzar algunos candados, por
ejemplo, hacer un proceso mas largo en el tiempo, donde haya la posibilidad y el
tiempo suficiente para presentar objeciones, tachas.

Creo que el Congreso tiene que convocar a la academia y a una academia plural,
que no es la academia que a ellos les gusta, sino a la academia en la que coexisten
todos los sectores, porque hay una Academia, sobre todo la Academia de Derecho
Constitucional mas conservadora, la mas progresista, la intermedia, la de centro,
la critica, convocando a todas esas fuerzas y también invitandolas, no solamente
a observar, sino también a participar de una manera activa y abriendo los canales
institucionales para que eso realmente ocurra. Al parecer, cuando la Comision
Especial abri¢ la posibilidad de alcanzar comentarios al texto del Reglamento, yo
pensé que esa era un gesto de mucha apertura, muy positivo, pero en la practica
fue aparente, porque no se tomaron en cuenta ni una sola de las observaciones de
la ciudadania ni de otras instituciones especializadas.

Entonces, hay que tomar esto con la seriedad que merece y convocar lo mas am-
pliamente a los diversos sectores interesados, tomando esto no como una facultad
exclusiva (“a mi me corresponde, a mi no me tienen que nada que decir”), sabiendo
que tienen en sus manos una competencia de altisimo interés publico, y que legi-
timamente los ciudadanos tienen derecho a saber y tienen derecho a participar de
él. Doctor Delgado, ha sido un gusto conversar con usted, no lo habia conocido
personalmente y creo que sus posiciones difieren mucho de las mias, pero son muy
respetables. Y ha sido un placer escucharlo, me ha hecho pensar, le agradezco y
gracias, Renzo.

Renzo Diaz:

Estimada Dra. Indacochea, muchas gracias por participar en nuestra mesa redon-
da, por sus valiosos aportes y solidez argumentativa. Le agradecemos mucho su
presencia.

Entonces, estimado doctor, culminamos donde usted se habia quedado; retoma-
mos su tltima parte de su opinion de cierre de la mesa redonda.

César Delgado-Guembes:

Decia que, en el caso del sefior Diez Canseco, se dicté una sentencia y nunca se
cumplid, y en el caso del sefior Alan Garcia se dictd la sentencia y si se cumpli6. En
este caso, efectivamente, nos encontramos con una situacion en la que Congreso
ha tratado de avanzar con el proceso y, en gran parte, motivado politicamente por
la amenaza, por el riesgo, por el peligro, que se entendia que existia manteniendo
el Tribunal Constitucional con la composicion que actualmente tiene.
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Esa es una motivacion evidentemente politica, tan politica como lo fue cuando el
seflor Vizcarra inici6 la accion competencial, presentd la cuestion de confianza,
argumento la treta de que se trataba de una medida contraria al principio de trans-
parencia. Estas también son medidas politicas, el propio Tribunal Constitucional,
a mi juicio, incurri6 en una distorsién de nuestro régimen politico al desconocer
que la atribucién de la capacidad de determinar si se concede o no se concede
la confianza le corresponde al Poder Ejecutivo, que es la instancia que solicita la
conflanza.

Esa distorsion fue una distorsion generada politicamente al interior del Tribunal
Constitucional. La decision del Tribunal Constitucional fue una decision politica,
no puedo calificar con precision si es que la medida cautelar y la accién de amparo
tuvieron una motivacion politica, pero no puedo dejar de reconocer y, mas ahora
que nunca, que si habia motivaciéon politica en quien operd el amparo, como lo
demuestra que ha sido designado Ministro de Defensa.

Entonces, si el que ahora es Ministro de Defensa inici6 la accion de amparo con-
tra el Congreso debido a que lo que pretendia el Congreso era modificar la com-
posicion del Tribunal Constitucional de manera que éste estuviera integrado por
quienes ese Congreso juzgara mas afines a sus propias posiciones politicas, por lo
tanto, la accion de amparo tendria como finalidad o como motivo el conseguir que
la composicion del nuevo Tribunal Constitucional fuera mas afin a las tendencias
y afinidades ideoldgicas del sefior Ayala, que resulta ser de la confianza plena del
sefior Castillo y del partido Peru Libre.

Por ende, no se puede desconocer ese tipo de sesgo o de aspecto que permite echar
una luz adicional a los procesos de evaluacion del cumplimiento de las normas
en el Estado de Derecho. ;Existe la posibilidad, en efecto, de que tengamos un
Estado de Derecho o un Estado Constitucional prescindiendo del sujeto que es el
operador de las normas y es quien le pone voz, sentimiento e intereses al derecho,
cuando tiene que interpretarlo? ;Existe un derecho abstracto, entendido como la
racionalidad pura, ajena a la mancha de los afectos humanos? ;Existe eso o es un
imposible, 0, mas bien, una ilusiéon? A partir de esa ilusion es que se crean las posi-
ciones bucdlicas del Estado Constitucional de Derecho y de la comprension de que
existe la posibilidad de que haya un derecho puro como lo queria creer Hans Kel-
sen, a partir de una posicion propia de la escuela filosdfica a la que él pertenecio,
que es la del racionalismo aleman. En el racionalismo aleman, ti puedes ignorar
que hay un sujeto que es el que conoce y que es un sujeto el que emite juicios.

Los juicios no se emiten puros, los juicios se emiten a partir de la carne, de los
huesos, del semen y de los évulos de un ser humano, que es el que les pone voz a
los textos de los documentos constitucionales o legales.

Entonces, eso yo creo que es lo que estd detrds de todo este proceso en el que se
supone que, en lo politico, debe quedar subordinado al derecho, pero el riesgo que
nos corremos es que instauremos un tipo de régimen politico ajeno al régimen de-
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mocratico y republicano, que es una de las maneras en las que podemos compren-
der la vida politica desnuda, tal como ella es, a diferencia del enmascaramiento o
el disfraz con el que se quiere edulcorar la vida politica, cuando se dice que tiene
que adecuarse o no al derecho y que quien dice qué cosa es el derecho es simple
y sencillamente un abogado, que es el que esta usurpando la posiciéon del demos,
del pueblo.

Eso serfa en principio la eleccién que yo creo que hay que tener presente, mas alla
de que, obviamente, la democracia tiene como consecuencia que nos revela nues-
tra propia naturaleza, nos da cuenta de quiénes somos, nos dice nos dice qué cosa
es lo que no podemos atin llegar a ser, porque en el sistema representativo lo que
tenemos es el retrato de la miseria de la que estamos hechos como clase popular,
como clase politica, esa es la realidad que no queremos reconocer, que tenemos
delante, por eso es que creemos que la democracia debe tener tutores y que los tu-
tores son los abogados, como si los abogados tuvieran un rol superior o jerarquico
respecto del pueblo.

El pueblo tiene una capacidad que hay que reconocer y que hay que esperar a que
madure y a que crezca. Si ti no dejas que el nifio se desarrolle mediante los tro-
piezos, nunca va a llegar a ser un adulto responsable, el asunto es que los pueblos
tienen que tener la oportunidad de aprender y los congresos, lo mismo, a través de
la experiencia es como se va adquiriendo los aprendizajes y las mejores maneras de
tener mejores practicas en los congresos. Eso es lo que te podria decir.

Renzo Diaz:

Excelente, muchas gracias, estimado Dr. Delgado-Guembes, por sus destacadas
contribuciones intelectuales durante esta mesa redonda y sus aportes como maxi-
mo exponente del Derecho Parlamentario peruano, le agradecemos mucho su
presencia. Muchas gracias, a ambos; Dra. Ursula Indacochea y al Dr. César Del-
gado-Guembes. Ha sido una muy académicamente enriquecedora mesa redonda,
muy ilustrativa, a la luz de los conocimientos y experiencia que ambos poseen. Ha
sido un gran honor el poder aprender de ustedes durante esta mesa redonda y que
el aprendizaje, la reflexion y el debate contintien a través de nuestros lectores.
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Resumen:

En la presente mesa redonda, los autores realizan un analisis juridico y constitu-
cional respecto al régimen econémico establecido por la Constituciéon de 1993,
actualmente vigente. Los autores analizan el impacto positivo de este régimen en
la economia peruana y elevan algunas propuestas de reforma.

Asimismo, el concepto “social” dentro de la economia social de mercado detona
un debate entre los autores, que tiene opiniones contrapuestas al respecto. Ello
permite que se desarrollaren sus origenes, naturaleza, implicancias e importancia.
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Abstract:

In this round table, the authors carry out a legal and constitutional analysis regar-
ding the economic regime established by the 1993 Constitution, currently in force.
The authors analyze the positive impact of this regime on the Peruvian economy and
put forward some reform proposals.

Likewise, the concept “social” within the social market economy triggers a deba-
te among the authors, who have opposing opinions on the matter. This allows its
origins, nature, implications and importance to develop.

Keywords: Social Market Economy, economic regime, Constitution, economic
constitutional law, liberalism.
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Renzo Diaz:

Estimados doctores, bienvenidos, muchas gracias por aceptar nuestra invitacion
y acompaifiarnos en esta mesa redonda. El régimen econdmico de la Constitucion
es de especial relevancia para todo pais y, en mérito del debate actual, nos encon-
tramos en un contexto propicio para conversar al respecto. Por ello, nos complace
contar con la presencia de distinguidos especialistas en la materia, quiénes desa-
rrollaran lo referente a la economia social de mercado y su impacto en la realidad
nacional peruana.

Enrique Ghersi:

Como dicen los periodistas deportivos, el tema de esta mesa es de palpitante actua-
lidad, porque estamos viviendo un momento en el cual se produce una discusién
no solo constitucional, sino también politica respecto de la conveniencia o no del
régimen econdmico que tiene el pais. Este es un debate de enriquecedora natura-
leza, porque en una democracia lo fundamental es tener un debate. Por supuesto,
hay que evitar imponer una posicién y mantener en todo momento el respeto por
las instituciones; no obstante, el debate debe llevarse a cabo y no hay que rehuir.

Soy de los que creen, contrariamente a un grupo significativo de personas en nues-
tro pais, que el régimen econémico de la Constitucién ha sido un éxito y esto se
puede acreditar fehacientemente. Lamentablemente, tendriamos que dedicar pro-
bablemente mas de una hora o dos horas de conferencia para detallar punto por
punto porque hago esta afirmacion.

Sin embargo, me voy a remitir a un estudio sumamente interesante publicado por
el profesor Ivan Alonso, el distinguido economista peruano y Doctor en Econo-
mia en UCLA, lo pueden ver todos ustedes con gran facilidad en la pagina web
ElCato.org, una institucion internacional con sede en Washington. En 38 graficos,
se muestra que en absolutamente todos los indicadores el Pert esta mejor hoy que
en 1993; cuando se adopto6 la Constitucion Politica vigente. No existe ni un solo
terreno en el cual el Pert haya retrocedido.

Lo impresionante del trabajo del profesor Alonso; el mas destacado que se ha pu-
blicado sobre esta materia, es que el progreso del Perti ha crecido mas en el campo
que en la ciudad, contrariamente a la percepcion politica. En segundo lugar, ha
sido mayor entre los jovenes que entre los viejos, contrariamente a lo que creen los
de la generacion bicentenario. En tercer lugar, la pobreza se ha llegado a reducir en
este periodo de tiempo; casi toda la extrema pobreza, me refiero a la cifra significa-
tiva de un 80%. Siendo uno de los pocos paises del mundo que han podido exhibir
una tasa de reduccion de la pobreza tan espectacular, sin programas de subsidios
directo a la pobreza. Debido a que la superacion de la pobreza que ha existido en
este periodo de tiempo ha sido consecuencia del incremento de la formacién de
capital y no de consecuencia de politicas asistencialistas.
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Con lo cual, ademas del hecho de que se ha reducido la pobreza, se demuestra que
el crecimiento del pais es realmente lo inico que disminuye a largo plazo los nive-
les de pobreza en una sociedad y no los subsidios directos. Yo le aconsejo a todos
que revisen el trabajo del profesor Alonso como un antecedente a la discusion
constitucional, porque los abogados estamos muy acostumbrados a discutir sobre
leyes. Finalmente, la Constitucién es la ley de leyes; es decir, a discutir sobre pala-
bras, conceptos, cuando en realidad la discusion politica que antecede a cualquier
decision constitucional debe versar sobre hechos y los hechos son esenciales.

Un profesor mio hace ya algunos afios decia siempre en clase: “dato mata relato”;
es algo que yo he repetido durante muchos afios. Lo importante no es la poesia, lo
importante no son los argumentos, lo importante son los hechos en cualquier dis-
cusion respecto del reino constitucional. Es evidente que la “prosperidad peruana”
es consecuencia de la Constitucion de 1993, antes de la Constitucion del 93 jamas
tuvimos eso. No existe ninguna otra Constitucion en la que se pueda hacer una
correlacion semejante, nila del 79 y por supuesto ninguna de las anteriores; la 33 o
la del 20, para solo hablar sobre las constituciones del siglo pasado.

Esta introduccion basicamente fue sobre hechos y no sobre argumentos juridicos,
porque creo que resulta muy importante discutir el fundamento de la polémica
que hay actualmente, esta es la existencia de un grupo de personas que piensan
que el Pert ha fracasado. Piensan que hemos retrocedido, que en el Perti la pobreza
aumento. No es cierto, es exactamente al revés.

Lo que ocurri6 en el Pert es el progreso material y social mds importante de su
historia constitucional. En base a esos hechos, ya debemos pasar a la discusién
juridica, esta es sobre si debe cambiarse el régimen econémico de la Constitucion.
Acéd podemos plantear esa reflexion desde dos puntos de vista: como una discusién
de principio o utilitaria. De principio, en base a los valores filoséficos que profe-
san las personas y utilitaria, en funcion de la eficiencia de un régimen econdémico
determinado.

Planteo que, para argumentar tanto por razones de principio como por razones
utilitarias, no hay razén alguna ni es conveniente ni aconsejable modificar el régi-
men econdémico de la Constitucién. Por supuesto, toda Constitucion es perfectible
y creo que esta también; es una obra humana y debe darse por el procedimiento
establecido en ella, que es bien conocido por todos los que estudiamos derecho.
Ninguna Asamblea Constituyente serd un procedimiento no solo legitimo sino
aceptable, tanto legal como politicamente, para pretender hacer una modificacién
constitucional.

Ademas, el régimen econémico tal como estd disefiado en la Constitucién del 93
tiene algunas cosas discutibles, vamos a revisarlas brevemente. En primer lugar,
las razones de principio de la Constitucion del 93 establecen que en el Pert hay un
régimen de economia social de mercado.

ENRIQUE GHERSI Y MARIA TERESA QUINONES

Durante muchas décadas, he tenido un largo debate respecto de la conveniencia
de adoptar directamente la economia de mercado. Me parece que el concepto de
economia social de mercado es un concepto especioso y yo lo he dicho inclusive en
homenaje al 103 aniversario del nacimiento del Dr. Luis Bedoya Reyes. Yo tengo
discrepancias con la economia social de mercado, fundamentalmente, porque la
economia social de mercado en realidad fue solamente una estratagema politica de
un grupo de democristianos alemanes después de la guerra para vender la econo-
mia de mercado al pueblo aleman después de la dictadura nazi y la derrota militar.

No creo que en realidad sea un concepto propiamente hablando. Alfred Miillen-
Armack, liberal bastante distinguido, inventé el término conocido como econo-
mia social de mercado, simplemente para tratar como mecanismo de mercadotec-
nia politica de que los alemanes que venian de una larga dictadura socialista que
fue la dictadura nazi, no se asustaran con la idea de que iban a pasar ademas con
la derrota a un régimen de una competencia ruda y sin protecciéon por parte del
Estado.

Muchas veces, he querido decir que la economia social de mercado no es otra cosa
mas que el ordoliberalismo. Miillen- Armack creia, basicamente por razones poli-
ticas, que era indispensable que el Estado tuviera una accién politica permanente,
porque el mercado nunca iba a producir el marco institucional suficiente para que
hubiera situaciones éticamente aceptables en una sociedad.

El debate aleman nos es ajeno. Acd se adoptd la economia social de mercado en el
79 porque fue un pacto politico entre el PPC y el APRA por la presidencia de la
Asamblea para Haya de La Torre, se le concedi6 la posibilidad al PPC de introducir
la economia social de mercado, para no decir que era una economia de mercado.

Yo soy partidario de la economia de mercado y si yo cambiase algo, por razones
de principio, seria precisamente el término “social” que perfectamente es inne-
cesario. Y, creo en una economia de mercado, que lo que ha habido en el Perti es
una economia de mercado y por eso el Pert ha progresado, muchos més de lo que
se quiere admitir. Entonces, por razones de principio, yo no veo ninguna razén,
salvo esta inquietud, para sostener que haya una critica al capitulo econémico de
la Constitucion.

Hay otros articulos en el capitulo econémico de la Constitucion; el blindaje a los
contratos, el problema de los contratos-ley que resulté mucho mas polémico. Yo
creo que los contratos son ley entre las partes, tal como lo dice el viejo aforismo
romano. Y, creo que hizo bien el constituyente del 93 en blindar la contratacién.
Sin embargo, en la préctica, este blindaje que se le pone a los contratos privados es
muy relativo, esta perforado por todos lados.

En la practica, no es verdad que el contrato es sacrosanto, ni esta protegido cons-
titucionalmente al grado que la Constitucion del 93 hubiera querido. La SUNAT y
la SUNAFIL lo han perforado, al igual que todos los organismos reguladores del

7/
Q\

r

55



<7/}
Q|

B

55

MESA REDONDA: ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO Y EL REGIMEN ECONOMICO DE LA
CONSTITUCION PERUANA

Estado y doctrinas desde la rebus sic stantibus hasta doctrinas mucho mas contem-
poraneas como el levantamiento del velo. Han ido en realidad relativizando al con-
trato no solo de prestaciones reciprocas sino también de prestaciones auténomas,
que me atreveria a decir que el articulo del blindaje constitucional que se le da ala
contratacién privada es muy relativo en el Peru.

Los criticos, quienes dicen que es una cosa terrible como se ha puesto ahi, me pare-
ce que hacen una critica exagerada, porque en la practica todas las modificaciones
que se han hecho y que se pretenden hacer; viene un conjunto de modificaciones
que pretende hacer el Gobierno, bajo el pretexto de que el Pert se va a incorporar a
la OCDE y debe estandarizar su normatividad a la normatividad internacional, que
en mi opinidn podrian ser, inclusive, inconstitucionales.

De manera que, no veo razones tampoco en esta materia para, en principio, hacer
modificaciones constitucionales. Ya no por razones de principios sino por razones
de eficiencia, utilitarias, como dije cuando empecé, no hay ninguna razén para
estar descontentos con el régimen econdmico de la Constitucion. Cité al profesor
Alonso, porque creo que es el que presenta de manera muy sencilla y abrumadora
una evidencia inmensa sobre esta materia.

Pero en cada uno de los temas la Constitucion del 93 ha sido exitosa por supuesto
si en el debate constitucional-politico en el Congreso si hubiera algtin tema puede
mejorar, puede volver mas eficiente. Yo creo que para eso existe el sistema de re-
forma constitucional recogido en la propia Constitucion del 93, esa es la funcién
del Congreso. Y, por supuesto, es bienvenida la discusién y tiene que llevarse a
cabo, pero mirando hacia adelante no dinamitando nuestras propias acciones ni
pretendiendo retroceder. La evidencia que se menciona para pretender justificar la
eliminacién o supresion del sistema de economia de mercado en el Peru; sea eco-
nomia social o como queramos llamarla, no tiene ninguin correlato con la realidad.

Como se ha indicado, es una discusion vacia, basicamente politica, y que lo tinico
que pretende es sustituir el texto constitucional por otro que le garantice a un grupo
su permanencia en el poder, cosa que es antidemocratica, ilegitima e inaceptable.
Muchas gracias nuevamente a todos ustedes por su presencia y por su amabilidad.

Renzo Diaz:

Muchas gracias, Dr. Ghersi un placer escucharlo y a su tan magistral exposicion,
proseguimos conforme lo anunciado con la Dra. Maria Teresa Quifiones, quien
también nos esta concediendo el honor de acompanarnos en esta mesa redonda.

Maria Teresa Quifones:

Muchas gracias, buenas noches a todos en primer lugar quiero agradecer al Cir-
culo de Derecho Constitucional de la Universidad de Lima y al Taller de Derecho
Constitucional de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Y, ademads, por
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la oportunidad de escuchar a Enrique Ghersi, siempre es un deleite escuchar a al-
guien con esa capacidad de exposicidn, con esa erudicion al plantear argumentos
con muchisima transparencia.

Yo estoy de acuerdo en gran parte de lo que dices, probablemente, en lo que dis-
crepo es que a mi si me encanta el concepto “social” del término “economia social
de mercado” y se los voy a explicar justamente hoy dia. Partiendo del principio
de Constituciéon econdmica que yo quisiera traer a colacion, porque cuando ha-
blamos de régimen econdmico de la Constituciéon en buena medida ese régimen
econdmico estd constituido o desarrollado en lo que se conoce como la Consti-
tucion econdmica que en principio debe desarrollar 3 materias: Las garantias al
derecho de propiedad y sus limites, la relacién entre los actores econémicos y el rol
que cabe al Estado a los sectores econdémicos privados y por supuesto a los actores
econdmicos en materia econdmica, esto es lo que indica Garcia Pelayo.

Entonces por qué es relevante este marco, debido a que justamente lo que va a
establecer son los poderes y los deberes de las instituciones publicas y, sobre todo,
yo creo que es un asunto que es bien interesante e importante; la razén funda-
mental de la existencia de esta Constitucion econémica. Desde mi punto de vista,
una de las razones fundamentales es para garantizar los derechos y libertades de
los agentes econdmicos. En el fondo, el Estado muchas veces tiene un poder que
puede llegar a ser desmedido y el objetivo de la Constitucion es justamente limitar
ese poder.

Entonces, en esa linea, en principio la actividad econémica corresponde a los pri-
vados, la pregunta es ;Cudndo se justifica la intervencion del Estado en la econo-
mia? Quiero por supuesto precisar que no todo el mundo esta de acuerdo, pero las
razones que se dan también son unas econémicas; fallas del mercado, el famoso
caso de los bienes entonces justamente para evitar el que haya una depredacién de
estos recursos. Entonces entra el Estado, interviene para garantizar esos recursos
en caso de fallas del mercado, los monopolios naturales es otro caso de una razén
econdmica para que intervenga el Estado, porque justamente el mercado no esta
cuando no puede actuar como un regulador de conductas.

Cuando hay un solo proveedor y solo es posible econémicamente que haya un
proveedor de servicio y el caso tipico podria ser los servicios de agua y los servicios
de saneamiento. No solo hace sentido que haya una empresa que presta el servicio
humano que encontramos frente a lo que se conoce como un monopolio natural.
Existen también razones sociales y ahi va parte de mi posicion favorable al concep-
to de economia social de mercado que recoge nuestra Constitucion.

Estas razones sociales cuando existen servicios o bienes sociales a los que le damos
el valor como sociedad que consideramos que deben estar a disposicion de todas
las personas con independencia de que puedan pagar por ellos o no. Son bienes
que no dependen de la capacidad econdémica del mercado, sino que es un tema de
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dignidad humana el poder acceder a ella y ese es el caso de bienes como educacion,
la salud y lo que se conoce como los servicios publicos econémicos, la seguridad
social.

Esto es respecto de esos bienes que nosotros como sociedad consideramos que
todos debemos tener acceso a ellos y en condiciones de calidad, continuidad y
asequibilidad. Entonces, en ese momento el mercado no es el 6rgano rector si no
es el Estado llamado a satisfacer.

Cuando se desarrolla este concepto en toda Constitucion econdmica vamos a te-
ner dos principios que son claros a todas las personas: la libertad, que justamente
tiene una serie de expresiones. Hay libertad econémica, libertad creativa, libertad
educativa y esta politica de libertad econémica que justamente es la base de la
creacion de valor y de la creatividad. El otro principio que esta en tensién con esta
libertad es la igualdad. Es una expresion de la solidaridad; lo que le sucede al otro
me afecta. Los Reyes en Francia cayeron el dia que fue mas alto el precio del pan
en Francia.

Entonces, definitivamente si no hay una sostenibilidad social donde todos tienen
acceso, donde la poblacion tiene acceso a bienes minimos, la convivencia no es
posible. Ademas, ese es un fundamento y una razoén de ser de nuestra organiza-
cién politica y social. Entonces es algo bajo el cual nos sentimos movidos nosotros
cuando vemos situaciones como el éxodo venezolano, sin duda, es una situacion
que nos afecta como poblacién.

Hay un principio de solidaridad que también esta circunscrito en nuestra Consti-
tucion politica y en los valores que nosotros tenemos y en la propia sostenibilidad
del Estado. Porque es reflejo de ese principio de igualdad que sefialaban los revo-
lucionarios franceses. En el Pertl, en nuestra Constitucion, lo que vemos nosotros
es como se materializan estos principios que estdn en tension: la libertad y la so-
lidaridad.

Tenemos una Constitucién que contempla un régimen garantista de libertades
econdmicas, derecho de propiedad, libre iniciativa privada, pluralismo econdémico
y estado subsidiario, limites duros a la actividad empresarial del Estado, liber-
tad de trabajo y empresa, libertad de contratar y seguridad juridica; ahi esta el
régimen de los contratos. También, las garantias como el poder recurrir a la ju-
risdiccion arbitral a nivel nacional e internacional, la libre tenencia y disposicion
de moneda extranjera, igualdad de condiciones para inversionistas nacionales y
extranjeros, asi como el libre comercio exterior.

Pero, también tenemos una Constituciéon que esta preocupada en lo social, porque
la Constitucién econémica peruana atribuye al estado el rol de garante del bien
comun y drbitro de la libre competencia en el mercado. Si revisamos nosotros los
articulos constitucionales vemos que las libertades economicas estan matizadas
por este concepto de economia social de mercado que ha tenido ademas un amplio
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desarrollo jurisprudencial en el Peru. Ademas, en mérito del desarrollo doctri-
nario tenemos, por ejemplo, una iniciativa privada que es libre, pero es en una
economia social de mercado donde las propiedades son inviolables, pero se ejerce
en armonia con el bien comun. El estado orienta el desarrollo del pais y actaa
principalmente en las dareas de promocion de empleo como en salud, educacion,
seguridad servicios publicos e infraestructura.

Se esta diciendo ahi que, en este caso, donde el estado no es subsidiario si no es un
rol como protagonista en todo lo que tiene que ver con servicios publicos sociales,
asistenciales y de infraestructura publica. El estado defiende intereses de los con-
sumidores y usuarios, en el fondo la razén de la defensa del mercado es interés de
los consumidores y usuarios porque justamente los precios y calidades, asi como
la oferta no la fija el gobierno de turno, ningun iluminado, sino que la exhiben los
consumidores con sus opciones de qué compran y qué no compran, eligen y que
no eligen. En el mercado, el estado garantiza el derecho a la informacioén sobre los
bienes.

El Estado facilita y vigila la libre competencia, combate conductas monopdlicas, se
restringe, ademas, o se prohibe, el monopolio o acaparamiento de parte del Estado
o particulares de los medios de comunicacion y; ademas, se atribuy¢ brindar opor-
tunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad. Aqui, se
presenta el principio de igualdad que mencionaba, en tal sentido, promueve las
pequeiias empresas en todas sus modalidades.

Hay que ver como se van matizando principios de libertad y solidaridad. Entonces,
si bien han existido muchas criticas a la Constitucion del 93, yo si quisiera precisar
que la economia social de mercado es distinta al modelo neoliberal, llama la aten-
cién que incluso el concepto de economia social de mercado ya estaba recogido en
la Constitucion del 79, a pesar de que la mencionada Constitucién tenia una vision
mucho mas intervencionista del mercado.

El concepto de economia social de mercado ha tenido un amplio desarrollo juris-
prudencial en el Perd, el Tribunal Constitucional ha establecido criterios dentro
de estos criterios, el que me gustaria mencionar, ese que est recogido en esta sen-
tencia en el expediente 00008-2003-PI, son los elementos de la economia social
de mercado. La economia social de mercado supone el Bienestar Social que debe
traducirse en empleo productivo, trabajo digno y reparto justo del ingreso al mer-
cado libre.

Supone por un lado el respeto a la propiedad, a la iniciativa privada y a una libre
competencia rigida prima facie; es decir, en primer lugar por la oferta y la demanda
en el mercado y, por otro, el combate a los oligopolios y monopolios. El tercer ele-
mento es un estado subsidiario y solidario de manera tal que las acciones estatales
directas aparezcan como auxiliares, complementarias y temporales. Es decir, una
economia que busca garantizar que la productividad individual sea, como contra-
partida, sinénimo de progreso social.
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Hay riqueza, reflejan en la riqueza el progreso a nivel social y nacional. Ahi viene
la pregunta que también la planteaba Enrique: ;Por qué modificar la Constitucién
econdmica y si seria conveniente volver a la Constitucién Politica del 79? Sin em-
bargo, ;Que planteaba la Constitucion Politica del 79 en materia econémica? Lo
que requiere una vision de una economia de planificacion concertada que resulte
incompatible con un mercado competitivo. El estado poniéndose de acuerdo con
los empresarios en una serie de elementos que terminan conectando y distorsio-
nando la libre competencia.

Ademas, esa Constitucion permitia al Estado limitar por razones de interés social.
Las razones de interés social son las que define el Gobierno de turno, porque es
un concepto gaseoso que permite al Estado decidir qué es o no interés social para
que lo sea. La Constitucion del 79 permitio limitar por esta razon de interés social
las libertades econdmicas. Incluso, reservando qué recursos economicos serian
exclusivamente para el sector publico y para los inversionistas nacionales; a partir
de ahora se reserva por razdn de interés social, la actividad pesquera para el estado
olaactividad de produccion de cerveza paralo que estaba, que el Estado la declare.

En esa linea, yo quisiera enfatizar en que toda reforma constitucional debe tener el
propdsito de avanzar en la tutela de los derechos ciudadanos y no retroceder en esa
tutela, mas bien, lo que hemos tenido es una evolucion en los derechos ciudadanos
en los derechos de primera generacion, segunda generacion y tercera generacion.

La pregunta es si debemos retroceder de nuestros derechos y permitirle al Estado
que pase por encima de ellos como podria pasar por encima de ellos, de nuestros
derechos econémicos, de acuerdo a la Constitucion del 79. Yo acd simplemente
quisiera comparar lo que dicen los articulos 60 y 63 de la Constitucion vigente
con los articulos 113 y 114 de la Constitucién del 79 y veran ustedes que la Cons-
titucién actual muestra que el Estado reconoce el pluralismo econémico y pone
3 candados para la actividad empresarial del Estado. Otro tema que también se
discute es si el estado debiera ser empresario: ley expresa, subsidiariedad y alto
interés publico o manifiesta conveniencia nacional.

Lo que decia la Constitucién del 79 era que, no habia limite al estado de ejercer su
actividad empresarial con el fin de promover la economia del pais, prestar servi-
cios publicos y asi alcanzar objetivos de desarrollo. Podria ser cualquier cosa, pero
ademds podia crear monopolios estatales sin problema por causa de interés social
o seguridad nacional, podia reservar para el Estado actividades productivas o de
servicios y, por iguales causas, establecer reserva de dichas actividades a favor de
los peruanos.

Eso eslo que decia la Constitucion del 79 y mi pregunta es si a eso queremos regre-
sar, porque eso es lo que plantea la actividad empresarial del Estado sin limites y
la reserva de ciertas actividades econdmicas. Lo que nos dice la historia es que no.
El resultado econdémico de las empresas publicas durante la vigencia de la Consti-
tucion del 79 cuando la actividad empresarial del Estado estaba desatada y lo que
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eso suponia para los recursos publicos; es decir, el Estado tenia que utilizar los
recursos del tesoro para cubrir el déficit de todas estas empresas publicas; salia del
dinero de todos los peruanos.

Eso nos permite entender por qué cuando se exige al Estado actuar solamente de
manera subsidiaria en la actividad empresarial, lo que se esta haciendo es encausar
la participacidn estatal al cumplimiento de sus objetivos constitucionales. Es decir,
no se esta limitando al Estado, sino mas bien se le esta pidiendo al Estado que se
enfoque en aquello que solo el Estado nos puede proporcionar y que es la razén de
ser del Estado; seguridad interna y externa, Sistema de Justicia, infraestructura,
medio ambiente saludable, y servicios asistenciales y publicos, donde justamente
hemos visto el bajo nivel y su precariedad durante esta pandemia. Alli, es donde
necesitamos al Estado y no que esté realizando exploraciones petroleras. Siempre
van a existir razones para justificar la actividad empresarial del Estado.

El Estado va a querer mantener precios locales por debajo del mercado o intervenir
por una serie de razones, la actividad empresarial del Estado es una herramienta
econdmica y politica para el Estado. Pero, ningtin argumento, desde mi punto de
vista, puede justificar que el Estado utilice los fondos para servicios que pueden
ser atendidos por la actividad privada, porque detrds de esos fondos para cubrir el
déficit de las empresas publicas o para actividades de riesgo, como la explotacién
petrolera, lo que hace es privar a la poblacion de servicios esenciales que solo el
Estado puede proporcionar, porque es el Estado, quien tiene menos recursos para
ellos.

Entonces, segtin el MEF tenemos una brecha de infraestructura de 363 mil millo-
nes de soles. Nifios que no pueden conectarse a internet y recibir sus clases y, lo
mismo, potenciales empresarios que no tienen acceso a vias de transporte, servi-
cios de agua y desagiie, un sistema de salud adecuado, empresas que permitan la
expansion de nuestro desarrollo agricola.

Necesitamos esa infraestructura y alli el Estado, sobre todo en aquella infraestruc-
tura que tiene alta rentabilidad social y poca rentabilidad econémica, necesitamos
que esté presente. Lo mismo con respecto del déficit de precariedad del sistema
de salud, segtin informacién del Ministerio de salud, al aflo 2021, existen severos
problemas que tenemos y que el Estado tiene que enfrentar y en donde tiene que
enfocar su esfuerzo y sus recursos.

También, la brecha que tenemos en infraestructura y cobertura educativa a ni-
vel inicial, primaria, secundaria y, por supuesto, también universitario. Entonces,
resumiendo cuando se subordina los derechos y libertades al interés social y a la
utilidad publica no debemos olvidar que lo que estamos haciendo es someter a
la razén de Estado nuestros derechos. Sera del Estado; es decir, el Gobierno de
turno, quién se arroga el monopolio de decir en qué consiste ese interés social, los
derechos econdmicos y las libertades de los ciudadanos se someten a lo que ese
Gobierno de turno define permitir.

7/
Q\

r

55



<7/}
Q|

B

55

MESA REDONDA: ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO Y EL REGIMEN ECONOMICO DE LA
CONSTITUCION PERUANA

Semejante planteamiento de nuestra Constitucion seria retroceder, no avanzar, y
quiero llamar la atencién a lo siguiente, el Estado como intérprete de interés social
es verdaderamente un intérprete que tiene cuando la realidad de los hechos es que
usualmente el Gobierno esta capturado por grupos de poder y por los partidos
politicos, entonces ;Qué interés social esta reflejando el Estado que justifique que
el Estado recorte los derechos econdmicos o politicos o cualquier derecho de los
ciudadanos?

La otra pregunta que quiero dejar aca planteada es, cuando nos hablan del interés
social que permite al estado intervenir por ejemplo en fijar precios ;Cémo puede
representar a los consumidores el Estado en esa intervencion si no existe un solo
tipo de consumidor si no existe un solo tipo de comunidad, un solo tipo de pueblo?

Esos, son los riesgos de ceder nuestras libertades de cualquier tipo al Estado. Eso
no quiere decir, nuevamente coincido con mi buen amigo Enrique, que la Cons-
tituciéon no pueda mejorarse en aspectos de su régimen econémico. Termino con
algunas ideas sueltas sobre aspectos que yo si creo que valdria la pena mejorar
nuestra Constitucion, por supuesto, bajo el procedimiento previsto en la propia
Constitucion.

Creo que esta pandemia ha puesto de relieve el rol que compete y que corresponde
al Estado cuando estamos hablando de servicios publicos y asistenciales. Por lo
tanto, si podria reforzar en la Constitucion el rol del Estado como garante y res-
ponsable de que la poblacion acceda a estos servicios en condiciones adecuadas
asequibles. Atribuirle un mayor nivel de integraciéon, un mayor nivel de interven-
cién, sin perjuicio por supuesto de reconocer lo que en Derecho Administrativo
Econdmico se conoce como el principio de cobertura suficiente.

En la medida que el Estado imponga mayores cargas a cualquier prestador de ser-
vicios publicos, evidentemente, tiene que reconocer los costos del derecho que tie-
ne ese proveedor a recuperar esos costos y su utilidad razonable sea a través de la
tarifa o subsidios del Estado, pero con un principio de igualdad de cargas; no se
le puede pedir a un prestador de servicios que asuma costos que no le sean reco-
nocidos. Otro elemento que podria desarrollarse en la Constitucion econémica de
mejor manera es el principio de confianza legitima porque el estado de esta obliga-
do a actuar de manera consistente, no discriminatoria y debidamente sustentada;
protegiendo al ciudadano de la arbitrariedad estatal.

El principio de confianza legitima ha sido recogido en la Ley del Procedimien-
to Administrativo General, y creo que seria beneficioso incorporarlo en nuestra
Constitucién. Otro elemento gira en torno al principio de calidad regulatoria;
obligar al Estado a hacer un andlisis de impacto regulatorio. En qué medida esa ley
es idonea necesaria proporcional esos criterios ese andlisis regulatorio podria in-
corporarse a la Constitucion. Exigir el concurso de habilidad de los cargos publi-
cos para garantizar la idoneidad de los funcionarios; consolidando una Asociacién
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Profesional y que no nos veamos sujetos a que funcionarios de carrera sean des-
plazados por personas sin mayor capacidad ni experiencia por razones politicas o
peores que politica; nepotismo, corrupcion o lo que fuera.

Hay muchas cosas por mejorar, creo que una reforma analizando los temas a mo-
dificar es mucho mas inteligente y razonable que plantear un borrén y cuenta nue-
va sobre todo cuando ese borrdn esta apuntando a que retrocedamos nuestros
derechos ciudadanos econdémicos politicos y creo que eso seria un gravisimo error
para nuestro pais. Muchas gracias y perdon por haberme extendido.

Renzo Diaz:

Muchas gracias, Dra. Maria Teresa Quifiones. No hay problema, mas bien ha sido
un deleite escucharla; muy interesante su reflexion.

Asimismo, quisiera anunciar que nos acompana, por breve tiempo, el Dr. Carlos
Hakansson Nieto, notable constitucionalista egresado de la Universidad de Lima,
quien también comentard sobre el tema materia de andlisis.

Dr. Hakansson, muy buenas noches, el Circulo de Estudios de Derecho Consti-
tucional de la Universidad de Lima y el Taller de Derecho Constitucional de la

Universidad Nacional Mayor de San Marcos le dan la bienvenida.

Carlos Hakansson:

Muchas gracias a ti Renzo, gracias al Circulo. Muy agradecido de estar aqui y
compartir mesa virtual sobre el régimen econdmico con la Dra. Quifiones y el Dr.
Ghersi.

Me gustaria realizar unas cuantas reflexiones. En primer lugar, esta realidad cons-
titucional data desde la Constitucion de 1979; como bien saben que naturalmente
tenfa un contenido un tanto diferente a la actual, pero diferente en el sentido al
papel que ocupaba el Estado. Eso esta claro, pero no todas las Constituciones de la
region han tenido un régimen econdémico como, por ejemplo, el caso de Chile; no
ha tenido un capitulo econémico.

No obstante, es evidente que pareciera que si lo tuviera durante un tiempo. Hoy
en dia, todo esta en discusion como bien saben, aunque no vamos a detenernos en
eso. Con respecto a Estados Unidos, pues no lo tiene tampoco; no tiene un capitulo
econdmico, pero naturalmente hablando hay todo un sistema juridico que esta
detras de todo esto.

Las Constituciones como la nuestra son Constituciones en las cuales solemos co-
locar en la Constitucion aquello que luego va a ser dificil de retirar. Si son cons-
tituciones rigidas, se convierte en un candado para evitar que Gobiernos irres-
ponsables lleguen y cambien las reglas del juego. Esto sumado a unos déficits en
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la administracién de justicia que todos conocemos. Otro factor importante es el
justicialismo, por ejemplo, permiten que los jueces desarrollen malas condiciones
constitucionales de sentencias y eso afianza, no ancla la Constitucién a un conjun-
to de principios que crean una solidez. Crean esa seguridad juridica en el marco
de la flor imperio del derecho los paises positivistas, el desarrollo desigual quiza
lo mas blindados han sido, por ejemplo, los paises de Europa, y esto gracias en
medida a la Union Europea, a través del tratado de Lisboa.

Ahora, como tltimo y maximo documento, todavia no llamado, pero para mi si,
la Constitucion de Europa esta por encima de las Constituciones de los Estados
miembros y que, en todo caso, creo que mas se cumple el régimen econémico de
Europa que el propio régimen econdmico descrito en la Constitucion espafiola. El
ultimo candado ha sido la crisis de 2009, donde los presupuestos publicos del Es-
tado de cada Estado europeo tienen que ser aprobados por la Comision Europea.

Mas lejos de lo que de alguna forma se espera de un pais democratico y libre. En
otras palabras, la libertad individual se concreta en la ley de iniciativa privada en
materia econdmica, la libertad de asociacion se concreta en la libertad de empresa
en materia econémica, la libertad de reunion se concreta en el mercado; es la reu-
nion de la oferta y la demanda. La demanda de los vendedores y los compradores
eso, por ejemplo, es algo que esta en cualquier escenario. Incluso en ese escenario,
el cual espero que no lleguemos, como la Asamblea Constituyente.

Es cierto que, el capitulo econdmico necesitara algunas reformas y entiendo que
se han planteado algunas en la mesa redonda de hoy; muy interesantes todas, por
cierto. Pero este capitulo econémico debe también enmarcarse en darle contenido
al principio de subsidiariedad. El principio subsidiariedad evidentemente marca
la cancha, nos dice que el Estado tiene que ocuparse de la educacion, de la salud,
de la infraestructura publica.

Pero cuando exista necesidad, interés publico y emergencias de gran necesidad, el
Estado por ley de autorizacion podria intervenir temporalmente en la economia.
Aquellos que, por ejemplo, el privado vea que no tiene pues los recursos o no son
sus centros, por ejemplo, de atencién prioritaria en el mercado pues el Estado po-
dria de una manera intermitente temporalmente, pero con el afin de realizar lo
que seria por la igualdad material. El Estado social, evidentemente, no es socialista.

El Estado social lo que busca, en todo caso, es realizar también la igualdad mate-
rial; superar esas notables diferencias que pueden existir en la sociedad y que bus-
que, por ejemplo, dar los medios para el pleno desarrollo. Esto, por ejemplo, es el
bienestar general. El Estado en la salud, tendria que tener una especial sensibilidad
con respecto a las medicinas, puesto que el Estado no deberia controlar precios,
pero podria concertar lo que las empresas farmacéuticas deberian ganar con justi-
cia por la venta de medicamentos bésicos, por ejemplo, de cancer, diabetes y otras.

ENRIQUE GHERSI Y MARIA TERESA QUINONES

En Europa, las medicinas sin ser subsidiadas cuestan hasta 25 veces menos de
lo que cuesta en el Pert y eso por la idea del Estado social; no habia control de
precios, no hay subsidios Con el tema de la vivienda, la gente no podra acceder a
los planes de vivienda que ve por la calle en gigantografia, pero el Estado podria
fomentar y potenciar mds estos programas como “Mi Vivienda” o “Techo Propio”.

Deberian crear urbanizaciones de proteccion estatal inicial a un bajo crédito para
determinadas personas que no tengan hogar y asi luego retirarse. Posteriormente,
el privado puede llegar a colocar, pues todos servicios privados que deseen como
supermercados y colegios. No tener esta gran diferencia, como vistas en el pais, al
respecto de la vivienda.

Los paises mas democraticos con altos estandares de riqueza destacan no solo por
su régimen econdémico o por su PBI, destacan por su Poder Judicial; qué es la segu-
ridad juridica. Y, eso explica por qué tenemos en el Perti los contratos ley; la falta
de seguridad juridica lleva a que si quieres inversor extranjero tienes que dar unas
condiciones de garantia para que pueda invertir y no perder eso, por ejemplo, es
explicable. Naturalmente, tener que activar una temporalidad en la medida en la
que paralelamente la justicia tiene que regirse por los principios de independencia
y predictibilidad.

Tienen que ser cada vez mejores para poder de alguna manera prescindir de estos
contratos. De una manera, el mercantilismo ha sobrevivido y eso es lo que no se
queria con la Constituciéon actual. No obstante, curiosamente, el régimen econd-
mico y la Constitucién peruana no ha creado nada extraordinario ni atipico para
el reconocimiento de la proteccion de las libertades que conocemos; ha sido toda
una concrecion de esa libertad y ha beneficiado a la clase media hoy abatida con el
tema del COVID. Pero mas beneficiados han sido la pequefia y mediana empresa.
Los problemas de informalidad alrededor de un 70% han sido por omisién del Es-
tado, donde ni siquiera la pandemia ha dado lugar a una oportunidad para lograr
cierta formalidad a través del “Reactiva”; favorecer a la empresa pequefia empresa
de una manera.

El articulo 59 de la Constitucién pareciera que promueve el freelance, que tra-
ta sobre no pensar solamente en ser contratado. Entonces, el Estado también, de
alguna manera, tiene que lograr que una legislacién especial para personas que
recién comienzan y que establece su negocio, pero ya que esa persona contrata a
dos personas o tres; ha creado empleo y el Estado también tiene que verlo como
una buena noticia. Tiene una manera de lograr, una vez que lo registre, que vaya
pagando los impuestos y también de poder regularizar esas empresas informales
dandole ciertos beneficios.

Es evidente que, en los casi 30 afos que tiene la Constitucion peruana, Pert en
materia econémica ha cambiado mucho, pero el Estado, por ejemplo, no ha sabido
que ahi hay una economia golpeada. Creo que ese rostro social o llamado capi-

7/
Q\

r

55



<7/}
Q\

B

55

MESA REDONDA: ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO Y EL REGIMEN ECONOMICO DE LA
CONSTITUCION PERUANA

talismo popular deberia ser un poco la imagen, lo queria hacerse con el régimen
econdmico. Lo que naci6é como régimen econémico de las grandes empresas, en la
practica, se ha transformado en el fin econémico del capitalismo popular. Es algo
que tiene que formalizarse, entonces, no es como se dice logicamente algo elitista
o acusar a las grandes corporaciones, es mas, a muchas grandes corporaciones se
le habia acusado de mercantilista.

Pero, creo que serfia muy importante que tengamos en cuenta que un verdadero
rostro de estos 30 afios de la crisis econdmica se sujeta directamente relacionado
con el surgimiento y renacimiento de una clase media emprendedora que, de una
forma, también tiene que estar compensado con una labor del Estado en materia
de reglas de juego claras y también temas, como ya sabemos, de inversion y seguri-
dad, que es la tarea que le corresponde. Los privados han hecho su tarea, el Estado;
todavia no la termina.

Les estoy muy agradecido por su atencién. Debido a otros compromisos académi-
cos, debo retirarme. Me da pena no poder seguir conversando aqui en esta mesa
con la Dra. Quinones y el Dr. Ghersi; a quien quisiera conocer personalmente,
pero estoy seguro de que la vida me dara la oportunidad de hacerlo. Desde ya, les
envio un cordial saludo. Renzo, como siempre, muchas gracias.

Renzo Diaz:

Muchas gracias por tan destacada participacion, Dr. Hakansson. Como siempre,
ha sido un placer escucharlo.

Dr. Ghersi y Dra. Quifiones, se ha generado un debate entre ustedes dos y este un
espacio propicio para ahondar en ello. Mas aun, que podemos aprender de la mano

de tan distinguidos especialistas como ustedes.

Dr. Ghersi, empezamos esta segunda ronda de intervenciones con usted, muchi-
simas gracias.

Enrique Ghersi:

Muchas gracias, Renzo. Muchas al Dr. Hakansson y, particularmente, a Maite que
somos amigos. No voy a decir cuantos anos, por discrecién, pero son bastantes.
Un gusto verte, Maite, y compartir contigo. Estamos en desacuerdo en muy pocas
cosas, aunque creo que siempre hemos estado en desacuerdo sobre esta materia so-
cial; tu eres izquierdista. Yendo al tema serio, ademas de reiterar el gusto de verte.
Si bien podriamos dedicar un seminario, tal vez un afio completo a discutir sobre
ese punto y no es el caso, pero hay dos o tres cosas que me parecen importantes
indicar.

En primer lugar, yo no creo que la economia social de mercado sea en realidad una
doctrina. Hemos tenido muchos debates entre los neoliberales sobre este tema,
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inclusive se me encargd una ponencia sobre el problema del neoliberalismo para
una conferencia de tipo académico que tuvimos en Tenesse hace algunos afios.

Yo creo que, con respecto a los alemanes, cuando termina la Segunda Guerra
Mundial habia un foco de resistencia muy importante en torno a lo que habia sido
el socialcristianismo en Alemania antes de la guerra. En las entreguerras, habia un
partido llamado “Zentrum?”, de centro, que es el antecedente directo de la Demo-
cracia Cristiana Alemana que existe hasta hoy. El “Zentrum” era el partido mas
importante de Alemania, tenia tantos votos como el Partido Nazi; 30%. Y, se auto
disuelven por orden de Pio XII; esta es una de las cosas mas criticas que le atribu-
yen los bidgrafos a Pio XII. Esto le permite a Hitler tomar el poder.

Durante la guerra, la resistencia fue un nucleo los del partido “Zentrum”, que des-
pués toman el poder y han gobernado Alemania la mayor parte del tiempo hasta
hoy como Democracia Cristiana. Ellos capitaneados por el alcalde de Colonia, que
fue Konrad Adenauer, a quien nunca sacé Hitler. El fue alcalde toda la guerra y
desde antes de la guerra. No obstante ser alcalde de Colonia, Konrad Adenauer
fue parte activa de la resistencia y fue finalmente Primer Ministro durante la ocu-
pacién y luego lo sucedié su Ministro de Economia; el impulsor de la llamada
doctrina de la economia social de mercado.

Para mi, en realidad, la economia social de mercado es basicamente una técni-
ca de marketing politico. Lo que los alemanes hicieron fue cémo la economia de
mercado en un pais que viene de 30 ailos de socialismo con los nazis. La tradicion
liberal en Alemania practicamente habia quedado proscrita desde los tiempos de
Napoledn, entonces este grupo cristianos que eran bastante liberales en materia
economica crean, muy inteligentemente, esta idea de que vamos a crear una terce-
ra via; economia social de mercado.

En realidad, es una técnica de mercadotecnia. Si nosotros examinamos exacta-
mente textos de Wilhelm Ropke, de Miiller-Armack, de Alexander Riistow, de
toda la gente que se llam¢ el Circulo de Friburgo, que da lugar a la economia social
de mercado, vamos a ver que probablemente podriamos suscribir cualquiera de
ellos y que los liberales tendrian pocas objeciones, en general, con la posicién de
ellos. Mi problema, ademas de que creo que no es propiamente una doctrina, sino
una mercadotecnia politica, es que la palabra social siempre termina teniendo un
uso abusivo en el lenguaje y eso lo denuncié Hayek en un famoso articulo que se
llamo “Las llamadas palabras comadreja”.

Hayek contaba una historia, decia que la comadreja es un animalito mamifero
bastante agresivo, carnivoro, de la familia del visén. Segtin un mito nérdico, es tan
habil que es capaz de succionar el contenido de un huevo sin romper la cascara.
Entonces, Hayek decia que, asi como la comadreja segun los mitos nérdicos, hay
palabras que si las adicionamos a otras son como una comadreja; son capaces de
succionarle el contenido a la otra palabra, sin darnos cuenta.
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Entonces, Hayek denunciaba, por ejemplo, el sentido de la justicia social. El decia
que era innecesario el adjetivo, el “social” le quitaba el sentido a la justicia. No
necesitamos el adjetivo, la justicia es la justicia, social o no poco interesa. Una
justicia sin adjetivos es lo que deberiamos crear en una sociedad libre. Igualmente,
el constitucionalismo social. Se nos ha ido el Dr. Hakansson, pero cuando se habla
de Estado Social de Derecho, un término que utilizan los constitucionalistas, el
término “social” sobra. Hayek diria que un Estado Social de Derecho no es un
Estado de Derecho, basta con que sea un Estado de Derecho.

Es lo mismo que ocurre con la economia de mercado; es una economia de mer-
cado, no una economia social de mercado. Lo que ocurre es que las personas en
base a la asignacion de sus derechos de propiedad, a través de contratos libres, y
siendo responsable por los actos que llevan a cabo o por las negligencias en las
que incurren, son capaces de asignar la explotacion de los recursos en una socie-
dad. Esencialmente es eso; el mercado es un mecanismo de intercambio de in-
formacion, intercambio de bienes, intercambio de servicios. Y, una economia de
mercado funciona. Si el mercado es imperfecto, no es imperfecto, es una cosa que
podemos discutir. Quienes creemos que no lo es, consideramos que en realidad lo
que le atribuye la literatura antimercado al mercado, fundamentalmente, son los
defectos del Estado, son defectos regulatorios.

En tu ejemplo de qué podriamos hacer con un bosque, cuando el bosque es de-
predado, la respuesta liberal es privatizarlo. La asignacién de los derechos de pro-
piedad lo que hace es eliminar o reducir, minimizar, el efecto de los comunes. El
efecto de los comunes se produce alli donde hay una indefinicion de derechos de
propiedad. Entonces, en una economia de mercado, donde no estan definidos los
derechos de propiedad es donde tenemos problemas de accidn colectiva.

Pero mira, por ejemplo, lo que ha pasado con el mar, que es el gran contraejemplo
que mucha gente no utiliza. En el Pert, estdbamos acostumbrados a una depreda-
cién permanente de la riqueza marina hasta que se cre6 la Ley de Cuotas. La Ley
de Cuotas es una experiencia fantdstica, yo no sé por qué la Sociedad Nacional
de Pesqueria no escribe mds sobre esto, pero deberia haber papers y estudios. La
Ley de Cuotas ha sido exitosisima y este sistema de cuotas fue creado por un gran
liberal islandés, que fue alumno de Hayek y que yo traje a Lima para dictar unas
conferencias para la Sociedad Nacional de Pesqueria.

Su tesis decia que, era posible, asi como en la pesqueria, crear por para la industria
forestal y para otras actividades, un sistema exactamente igual al sistema de cuo-
tas. Con lo cual ibas a reducir los incentivos a la depredacion e ibas a ordenar lo
que era una actividad basicamente caética por efectos regulatorios. El tema creo
que es sofisticado, complejo, pero muy rico y muy interesante, pero es un tema
basicamente de énfasis. Estamos discutiendo coémo mejorar un poco la economia
de mercado, pero lo que quieren los adversarios del sistema econémico es destruir
todo, lo que es un delirio.
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Pretender sustituir una economia de mercado, aunque sea defectuosa, una econo-
mia social de mercado, como la queramos llamar, aunque sea imperfecta, defec-
tuosa, chiquitita. La economia peruana es chiquitita, el séptimo banco de Chile
equivale al primer banco del Pert, entonces, te das cuenta el tamafo de la eco-
nomia peruana, y eso que Chile tiene la mitad de la poblacién que Pert. El Pera
tendra el territorio relativamente grande, pero su economia es pequefa. Yo acepto
todas las criticas, porque me parece que son importantes, pero la posiciéon maxi-
malista de querer destruir todo, porque forma parte de un programa ideoldgico,
hay que denunciarla porque es un sin sentido.

Con respecto al tema del neoliberalismo, el neoliberalismo en realidad no exis-
te, porque ningun liberal se autodenomina neoliberal, los adversarios son los que
nos han bautizado como neoliberales, pero para meter en el saco a un montén de
gente que de liberales no tienen nada. Dicen “neoliberalismo en América Latina” y
meten a Menem. Es un horror, como Menem va a ser un liberal, por ningtn lado.
Ponen a Kuczynski al lado, a Piflera, al que se les ocurra. Eso es parte del folklore
politico y de la retdrica, pero es muy interesante ver cémo se utiliza el término
“neoliberal” con gran facilidad cuando en realidad el neoliberalismo es un recurso
retdrico para atacar al adversario, pero en realidad no es ni filosofia ni un sistema.

Acabo con un comentario final, para mi el pais que tiene el mejor ejemplo de ad-
ministracion publica de éxito econdmico y progreso social, en los tltimos 40 aiios,
es Nueva Zelanda. Y, Nueva Zelanda ha estado gobernada en este periodo basica-
mente por gobiernos laboristas. La derecha en Nueva Zelanda es el Partido Nacio-
nal y la izquierda es el Partido Laborista. Pero el Partido Laboralista neozelandés
cree en la economia de mercado. Roger Douglas; que fue Primer Ministro, y su
Ministra de Economia; Ruth Richardson, posteriormente fue Primera Ministra
también. Son curiosamente los laboristas; la izquierda, la que hace la gran reforma
de economia de mercado en Nueva Zelanda. Porque entienden que la manera de
traer progreso material y moral al pueblo neozelandés es a través de las politicas
de libre mercado, mientras que la derecha neozelandesa es proteccionista; esta con
los sindicatos, quieren aranceles altos y nada de competencia.

Es muy curioso y me recuerda lo que pasa en Pert, que hay una especie de confu-
sién ideoldgica. Cuando uno escucha los representantes de, llamémosla la centro-
derecha, algunos de ellos tienen un discurso abiertamente proteccionista, que no
hace ningtin sentido de la defensa de una sociedad libre. Por eso, yo traigo siempre
a colacion la experiencia de un pais chico, que queda al lado nuestro, frente a Chi-
le, Nueva Zelanda, donde la izquierda ha tenido un rol protagoénico en la imple-
mentacion de unas reformas de economia de mercado realmente admirables y que
creo que deberfamos estudiar un poquito mas.

Agradezco la invitacion al Circulo de Estudios de Derecho Constitucional de la
Universidad de Lima, y Maite, la bondad de tus comentarios.
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MESA REDONDA: ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO Y EL REGIMEN ECONOMICO DE LA
CONSTITUCION PERUANA

Maria Teresa Quifones:

Muchas gracias, Enrique, yo como ti bien dices estoy de acuerdo con muchisimo
de lo que senalas, tal vez solo enfatizar porque yo si creo que, como sefiaste con tu
erudicion, probablemente lo social empezé como mercadotecnia, como un bran-
ding. Pero creo que, con los afios, ha sido dotado de contenido y, hoy en dia, tiene
un contenido importante para mi, porque es importante conocer la economia so-
cial de mercado.

Economia de mercado, sin duda, es el punto de partida, puesto que economia de
mercado significa el principio del mercado que puede operar. Incluso, en el caso de
los bienes publicos mencionados, alli los bienes publicos solo dejan de ser publicos
por intervencion del Estado. Es necesario que el Estado ingrese para introducir
determinadas cuotas, para introducir una regulacion, porque seria imposible que
ello se geste solo y la consecuencia es la depredacion.

Entonces, ahi se necesita al Estado; siendo la manera de regularlo inteligentemente
a través de cuotas y que se pueda hacer en el mar, en los bosques, en la Amazonia.
Pero lo mismo podria haber pasado en el caso del agua, que se ha dado en algunos
unos paises.

Hay otro caso, el de los monopolios, ahi es mas dificil, porque hay un propietario
que es el monopolista. Cuando ese monopolista es titular de una actividad esencial
y, ahi va el punto del otro concepto que me parece importante, los servicios publi-
cos o, en Europa, los servicios econdmicos de interés general. Hay determinados
servicios, en los cuales usualmente hay fallas de mercado, en donde son monopo-
lios naturales; las llamadas industrias de red y el otro caso es los servicios asisten-
ciales. Las industrias de red tienden al monopolio. Hay una sentencia americana
del siglo XIX que, a mi me gusta citar mucho, Munn v. Illinois, cuando empieza la
regulacion de infraestructuras y servicio publicos en los Estados Unidos.

En esta sentencia, la Corte Suprema americana seflala que, repugna a un Estado
Democratico el ejercicio de los poderes sin control y justamente el monopolio na-
tural, de servicios esenciales, es el ejercicio de un poder sin control. El monopolio
sobre, en ese momento, las vias férreas, sobre el agua y el desagiie, el acceso ala luz,
porque también la electricidad seria un monopolio si es que no existiera regula-
cién. Entonces, en relacion a esos bienes, se requiere intervencion del Estado para
regular al monopolio o incluso para crear una regulaciéon para la competencia.

La solucién, sea por ejemplo, separar servicios de redes, promover la competencia
en los servicios prestados. Ahi necesitas de un Estado que entre a regular. Y, este
concepto social te lleva; ademds, a justificar por qué el Estado interviene respecto
de determinados servicios, porque son esenciales, respecto de los cuales hay un
interés que la poblacién acceda a ellos. Y, ademas, a elegir incluso, en aquellos su-
puestos en los cuales, esa atencion puede ir en contra del mercado. Por encima esta
la atencion de esos servicios, y, ahi si, voy a los servicios asistenciales.

ENRIQUE GHERSI Y MARIA TERESA QUINONES

Dar educacién gratuita va a en contra del mercado; es una competencia desleal que
el Estado ofrezca escuelas gratuitas frente a aquellos privados que quieren ofrecer
escuelas. Entonces, ese tipo de actividades son consideradas esenciales y creemos
que todos deben tener acceso a ellos, limites también a determinadas actividades
privadas pueden justificarse en determinados casos.

Yo escuchaba a Carlos Hakansson, comparto que, respecto de determinadas acti-
vidades vinculadas a servicios asistenciales, como por ejemplo, las medicinas en
el caso de las clinicas privadas. Creo perfectamente que se hace una justificacion
para una mayor regulacion de una intervencioén en concepto de servicios econd-
micos de interés general; el concepto servicios asistenciales que permiten al Estado
intervenir de una manera, que no podria intervenir el Estado respecto de activida-
des de libre iniciativa privada.

El Estado puede fijar tarifas en servicios publicos; no las puede hacer en relacion de
actividades de libre iniciativa privada. Creo que en la vida y en el derecho las cosas
no necesariamente son blancas y negras; ese seria mi punto de critica de una vision
neoliberal absoluta. Creo que hay una serie de matices y una serie de aspectos en
los cuales se necesita al Estado, incluso para que haya mercado, en supuestos en los
cuales el mercado no existiria de otra manera. Yo quisiera cerrar con eso, porque
se nos ha ido el tiempo y, agradecer nuevamente, al Circulo de Estudios de Dere-
cho Constitucional de la Universidad de Lima y, por supuesto, a Enrique por sus
comentarios tan interesantes. Y, al publico, por escucharnos y por tenernos tanta
paciencia, gracias.

Renzo Diaz:

Muchas gracias, Dra. Maria Teresa Quifiones, muy interesantes reflexiones. Tam-
bién, agradecemos al Dr. Enrique Ghersi y al Dr. Carlos Hakansson por haber sido
participes de esta mesa redonda. Es tan interesante haber tenido expositores de
primer nivel como ustedes, que nos han enseflado tanto. Y, por supuesto, nos han
dejado mucho que pensar, reflexionar y analizar.

Sin mas que decir, agradezco a los equipos de Athina, del Circulo de Estudios de
Derecho Constitucional de la Universidad de Lima, a nuestros autores y lectores,
por acompanarnos en esta travesia académica. Con esta mesa redonda, hemos ce-
rrado con broche de oro la Edicién Especial Bicentenario de la Revista Athina, que
versa sobre derecho constitucional.
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