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“—Lo lamento —dijo Frodo—; estoy asustado y no siento ninguna
lastima por Gollum.

—No lo has visto —interrumpié Gandalf.

—No, y no quiero verlo —replicé Frodo—. No puedo entenderte.
[Quieres decir que tu y los Elfos habéis dejado que siguiera viviendo
después de todas esas horribles hazafias? Ahora, de cualquier modo,
es tan malo como un Orco, y ademas un enemigo. Merece la muerte.

—La merece, sin duda. Muchos de los que viven merecer morir y
algunos de los que mueren merecen la vida. jPuedes devolver la
vida? Entonces no te apresures a dispensar la muerte, pues ni el mas
sabio conoce el fin de todos los caminos” (*).

TOLKEIN, JRR: El Sefior de los anillos.
La Comunidad del anillo, Ediciones Minotauro,
Barcelona, 1999, pp. 84-85

(*) “El derecho natural impone deberes de los que sélo indirectamente resultan facultades
de exigirlos socialmente”; cfr. D’ORS, Alvaro: Nueva introduccién al estudio del derecho,
Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, p. 27.






Para mis hermanas, Luz Maria y Ana Luisa
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Introduccién

La persona humana desde el derecho constitucional

La “verdad autoevidente” que la persona goza de unos bienes humanos no esta acom-
paiiada de una fundamentacién unica para explicar qué cosa sonl. Las teorias de la
argumentacién parten desde la naturaleza humana hasta su expreso reconocimiento
en la norma positiva. La primera etapa del constitucionalismo corresponde a los de-
rechos civiles y politicos reconocidos de primera generacién; esas “verdades autoevi-
dentes” que todos los hombres son creados iguales y dotados por su Creador de ciertos
derechos inalienables, que entre éstos estan la vida, la libertad y la busqueda de la
felicidad” como reza la Declaracién de Independencia Americana (1776)2, o “los de-
rechos naturales, inalienables y sagrados del Hombre” que menciona la Declaracion
de los Derechos del Hombre y Ciudadano francesa (1789)3. De ambas declaraciones se
desprende la idea que los derechos humanos se develan. Se tratan de un conjunto de
bienes humanos universales, indivisibles, interdependientes, integrales, inalienables e
imprescriptibles que, como cuotas de perfeccién, permiten la maxima realizacién de la
persona como ser individual, social, espiritual y cultural4. Se trata de cuatro dimensio-
nes que demandan el reconocimiento de ciertos derechos para su ejercicio en libertad,
igualdad y solidaridad.

1. La Declaracion de Independencia estadounidense (1776) comienza afirmando “(...) como evidentes estas verda-
des: que todos los hombres son creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inaliena-
bles; que entre éstos estan la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad (..)"; cfr. https://www.archives.gov/
espanol/la-declaracion-de-independencia.html.

2. “Setrata de un texto no demasiado largo, articulado a través de XVI preceptos enunciados en niimeros romanos.
Su titulo completo es ‘Declaracion de derechos formulada por los representantes del buen pueblo de Virginia,
reunidos en asamblea plenaria y libre; derechos que pertenecen a ellos y a su posteridad, como base y funda-
mento del gobierno”. Cfr. CARBONELL, Miguel: Para comprender los derechos. Breve historia de sus momentos
clave, Palestra Editores, Lima, 2000, p. 85.

3. Sobre la Declaracidn francesa, Carbonell recuerda que “el proyecto presentado por Mirabeau tiene cuestiones
interesantes; por ejemplo, su primer parrafo seria luego recogido casi integramente para conformar el pream-
bulo de la version definitiva de la Declaracion. Ademas, varios de sus articulos ya recogian derechos que luego
serian considerados como grandes aportaciones de la Declaracion”; cfr. CARBONELL: Para comprender los dere-
chos. Breve historia de sus momentos clave..., p. 105.

4. Véase CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, Palestra
Editores, Lima, 2007, pp. 29-33.
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El primer derecho fundamental fue el reconocimiento de la libertad indivi-
dual, en su momento histdrico s6lo para los nobles que emboscaron al Rey Juan Sin
Tierra para firmar la Carta Magna de 12155. La difusién filoséfica de los derechos
humanos surge gracias al estallido de la Revolucién Francesa de 1789 y gracias a la
Declaracién de los Derechos del Hombre y Ciudadano (1789). La jurisdiccién de la
libertad comienza con las diez primeras enmiendas de la Constitucién estadounidense
de 1787 reconocidas como su Bill of Rights (1991)6.

Durante el periodo de entreguerras se dio reconocimiento a los primeros de-
rechos sociales (las constituciones de México de 1917 y alemana de Weimar de 1919).
Al final de la Segunda Guerra Mundial, la redaccién de las constituciones modernas
dio inicio a una nueva sensibilidad sobre los derechos humanos. Su internaciona-
lizacién de la mano de la Organizacién de las Naciones Unidas con la promocién
de las primeras declaraciones, pactos, protocolos facultativos y convenciones fueron
determinantes para incorporar amplios catdlogos de derechos para su reconocimien-
to y proteccién con nuevas garantias constitucionales. También dio lugar al reco-
nocimiento de los derechos humanos de solidaridad como la paz, el desarrollo, el
medioambiente sano y ecoldgicamente equilibrado. El comin denominador fue el
reconocer la dignidad humana como principio-derecho rector y fin de la sociedad y la
comunidad politica. Se trata de la incorporacién de un concepto metajuridico cuyos
implicitos mandatos de optimizacién demandan que toda norma, legal e infralegal, asi
como los actos de cualquier autoridad, funcionario y persona se ordenen a los princi-
pios y reglas constitucionales?.

5. De hecho, Pereira Menaut resalta que la redaccion y firma de la Carta Magna “(..) termina con una declaracion
de buena fe y unas garantias de cumplimiento de lo pactado, mencionando de nuevo a los testigos, ‘en la pra-
dera llamada Runnymede, entre Windsor y Staines, en el décimoquinto dia de junio, en el décimo séptimo afio
de nuestro reinado””; cfr. PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos: El ejemplo constitucional de Inglaterra, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2010, p. 38 (1215).

6. En el caso Barron vs Baltimore (1833), el juez John Marshall sostuvo que las primeras diez enmiendas no con-
tienen ninguna expresion que indique la intencion de aplicarlas a los gobiernos de los estados federados; por
tanto, la Corte Suprema no puede aplicarlas. Se tratd de un caso importante tras afirmar que el Bill of Rights
(1991) no restringia los gobiernos estatales; véase, BARNETT Randy; BLACKMAN, Josh: An introduction to Cons-
titutional Law. 100 Supreme Court cases everyone should know, Wolters Kluwer, New York, 2020, p. 20.

7. Sobre la dignidad, Haberle sostiene que es “(...) la base de todas las libertades individuales y premisa cultu-
ral-antropoldgica del Estado constitucional, tiene como consecuencia la democracia en libertad (art. 20GG).
Formulado de otra forma: la dignidad de la persona no puede ya continuar siendo entendida de forma exclusiva-
mente “apolitica”. Los articulos 1y 20 GG deben ser llevados a un punto, deben ser explicados desde un punto”;
cfr. HABERLE, Peter: Nueve ensayos constitucionales y una leccién jubilar, Palestra Editores, Lima, 2004, p. 85.
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El conjunto de bienes humanos que realizan a la persona en plenitud, se su-
man un conjunto de bienes humanos inmateriales que la distinguen de otros seres de
la Tierra. La magnanimidad, el perdén y el amor son algunos bienes espirituales que
so6lo la persona humana es capaz de manifestar hacia los demds. Unos bienes que sélo
pueden provenir de una inmaterialidad que también es absoluta y que comprende-
mos como la dignidad humana. Un concepto de donde provienen o develan todos los
bienes humanos que reconocidos y positivizados en la Constitucién se denominan
derechos fundamentales.

La persona humana y su dignidad es el fin y centro del Derecho como de la Poli-
tica. Por eso, todo acto del Estado y la sociedad estd encaminado a su méxima realizaciéon
como persona y la plena actuacién del bien comin como miembro de una comunidad
politica. La persona posee una pluridimensionalidad que reviste una naturaleza com-
pleja para su estudio en profundidad. Como mencionamos, la persona puede observarse
como ser individual, social, pero también como ser cultural y espiritual. Es el inico ser
con la potencia para trascender en la historia, tiempo y espacio, tanto como persona o
desde una civilizacién.

Los principios y reglas reconocidos en los textos constitucionales tienen el
comun denominador de promocionar y preservar la maxima realizacién de la persona,
asi como velar sobre cémo ha pactado ser gobernada con sus autoridades electas en
democracia. La labor de los operadores judiciales y los 6rganos de control de la cons-
titucionalidad son los principales de esta tarea cuando se producen actos irregulares,
amenazas o infracciones.

La reforma constitucional mexicana de junio de 2011 abraza la nueva sen-
sibilidad aludida reconociendo la dignidad de la persona como fundamento para el
respeto, proteccion, garantia y promocion a los derechos humanos que se concreta en
once articulos (1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105) de la Constitucién mexicana
de 1917 y que se pueden resumir en seis apartados:

1. La jerarquia constitucional de los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos.

2. El derecho de audiencia como parte del debido proceso para extranjeros con
orden de expulsién del presidente de la Republica fuera del territorio.

3. La competencia de los érganos publicos especializados en derechos humanos
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para la proteccién de los derechos labores3.

4. El reconocimiento del principio pro persona aplicar la interpretacién mas favo-
rable a los derechos humanos.

5. El deber de observancia de toda autoridad en la permanente tarea de defensa a
los derechos humanos, como son su promocion, respeto, proteccién y garantia.

6. La reforma constitucional aludida también comprende ajustes a la procedencia
del amparo contra actos, leyes u omisiones de autoridad violatorias de derechos
humanos reconocidos por la Constitucién de 1917 y los tratados internacionales.

La reforma constitucional mexicana de 2011 se alinea a la teoria de los derechos
fundamentales para un Estado Constitucional de Derecho, pero seran los ministros de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién los responsables para desarrollar el contenido
de los derechos humanos, producir precedentes y el control judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes. Si la produccién del derecho a cargo de los jueces (judicialismo),
tiene la naturalidad de conceptualizar la develacién de los derechos a partir de un caso
concreto, los sistemas positivistas se manifiestan por su tendencia codificadora dejando
a los jueces la tarea posterior para descubrir su contenido. El punto de encuentro entre
ambas teorias es la persona humana que, en el marco del derecho constitucional, es la
razoén y motivo de un ordenamiento compuesto por fuentes juridicas que se predican
a partir de los principios y reglas que una comunidad politica declara desde verdades
autoevidentes, acuerdo o norma fundamental.

Los jueces siempre seran los protagonistas para la proteccién de los derechos
humanos reconocidos, asi como la oportunidad para develar otros que derivan de la
dignidad de la persona. La decisién de los jueces quedara manifiesta en una sentencia
que resuelva una demanda de amparo, habeas corpus o declarar la inconstitucionalidad
de un acto o norma que pondra fin a una amenaza o afectacion directa o indirecta a la
persona humana como tal. La labor del juez constitucional se ocupa en la proteccién
que ponga freno a una injustificada invasién a una esfera de proteccién de los derechos
y libertades de su titular universal.

8. La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal
y las comisiones respectivas de los estados federados.
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La idea del parrafo anterior justifica el momento para compartir estas ideas, pre-
cisamente por el relativismo al concepto de persona y su condicién de titular universal
de los derechos humanos. Las opiniones sobre lo politicamente correcto, el pensamiento
unico intolerante a las criticas, la manipulacién medidtica, la regla impuesta por el ré-
gimen: «para mis amigos todo, para los demads la ley»; asi como empezar a negar, lo que
hasta el momento era parte de un acuerdo fundamental, «quiénes somos y hacia dénde
vamos», preguntas clave en la historia de la humanidad, son una sumatoria de elementos
que, con el paso del tiempo, vienen ddndole la razén a George Orwell sobre su vision
futurista del mundo en su novela titulada 1984, que describe las consecuencias de un
totalitarismo ideolégico promovido por un partido tinico con el lema: la «guerra es paz,
libertad es esclavitud, ignorancia es fuerza»®.

En la novela aludida se explica que «la guerra es paz», porque la unién siem-
pre necesita nombrar un enemigo comun (por ejemplo el Congreso y todos quienes se
opongan al régimen); «la libertad es la esclavitud», cuando los derechos a la vida y la
familia dejan de ser bienes juridicos protegidos por la sociedad y el estado, para que el
gobierno asuma la competencia sobre temas tradicionalmente reservados a los padres y,
finalmente, «la ignorancia es la fuerza», lograda a través de un bombardeo mediatico que
distorsiona la realidad a la poblacién, ocultando los verdaderos problemas que deben
discutirse. En otra novela titulada La Rebelidn en la Granja, el mismo visionario descri-
be el totalitarismo post segunda guerra mundial y, la segunda, 1984 sobre el mismo ré-
gimen en una época futurista donde cualquier parecido no parece pura coincidencia. E1
mundo orwelliano describe los efectos perversos que el totalitarismo causa a la persona
y una sociedad, desde una granja familiar hasta un escenario mas complejo gracias a los
avances tecnoldgicos, medios de comunicacion y redes sociales que restan libertades sin
darnos cuenta.

A continuacién, presentamos un conjunto de ensayos que tienen como comun
denominador la Persona y la Sociedad, el Derecho, la Politica, el Estado y la Cons-
titucién. Elementos indispensables para presentar un marco teérico que permita una
comprension mas commonsensical que, comprometida con un conjunto de verdades
oficiales y citaciones obligadas, nos distancian de las corrientes mds positivistas que des-
colocan a la persona de su posicién como centro del ordenamiento juridico. Se trata de
un conjunto de ensayos publicados y ampliados para esta edicién. Su contenido tiene
inevitables referencias al derecho comparado e, inevitablemente, a la Constitucién y

9. George Orwell fue el seudénimo de Eric Arthur Blair (1903-1950), periodista y novelista y critico britanico.
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jurisprudencia peruana, pero trataindose de la libertad y sus problemas la universidad de
los derechos humanos supera toda localfa. Finalmente, deseo culminar la introduccién
expresando mi agradecimiento al Instituto de Investigaciones y Estudios en Materia
de Derechos Humanos, 6rgano de la Comisién de Derechos Humanos del Estado de

Puebla, que auspicia la presente publicacién y desde tierras guadalupanas: Madre de las
humanidades.

Carlos Hakansson Nietol0

10. Licenciado en Derecho (Universidad de Lima). Doctor en Derecho (Universidad de Navarra). Profesor de Dere-
cho Constitucional (Universidad de Piura), Titular de la Catedra Jean Monnet (Comision Europea). Cédigo Orcid:
0000-0003-3410-8573. Email: carlos.hakansson@fulbrightmail.org.
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Primera parte

Temas de teoria general sobre los
derechos humanos







Los elementos constitutivos de los derechos y libertades

Los derechos civiles son bienes humanos que ejercen los ciudadanos para su plena
realizacién en la vida ordinaria; por tanto, se trata de derechos que corresponden
a todas las personas nacidas en el pais o el extranjero, para gozar sus libertades con
igualdad ante la ley e interactuado con otras personas en una comunidad politica
donde también estdn garantizadas las libertades de opinién, expresién y religién. La
finalidad es repasar la definicién y rasgos caracteristicos sobre los derechos humanos,
asi como el origen y propdsitos de los tratados internacionales para su reconocimiento
y proteccion, en especial los pactos de Nueva York de 1966 y, especialmente, el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos!!.

I. El principio de dignidad como fundamento de los derechos y libertades

La persona humana necesita la vida en sociedad, por eso tenemos una tenden-
cia natural para asociarnos y alcanzar objetivos que excedan las capacidades indivi-
duales. La persona no es un ser autosuficiente. Una experiencia que permite darnos
cuenta que la familia y la vida en comunidad son tipos de sociedad que corresponden
directamente con la naturaleza humana, asi como aquéllas con fines culturales, depor-
tivos, econémicos, etcétera, que forman parte de la necesidad relacional de la persona.

Toda comunidad politica debe asegurar el bien para la vida en sociedad. El bien
comun alude al conjunto de condiciones de la vida social que permite a las personas
lograr mas plenamente su realizacién. En resumen, el bien comun esta relacionado con
el que corresponde a otras sociedades y con el de toda la humanidad en su conjunto. A
partir de aqui nos preguntamos, ;cudl es el origen y fin de todas las instituciones socia-
les? La persona humana es la respuesta. La comunidad politica asegura la justicia social
brindando condiciones que nos permitan obtener lo que le es debido. Por eso, si el fin
ultimo del Estado y la sociedad es la persona, la justicia social se logra a través del debi-

1. Una primera version se encuentra publicada como material de educativo para los discentes, jueces y fiscales,
de la Academia de la Magistratura del Per(; véase el enlace; https://aulav.amag.edu.pe/pluginfile.php/80184/
mod resource/content/1/MANUAL%20AUTOINSTRUCTIVO.pdf
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do respeto a su dignidad que lo comprende como un fin en si mismo. En el Derecho, la
persona es el origen y centro de las fuentes constitucionales. A través de la politica, la
autoridad busca el bien comun de la sociedad mediante medios moralmente legitimos.
En ese sentido, la libertad e igualdad reclaman el servicio y la fraternidad humana.

En el bien comun se reconocen tres factores a tener en cuenta: el respeto y
promocion a los derechos fundamentales, la paz y seguridad de sus miembros para la
plena realizacién humana. Los derechos humanos son bienes naturales para el pleno
desarrollo de la persona como individuo y ser relacional en una comunidad politica.
La primera conquista para su reconocimiento fueron los derechos civiles y politicos,
a ellos se sumaron con el tiempo los econémicos, sociales y culturales para luego re-
conocer los derechos de la humanidad en su conjunto conocidos como el desarrollo al
desarrollo (la paz, la integracién, el medioambiente sano y ecolégicamente equilibra-
do); también conocidos como el derecho sintesis de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), pues, en resumen, lo que importa a todos debe ser aprobado por todos.

El nuevo orden mundial surgido tras la postguerra impuls6 una nueva sensi-
bilidad respecto al reconocimiento y proteccion de los derechos humanos. El decidido
impulso para su plena difusidn y realizacion internacionall?. Para comenzar, decidie-
ron aprobar un documento que recogiera los derechos que se ocuparan de reconocer
los bienes humanos de las personas como individuos y seres sociales. La Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU) encomend¢ la redaccion de los treinta articulos de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DCDH, 1948), comenzando por un
preambulo con argumentos filoséficos. Una comisién internacional compuesta por
expertos que tuvo presente el derecho natural, que se conserva y permanece, en opo-
sicién al derecho positivo producido por los seres humanos que es cambiante en el
tiempo. La Declaracion se concibié como documento unico, pero el tiempo produjo
la aprobacién de otras mas especificos no exentos de polémica cuando primera fue
pensada desde su naturaleza universall3.

12. “El texto completo de la DUDH fue elaborado en menos de dos afos. En un momento en que el mundo estaba di-
vidido en un bloque oriental y otro occidental, encontrar un terreno comun en cuanto a lo que seria la esencia del
documento resulto ser una tarea colosal”; cfr. https://www.un.org/es/about-us/udhr/history-of-the-declaration.

13. Lasimpresiones de Hernan Santa Cruz (Chile), miembro de la subcomision de redaccion, resumen el ambiente vivido du-
rante su gestacion, “[p]ercibi con claridad que estaba participando en un evento histdrico verdaderamente significativo,
donde se habia alcanzado un consenso con respecto al valor supremo de la persona humana, un valor que no se origino
en la decision de un poder temporal, sino en el hecho mismo de existir - lo que dio origen al derecho inalienable de vivir
sin privaciones ni opresion, y a desarrollar completamente la propia personalidad. En el Gran Salon... habia una atmosfera
de solidaridad y hermandad genuinas entre hombres y mujeres de todas las latitudes, la cual no he vuelto a ver en nin-
gun escenario internacional”; cfr. https://www.un.org/es/about-us/udhr/history-of-the-declaration.

22


https://www.un.org/es/about-us/udhr/history-of-the-declaration.

Temas de teoria general sobre los derechos humanos

II. Los elementos constitutivos de los derechos y libertades

Si los derechos humanos son bienes (humanos) equivalentes a sendas cuotas de
perfeccion y realizacion de la persona (humana)l4, las caracteristicas o elementos que
los distinguen son: la universalidad, indivisibilidad, interdependencia, integralidad, ina-
lienabilidad e imprescriptibilidad. La universalidad alude a la titularidad de los derechos
que se adscriben a toda persona humana, siendo exigibles en cualquier lugar y contex-
to y momento. La universalidad y la regionalizacién para su proteccién tampoco son
incompatibles. Los mecanismos de protecciéon deben ser igualmente sencillos, rapidos
y eficaces independientemente si se amenazan o vulneran en paises del primer o ter-
cer mundol5. Por eso, la universalidad concreta la regionalizacién a partir de las reales
posibilidades en cada regién. En ese sentido, la interaccién de los diversos sistemas de
garantia a los derechos humanos redunda en una mayor proteccién para la persona.

Su universalidad no sélo depende de la efectividad de los derechos sino por
el reconocimiento a la persona como un fin en si misma. Su cardcter universal estd
relacionado con la esencia juridica natural y moral de esos bienes propiamente huma-
nos!6. Por eso, los derechos fundamentales conservan su vigencia y deben observarse
independientemente que fueran o no reconocidos por una comunidad politica. Su
moralidad nos conduce al reconocimiento de la persona como un fin en si misma y
fundamento de la vida, libertad, igualdad y propiedad.

Si los derechos humanos son bienes o cuotas de perfeccidn para la plena rea-
lizacién de la persona, no se pierden si dejaran voluntariamente de ejercerse con el
tiempo, menos por actos arbitrarios de cualquier autoridad, funcionario o persona.
Por eso, el caricter de inalienabilidad comprende una restriccién de dominio para el

14. Véase, CASTILLO CORDOVA: “Los derechos humanos: la persona como inicio y fin del Derecho”.., pp.8-12.

15. Elinciso 1, articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que “[t]Joda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de
sus funciones oficiales”.

16. Sobre el Bill of Rights estadounidense (1791) contenido en sus diez primeras enmiendas nos dice que, “(...) los
principios establecidos en la Carta de Derechos, tomados en conjunto, comprometen a Estados Unidos con los
siguientes ideales politicos y juridicos: el gobierno debe tratar a quienes estan sujetos a su imperio como si
tuvieran igual estatus moral y politico; debe intentar, de buena fe, tratarlos a todos con igual consideracion; y
debe respetar todas las libertades individuales indispensables a tales fines, incluyendo pero no limitdandose a
las libertades mas especificamente definidas en el documento, tales como la libertad de expresion o de religion”;
cfr. DWORKIN, Ronald: El derecho de las libertades. La lectura moral de la Constitucion norteamericana, Palestra
Editores, Lima, 2019, p. 14.
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ejercicio de los derechos humanos, es decir, no se venden ni transmite su realizacién.
La persona humana estd fuera de cualquier acto o materia de comercio.

La naturaleza de los derechos humanos se comprende como un todo. De esta
manera, los caracteres de indivisibilidad, interdependencia e integralidad resultan
complementarios, pues se vinculan unos con otros. En una primera etapa se devela-
ron los derechos civiles y politicos (primera generacién), luego los derechos econé-
micos, sociales y culturales (segunda generacidén), para que finalmente la comunidad
internacional reconozca los denominados derechos de la solidaridad (medioambiente,
desarrollo, la paz e integracién) o de tercera generacidn.

La clasificacién de los derechos en generaciones no debe llevar a confusién,
no significa que unos sean superados por otros con el paso del tiempol?. Como men-
cionamosl18, los derechos se develaron con el paso del tiempo y gracias a concretos
episodios de la historia universal. Se complementan unos con otros para realizaciéon
humana. La integralidad defiende la unidad de los derechos humanos contra una erré-
nea jerarquizacion. En el preambulo de los pactos de Nueva York (Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, ambos de 1966), se vinculan a ambos grupos de derechos sos-
teniendo la necesidad de crear las condiciones para que cada persona goce de ambas
generacionesl®.

17. La primera generacién corresponde a fines del siglo XVIII, la Declaracién de Independencia norteamericana
(1776) y la Declaracion de los Derechos del Hombre y Ciudadano con el estallido de la Revolucion francesa
(1789) dieron lugar al reconocimiento de los derechos civiles y politicos. La segunda generacion responde a las
protestas sociales del siglo XIX y sus consecuencias en los textos constitucionales del periodo de entreguerras.
Las constituciones de México (1917) y la otrora alemana de Weimar (1919) reconocieron los primeros derechos
sociales de salud, educacion y trabajo. La tercera generacion no tardo en manifestarse pasada la mitad del siglo
XX, lainternacionalizacion de los derechos a través de los 6rganos internacionales promovid el reconocimiento y
difusion de los derechos sintesis de las Naciones Unidas: la paz, el desarrollo, el medioambiente ecoldgicamente
equilibrado y el patrimonio comun de la humanidad.

18. El profesor Castillo Cérdova desarrolla al respecto que “(..) el contenido constitucional de los derechos funda-
mentales es un contenido limitado, ilimitable y delimitable. Delimitar significa establecer, en las circunstancias
que definen el caso concreto, cudles son las fronteras o limites propios de los derechos fundamentales; significa
definir qué acciones son objeto de proteccion constitucional por ser permitidas por el contenido constitucional
del derecho y cuales no lo son”; cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos constitucionales. Elementos para
una teoria general, Palestra Editores, Lima, 2007, p. 345.

19. Larazon del preambulo compartido se debid a la resistencia entre Occidente y los estados alineados a la otrora
Unidn de Republicas Soviéticas (URSS) para firmar un pacto que contenga tanto los derechos civiles y politicos,
como los econodmicos, sociales y culturales.
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La indivisibilidad es un criterio de interpretacién de los derechos humanos. Se
relaciona con el rechazo a cualquier posible jerarquizacién, pues resulta indispensable el
desarrollo integral de la persona que refuerza su caracter unitario. Ninguna autoridad, fun-
cionario o persona puede jerarquizar un grupo de derechos humanos frente a otros. La inter-
dependencia que existe entre los derechos, en cambio, reconoce que toda persona y sociedad
no puede sentirse segura sin el pleno reconocimiento y garantia de los derechos fundamen-
tales. Finalmente, ningtin derecho humano es absoluto, pues, todos nacen ajustados unos
con otros, son ilimitables y s6lo delimitables. El cardcter absoluto de los derechos se admite
sdlo cuando supone que su realidad y condicién prevalece sobre cualquier otra pretension
que no contenga el reconocimiento y proteccién de un derecho fundamental.

III. Los derechos humanos vinculados a la vida en comunidad

Nos ocuparemos de los derechos humanos vinculados a la vida en una comu-
nidad politica, para ello abordaremos el contenido de las libertades de expresion, el
derecho al acceso a la informacidn, las libertades de asociacién, reunioén, circulacién,
residencia, expresiéon y el derecho al acceso a la informacién. Nos detendremos tam-
bién en exponer algunos alcances sobre estas materias.

A) La libertad personal como primer derecho fundamental

Como mencionamos, los derechos y libertades comprenden un conjunto de bie-
nes humanos indispensables para su realizacién como persona individual, social, corporal
y espiritual. Los modernos catdlogos de derechos fundamentales reconocidos en las cons-
tituciones codificadas nos permiten contar no menos de cuarenta derechos (individuales,
sociales, ambientales), reconocidos por los constituyentes mas aquéllos conceptualizados
por los jueces en sus sentencias; sin embargo, nos corresponde identificar a la vida, digni-
dad, libertad, igualdad y propiedad, como el conjunto de derechos sintesis del cual proce-
den todos los demas que conocemos en las constituciones codificadas, declaraciones, pac-
tos, protocolos facultativos y convenciones internacionales sobre derechos humanos. Se
trata de un sumario de cuotas de perfeccion de la persona que tuvo inicio en un momento
histérico para la humanidad, concretamente en la Edad Media, con el reconocimiento de
la Carta Magna de 1215 firmada por el Rey Juan Sin Tierra que se compromete con los
nobles a respetar el primer derecho fundamental reconocido: la libertad personal20.

20. Véase, “Lalibertad personal como primer derecho fundamental y sus consecuencias juridico-constitucionales”
en CAMARENA ALIAGA, Gerson; BUENO RAMOS, Any: La constitucionalizacion de la prision preventiva. Tribu-
nales constitucionales contra tribunales penales, Ideas, enero, 2021, pp. 207-225.
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En palabras de Chesterton, el valor de la Carta Magna se comprende mas como
un paso atrds del despotismo, que un paso adelante hacia la democracia?!l. La histérica
Carta de 1215 contiene un conjunto de diferentes reglas y compromisos reales, entre
ellas, la mas importante para la correcta administracién de justicia, es el llamado due
process of law cuando establece que “[n]inguna persona libre sera detenido o encar-
celado o privado de sus tierras o derechos o declarado fuera de la ley o en algin otro
modo destruido, ni contra él iremos, ni contra él enviaremos a otros, excepto por un
juicio justo de sus pares o por el derecho del pais”™?2. Una vez trascrito parte del pacto
medieval, ;qué entendemos por la libertad personal? Es la facultad de toda persona
para obrar y decidir hacer o no hacer sin coaccién fisica o moral. Toda norma, ptblica
o privada, que afecte la autodeterminacién y ausencia de coaccién?3, parte de su conte-
nido constitucional protegido, produce una infraccidén a la libertad propiamente dicha.

La libertad individual posiciona a la persona como el tnico titular de los dere-
chos y libertades. Una afirmacién un tanto cuestionada ante la aprobacién de sendos
instrumentos internacionales que reconocen los llamados derechos de grupo. En ese
sentido, el primer acuerdo fundamental viene siendo afectado cuando la persona deja
de ser el centro de los derechos y libertades reconocidos, para compartir su posicién ex-
clusiva con otros que agrupan distintas pretensiones. Dado que la libertad es un derecho
continente, tanto asi, que cuando un profesor se dirige al campus universitario ejerce su
libertad de transito, las libertades de reunién y expresion para compartir conocimiento,
atender interrogantes y aceptar discrepancias, observamos que se trata de un bien hu-
mano que se ejercita permanentemente y que manifiesta varias dimensiones a la vez.

21. Chesterton afiade que “si sostenemos esa doble verdad con la suficiente firmeza dispondremos de una clave para
comprender el resto de la historia inglesa. Una aristocracia bastante auténoma no sélo conquisto, sino que a menu-
do merecio la libertad. Y la historia de Inglaterra podria resumirse de manera sucinta afirmando que, de los tres tér-
minos del lema francés <<Libertad, igualdad y fraternidad>>, los ingleses han amado sinceramente el primero y per-
dido en cambio los otros dos”; cfr. CHESTERTON, C.K: Breve historia de Inglaterra, Acantilado, Barcelona, 2005, p. 96.

22. El parrafo citado se ubica en el articulo o seccién 39, en su actual epigrafiado; véase, ademas, PEREIRA ME-
NAUT, Antonio-Carlos: El ejemplo constitucional de Inglaterra, Universidad Complutense de Madrid, servicio de
publicaciones de la facultad de derecho, Madrid, 1992, p. 50. La doctrina mas ortodoxa sostiene que la Magna
Carta no forma parte de la prehistoria de los derechos humanos, pues se limitaba determinados estamentos
(los nobles); sin embargo, como bien rectifican, el reconocimiento a los derechos fundamentales surge como
resultado al rechazo de las pretensiones de soberania del monarca al progresivo reconocimiento del principio
deigualdad alos ciudadanos libres y, como tltima etapa, hacia los derechos humanos en general; véase, KRIELE,
Martin: Introduccion a la teoria del estado. Fundamentos histéricos de la legitimidad del estado constitucional
democrético, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 209

23. Véase, NUNEZ, Manuel Antonio: “La libertad personal y la sequridad individual” en AA. VV: Lecciones de Dere-
chos Humanos, Edeval, Valparaiso, 1997, p. 137.
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La libertad personal también es conocida como la libertad ambulatoria, loco-
motriz, de circulacidn, es decir, la libertad de toda persona para residir o decidir tras-
ladarse dentro o fuera del pais. Es una amplia libertad de movimiento que tiene toda
persona humana ejerciendo los demds derechos que le asisten, como manifestaciones
concretas de la misma libertad. En efecto, la libertad personal responde a la protecciéon
basica de la persona en su integridad, un bien humano indispensable para reconocer
los demas que permitan su plena realizacidn, asociada a posiciéon como centro del de-
recho y con base al sentido de su propia dignidad: la persona humana como un fin en
si misma. Se trata de las libertades de transito, asociacién, pensamiento y expresion,
que no tendrian razén de ser y existir sin antes partir del pleno reconocimiento a la
libertad individual, fundamento de los demads derechos.

A través del reconocimiento a la libertad de transito, toda persona nacional
o extranjera con residencia establecida puede circular sin restricciones. En ese senti-
do, las personas con capacidad de autodeterminacién gozan de libertad para disponer
cémo y dénde desplazarse, ya sea para ingresar al Estado, circular y transitar dentro
de él, o salir de su territorio24.

Un debate histérico y doctrinal fue la discusion sobre si la libertad religiosa fue la
real detonante del resto de derechos reconocidos?5, ello explicado por la migracién al conti-
nente americano a causa de la persecucién religiosa en Gran Bretafia, pero, contrariamente
a esta tesis, la libertad religiosa s6lo por excepcién fue comprendida como un derecho. La
regla fue la tolerancia, pues, la tradicién de las libertades estaba muy asentada en la mente
de los britdnicos y primeros colonos americanos. La libertad de conciencia y culto no esta-
ba difundida antes del estallido de la revolucién, recién incorporada en el Bill of Rights de
1791 una vez reconocida la libertad personal y sus distintas manifestaciones. Por eso, fue el
primer derecho fundamental reconocido y que, a partir de él, judicialmente?6, se dio paso al
progresivo reconocimiento y conceptualizacién de los demds derechos garantizados por las
constituciones y tratados internacionales; es mas, la libertad personal fue violada por causa

de una falta de tolerancia y persecucion a las diferentes creencias religiosas.

24. vase, Exp. N° 2876-2005-PHC/TC (F) 6).

25. Al tratarse de un principio fundacional en los Estados Unidos se ha difundido la idea que la primera libertad
reconocida corresponde a la religiosa; recientemente, el Vicepresidente de los Estados Unidos de América, Mike
Pence, sostuvo lo mismo en la Conferencia Ministerial para promover la libertad religiosa; véase, https://share.
america.gov/es/pence-estados-unidos-defensor-de-la-libertad-religiosa-ayer-hoy-y-siempre/.

26. Para Kriele, sobre los padres de la Constitucion estadounidense y redaccion del Bill of Rights, “(...) los esfuerzos de James
Madison lograron introducir la libertad religiosa en la version final. El articulo sobre la religion sélo fue aceptado cuando
las quince libertades precedentes estaban ya formuladas”; cfr. KRIELE: Introduccion a la teoria del estado..., p. 211.
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B) La libertad individual y personal en el derecho y jurisprudencia constitucional

La teoria constitucional reconoce dos dimensiones basicas sobre la libertad: in-
dividual y personal. La Constitucién peruana, por ejemplo, reconoce la individual en
el literal (a), inciso (24) articulo 2, la segunda en el inciso (1), articulo 200 de la Norma
Fundamental. Es una manifestacion concreta del bien humano en su esencia, la facultad
de hacer o no hacer algo en un Estado Constitucional de Derecho, es decir, todo estd
permitido sino estd legalmente prohibido. La libertad personal, en cambio, es la capaci-
dad de movimiento y garantia ante una detencién arbitraria. La razén para distinguirlas
tiene la finalidad de proteger ambas dimensiones para su ejercicio. La primera alude al
ambito de la libertad como tal, la segunda reconoce su dimensién basicamente corpdrea,
la cual, como sabemos, constituye la finalidad de proteccién del habeas corpus.

Si la libertad individual es la facultad de toda persona para tomar decisiones
sin amenazas, coaccién o restricciones, la libertad personal es la posibilidad de mo-
vilizarse reservada a la integridad personal. En el dambito jurisdiccional, el Tribunal
Constitucional peruano ha considerado que el reconocimiento a la libertad perso-
nal protege a toda persona frente a privaciones injustificadas contra su libertad fisica
o ambulatoria y a cualquier injerencia ilegales o arbitrarias; en resumen, garantiza
proteccion contra las detenciones, internamientos o condenas arbitrarias; trasgresion
también producida cuando, a pesar de existir fundamentos legales de restricciéon se
agrava ilegitimamente por su forma o condicidn.

La jurisprudencia supranacional de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, argumenta que “(...) la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo
que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona
de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones”; seguidamente, afiade que “[e]n lo que al articulo 7 de la Con-
vencidn respecta, éste protege exclusivamente el derecho a la libertad fisica y cubre los
comportamientos corporales que presuponen la presencia fisica del titular del derecho
y que se expresan normalmente en el movimiento fisico”27, por eso ambas libertades,
individual y personal, son formas de expresién de la libertad esencial como ausencia de
obstaculos o limitaciones?8. El Tribunal Constitucional sostiene que “[e]l derecho a la

27. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sen-
tencia de 21 de noviembre de 2007, parrafos 52 y 53.

28. SOSA SACIO, José Manuel: “La libertad constitucional. Tres modelos esenciales de libertad y tres derechos de
libertad” en Pensamiento Constitucional, N°23,2018, pp. 184-201.
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libertad personal, como todo derecho fundamental, no es absoluto (...) estd sujeto a
regulacion, de modo que puede ser restringido o limitado mediante ley. Al respec-
to, este Tribunal ha sostenido en reiterada jurisprudencia que la detencién judicial
preventiva es una medida provisional que limita la libertad fisica, pero no por ello
es, per se, inconstitucional, en tanto no comporta una medida punitiva, ni afecta la
presuncion de inocencia que asiste a todo procesado y legalmente se justifica siempre
y cuando existan motivos razonables y proporcionales para su dictado”29. El habeas
corpus es un proceso constitucional para la proteccion de la libertad personal. Desde
la Carta Magna inglesa de 1215, el hdbeas corpus tuvo como finalidad la tutela de la
libertad fisica, un mecanismo contra detenciones arbitrarias y otras demds amenazas
de la libertad personal.

C) La libertad personal como contenido a la libertad individual

La persona como atributo subjetivo de la libertad individual, no puede sufrir
una limitacién o restriccién a su libertad fisica o ambulatoria por detencién, interna-
miento o una condena arbitraria. Como atributo objetivo, es un bien humano vital para
el funcionamiento de una comunidad democratica. La manifestaciéon concreta de la li-
bertad reconocida y presupuesto para el ejercicio de los derechos humanos y sus limites.

El derecho no tiene por finalidad privar la libertad, la reconoce y protege, por
eso las fuentes juridicas que configuran la imagen del Estado Constitucional de Derecho
promueven la libertad ciudadana. La libertad individual y personal demanda la seguri-
dad juridica de la persona para poder ejercerlas. De poco serviria reconocerla aislada de
la garantia de expresar sentimientos y opiniones mientras no afecten la reputacién de
terceros, si no se respeta la dimensién complementaria e interdependiente que yace en
los derechos fundamentales. El inciso 1, articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos establece que toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad
personal, reconociendo que: i) nadie podra ser sometido a detencién o prisién arbi-
trarias; y que ii) nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por
ley con arreglo a su procedimiento. El Tribunal Constitucional sostiene que la prisién
preventiva es una regla de ultima ratio, es decir, puede dictarse solo en circunstancias
excepcionales y no como regla general. A todo procesado le asiste el derecho de presun-
cién de inocencia mientras no exista una sentencia condenatoria que sea firme.

29. “Cfr. Exp. N° 05765-2009-PHC/TC (F) 3); véase, ademas, (Sentencia N° 07624-2005-PHC/TC (F) 2). Cfr. Exp. N°
1091-2002-HC/TC.
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D) La libertad de expresiéon como base de la institucionalidad democratica

La libertad de expresién es uno de los temas recurrentes entre los clasicos del
pensamiento politico, sentd las bases para la institucionalidad democratica que cono-
cemos. En ese sentido, la libertad individual estard mejor garantizada en la medida que
podamos expresar nuestras ideas, pareceres y emociones sin que alguien (autoridad,
funcionario o persona) nos impida hacerlo o que nos obligue a expresar una idea30,
parecer y emocién que no deseamos manifestar3l. Todo lo anterior hace necesario
reconocer una frontera entre la vida privada y el interés publico para no afectar su con-
tenido constitucional protegido. En ese sentido, el Tribunal Constitucional peruano
comprende la libertad de expresiéon como “la capacidad de recibir los puntos de vista
personales del emisor que, en tanto son opinables, requieren un caracter bésico de con-
gruencia entre lo que se busca sefialar y lo que finalmente se declara piblicamente”32.

Las libertades se oponen a los dictados arbitrarios de un gobierno absoluto,
discrecional o arbitrario, por eso resulta imperativo de reducir el control estatal para
aumentar su espacio y favor de la realizacién humana. Se trata de una regla que tam-
bién se aplica a los particulares. En el fondo, se busca establecer limitaciones la capa-
cidad de forzar a otros para que realicen lo que no desean hacer o que dejen de hacerlo
con libertad. Lo contrario seria admitir la legitimidad de un gobierno arbitrario. De
esta manera, nuestra esfera de libertad debe estar protegida de las intervenciones es-
tatales como de los actores privados poco o nada respetuosos de la constitucionalidad.

En la historia del constitucionalismo, se reconoce al Estado absoluto (carente
de separacién de poderes) como el principal violador de los derechos civiles y politi-

30. Al respecto, Olaiz Gonzdlez dice que “(...) en el ejercicio de este derecho, el disenso que se evidencia en el con-
texto de la deliberacion democratica constituye una variable de la libertad de expresion que trasciende la con-
cepcion de un desarrollo de los individuos, para erigirse como un catalizador de progreso social. Esta variable
que resulta del logico conflicto de intereses que supone el contrato social, es la desobediencia civil como forma
de protesta social que pretende corregir aspectos que se estiman injustos dentro de un orden politico que no es
cuestionado en si mismo”; cfr. OLAIZ GONZALEZ, Jaime: “La libertad de expresién como condicién para fortale-
cer la democracia deliberativa. Comentarios preliminares a la entrevista de Noam Chomsky sobre la libertad de
expresion” en TENORIO CUETO, Guillermo (coordinador): La libertad de expresion y sus fronteras contempora-
neas, Editorial Porrda, Universidad Panamericana, México, 2007, p. 7.

31. En el caso United States vs O’Brien (1968), la Corte Suprema estadounidense sostiene que “(..) la distincién
entre conducta y expresion no es muy util. Después de todo, el habla es una forma de conducta”; véase BARNE-
TT Randy; BLACKMAN, Josh: An introduction to Constitutional Law. 100 Supreme Court cases everyone should
know, Wolters Kluwer, New York, 2020, p. 269.

32. Cfr. N°10034-2005-PA/TC (F) 16).
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cos33. Por eso debe ser limitado en sus poderes y, al mismo tiempo, ser capaz de pro-
teger los derechos y libertades de la persona humana34. De modo similar al resto de
derechos fundamentales, la libertad de expresién no se resume con la no intromisiéon
del Estado en la esfera privada, sino que debe garantizar que los particulares tampoco
los amenacen o vulneren. En ese sentido, son indispensables los espacios ptblicos y
el acceso a los medios de comunicacién entre otras tareas por realizar. En resumen,
el Estado tiene el deber constitucional de no intervenir (fuerza negativa) y, por otra
parte, también proteger a los ciudadanos ante cualquier amenaza o vulneracién, asi
como la obligacién de promoverlos y garantizarlos plenamente (fuerza positiva)35.

La libertad de expresién es la facultad de toda persona para comunicar por
cualquier medio, y de modo voluntario, lo que piense, siente y conoce a cualquier
autoridad, funcionario o persona, pero sustentada en la verdad para no afectar el ho-
nor y reputacién personal. En el ejercicio de los bienes humanos, la persona también
requiere serle reconocidas concretas manifestaciones de la libertad de expresion, es el
caso de las libertades de culto religioso, ensefianza, catedra, entre otras.

La libertad de expresién goza de reconocimiento y ejercicio cuando garantiza la
ausencia de censura previa a la difusién de las comunicaciones por cualquier medio. La res-
ponsabilidad civil y penal serd sobreviviente tras el ejercicio de unas expresiones incorrectas,
inexactas, falsas, difamatorias que afecten la intimidad, el honor y la buena reputacién. En
esos casos, no estamos ante el ejercicio regular de la libertad de expresion, sélo una expresién
personal y voluntaria que no forma parte del contenido constitucionalmente protegido36. Si
la libertad de expresion es la capacidad de toda persona para trasmitir ideas, pensamientos y
opiniones, la libertad de informacién garantiza las libertades que comprenden las de buscar,
recibir y difundir datos e investigaciones de interés ptiblico que sean veraces3”.

33. Como sostiene Carbonell, “[e]n términos generales el Estado Constitucional surge como respuesta a los excesos
del Estado absolutista que se consolida en Europa durante el siglo XV y al descontento de su poblacion”; cfr.
CARBONELL: Para comprender los derechos. Breve historia de sus momentos clave..., p. 85.

34. Véase, ademas, NUNEZ ENCABO, Manuel: “Europa y EE.UU.: dos conceptos divergentes de la libertad de, expre-
sion” en Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol.9,2008, pp. 461-478.

35. Véase, https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2583/4.pdf.

36. Véase, NUNEZ, Manuel Antonio: “Libertad de expresion” en AA.VV: Lecciones de Derechos Humanos, Edeval, Val-
paraiso, 1997, pp. 172-175.

37 Véase,N° 00905-2001-AA/TC (F) 9) y articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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E) La libertad de asociacidén y su diferencia con la libertad de reunién

La libertad de asociacién para participar en asuntos publicos es reconocida en un
sistema democratico. A través de su ejercicio se realiza el derecho de participacién politi-
ca, como candidatos o votantes, cuando ejercemos nuestro derecho de sufragio. Se trata de
una libertad que también contribuye a consolidar democracias mas sélidas. Sin embargo,
no solo resulta importante para el derecho electoral sino como conducto que hace posible
canalizar las propuestas y debates a través de colectivos ciudadanos sin fines de lucro que
desean ejercer su libertad de expresion sobre temas de interés publico y privado que sean
comunes. En resumen, la libertad de asociacién permite la conformacion de personas juri-
dicas con entidad propia, distinta a sus integrantes, cuyo objeto o finalidad debe ser licito
para ser reconocido en el ordenamiento juridico. Su papel en las democracias modernas
es fundamental. La asociatividad favorece el civismo, el interés por los asuntos de interés
comun y refuerza el capital social en una comunidad politica.

La diferencia entre las libertades de reunién y asociacion consiste en la dura-
cién de los efectos de una y otra. Si la libertad de reunién produce efectos al momento
que las personas la ejercen en un lugar y tiempo determinado, la libertad de asociacion
goza de una temporalidad extendida, pues estamos ante una persona juridica distinta
a los miembros que la componen. Sobre la diferencia entre el régimen juridico de «las
asociaciones en general» y de «ciertas asociaciones en particular», el articulo 16 de la
Convencion Americana se refiere a la primera. Otro tipo de asociaciones con efectos
y alcances diferentes descubrimos en aquéllas que operan como partidos politicos,
ordenes religiosas y colegios profesionales, por ejemplo.

El ejercicio de la libertad de asociacién se encuentra contenida tanto la liber-
tad de ingresar como salir de ella cuando lo estime conveniente, no reviste una con-
dicién de permanencia obligatoria para ingresar o dejar de pertenecer a una persona
juridica, salvo que se trate de una obligacién directamente establecida por la Cons-
titucién. Es el caso de la pertenencia a un colegio para poder ejercer una profesién,
como el Colegio de Abogados, por ejemplo. Al respecto, la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 1948 en su articulo 20.2, establece «[n]adie puede ser obligado a
pertenecer a una asociaciéon». A modo de resumen, la libertad de asociacién compren-
de la libertad de asociarse, crear asociaciones sin autorizacion previa, a no ser obliga-
do para integrarla o permanecer en ella. Su organizaciéon interna y funcionamiento
deben ser pluralistas. Seran nulos todo pacto, disposicién estatutaria y acuerdos que
desconozcan aspectos que forman parte del contenido a la libertad de asociacion. Las
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entidades publicas ejercitan el derecho de asociacién entre si o junto con particulares
siempre en igualdad de condiciones que evite cualquier posicién de dominio. Son ile-
gales las asociaciones que persiguen fines o usen medios tipificados como un delito38.

IV. Los derechos humanos vinculados a la participacién politica

Si los derechos civiles facultad a la persona humana para realizarse en una
sociedad libre, a través de los derechos politicos participan en los procesos electorales
en una comunidad politica. Nos ocuparemos de abordar el contenido del derecho de
particién politica, la nacionalidad, asilo y el derecho internacional humanitario.

A) El derecho de participacién politica

El derecho participacién politica, como bien humano fundamental, aparece
reconocido en las constituciones y los instrumentos internacionales de proteccién a los
derechos y libertades. Por citar dos ejemplos, la Convencién Americana de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos39. Al Estado le com-
pete generar condiciones favorables para realizar el derecho de participacién en una
comunidad politica. Las reuniones publicas, manifestaciones convocadas en plazas, el
sufragio universal, la actividad partidaria y su democracia interna, la eleccién de altas
autoridades, todas ellas son manifestaciones de la participacién que sirven para medir
el desarrollo de una comunidad politica. En consecuencia, el Estado no puede declarar
estas actividades como ilicitas y prohibirlas, tampoco obstaculizarlas, debiendo dife-
renciar aquéllas que amenacen o afectan la integridad personal o los bienes publicos y
privados porque no forman parte de su contenido constitucional protegido.

El derecho a la participacién politica es la facultad de los ciudadanos para
realizar un conjunto de actividades reconocidas por el ordenamiento internacional y
constitucional en una comunidad politica. Las actividades expresamente reconocidas
son el derecho el sufragio activo en elecciones periddicas, libres, trasparentes y con-
diciones de igualdad, universalidad y que sea un voto secreto. La formacién de par-
tidos politicos como asociaciones organizadas bajo democracia interna tienen como
objetivo alcanzar el ejercicio de poder cumpliendo las disposiciones constitucionales

38. véase, CARBONEL SANCHEZ, Miguel: Democracia y derecho de asociacion: apuntes sobre la jurisprudencia in-
teramericana” en Pensamiento Constitucional, Afo XV, N°15, pp. 12-15.
39. Véase el literal “a” articulo 23 de la Convencién y literal “a” del Articulo 25 del pacto.
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y legales. El derecho de reunién y formacién de sus militantes, asi como su partici-
pacién en comicios, forman parte del derecho de participacién politica como un bien
humano identificable en cualquier democracia moderna. La mayoria de libertades que
configuran el derecho participacién politica estdn dirigidas a garantizarse en condi-
ciones adecuadas. La igualdad de oportunidades s6lo admite restricciones con relacién
a la edad y al pleno ejercicio de los derechos civiles de los candidatos y votantes para
poder participar en una contienda democrdtica. En ese sentido, no caben actos de
discriminacién social o politica a través de normas que exijan un determinado sexo,
género, origen, condicién econdmica y social de los candidatos.

El proposito de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) decla-
ra promover y consolidar la democracia representativa, asi como el respeto al principio
de no intervencién. En consecuencia, la vida en una comunidad politica comprende a la
democracia como un derecho pues, a través de ella, los derechos humanos se desarrollan
plenamente40. La razén que fundamenta esta afirmacion se sustenta en una clausula
electoral, pues, la participacion de los ciudadanos en la cosa publica no queda reducida
a la vocacién y actividad politica en una democracia representativa. La democracia de-
manda el concurso de otros elementos para realizarla en una comunidad politica. En ese
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que los derechos, las
libertades, sus garantias y el Estado de Derecho son conceptos interdependientes41.

La clausula electoral reconocida en la Convencién Americana brinda conteni-
do al derecho de participacién4?, el cual demanda a su vez el ejercicio del derecho al
voto, a poder ser elegido y ejercer la funcién publica. Se trata de un deber del Estado
propiciar las condiciones necesarias para la participacién en la cosa publica y a través
de una democracia representativa. En ese sentido, resulta importante considerar que
el ejercicio de participacion politica no esta exento de restricciones sino se observan
los principios de legalidad, necesidad, igualdad, razonable y proporcional que debe
exigir toda comunidad democratica43.

40. En el mismo sentido, véase RAMIREZ GARCIA, Hugo Saul; PALLARES YABUR, Pedro de Jesus: Derechos Humanos,
Oxford University Press, Lima, 2011, p.242.

41. La Carta Democrética de la OEA establece en su articulo 3 que “[s]on elementos esenciales de la democracia re-
presentativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al poder
y su ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas
en el sufragio universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo: el régimen plural de partidos y
organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los poderes publicos”.

42. Véase el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

43. Véase el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Véase ademas el caso Yatama versus
Nicaragua (2005) resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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B) El derecho de pertenecer a movimientos y partidos politicos

Los partidos politicos concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad
popular44. Son los vehiculos que concretan la expresién de una concepcién individua-
lista a una comunitaria para el ejercicio del principio de representacién politica. De este
modo, los partidos politicos expresan un pluralismo organizado para discutir los proble-
mas politicos, sociales y econdmicos en una comunidad politica4>. Los partidos y movi-
mientos politicos son el signo distintivo que proyecta la voluntad institucionalizada de
la ciudadania en el Parlamento46. El ejercicio de las libertades de expresion e informa-
cién forma la opinién y voluntad politica para que los partidos, movimientos, sindicatos
entre otros tipos de asociaciones puedan influir en una sociedad democrética4’.

C) El derecho al referéndum

El referéndum es la institucién de democracia directa que invita a los ciudadanos
para pronunciarse sobre los temas de naturaleza normativa que se le consultan para su
aprobacion o rechazo sin que otras instituciones intermedien en su decision. La iniciativa
parte de un porcentaje de los ciudadanos y cumpliendo unos requisitos para su realizacion.

Los limites para el ejercicio referéndum se encuentran establecidos en los
principios y reglas constitucionales. En primer lugar, no es posible para aprobar nor-
mas que desconozcan derechos humanos sea en su contenido constitucionalidad,
desconocer su titularidad universal o restringir su pleno ejercicio. En segundo lugar,
tampoco cabe la consulta sobre normas de naturaleza tributaria y presupuestal, como
tampoco los tratados suscritos y en vigor por tratarse de compromisos con la comuni-
dad internacional. Finalmente, no pueden someterse a referéndum la aprobacién de
decretos legislativos, decretos de urgencia y el Reglamento del Congreso43.

D) Derecho de revocatoria de autoridades

Es otra institucién de democracia directa donde los ciudadanos pueden rever-
tir el mandato otorgado tras una eleccién popular a los alcaldes y regidores, autori-

44. Véase el articulo 35 de la Constitucién peruana.

45. Véase Exp. N°00003-2006-Al (F) 30).

46. Véase Exp. N°00030-2005-Al (F) 12-13).

47. Véase Exp. N°00905-2001-AA (FJ 13).

48. Véase como ejemplo el articulo 32 de la Constitucion peruana de 1993.
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dades regionales y jueces de paz provenientes de eleccién popular para separarlos del
cargo49. En la legislacién peruana, por ejemplo, la revocatoria no podra plantearse
durante el primer ni tultimo afio del mandato de la autoridad salvo se trate de jueces
de paz electos por eleccién popular. Para que la solicitud proceda debe acompaiiarse
de un numero de firmas equivalente al menos al 25% del numero de electores de su
circunscripcion electoral, siempre que no suponga mds de cuatrocientas mil firmas
ciudadanas. Se presenta ante la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) de la
circunscripcion electoral que correspondaS0. El Jurado Nacional de Elecciones (JNE)
convoca a consulta electoral que deberd efectuarse dentro de los noventa dias siguien-
tes de su formal solicitud>!.

La Constitucién venezolana de 1999 también reconoce la revocatoria todas
los cargos y magistraturas de eleccién popular52. Una disposicion formal dificilmente
aplicable en un espacio donde impera un déficit en el Estado de Derecho, el pluralis-
mo politico y la alternancia democratica. Es una revocatoria que se promociona como
un instrumento de las democracias avanzadas; no obstante, deviene en un mecanismo
perverso que los opositores politicos emplean contra las autoridades electas o ilusorio
medio para pretender poner revocar un jefe de Estado cuyo gobierno ha copado las
instituciones politicas, incluyendo las electorales y las fuerzas armadas.

E) El derecho a la nacionalidad y asilo

49. véase CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, Palestra
Editores, Lima, 2007, pp. 160-169.

50. La ONPE es el 6rgano constitucional auténomo que, en el marco del sistema electoral peruano, se ocupa de la
organizacion de los distintos procesos electorales en el Peru. Su director es nombrado por concurso publico por
la Junta Nacional de Justicia. Una competencia extraordinaria asignada a esta institucion que ordinariamente
se ocupada del proceso de nombramiento y ratificacion de jueces y fiscales, véanse los articulos 150 a 157 de la
Constitucion peruana de 1993.

51. Véanse los articulos 20, 21y 22 de la Ley N°26300, ley de participacion y control ciudadanos. Cabe afiadir que
el INE es el 6rgano constitucional autonomo que encabeza el sistema electoral peruano administrando justicia
electoral; véanse ademas los articulos 176 a 187 de la Constitucion peruana de 1993.

52. Véase el articulo 72 de la Constitucién venezolana de 1999 que establece que “[t]odos los cargos y magistraturas
de eleccion popular son revocables. Transcurrida la mitad del periodo para el cual fue elegido el funcionario o
funcionaria, un nimero no menor del veinte por ciento de los electores o electoras inscritos en la correspon-
diente circunscripcion podra solicitar la convocatoria de un referendo para revocar su mandato. Cuando igual
0 mayor niimero de electores o electoras que eligieron al funcionario o funcionaria hubieren votado a favor de
la revocacion, siempre que haya concurrido al referendo un nimero de electores o electoras igual o superior al
veinticinco por ciento de los electores o electoras inscritos o inscritas, se considerara revocado su mandato y se
procedera de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto en esta Constitucion y en laley (..)".
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Si la persona pierde la nacionalidad deja de ser ciudadano y pone en riesgo
la efectiva proteccién estatal que garantiza sus derechos fundamentales33. En con-
secuencia, el derecho de asilo es la facultad para adquirir, cambiar o mantener una
nacionalidad. La competencia estatal para otorgar la nacionalidad no es absoluta vy,
ademas, toda comunidad politica debe observar y respetar los derechos humanos al
momento de conceder como retirarla. La condicién de apétrida es la situacidon de una
persona que carece de nacionalidad. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) calcula por lo menos 12 millones personas alrededor del
mundo bajo esa condicién.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos se declara que toda persona
goza con todos los derechos para su plena realizacién humana. Los estados miembros
deben evitar la condicién de apétrida por causa de pérdida o privacién de la naciona-
lidad, en razén que pueden ser victimas de violaciones a sus derechos fundamentales
o tener dificultades para ejercer un conjunto de derechos basicos (educacién, salud,
trabajo, libertad de transito, entre otras). Para evitarlo, los Estados pueden conceder la
nacionalidad para evitar la condicién de apatrida siempre que uno de sus progenitores
sea ciudadano del Estado que decida concederla.

Los requisitos que la persona debe cumplir para obtener una nacionalidad
expresan un sentido de pertenencia de un grupo humano en una comunidad politi-
ca. Por eso, la nacionalidad es el vinculo juridico de una persona con su comunidad
politica (Estado) y su ordenamiento constitucional. Todo nacional cuenta con el libre
acceso a los servicios publicos de salud, educacidn, justicia, entre otros, asi como el
deber de pagar impuestos y respetar el Estado de Derecho>4. La nacionalidad otorgada
a una persona se adquiere de varios modos:

1. La adquisicién por nacimiento o nacionalidad de origen. En la mayoria de
paises, los nacidos en un territorio tienen la nacionalidad del Estado que co-
rresponda (ius soli).

53. Véase ARENDT, Hanna: “The Perplexities of the Rights of Man”en The Portable Hannah Arendt, Penguin, Nueva
York, 2000, pp. 32-34.

54. “Durante la Segunda Guerra Mundial, la negacion de la nacionalidad conllevaba la imposibilidad de defender la
personalidad juridica ante el Estado y las consecuencias violaciones de sus derechos humanos”; cfr. RAMIREZ
GARCIA; PALLARES YABUR: Derechos Humanos..., p.257.
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. La adquisicién por la nacionalidad que los hijos reciben de sus padres o des-
cendientes naturales (ius sanguinis).

. La adquisicién por opcidn. Se trata de un beneficio otorgado a extranjeros que
cumplen ciertas condiciones (afios de residencia, identificacién e integraciéon
en una comunidad politico). Otros casos es la nacionalidad por opcién los hi-
jos de personas naturales nacidas en el extranjero.

. La adquisicién por naturalizacién. Se puede conceder a los extranjeros con
residencia en el pais durante el término establecido por las leyes, también a
los cényuges o a los padres extranjeros.

. La adquisiciéon por residencia una vez transcurrido un lapso determinado de
residencia legal en una comunidad politica.

. La adquisicién por carta de naturaleza que puede otorgar el Estado de modo
excepcional.

. La adquisicién por condicién de doble nacionalidad. En las comunidades po-
liticas que formaron parte de otro Estado, los paises que cuentan con una gran
inmigracién de ciudadanos extranjeros donde se reconoce el ius sanguinis de-
recho de sangre, como es el caso en los paises iberoamericanos o sefardies en
territorio espafiol, los tratados internacionales y las constituciones reconocen
la doble nacionalidad sin renunciar la propia. Se debe tener presente que exis-
ten comunidades politicas donde la nacionalidad de origen es irrenunciable.
En ese sentido, la persona que gestiona y obtenga otra nacionalidad no perde-
ra la de origen.

. La adquisicién de la nacionalidad por las personas juridicas se posee en el te-
rritorio donde fueron constituidas.

El asilo es un derecho, pero también una obligacién para las comunidades po-

liticas. Es la institucién de proteccién que otorga un Estado a las personas cuando en el
ejercicio de sus derechos fundamentales se encuentran bajo amenaza por persecucion
o violencia. Es un derecho reconocido por la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos y desarrollado en la Convencién de Ginebra de 1951 y el Protocolo de Nue-
va York de 1967. Toda persona tiene derecho a buscar proteccién fuera de su pais o re-
sidencia cuando un conflicto armado pone su vida en peligro, ya sea por una amenaza
cierta e inminente, o ser perseguidos por su origen, creencia religiosa, nacionalidad,
libre expresién o su pertenencia a un grupo social.

Los migrantes son personas necesitadas de atencién por la especial condicién

de vulnerabilidad para el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales, en compa-
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racion con los nacionales o personas residentes en una comunidad politica. En ese
sentido, los estados se encuentran con la obligacién de velar la universalidad de los
derechos humanos y brindarles tanto asistencia como una debida proteccién. En la ac-
tualidad se estima mas de 82 millones de personas bajo condicién de asilo, entre ellas
26,4 millones se encuentran refugiadas en otros paises, por lo general en los estados
vecinos. El principio de “no devolucién” del derecho internacional impide que los
estados expulsen o devuelvan a una persona del territorio de cualquier pais, cuando su
vida o libertades se encuentren amenazadas o vulneradas.

F) El derecho internacional humanitario

Los derechos humanos no se suspenden bajo ninguna circunstancia, incluso en
tiempos de guerra ni bajo regimenes de excepcion. Por eso, en el marco de los Derechos
Civiles y Politicos, resulta importante dedicar tiempo para justificar la finalidad del dere-
cho internacional humanitario. Un derecho que surge a partir de la solidaridad humana
bajo cualquier circunstancia. Los conflictos armados internacionales son ilicitos para el
derecho internacional; sin embargo, el Derecho de Ginebra y el Derecho de La Haya son
los instrumentos que todavia conservan lo que se conocia como “derecho de la guerra”; es
decir, los acuerdos internacionales que tienen la finalidad que durante un conflicto arma-
do respete la vida e integridad de la persona humana mediante prohibiciones que buscan
proteger a las victimas en una zona bajo conflicto. Las normas que las conforman son
parte del llamado derecho internacional humanitario. Es una parte integrante del derecho
internacional publico conocida como derecho de la guerra, compuesto por el cuerpo de
normas de origen convencional o consuetudinario, aplicado a los conflictos armados para
limitar a las partes sobre los métodos y medios a utilizar durante la guerra, asi como pro-
teger a las personas y bienes que pueden estar afectados durante el conflicto armado.

El reconocido movimiento internacional de la Cruz Roja desempefia un pro-
ceso especial de desarrollo35. Una institucién fundada en Suiza por Henry Dunant en
1863. A partir de ese afio, el Comité se ocupd de revisar las propuestas de Dunant so-
bre sus impresiones en calidad de testigo tras la Batalla de Solferino: (1) la ayuda prio-
ritaria a las victimas previendo y aliviando el sufrimiento de los soldados victimas de
la guerra y sin asistencia médica>6. (2) Declarar neutral a todo el personal sanitario de

55. Véase, https://www.icrc.org/es/content/nace-el-movimiento-internacional-de-la-cruz-roja-y-de-la-media-
luna-roja#.VM]psUfF-K8.

56. Henry Dunant relatd su experiencia en su libro titulado: Recuerdo de Solferino; véase en https://volunteeringre-
dcross.org/wp-content/uploads/2019/09/Un-recuerdo-de-Solferino-Henry-Dunant.pdf.
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los ejércitos mediante un signo distintivo para su actuacion. (3) La creacién en tiem-
pos de paz de las sociedades voluntarios de socorro, origen o partida de nacimiento
del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna una Roja, fundadas
a finales de 1863. De esta manera, el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)
opera en el terreno en favor de las victimas de los conflictos armados y violencias in-
ternas en el mundo. La globalidad de la Institucién hace que desempefie una funcién
de guardiana del derecho humanitario en los conflictos armados internacionales. Los
principios fundamentales que la identifican son: humanidad, imparcialidad, neutrali-
dad, independencia, voluntariado, unidad, universalidad>7.

En el ano 1906 se completd el Convenio de 1864 con la finalidad de poder
adaptarlo a los convenios de La Haya de 1899. Dos décadas después, con el final de la
Primera Guerra Mundial se afiadié un nuevo instrumento internacional para regular
la condiciéon de los prisioneros de guerra (1929). Las consecuencias y nueva sensi-
bilidad surgidas tras el final de la Segunda Guerra Mundial produjo la urgencia de
regular nuevas categorias de victimas aprobandose los cuatro Convenios de Ginebra
que conforman el derecho internacional humanitario vigente. En el primero se ocupa
de la proteccion de heridos y enfermos durante un conflicto armado internacional en
tierra. El segundo convenio versa sobre la debida proteccidn a las personas heridas,
enfermas y ndufragos en caso de conflicto internacional maritimo. El tercer convenio
regula el trato y condiciones a los prisioneros de guerra y, finalmente, el cuarto con-
venio establece la proteccidn a civiles y extranjeros en los territorios ocupados y del
Estado beligerante, respectivamente. En la actualidad son alrededor de 156 los estados
que forman parte en los cuatro convenios.

Un articulo en comun para los cuatro Convenios de Ginebra permite ampliar
su aplicacién mas alla de las circunstancias surgidas por el conflicto armado interna-
cional, con la finalidad que los principios fundamentales del derecho humanitario
también sean de aplicacion para los casos de conflicto armado no internacional que
resultaron siendo mds frecuentes.

La necesidad de seguir completando los convenios de Ginebra se produjo el
ano 1974. Una Conferencia Diplomdtica convocada por el Gobierno Suizo elabord
sendos instrumentos para ser afiadidos a los Convenios de Ginebra siendo aprobados
en 1977. Se trata de los Protocolos Adicionales I y II. El primero completa y desarrolla

57 Los principios de la Cruz Roja y la Media Luna Roja son la expresion de una sensibilidad respecto a la dignidad de
la persona y su proteccion en contextos de conflicto armado, véase, https://www.corteidh.or.cr/tablas/22995.pdf.
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los convenios para conflicto armado internacional. En el segundo se completan las
reglas aplicables en caso de conflicto armado no internacional.

La Conferencia de Derechos Humanos convocada por las Naciones Unidas (Te-
heran 1968) fue provechosa para establecer las relaciones entre derechos humanos y
derecho internacional humanitario. Las tesis que abordan su grado de relacién son tres:

1. La tesis integradora que promueve la unidad del derecho internacional huma-
nitario con la proteccién a los derechos humanos.

2. La tesis de la separacion considera que se tratan de dos ramas diferentes que de
unirse producirian una confusién. Y,

3. La tesis complemento reconoce que ambas ramas son distintas, pero ambas
comparten el respeto de la dignidad humana.

Si el derecho internacional humanitario rige bajo circunstancias excepciona-
les, cuando se produce una crisis del orden internacional, los derechos humanos no se
dejan de aplicar y s6lo pueden restringirse de modo mas fuerte y temporal durante un
estado o régimen de excepcién decretado por el gobierno. Por otro lado, dispone de
una regulacién mas detallada que los derechos humanos cuando se trata de proteger a
las personas en situaciones de conflicto armado. Un ejemplo son las disposiciones que
rigen la debida conduccién de un combate en el mar. Por ese motivo, la comunidad
internacional ha constituido tribunales internacionales para el juzgamiento de crime-
nes producidos durante la guerra. Nos referimos a la Corte Penal Internacional que
tiene la competencia para conocer los casos de graves violaciones contra el derecho
humanitario38.

Finalmente, el derecho humanitario también estd compuesto por normas con-
suetudinarias confirmadas por los tratados y otras costumbres que fueron aceptadas
por la comunidad internacional que, juntos con los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y dos protocolos adicionales, conforman un corpus iuris complementado por
el Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en conflictos
armados. El Tratado de Otawa que regula el tema sobre el uso de minas antipersonales
(1999), la Convencién sobre el uso de armas bacteriolégicas (1997) y la Convencién
de la Haya y sus protocolos adicionales para la proteccion de los bienes culturales en
riesgo bajo un estado de guerra (1954).

58. Véanse los articulos 5 y 6 del Estatuto de Roma de 1998.
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La determinacion del derecho con sustento constitucional directo59

Los derechos humanos son bienes debidos a la persona que se comprenden como un
conjunto de exigencias de justicia formuladas para su plena realizacidn, los cuales se
convierten en intereses materiales de naturaleza indisponible. En ese sentido, el con-
tenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental es la naturaleza y
razén misma del derecho reconocido en la propia Constitucién; en otras palabras, se
trata de la esencia del derecho que viene a ser el bien humano que se ha reconocido,
que se desea proteger y no otro derecho distinto®0. En ese sentido, la aplicacién y de-
sarrollo del derecho procesal constitucional como institutos sencillos y rapidos para la
proteccién rapida y efectiva de los derechos fundamentales dio lugar a un ejercicio un
tanto abusivo que condujo a la “amparizacién” de los procesos ordinarios. La razén era
que en todo conflicto o litis juridica subyace la afectaciéon a uno o mas derechos y liber-
tades. Al respecto, la aprobacion del Cédigo Procesal Constitucional peruano dispuso
el sustento constitucional directo para la procedencia de las garantias constitucionales.

I. El constitucionalismo como promotor de las libertades en un sistema juridico

Los sistemas de jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, sean modelos di-
fusos y ejercido por la judicatura o concentrados en un 6rgano auténomo y especiali-
zado, realizan un ejercicio intelectual valiéndose de unos principios de interpretacion
ajustados a la naturaleza de la Constitucién. La aplicacién de los principios de unidad,
supremacia, aplicabilidad directa, correccién funcional y favor libertatis nos distan-
cian de una visién positivista de mecdnica aplicacion. Sobre el particular, el Tribunal
Constitucional peruano precisa que “(...) si bien es cierto que el Derecho Procesal
Constitucional recurre, con frecuencia, a categorias e instituciones primigeniamente
elaboradas como parte de la Teoria General del Proceso, es el Derecho Constitucio-
nal el que las configura y llena de contenido constitucional. Esta posicién, como es
evidente, trasciende la mera cuestién de opcién académica o jurisprudencial; por el

59. Una version anterior fue publicada en Gaceta Constitucional. Andlisis multidisciplinario de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Tomo 37, enero 2011, pp. 209-215.

60. Véase, CASTILLO CORDOVA, Luis: ¢ Qué protege el amparo, contenido constitucional o contenido constitucional-
mente protegido?” en Revista Juridica del Pert, 1(25), 2013, pp. 5-12.
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contrario, significa un distanciamiento de aquellas posiciones positivistas del Dere-
cho y el proceso que han llevado a desnaturalizar la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales, al hacer depender la eficacia de estos a la aplicacién de normas pro-
cesales auténomas cientificas y neutrales”. Ello implica que el Tribunal, pero también
los jueces constitucionales, deben interpretar y otorgar contenido a las instituciones
procesales a partir de una dimensién constitucional sustantiva —y no sélo adjetiva-,
incluso de aquellas disposiciones que establecen los presupuestos procesales para la
interposicion de una demanda”61.

La cita del parrafo anterior inspira la redaccion de este capitulo para conocer
las precisiones que el Tribunal Constitucional realiza en torno a la necesidad de iden-
tificar el sustento constitucional directo para la proteccion procesal de los derechos
fundamentales. Para el constitucionalismo, los c6digos estdn para el servicio de los de-
rechos humanos y no a la inversa, un criterio que debe ser valido para todo el sistema
juridico en un Estado Democratico de Derecho.

Los procesos constitucionales de la libertad demandan que los hechos y peti-
torio de la demanda estén referidos en forma directa al contenido constitucionalmen-
te protegido del derecho invocado. El derecho procesal constitucional no tutela todo
tipo de derechos sino aquéllos que sean fundamentales para la realizacion de la perso-
na humana. Los derechos que carecen de jerarquia constitucional, los que surgen por
mandato de las leyes, las fuentes de las obligaciones, el derecho administrativo entre
otros, o que signifique su imposibilidad para ser garantizados judicialmente, carece-
rian de proteccién pues para ello existen los procesos ordinarios62. En esos casos, los
procesos constitucionales serdn la via idénea cuando no “[e]xitan vias procedimenta-
les especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado (...)".

La persona humana es el centro del Derecho, por tanto, tiene primacia y las
disposiciones legales deben presumir las libertades que le permitan actuar y realizarse
como persona individual y social; precisamente, el derecho constitucional buscara pro-
teger juridicamente esta cualidad en cualquier norma, resolucioén judicial o administra-
tiva, en algun acto arbitrario cometido por cualquier depositario del poder publico, o
cualquier privado, gracias al principio de interpretacién favor libertatis o pro homine,

61. Cfr. Exp. N° 07888-2006-AA (F) 2).
62. Véase, SAR, Omar: “Breve mirada a las causales de improcedencia en el articulo 5 del Codigo Procesal Constitu-
cional” en Revista de Derecho, Universidad de Piura, Volumen 7,2006, p. 56.
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para evitar zonas exentas de control de la constitucionalidad, donde la Judicatura, el
Tribunal Constitucional y los 6rganos de proteccién supranacional de derechos huma-
nos estan llamados a ser los principales garantes del Estado de Derecho.

II. El contenido constitucional en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El “contenido esencial de los derechos” es un concepto que nace en la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 y que la Constituciéon espafiola de 1978 recogié en su
articulo 53.1 cuando se afirma que las leyes que regulan el ejercicio de los derechos
“han de respetar en todo caso su contenido esencial”’63. Una expresién que ha recibido
criticas, las mas recientes consideran que se trata de un concepto desafortunado; pues,
lo propio y mas correcto es hacer mencidn al contenido constitucional, o constitucio-
nalmente protegido si lo prefieren, ya que, si no tenemos cuidado, puede dar lugar a
dudosas interpretaciones en detrimento de los derechos humanos.

La determinacién del contenido esencial de los derechos humanos en la juris-
prudencia ha dado nacimiento de dos teorias, la primera es la llamada teoria absoluta
y relativa, y la segunda es la conocida como subjetiva y objetiva que, tanto una como
la otra, contienen serios cuestionamientos como tendremos oportunidad de explicar
mas adelante.

La teoria absoluta parte de la idea que todo derecho humano posee un nicleo
intangible para el legislador, dentro del cual no puede interferir, es decir, es una zona
vedada para la restriccién del derecho que se intente a nivel legislativo. En ese senti-
do, dado que nos encontramos ante un nucleo cuyo contenido puede determinarse y

63. Sobre las teorias absoluta y relativa el profesor Francisco Rubio Llorente nos dice que “[I]a doctrina del Tribunal
Constitucional respecto de esta oscura nocion ha evolucionado con el tiempo desde lo que cabria llamar una con-
cepcion dura a otra mas blanda o, para utilizar expresiones habituales en la doctrina alemana, enfrentada desde
hace mas tiempo con el problema, que tiene alli su origen, desde una concepcion “absoluta” a otra “relativa” (o
“relativista”) del contenido esencial. De acuerdo con la primera de ellas, los derechos fundamentales tendrian una
estructura analoga en cierto sentido a la de ciertas frutas: un nicleo duro, impenetrable, rodeado de una sustan-
cia mas bien blanda, de la que cabe separar trozos o capas sucesivas. De acuerdo con la segunda, la estructura
del derecho es homogénea; no hay dentro de ella, como en la anterior, dos partes diferenciadas, solo una de las
cuales seria indisponible para el legislador, los limites constitucionales a la accion configuradora de éste vienen,
en consecuencia, mas que del interior mismo del derecho, de la relacion existente este y los restantes derechos
(eventualmente, también, con otras finalidades constitucionalmente protegidas)”; cfr. RUBIO LLORENTE, Fran-
cisco: “La configuracion de los derechos fundamentales en Espafna”, en Liber Amicorum a Héctor Fix Zamudio, Vol
I, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Costa Rica, p. 1340; sobre las teorias absoluta y relativa también
véase CARPIO MARCOS, Edgar: La interpretacion de los derechos fundamentales, Palestra editores, serie Dere-
chos y Garantias, nimero nueve, Lima, 2004, pp. 85-96.
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que llamamos “esencial”; contrario sensu, el contenido “no esencial” equivaldria pre-
cisamente a aquella parte del derecho que estd fuera de ese contenido, o ntucleo, y que
en consecuencia si es posible la intervencién del legislador para regular su ejercicio y
restringirlo si eventualmente le fuere preciso.

La teoria relativa en cambio consiste en concebir que los derechos carecen
de un nucleo al cual el legislador no puede acceder, sino mas bien a que todos los
derechos son una unidad carente de zonas especiales, o nucleares, y que mas bien el
legislador puede regular su ejercicio y establecer restriccionest4.

El Tribunal Constitucional espaifiol, por ejemplo, optd por la teoria absoluta,
sosteniendo que “constituyen el contenido esencial de un derecho aquellas facultades
o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible como per-
tinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar
a quedar comprendido en otro, desnaturalizando”. El mismo Tribunal nos dice que
“hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella
parte del mismo que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegidos, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegi-
dos, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido
a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan maés alld de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccién”65.

Pese a que la teoria absoluta fue reiterada en mds de una oportunidad®6, el
Tribunal Constitucional espafiol se empieza a inclinar hacia una concepciéon mas

64. Sobre las teorias absoluta y relativa el profesor Francisco Rubio Llorente nos dice que “[/]a doctrina del Tribunal
Constitucional respecto de esta oscura nocion ha evolucionado con el tiempo desde lo que cabria llamar una con-
cepcion dura a otra mas blanda o, para utilizar expresiones habituales en la doctrina alemana, enfrentada desde
hace mas tiempo con el problema, que tiene alli su origen, desde una concepcion “absoluta” a otra “relativa” (o
“relativista”) del contenido esencial. De acuerdo con la primera de ellas, los derechos fundamentales tendrian una
estructura analoga en cierto sentido a la de ciertas frutas: un nucleo duro, impenetrable, rodeado de una sustan-
cia mas bien blanda, de la que cabe separar trozos o capas sucesivas. De acuerdo con la segunda, la estructura
del derecho es homogénea; no hay dentro de ella, como en la anterior, dos partes diferenciadas, sélo una de las
cuales seria indisponible para el legislador, los limites constitucionales a la accion configuradora de éste vienen,
en consecuencia, mas que del interior mismo del derecho, de la relacion existente este y los restantes derechos
(eventualmente, también, con otras finalidades constitucionalmente protegidas)”; cfr. RUBIO LLORENTE, Fran-
cisco: “La configuracion de los derechos fundamentales en Espafia”, en Liber Amicorum a Héctor Fix Zamudio, Vol
II, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Costa Rica, p. 1340; sobre las teorias absoluta y relativa también
véase CARPIO MARCOS, Edgar: La interpretacion de los derechos fundamentales, Palestra editores, serie Dere-
chos y Garantias, numero nueve, Lima, 2004, pp. 85-96

65. Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (en adelante STC) N° 11/81del 8 de abril de 1981.

66. Véanse por ejemplo las sentencias STC 13/84, de 3 de febrero de 1984, y STC 196/87 de 11 de diciembre de 1987,
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bien de caracter relativo, en la que la definicién del contenido esencial no puede
realizarse en abstracto sino mds bien como resultado de un proceso, es decir, como
producto de un concreto caso judicial. El Tribunal espafiol afirma en relacién con el
derecho al acceso a los cargos y funciones ptblicas, que este derecho “se impone en
su contenido esencial al legislador, de tal manera que no podrd imponer restriccio-
nes a la permanencia en los mismos que, mas alla de los imperativos del principio
de igualdad no se ordenen a un fin legitimo y en término proporcionados a dicha
finalidad”67.

Como mencionamos, la segunda teoria que intenta definir el contenido cons-
titucional es la llamada subjetiva y objetiva, segun se tenga en cuenta el objeto pro-
tegido por la garantia del contenido constitucional de los derechos. La primera de las
teorias propone que el objeto de proteccion del contenido esencial recae sélo en su
ambito individual (conocido como de libertad), es decir, se trata del derecho funda-
mental subjetivo de cada persona con sus propias facultades de actuacién. La teoria
objetiva, en cambio, propone solamente la dimensién institucional de los derechos
humanos, en otras palabras, que no podra existir inconstitucionalidad en la actuaciéon
del poder publico si deja a salvo el derecho fundamental considerado como institu-
cién, aunque suponga el desconocimiento total del derecho fundamental individual.
No obstante, una adecuada interpretacion nos lleva a concluir que todo derecho hu-
mano conlleva una dimensién tanto subjetiva como objetiva, dado que no es posible
reconocer un dmbito natural de la persona en desmedro del otro68.

En el Derecho peruano, la primera vez que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional hizo referencia al contenido de los derechos fundamentales fue a
través de la acciéon de inconstitucionalidad contra la Ley N926637 que modificé la
administracién del vaso de leche. En esa oportunidad, el maximo garante de los
derechos y libertades sostuvo, con relacién al derecho de toda persona para aso-
ciarse y constituir diversas formas de organizacidn juridica sin fines de lucro, que
se trata de “una organizacién protegida por la Constitucién que, a diferencia de
los 6rganos constitucionales, cuya regulacion se hace en el propio texto constitu-
cional, y su desarrollo se deja al ambito de la ley organica, en ésta la configuracién
constitucional concreta de ella se ha dejado al legislador ordinario, al que no se fija

67. Cfr.STC 71/94 de 3 de marzo de 1994.

68. Véase CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, Palestra edi-
tores, Lima, 2007, pp. 225-226; véase, ademas, CIANCIARDO, Juan: El ejercicio regular de los derechos. Anélisis y
critica del conflictivismo, AD-HOC, Buenos Aires, 2007, pp. 257-259.
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mas limite que el respeto del nucleo esencial de la institucidn que la Constitucién
garantiza”69.

Como mencionamos anteriormente, las teorias absoluta y relativa, como sub-
jetiva y objetiva, han sufrido serios cuestionamientos en la doctrina contemporanea
pese a que las resoluciones de mas de un tribunal constitucional han optado ya sea por
una, u otra, al momento de conocer y argumentar una decision en torno a la protecciéon
de un derecho fundamental; sin embargo, pese a su gran difusién, especialmente de la
teoria absoluta, compartimos los tres cuestionamientos que se hacen en torno a ellas.

En primer lugar, no es posible que se pretenda atribuirle al parlamento o gobierno la
posibilidad de poder limitar mediante normas los derechos fundamentales dado que, precisa-
mente, son ellos los que deben estar limitados por la constitucién y no realizar actos mas alld
de las funciones expresamente atribuidas. En segundo lugar y atendiendo al principio de uni-
dad que debe informar a los operadores judiciales al momento de interpretar la constitucidn,
tampoco es posible otorgar en los hechos una mayor importancia, o jerarquia, a unos derechos
frente a otros en la misma constitucidn; lo cual equivale a pensar que una carta magna admi-
te la posibilidad de contener disposiciones contradictorias, imposibles de armonizar, y que se
encuentran en el texto simplemente porque el papel “lo aguanta todo”. Finalmente, en tercer
lugar, debemos tener en cuenta que el caracter normativo de la constitucién hace posible que
sus disposiciones no sean retéricas, sino que vinculen a sus destinatarios; por eso, no es posible
que unas partes de la carta magna se cumplan en desmedro de las restantes que gozan del mis-
mo efecto juridico y que, por tanto, también deben de ser aplicadas?0.

Finalmente, también debemos destacar que el contenido constitucional de un
derecho no puede determinarse a priori, sino producto del andlisis juridico de un caso
concreto. Una tarea jurisprudencial que en la jurisdiccién interna el Tribunal Consti-
tucional seria su ultima instancia.

69. Véase el Exp. N°0004-1996-Al/TC. De acuerdo con el profesor Luis Castillo la primera vez que el Tribunal Cons-
titucional peruano se manifesto sobre el contenido de un derecho fue gracias a un voto singular en la senten-
cia que resuelve la accion de inconstitucionalidad interpuesta por 36 congresistas contra la Ley 26592; la cual
reformaba la Ley N°26300 disponiendo que para la procedencia del referéndum, “se requeria de una iniciativa
legislativa popular que habiendo sido rechazada por el Congreso, haya obtenido al menos 48 votos a favor. La
cuestion a dilucidar consistid si la exigencia previa de intervencion del Parlamento con 48 votos suponiaonola ‘la
satisfaccion de una condicion tan desproporcionada, que la propia institucion del referéndum se vea gravemente
lesionada, al extremo de habérsele desnaturalizado, y en consecuencia -aunque no se diga expresamente asi-
haberse afectado su contenido esencial’; cfr. CASTILLO CORDOVA: Los derechos constitucionales..., pp. 248-250.

70. En ese sentido véase el trabajo del profesor Luis Castillo en CASTILLO CORDOVA: Los derechos constitucionales...
pp. 259-263.
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III. El sustento constitucional directo del derecho fundamental

La exigencia de sustento constitucional directo para la proteccion de los de-
rechos fundamentales reposa en los procesos constitucionales. Las garantias constitu-
cionales en el derecho comparado como el habeas corpus, habeas data y amparo son
las instituciones mds conocidas en la regién?l. El requerimiento a una clara afecta-
cién al sustento constitucional directo de un derecho fundamental alude a prevenir la
desnaturalizacién de los procesos de garantia constitucional, es decir, impedir que se
convierta en el Gnico camino para la defensa y proteccién de los derechos humanos,
cuando sélo deberia emplearse cuando se encuentran en directo riesgo de ser ame-
nazados o conculcados de forma arbitraria72. No debemos olvidar lo que establece la
Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969, el acuerdo internacional que
favorecio6 la difusién del amparo en las constituciones iberoamericanas, su articulo 25
nos dice que “[t]Joda persona tiene derecho a un recurso sencillo y répido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley
o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que
actten en ejercicio de sus funciones oficiales”. En ese sentido, jcuales son los criterios
de interpretacién que el Tribunal Constitucional dispone que judicialmente se deben
tener presentes para no ser declarados como procesos constitucionales improcedentes?

71. Véase, en el mismo sentido CASTILLO CORDOVA, Luis: Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional, Tomo |,
Palestra Editores, Lima, 2006, pp. 220-221.

72. ElTribunal Constitucional peruano ha dicho al respecto que “(...) el uso de los procesos constitucionales, particu-
larmente el amparo, muchas veces ha devenido en abuso, como consecuencia de la maliciosa praxis procesal de
algunos abogados. A ello ha contribuido también que el procedimiento concursal se vea perturbado o paralizado
por la decision arbitraria de un juez, como consecuencia de la interposicion indebida de una demanda de amparo,
por ejemplo. Sin embargo, entre la necesidad de salvaguardar la vigencia y respeto de los derechos fundamen-
tales en el marco de los procedimientos concursales, y el deber del Estado de garantizar una salida ordenada
del mercado de los agentes econdmicos que, por multiples razones, ya no pueden permanecer en €l, es que se
hace necesario interpretar que cuando se trate de resoluciones provenientes de un tribunal administrativo, en el
marco de los procedimientos concursales, dichos cuestionamientos sean conocidos, en primer grado, por la Sala
Superior Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia y, en segundo grado, por la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Ello no exime, como es obvio, a la Sala Superior correspon-
diente de evaluar, previamente, el cumplimiento de los requisitos de procedencia previstos principalmente en el
articulo 7°.1 del actual Cddigo Procesal Constitucional”; cfr. Exp. N° 01889-2008-AA (F) 6,7).
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A) La determinacion del sustento constitucional directo en el proceso de ha-
beas corpus.

Con relacién al proceso de habeas corpus los jueces deben realizar una inter-
pretacion que consta de tres pasos:

1. Se debe identificar el derecho o derechos fundamentales susceptibles de
tutela por el proceso de habeas corpus.

El juez debe identificar los derechos fundamentales que podrian verse afecta-
dos por los actos arbitrarios. En esta tarea los jueces, dejando de lado interpretaciones
de cardcter formal y literal, deben dar paso a la busqueda e identificacién de aquellos
otros derechos y bienes constitucionales que, si bien no han sido mencionados en la
demanda, son identificables desde los hechos contenidos, ademas de la conexidad en-
tre lo que alega el demandante y los otros derechos fundamentales cuya vulneracion
se pueden desprender de la demanda73.

2. Se debe identificar la pretensién del demandante

Los jueces deben realizar un examen que se circunscribira a la revisién de la demanda
y los hechos, para poder identificar la pretensién del demandante. El juez debe ir mas
alld de lo expresado por el accionante y proceder al reconocimiento la pretensién vin-
culada con la afectacién de derechos susceptibles de proteccién mediante el proceso
de habeas corpus. En esta tarea, el limite se encuentra en la relacién de conexidad que
debe existir entre lo identificado por el juez y lo alegado por el demandante?4.

3. El deber de vincular la pretensién con el contenido constitucionalmente pro-
tegido de un derecho fundamental susceptible de tutela por el proceso de habeas corpus.

Los jueces deben analizar si la pretensiéon del demandante protege alguno de
los contenidos constitucionalmente protegidos de los derechos fundamentales, espe-
cialmente del habeas corpus. Si la pretensién del demandante no busca protegerlo, la
demanda debe ser declarada improcedente; en cambio, si busca proteger el contenido
se habra superado la primera etapa de evaluacidn sobre la procedencia de la demanda.

73. Véase, Exp. N° 05842-2006-HC (F] 11).
74. Véase, Exp. N° 05842-2006-HC (F) 11).
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En una segunda etapa se confirmaria la vulneracién del derecho a la libertad indivi-
dual, o derecho conexo a ésta, mediante la actividad probatoria. Por eso, este ultimo
paso exige que el juez conozca antes cudl es el contenido constitucionalmente prote-
gido del derecho o derechos fundamentales que se presumen vulnerados’>.

B) La determinacidn del sustento constitucional directo en el proceso de amparo

La necesidad del sustento constitucional directo de la demanda de amparo,
habeas corpus o habeas data para la proteccién de los derechos humanos constituye un
presupuesto procesal obligatorio cuando se trata de identificar la materia que puede ser
de conocimiento en los procesos constitucionales aludidos. En ese sentido, “(...) proce-
sos como el amparo por la propia naturaleza del objeto a proteger sélo tutelan preten-
siones que estan relacionadas con el ambito constitucional de un derecho fundamen-
tal susceptible de proteccién en un proceso constitucional”76. Uno de los ejemplos de
improcedencia de amparo son las pretensiones relacionadas con otro tipo de derechos,
sea de origen legal o administrativas, que carezcan de fundamento o relevancia consti-
tucional. Tampoco pueden ser conocidas en un proceso de amparo las pretensiones que
pese a guardar relacién con el contenido de un derecho fundamental, no son suscep-
tibles de proteccidn en un proceso constitucional sino en uno ordinario; es asi que no
se puede interponer un amparo contra una resolucion judicial si la pretensién persigue
una nueva valoracion de la prueba o la determinacién de la validez de un contrato.

En la sentencia del Tribunal Constitucional peruano (Exp. N°00228-2009-PA/
TC) que resuelve el recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Flor de
Maria Ibafiez Salvador, contra la resolucién de la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de fojas 142-144,
de fecha 17 de septiembre de 2008, en la que se declaré improcedente la demanda de
autos, el maximo intérprete consider6 que al momento de determinar la procedencia
de la demanda de amparo, en la fase de admisién, y en mérito a la causal establecida en
el articulo 7, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional, considerd necesario tener
en cuenta los siguientes supuestos:

1. Si el supuesto de hecho alegado no ingresa de modo manifiesto en el conte-
nido constitucional del derecho fundamental invocado, la demanda debe ser declara-
da improcedente.

75. Véase, Exp.N° 05842-2006-HC (F) 11).
76. Cfr. Exp. N° 03057-2007-AA, (FJ 3).
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2. Si dentro del supuesto de hecho alegado ingresa el contenido constitucional
del derecho fundamental invocado de modo manifiesto, la demanda debe ser admitida
a tramite?7.

Con relacién a los dos primeros supuestos, el sustento constitucional directo
que debe evaluar el juez antes de declarar la procedencia de un proceso constitucional
estara conformado por todas las facultades que ese derecho fundamental depara a su
titular (dimensién subjetiva) y por todas las obligaciones de accién que el mismo juez
estima que debe respetar el poder politico con la finalidad de conseguir la vigencia
plena y real del mismo derecho fundamental (dimensién objetiva)’8. Para conseguir-
lo, los jueces deben afirmar en sus fallos contra el Estado ese fuerte sentimiento que
identificaba Stuart Mill en los ciudadanos libres “(...) para salir al paso de todo intento
de control legal de los individuos, en cosas en las que hasta entonces no habian estado
sujetas a é1779.

Como sabemos, los derechos humanos cuentan con un contenido que vincula
en su totalidad a cualquier manifestacion del ejercicio del poder y muy especialmente
al legislador. Nos estamos refiriendo a un contenido que se formula desde las disposi-
ciones constitucionales, pero requiere de las concretas circunstancias para no sélo su
definicién sino también delimitacidn en el caso concreto, de modo que no existe un
unico y predeterminado contenido de un derecho fundamental80.

(Cudl es la herramienta que utilizara el Juez para determinar si la demanda
tiene, o no, un sustento constitucional directo? No es otra que la delimitacién del
llamado contenido constitucional de un derecho fundamental, el cual empezaria a
formularse desde la propia Carta Magna pues no existe el contenido de un derecho

77, “(..) por mandato expreso de la Norma Constitucional el proceso de amparo sélo protege derechos constitucio-
nales; asi el agravio debe afectar directamente el contenido esencial del derecho. Ello, porque no se debe exten-
der la proteccion de los procesos constitucionales a situaciones que guardan relacion indirecta con un derecho
fundamental o que se deriven de él, pero que no constituyen un problema de constitucionalidad, toda vez que
tienen su origen y fundamento en una norma de jerarquia legal (...)”; cfr. STC N°3773-2004-AA; véase el Exp. N°
03187-2008-AA F) 3-5.

78. Véase, CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general. Palestra
Editores, Lima, 2007, p. 238.

79. Cfr. STUART MILL, John: Sobre la Libertad, Alianza Editorial, Madrid, 1994, p.64.

80. Véase, CASTILLO CORDOVA: Los derechos constitucionales..., pp. 231-232.
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humano que pueda determinarse a priori. Si el punto de partida es la Constitucién se
deben considerar dos momentos. El primero de ellos, y mas evidente, es recoger la dis-
posicién constitucional que reconoce el derecho fundamental a delimitar; en segundo
lugar el juez también deberd tomar en cuenta toda la normatividad constitucional que
guarde relacién con el derecho cuyo contenido se desea delimitar, siempre a la luz del
principio de unidad que tiene como finalidad evitar cualquier contradiccién interna,
por eso el juez tendra el deber de armonizar todas las disposiciones de la Carta Magna,
tanto en su parte dogmadtica, como organica y entre ellas mismas81.

3) De otro lado, si el supuesto de hecho alegado ingresa prima facie en el con-
tenido constitucional del derecho fundamental invocado, pero puede no llegar a estarlo
luego de efectuarse un procedimiento de ponderacion, la demanda debe ser admitida.

4) Finalmente, si el supuesto de hecho alegado no ingresa prima facie en el conte-
nido constitucional del derecho fundamental invocado, pero puede llegar a estarlo luego de
efectuarse el procedimiento de ponderacidn, la demanda igualmente debe ser admitida82.

En los supuestos restantes, si bien goza de claridad la redaccién de la norma es
evidente la inclinacién del Tribunal Constitucional por las llamadas tesis conflictivis-
tas, las cuales emplean una terminologia que afecta el significado y naturaleza de los
derechos humanos. La llamada jerarquizacién de derechos y la ponderacién (balan-
cing test) son tesis que parten del supuesto que los derechos humanos pueden entrar
en conflicto unos con otros, por ejemplo, entre las clasicas libertades de informacién y
el derecho de intimidad. La jerarquizacion es una técnica que consiste en resolver los
casos constitucionales mediante la aplicacién de una tabla escalonada con un orden de
importancia de los derechos fundamentales sustentado por la Constitucién. La ponde-
racién también es una técnica para la resolucidn de casos, pero lo que se persigue es
parcialmente distinto, se trata de encontrar el derecho que debe prevalecer con base
a su mayor peso en el caso concreto, observando y deteniéndose tanto en los costos
como los beneficios que su violacién reportaria al momento de resolver el caso83.

81. Véase CASTILLO CORDOVA: Los derechos constitucionales.., p. 238.

82. I Tribunal Constitucional agrega que “(..) slo cuando, (.., el juez observe la manifiesta no inclusién de un su-
puesto de hecho en el contenido constitucional de un derecho fundamental, podra declarar improcedente in
limine la demanda, sin ingresar a discutir el fondo del asunto”; cfr. Exp. N°00228-2009-AA. (FJ 10).

83. Véase, CIANCIARDO, Juan: El ejercicio regular de los derechos. Andlisis y critica del conflictivismo, AD-HOC, Bue-
nos Aires, 2007, pp. 297-298.
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El empleo de estas terminologias, jerarquizacién y ponderacién, en el fondo
nos haria pensar que las constituciones en la practica prefieren unos derechos més que
otros, que no todos poseen el mismo peso e importancia en un proceso judicial, que
algunos se encuentran menos garantizados frente a otros y que la Constitucién no es
una norma vinculante, salvo para algunos derechos “privilegiados” en un caso concre-
to. Nos encontramos ante un error conceptual. Los derechos fundamentales derivan
de la dignidad de persona humana, tnica e irrepetible, en la que por su naturaleza no
caben contradicciones internas y, ademads, la llamada ponderacién sélo debe referirse
a las circunstancias que rodean el caso concreto y no a los derechos, como si pudiesen
desecharse84, o sacrificarse, sin ninguna afectacién para la persona humana. Se trata
de un error conceptual, pues pensar de este modo contradice la idea del contenido
constitucional de los derechos humanos, la clave para comprender no es un presunto
conflicto de derechos sino, como nos dice la doctrina, se trata de un conflicto de pre-
tensiones que no es otra cosa que el ejercicio irregular de los mismos a cargo de una de
las partes en un caso concreto.

Para los principios que inspiran el constitucionalismo, no se encuentra una
justificacién que permita a los legisladores establecer en las normas alguna lesion a los
derechos humanos; ninguna institucién que ejerza el poder publico, como ningun pri-
vado, tiene licencia para restringir o lesionar derechos fundamentales. Naturalmente
que es posible regular su ejercicio por medio de normas o sentencias y concretar su
contenido constitucional, siempre abstracto y genérico, pero nunca se podra afectar-
los o sacrificarlos mediante un presunto conflicto de derechos, o ponderacién de ellos,
para garantizar a su vez otro derecho constitucional dejando de lado al resto85.

IV. El sustento constitucional directo para la procedencia de los procesos de
garantia

La finalidad de las acciones de garantia es proteger los derechos constitucio-
nales reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de violacién de
un derecho constitucional; de este modo, la via procesal ordinaria sélo podria con-

84. “En el plano juridico practico, si el hombre no fuese basicamente una unidad, y si no existiese un bien comun,
no se podria, aunque se estableciese dogmaticamente, interpretar como un sistema aquella parte de la Consti-
tucion que reconoce los derechos fundamentales, y algunas de sus disposiciones entrarian frecuentemente en
contradiccion con otras, con lo cual dejaria de ser normativa para convertirse en retdrica, al menos parcialmente”;
cfr. TOLLER, Fernando, SERNA, Pedro: La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Una al-
ternativa a los conflictos de Derechos; La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 93.

85. Véase, CASTILLO CORDOVA: Los derechos constitucionales..., p. 233.
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siderarse igualmente satisfactoria a una demanda de amparo en la medida que sea
capaz de alcanzar esta misma finalidad. Por eso, si no fuere posible reponer las cosas al
estado anterior del dafio o amenaza del derecho por las vias procesales ordinarias, se
entiende que no son igualmente satisfactorias y la demanda de amparo deberd proce-
der para la debida proteccién al derecho humano86. El Tribunal también advierte que
una aplicacién inflexible de este criterio podria dar lugar a que, en algunos de estos
casos, la proteccién de los derechos fundamentales devenga ineficaz; para evitarlo,
la determinacién del contenido constitucional del derecho en cada concreto serd la
clave para concluir que las vias procesales ordinarias no son igualmente satisfactorias
que la interposicion de una accién de garantia para reponer las cosas al estado anterior
a la amenaza o vulneracién del derecho.

El contenido constitucional de un derecho es un concepto abierto, es decir,
no es concluyente, fijo, pétreo, producto de la primera sentencia que fija su conteni-
do; todo lo contrario, se trata de un concepto abierto que se enriquecera gracias a las
nuevas circunstancias. De este modo, la determinacion del contenido constitucional
es una tarea de puro Derecho de los jueces cuando realizan la justicia del caso con-
creto. Por eso, serd un error pensar que el contenido constitucional de un derecho
fundamental tiene un caricter cerrado y que puede determinarse a priori, de manera
abstracta, prescindiendo de las concretas circunstancias que rodean a cada caso judi-
cial. Todo lo contrario, el contenido constitucional de los derechos posee un cardcter
mds bien abierto; es decir, que atendiendo a las circunstancias el juez debera, o no,
enriquecer el contenido y alcances del derecho fundamental que esta sujeto a inter-
pretacién. En otras palabras, un estado no podria ofrecer una adecuada proteccién a
los derechos fundamentales a sus ciudadanos si de manera abstracta el contenido de
cada derecho se encontrara ya definido en la jurisprudencia de sus tribunales, con
caracter inmutable, para todos los casos judiciales, como tampoco el Tribunal Consti-
tucional podria dejar de corregir una errénea interpretacion, u omision, del contenido
constitucional derecho en un caso concreto en sede judicial.

Para concluir hemos de sefialar que los jueces no pueden realizar una tarea
mecanica dado que ningun caso judicial es igual a otro; por eso, en la medida que
el trabajo del Tribunal cumple con su funcién de ser el ultimo garante de los dere-
chos en la jurisdiccién nacional, se podra enriquecer progresivamente las pautas de
interpretacién para descubrir el contenido de los derechos fundamentales en cada
caso concreto. No olvidemos que la determinacién del contenido constitucional de

86. véase el Exp. N° 00906-2009-PA/TC (F) 9).
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los derechos no se realiza de modo alguno mediante un ejercicio semdntico de lo
que significan las palabras de la constitucién sino mas bien a partir de la naturaleza
humana, y su dignidad tnica e inmutable, para la descubrir el contenido de los dere-
chos fundamentales a través de cada caso judicial, pero siempre como un concepto de
cardcter abierto8”. Finalmente, no existen zonas de indefension para la proteccién de
los derechos y libertades. Si la defensa de los derechos en sede judicial ha sido incom-
pleta, es decir, no se ha determinado correctamente el contenido del derecho cuando
las leyes han protegido dambitos que no estdn considerados en la Constitucién, o el
juez ordinario ha resuelto mads alla de lo razonable y si el derecho afectado carece de
desarrollo jurisprudencial; en esos casos, el deber de los miembros del mdximo intér-
prete es brindar en el caso concreto los alcances juridicos necesarios para la adecuada
proteccion de los derechos y su contenido constitucional.

87 En el mismo sentido véase TOLLER, Fernando: “Resolucidn de los conflictos entre derechos fundamentales...”, en
AAVV: La interpretacion constitucional, Tomo Il, Editorial Porrta, México, 2005, p. 1253.
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Los derechos sociales en el marco iberoamericanos8

I. Nuestro punto de partida: ;qué entiende el Tribunal Constitucional peruano
por derechos sociales?

El Capitulo II del Titulo I de la Constitucién regula los llamados derechos sociales y
economicos. El término “econdémicos” alude que el cumplimiento de las prestaciones
que se derivan de significativas sumas de dinero del presupuesto nacional. Para el Tri-
bunal Constitucional, como maximo garante de los derechos humanos, los derechos
sociales son aquellas “facultades tuitivas dirigidas a favorecer a aquellos grupos hu-
manos con caracteristicas accidentales diferenciadas con relacién a otros por factores
culturales, o que se encuentran en situacién de desventaja por razones econémico-so-
ciales, es decir, con una posicién o ubicacién depreciada en sus estandares de vida, no
acordes con la dignidad humana”89.

De la interpretacion que realiza el Tribunal Constitucional, entendemos que
los derechos sociales reconocidos en la Carta Magna son tales por imponer al Estado la
obligacion de otorgar prestaciones tendentes al mejoramiento social90. Es asi que pue-
den entenderse en un doble sentido, objetivo y subjetivo. En sentido objetivo, se trata
del conjunto de normas de rango constitucional con las cuales el Estado lleva a cabo su
funcién equilibradora de las desigualdades sociales; en cambio, en sentido subjetivo,
pueden entenderse como las facultades de los ciudadanos y grupos a participar de un
estado bienestar, lo que se significa gozar de determinados derechos y prestaciones, ya
sea directas o indirectas, por parte de los poderes publicos.

Cabe precisar que el catdlogo de derechos de la Constitucién peruana no hace
distincién entre humanos, fundamentales y constitucionales®l. En efecto, revisando
el articulado de la Constitucién observamos que las distintas denominaciones (dere-

88. Una primera version se publicé en la Revista Persona y Derecho, Vol. 66, 2012, pp. 147-180.

89. Cfr. Exp. N°2945-2003-AA/TC (FJ 10).

90. En el mismo sentido véase, COSSIO DIAZ, José: Estado social y derechos de prestacion, CEC, Madrid, 1989, p. 45.

91. En el mismo sentido, véase CASTILLO CORDOVA, Luis: “Los derechos de la persona en el ordenamiento constitu-
cional peruano: un deslinde terminoldgico” en Revista Peruana de Jurisprudencia, N°.50, 2005, p. 15.
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chos constitucionales, fundamentales y humanos) son utilizadas casi indistintamente
por la Carta de 1993. Sin embargo, cuando se pretende realizar clasificar los derechos
humanos, consideramos que lo més prudente es una vision mas humanista, que no
debera centrarse en el momento histdrico en que fueron conceptualizados (generacio-
nes) sino mas bien que tenga como centro al mismo destinatario de estos derechos: la
persona humana. De esta manera, proponemos que tanto los derechos civiles y politi-
cos responden a una concepcién preponderantemente antropoldgica del ser humano
entendido éste como existencia, mientras que los llamados derechos econémicos, so-
ciales, culturales asi como los de solidaridad, responden mas bien a su concepciéon mas
socioldgica, ya que se trata del ser humano en relacién con los demads, es decir como
coexistencia de la persona humana en comunidad; pues la naturaleza humana no sélo
es individual sino también social, como las dos caras de una misma moneda; conside-
ramos que se trata de una clasificacién mads acorde con una teoria constitucional que
tiene como centro a la persona%2.

Una vez conocido el reconocimiento y significado que tienen los derechos
sociales en Constituciéon de 1993 y su Tribunal Constitucional, nos ocuparemos de
brindar los elementos necesarios para una aproximacion al reconocimiento de los de-
rechos sociales de la Carta peruana en el marco iberoamericano, deteniéndonos es-
pecialmente, pero sin mayor abundamiento, en las constituciones Argentina, Brasil,
Chile, Ecuador, Espafia y México porque superarian las expectativas de este trabajo.

II. El catdlogo de derechos y libertades en las constituciones iberoamericanas

Las constituciones iberoamericanas combinaron en un principio los derechos
individuales procedentes de la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (1789), con la Carta de Derechos de la Constitucién Norteamericana
(1791)93. En un solo catélogo se combinaron dos modelos distintos, pues la histérica
Declaracién francesa es un escrito para el mundo, mas cercano a un documento filo-
séfico y no judicialista de nacimiento para la protecciéon y defensa de los derechos por
los jueces; a diferencia del Bill of Rights estadounidense, sus diez primeras enmiendas
(1791), cuya redaccién contiene un mandato vinculante y, desde su enmienda por
adicion en la Constitucion de 1787, debe ser observado, protegido y actualizado por

92. El planteamiento de esta clasificacion aparece en HAKANSSON, Carlos: E/ concepto del Patrimonio Comun de la
Humanidad, tesis para optar el grado de Licenciado en Derecho en la Universidad de Lima, Lima, 1994 (inédita).

93. La Carta de Derechos estadounidense, conocida como el Bill of Rights, estd compuesta por las diez primeras en-
miendas de la Constitucion y fueron aprobadas en bloque en 1791.
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los jueces de su Corte Suprema. Sobre este tema, las apreciaciones de Schur son ilus-
trativas cuando nos dice que para “los franceses, la Declaracion (de los derechos hu-
manos) es tan sé6lo una obra maestra de la oratoria, los articulos estan ahi en su pureza
abstracta, en el brillo de su majestad y del dominio de la verdad sobre los hombres.
Ningtn tribunal puede usarlos para apoyar una pretension o para fundar una decisién.
Los franceses escriben para la ensefianza del mundo entero; los constituyentes ameri-
canos, en cambio, han redactado los articulos de sus declaraciones para la utilidad y el
agrado de sus conciudadanos™94.

La influencia francesa en la emancipacién de las colonias espafiolas y en la creacién
de sus primeras instituciones independientes, llevo a los paises iberoamericanos a abusar en
el reconocimiento de derechos y libertades en la historia de sus textos constitucionales, pese
a incorporar cldusulas inspiradas en la Constitucién norteamericana, de manera casi literal.

La redaccién de los derechos reconocidos en la Constitucién argentina es se-
mejante al Bill of Rights estadounidense porque declara los derechos reconocidos en
grandes parrafos en lugar de su sélo enunciado. A diferencia del resto de constitucio-
nes iberoamericanas estudiadas, que son similares y que parecen inspiradas por un
lado la Constitucién espafiola de 1978, y por otro, a los instrumentos internacionales:
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, su Protocolo Facultativo, y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales95.

Al igual que la Constitucion espafiola de 1978, la peruana de 1993 empieza el
capitulo de los derechos fundamentales, con el reconocimiento de la dignidad humana.
Sin embargo, su tratamiento es repetitivo, error del que adolece mas de una constitu-
cién en Iberoamérica. En algunas constituciones iberoamericanas se reconocen dere-
chos como «a la paz»96 o «al desarrollo». La razdn estd probablemente en utilizar como
fuente de inspiracion los pactos, convenciones o declaraciones internacionales que tie-
nen una naturaleza distinta, pues, son aspiraciones de la comunidad internacional97.

94. véase SCHNUR, Roman en KRIELE, Martin: Introduccion a la Teoria del Estado. Fundamentos Histdricos de la Le-
gitimidad del Estado Constitucional Democratico, Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 206.

95. Esmas, la disposicion final niimero cuarta establece que los derechos en la Constitucién peruana se interpretaran
conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos que haya ratificado el Estado peruano.

96. El derecho a la paz también se encuentra en la Constitucion colombiana —articulo 22— pero de acuerdo con su
articulo 85 no le reconoce aplicacion directa ante los tribunales.

97. Lapaz el desarrollo y el patrimonio comdn de la humanidad son conocidos como derechos de tercera generacion
por la comunidad internacional.
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Un caso aparte es la nueva Constitucidn ecuatoriana que se aparta de una
tradicion surgida al final de la Segunda Guerra Mundial de encabezar los textos cons-
titucionales con el reconocimiento de la dignidad humana sino mas bien comienza
declarando los elementos constitutivos del Estado; buscando resaltar su papel y poner
en un segundo plano a la persona. Con relacién a los derechos, el articulo 10 otorga la
titularidad a varios entes diferentes a la persona humana; a la letra nos dice que “las
personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran
de los derechos garantizados en la Constitucién y los instrumentos internacionales”.
También destacamos una categoria nueva, por decir lo menos, que son los llamados
“derechos del buen vivir”, en los que se agrupan el derecho al agua, al seguro perma-
nente, a los alimentos, la llamada soberania alimentaria y al ambiente sano; nos pre-
guntamos ;jcudles son los derechos “del mal vivir”? En realidad, no existen, pues, como
sabemos, los derechos tienen por definicién un contenido que resulta bueno para la
plena realizacién de la persona humana.

III. La presencia de los derechos sociales en las constituciones de Argentina,
Chile, y México

Las constituciones iberoamericanas contempordneas responden en su base
conceptual a los planteamientos madre del constitucionalismo: separacién de poderes,
normas relativas al Estado de Derecho, derechos fundamentales y procedimiento de
reforma, y también con la influencia europea continental; es decir, cartas politico-or-
ganizativas, norma fundamental del ordenamiento juridico, con lo necesario para te-
ner una pequeiia dosis liberal y el reconocimiento de derechos sociales, tribunal cons-
titucional, régimen econémico, defensor del pueblo, instituciones publicas con rango
constitucional, etc.. Es en este contexto que la incorporacion de los derechos sociales
en las constituciones modernas supuso una transformacién en el significado de una
constitucidn.

La presencia de un catdlogo de derechos sociales en las constituciones es dis-
tinta de los derechos civiles y politicos, porque los primeros exigen una actuacién po-
sitiva por parte del Estado, a diferencia de la libertad, la igualdad, y la propiedad que
demandan una actitud contraria, una abstencion a interferir en la esfera de libertad
de las personas. Por otro lado, la finalidad de una declaracién de derechos sociales en
una constitucién es hacer efectiva la igualdad material del constitucionalismo clasico
para asi mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.
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Los llamados derechos sociales aparecen gracias a la influencia de las constitu-
ciones mexicana de Querétaro de 1917 y la alemana de Weimar de 1919%8. En el Peru
se empiezan a reconocer con la Constitucion de 1920 pero el exhaustivo catdlogo de
estos derechos apareci6 por primera vez en la Carta de 1979 por influencia de la Cons-
titucion espafiola de 1978 y los tratados internacionales de derechos humanos, en es-
pecial, el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas.

El régimen econdémico de la Constitucién peruana y las libertades reconocidas
(libre iniciativa privada, pluralismo econémico, libre competencia, libertad de empre-
sa, libertad de contratar, etc.) se encuentra en el Titulo III, regulados entre los articu-
los 58 a 65. Los llamados derechos de la tercera generacién, o difusos, se encuentran
en distintos apartados; el derecho a la paz y al desarrollo en el articulo 2, inciso 22, en
el Capitulo I del Titulo I que reconoce los derechos fundamentales de la persona, y en
el capitulo II del Titulo III dedicado al medio ambiente y recursos naturales (entre los
articulos 66 al 69)99.

En el texto original de la Constitucién mexicana de 1917 se reconocen los
derechos del trabajo, de asociacién, huelga, a un salario minimo, duracién maxima
de la jornada laboral, dia de descanso obligatorio, compensacién por accidentes de
trabajo, proteccion de trabajadoras embarazadas, asi como el derecho a la educacion
y la propiedad comunal. En enmiendas posteriores a la Constitucién de Querétaro se
han reconocido los derechos de proteccién a la salud y a la vivienda decorosa, medio
ambiente adecuado, acceso a la cultura, y el derecho a la alimentacién y el derecho a la
educacién. Los llamados derechos sociales de segunda generacién, como el derecho a
la salud y a la vivienda, recién fueron incorporados en febrero de 1983. No obstante, la
proteccion de la salud ya era una preocupacién del Congreso Constituyente mexicano

98. La Constitucion mexicana de 1917 se adelant en reconocer los derechos sociales por presion de la realidad poli-
tica, econdmica y social. En efecto, si la Revolucion mexicana tuvo como finalidad acabar con la dictadura del Ge-
neral Porfirio Diaz, el principal producto de la revolucion, la Constitucion de 1917, se ocup6 del tema agrario y las
reivindicaciones sociales de campesinos y obreros; la preocupacion social del Constituyente mexicano se puso
de manifiesto en varias disposiciones de la Carta de 1917, destacando los articulos 3,27 y 5 (con relacion al articulo
123). Con relacion a la Constitucion de Weimar de 1919, la derrota de Alemania en la Segunda Guerra Mundial fue
un golpe para el gobierno autoritario de Federico Il y momento para que la oposicion politica propiciara el final
del régimen en 1918; la Constitucion de Weimar fue innovadora para el constitucionalismo social, pues si bien el
Estado mantenia su estructura liberal, empezaria a asumir un papel mas activo gracias al llamado Estado Social de
Derecho, que reconocia principios y derechos de naturaleza social, también incluia preceptos sobre la regulacion
economica mediante la intervencion estatal; al primer grupo pertenecen los articulos 122, 142, 143,145, 146, 151,
157,159,160, 161,162, 163 y 165; al segundo grupo corresponden los articulos 153, 155 y 156.

99. Véase CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, Palestra Edi-
tores, Lima, 2007, pp. 134-136.
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de 1916-1917, en donde se establecié la salud de los trabajadores como un bien que
debian cuidar los patrones y un Consejo General de Salubridad. En cuanto al derecho
a la vivienda decorosa, su titularidad no corresponde a las personas sino a las familias.
En cambio, a diferencia de las constituciones iberoamericanas contemporaneas, en el
caso de la Constitucién chilena de 1980, el constituyente no incluyé un catdlogo de
derechos sociales, los que se encuentran reconocidos figuran en el articulo 19, junto al
resto de los derechos civiles y politicos, considerados como prestaciones constitucio-
nales constitucionalmente reconocidas100.

En la Constitucién argentina de 1853/60, reformada en 1994, se configura un
federalismo con constituciones provinciales que contienen derechos sociales y prin-
cipios que inspiran las politicas en materia social. La Constitucién de la Ciudad de
Buenos Aires, el articulo 17 establece que “[1]a Ciudad desarrolla politicas sociales
coordinadas para superar las condiciones de pobreza y exclusién mediante recursos
presupuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las personas con necesidades basicas
insatisfechas y promueve el acceso a los servicios ptblicos para los que tienen menores
posibilidades”. De esta manera, el titulo II contempla una serie de politicas especiales
que van desde el derecho a la salud integral vinculado con la satisfaccién de necesi-
dades de alimentacioén, vivienda, trabajo, educacidn, vestido, cultura y ambiente; el
reconocimiento del derecho a una vivienda digna y a un habitat adecuado; la protec-
cién al trabajo, hasta la promocién y la proteccion integra, tendientes a la prevencidn,
rehabilitacidn, capacitacién, educacion e insercion social y laboral; la seguridad publi-
ca como deber propio e irrenunciable del Estado101.

Las constituciones iberoamericanas mencionadas no s6lo reconocieron pres-
taciones sino también un conjunto de derechos y principios relacionados con el dambi-
to laboral, la primera fue la Constitucién mexicana de 1917, incorporando el derecho
de huelga, negociacién colectiva y sindicacién; la Constitucién espafiola reconoce
ademas el derecho a convivir en un medio ambiente descontaminado (al igual que la
Constitucién chilena de 1980). Si se sabe advertir, unos derechos son manifestaciones
de derechos y libertades clasicos que se concretan en el ambito de las relaciones juridi-
cas laborales, mientras que otros presentan las caracteristicas propias de los derechos
clasicos y a la vez exigencia de prestaciones. De esta manera, el derecho a sindicarse es

100. véase CARPIZO, Jorge; MADRAZO, Jorge: “El Sistema Constitucional mexicano” en GARCIA BELAUNDE, Domin-
go, FERNANDEZ SEGADO, Francisco, HERNANDEZ VALLE, Rubén (coordinadores): Los Sistemas Constituciona-
101. Jes Iberoamericanos, Editorial Dykinson, Madrid, 1992, pp. 573-576.
Véase, ademas, SAGUES, Néstor Pedro: Teoria de la Constitucion, ASTREA, Buenos Aires, 2001, pp. 36-45.
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una manifestacién del derecho de asociacién, y los derechos de negociacién colectiva
y huelga son una manifestacién concreta del ejercicio de la libertad individual como
autonomia contractual. No se trata de un error, sino que, antes del reconocimiento
del estado de bienestar los derechos sociales no se consideraban parte de las libertades,
todo lo contrario, se castigaban las uniones obreras, las paralizaciones laborales y la
imposibilidad de negociar colectivamente con el empleador!02. Una afirmacién que
nos conduce a la siguiente pregunta de nuestro analisis.

IV. ;Son todos los derechos sociales plenamente justiciables? Una mirada a
Chile, Argentina, México y Peru

La realizacion de las prestaciones sociales es desigual en los paises iberoame-
ricanos y se explica por las diferentes condiciones econdmicas que atraviesa en cada
momento. Por ese motivo, de alguna manera, pensamos que su necesaria constitucio-
nalizacién corrié el riesgo de afectar el surgimiento de un sentimiento constitucio-
nal entre los ciudadanos cuando la precariedad econdémica impide hacerlos efectivos,
pensando que las constituciones son algo parecido a un ideario, a un plan de metas por
conseguir en el tiempo para el futuro bienestar de los ciudadanos.103

La Constitucién chilena no contiene disposiciones que autoricen la inter-
vencion del Estado en la economia, aunque reconozca algunos derechos sociales104.
Como el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, que goza de

102. En el mismo sentido, véase PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos: En defensa de la Constitucion, Palestra Editores,
segunda edicion peruana, coleccion juridica de la Universidad de Piura, Lima, pp. 492-493.

103. Sobre la extension del catalogo de derechos y libertades de la Constitucién peruana, la opinién de Sardén es
que desde la Carta de 1979 “..contuvo la mas extensa de las enumeraciones de los derechos del hombre que
jamas hayamos tenido en el Pert. Ella llevo al extremo el llamado constitucionalismo social —introducido entre
nosotros por la Constitucion de 1920— al establecer los derechos a la vivienda decorosa, a la seguridad social
universal, al seguro de desempleo y un muy largo etcétera. ¢ Cual es el problema con esta clase de dispositi-
vos constitucionales? Ellos expresan aspiraciones legitimas, pero, a ser planteadas como derechos, levantan
las expectativas ciudadanas a un punto que el Estado —mas aun si se trata de uno pobre y subdesarrollado
como el nuestro— no puede necesariamente atender. Esta clase de normas no son, entonces, politicamente
inofensivas”; cfr. SARDON, José Luis en el estudio preliminar de CHIRINOS SOTO, Enrique: La Constitucién de
1993, NERMAN, 1996, Lima, p. 1. En el mismo sentido, véase PEREZ CAMPOS, Magaly: “Reforma Constitucional
en el area de los Derechos Fundamentales: elementos para la discusion” en el colectivo Una Constitucion para el

104. Ciudadano, Comisidn Presidencial para la Reforma del Estado, Caracas, 1994, p. 360.

Cabe advertir al lector que en la Constitucion chilena el catalogo de derechos esta contenidos en un solo texto,
a diferencia de las constituciones iberoamericanas contemporaneas que separan los derechos individuales de
los sociales por una decision de los constituyentes, que ha llevado a la doctrina chilena a decir que su Cons-
titucion no contiene un catalogo de derechos sociales, sino mas bien unas aspiraciones sociales reconocidas
constitucionalmente.

63



Carlos Hakansson Nieto

garantia jurisdiccionall05, el derecho a la salud106, que en la practica se manifiesta en
las prestaciones que el Estado realiza a los desposeidos y la libertad de optar al sistema
publico o privado de salud, siendo justiciable este derecho. Entre los derechos que
no gozan de garantia judicial mencionamos el derecho a la gratuidad de la educacién
basical07, el derecho a una remuneracién justalO8 a la negociacién colectiva, y a la
huelga, prohibiéndose su ejercicio para determinados gremios109.

Los derechos sociales en la Constitucién peruana no estan protegidos por la
acciéon de amparo. Sin embargo, se tomaria como una politica impopular si los ex-
cluye de los textos constitucionales, pues, la acepcion de constitucién que existe en
Iberoamérica estd mds cercana a un mandato al legislador. En la Constitucién perua-
na de 1993, los derechos sociales, como la libertad de ensefianza (articulo 13) o la
libertad de Catedra (articulo 18), son exigibles constitucionalmente. La atribucién de
las facultades que ambas libertades significan depende sélo del texto constitucional y
de ninguna circunstancia externa como puede ser la concreta situacién financiera del
Estado peruano. Como sabemos, existen otros derechos sociales como el nifio adoles-
cente, la madre o el anciano en situacién de abandono, que demandan una proteccién
especial por parte del Estado (articulo 4), a que se fomente la educacién bilingtie (ar-
ticulo 17); o a que nadie se vea impedido de recibir una educacién adecuada (articulo
16), o a que se promueva el desarrollo cientifico y tecnolégico del pais (articulo 14),
o a la proteccién de la salud (articulo 7), sobre los cuales no sélo no hay seguridad
que puedan ser tratados en estricto como derechos, sino que aun en el supuesto que
se admita que son derechos no estad claro que posean un contenido juridico que sea
exigible!10.

Sobre la exigibilidad de los derechos sociales, la jurisprudencia estadouniden-
se ha producido precedentes reivindicando derechos civiles por medio de las denomi-
nadas structural remedies. Un caso célebre, Brown vs Board of Education (1954). Si

105. Véase el articulo 19. 8 de la Constitucion chilena.

106. Véase el articulo19.9.

107. Véase el articulo 19.10.

108. Véase el articulo 19.16.

109. Véase MARTINEZ ESTAY, José Ignacio: Jurisprudencia Constitucional espafiola sobre derechos sociales, Cedecs,

110. Barcelona, 1997, p. 57.
“El contenido esencial de los derechos fundamentales es, de un lado, una garantia frente a su limitacion incons-
titucional, y, del otro, un mandato al legislador para que promueva los derechos fundamentales”; cfr. CIANCIAR-
DO, Juan: El ejercicio regular de los derechos. Analisis y critica del conflictivismo, AD-HOC, Buenos Aires, 2007,
pp. 278-279.
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bien verso sobre un caso de discriminacién racial, tuvo repercusiones con una calidad
educativa discriminatoria durante la segregacién escolarl11.

Los derechos humanos, incluyendo en ellos a los civiles y a los sociales, son
justiciables en México, fundamentalmente a través del juicio de amparo y de la accién
de inconstitucionalidad (recurso de inconstitucionalidad). En la Constitucién mexica-
na, la regulacién constitucional de la accién de inconstitucionalidad no existe ningu-
na gradacidn ni clasificacién de los derechos que puedan ser objeto de su proteccidén.
En su prescripcion general, la accién procede en contra de cualquier norma general
que vulnere la Constitucion, lo que incluye a todos los derechos!12. Asimismo, en la
prevision especifica de las acciones de inconstitucionalidad promovidas por los distin-
tos defensores del pueblo, se apunta que la misma procede en contra de normas que
vulneren derechos humanos reconocidos en la Constitucién o en los tratados, de lo
que se desprende que no existe una gradacién en cuanto a la justiciabilidad113. Al ser
un medio de control abstracto de normas, el mismo estd limitado al desarrollo nor-
mativo de los derechos o a su afectacidn legislativa; pero tales limites se deducen de la
naturaleza del medio de control.

Lo mismo ocurre en cuanto al juicio de amparo; a diferencia de otros paises,
en México no existe una distincion en cuanto a los derechos que pueden ser invocados
en el juicio de amparo. Conforme a la Constitucién de 1917, en el juicio de amparo se

M. Eldoctrina “iguales pero separados” tuvo un punto de quiebre con la condicién de la nifia de apellido Brown, que
tenia que viajar varios kilometros para llegar su colegio cuando tenia uno mas cerca a su hogar al cual no podia
acceder por la segregacion escolar, ademas de estar mejor implementado para el servicio educativo. Como sa-
bemos, el derecho a la educacion no esta reconocido expresamente en ninguna enmienda de la Constitucion de
1787. La jurisprudencia fue abriendo el camino en la materia tras declarar un estado de cosas inconstitucionales
(structural remedies) y resolverse progresivamente, pues, la Corte Suprema sostuvo que la segregacion esco-
lar en los colegios publicos no garantizaba la igualdad de oportunidades; véase, BARNETT Randy; BLACKMAN,
Josh: An introduction to Constitutional Law. 100 Supreme Court cases everyone should know, Wolters Kluwer,
New York, 2020, p.180.

112. Dispone el articulo 105, fraccion II, acapite: “De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto
plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter general y esta Constitucion”

3. Dispone el articulo 105, fraccion I, inciso g): “La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de
leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el
Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados
en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte. Asimismo, los organismos de
proteccion de los derechos humanos equivalentes en los estados de la Republica, en contra de leyes expedidas
por las legislaturas locales y la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en contra de leyes emitidas
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.” Para la evolucion de esta facultad puede verse el articulo de
CORZO0 SOSA, Edgar y SOBERANES DIEZ, José Maria: “Alcance en la defensa de los derechos humanos en accio-
nes de inconstitucionalidad” en Ars luris, México, Universidad Panamericana, N°45, julio 2011, pp. 13-52.
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pueden conocer de los actos que presumiblemente violen los derechos humanos reco-
nocidos por la Constitucién y los tratados internacionales,114 sin hacer distincién en
cuanto a si se trata de derechos civiles, politicos y socialesl15. En este mismo sentido,
en el juicio de amparo tampoco existe una limitante en cuanto a que Unicamente se
pueden invocar a través de su desarrollo legislativo, como ocurre en otras naciones,
sino que pueden hacerse valer directamente de la Constitucién o de los tratados. Los
derechos sociales son justiciables en la Constitucién mexicana de 1917 y no existe
alguna limitante a la procedencia de las garantias constitucionales, ni clasificacion
atendiendo al tipo de derechos, ni gradacidn respecto a su justiciabilidad.

La Judicatura argentina, en cambio, ha seguido un modelo que no hace de-
pender la “justiciabilidad” de los derechos en juego de su naturaleza “social”. El grado
de activismo judicial en materia de derechos sociales se resolvié bajo los siguientes
argumentos: “la discrecionalidad legislativa o administrativa”, la “limitacién de los
recursos publicos”, la falta de legitimaciéon de los accionantes”, “las interpretaciones
esgrimidas en ocasiones sobre el cardcter programadtico sobre los derechos sociales”
o la doctrina de la “emergencia publica”. No obstante, no se observa en ningin caso
que se haya desarrollado jurisprudencia que sostenga que los derechos sociales no son
justiciables.

En épocas mas recientes, a partir de la década de los afios noventa, la mencio-
nada tendencia judicial comenz6 a revertirse. Se manifest6 una vocacién de integra-
cién internacional que llevo a dotar de plena operatividad y jerarquia constitucional
a los tratados de derechos humanos. A su turno, la reforma constitucional de 1994
incrementd el catdlogo de los derechos de jerarquia constitucional y ampli6 los meca-
nismos procesales. Entre ellos consagré en el articulo 43.2 el amparo de los llamados
“derechos de incidencia colectiva”. En la actualidad, la judicatura viene dando mues-
tras de una tendencia interpretativa general asociada a una concepcién cada vez mas
activista en cuanto al contenido y exigibilidad de los derechos fundamentales.

Una nocién conceptual que si podria mencionarse como elemento de atenua-
cién a la “justiciabilidad” de los derechos sociales, es la que deriva del requisito de

114, véase la reforma constitucional publicada el 10 de junio de 2011.

15, Pese a no existir una limitacién en cuanto a la procedencia del juicio de amparo contra violaciones a derechos
politicos, desde el siglo XIX la jurisprudencia cerro esta posibilidad, al distinguir entre derechos civiles y dere-
chos politicos, mencionando que el amparo Ginicamente estaba ideado para los primeros. Este criterio propicio
la creacion de un tribunal especializado en materia electoral, que puede conocer de las violaciones a los dere-
chos politicos de las personas.
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“legitimacién” para promover la actuacién de la rama judicial. En ese sentido, el Or-
denamiento Constitucional argentino exige que la judicatura actte en el marco de un
“caso o causa” judicial, entendiendo tinicamente a aquellos que son promovidos por
sujetos que tienen un interés personal, directo y diferenciado del resto de la comu-
nidad. Este requisito, sumado a la indeterminacién legislativa sobre la configuracién
de los derechos de incidencia colectiva y de los elementos que constituyen un caso
colectivo ha sido la fuente mas significativa de rechazos, limitaciones y obstadculos a la
justiciabilidad de casos en donde se plantea la violacién colectiva de derechos sociales
116, En los dltimos afios, se ha desarrollado una tendencia a fijar desde la judicatura las
bases para superar los obstaculos procesales, en especial en lo que hace a la proteccién
de los derechos de incidencia colectiva.ll7 Finalmente, en el Ordenamiento Constitu-
cional chileno sélo es justiciable la libertad asociada a algunos derechos sociales. Sin
embargo, los derechos de educacién, negociacidn colectiva y seguridad social contem-
plan la posibilidad de exigir judicialmente algunas prestaciones basicas.

V. iSe ha considerado la accién de inconstitucionalidad por omisién? Una
mencidn al caso brasilefio.

El ordenamiento legal peruano cuenta con un c6digo procesal constitucional
(en adelante CPC) que regula el ejercicio de las garantias constitucionales que recono-
ce la Carta de 1993 en su articulo 200; con relacién a los derechos sociales, el proceso
idéneo para su proteccién jurisdiccional es el amparo, y el articulo 37 del CPC esta-
blece una lista de derechos que son proteccién de esta institucién de garantia. Si bien
es cierto que la lista es larga y no cerrada, pues, su inciso 25 nos dice que el amparo
procede en defensa de “los demas que la Constitucién reconoce”, el CPC senala ex-
presamente que el amparo protege el derecho al trabajo (inciso 10), sindicacién, nego-
ciacion colectiva y huelga (inciso 11), a la educacién (inciso 17), a la seguridad social
(inciso 19), a la remuneracion y pension (inciso 20), a la libertad de catedra (inciso 21),
y a la salud (inciso 24). Cabe afiadir que la lista incluye expresamente la proteccién a
“gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida” (inciso 23).

La proteccidén a los derechos sociales también puede ejercerse a través de la
accion de inconstitucionalidad, la accién popular y, en ciertos casos, por el habeas cor-

116.  Cfr. Maurino, Gustavo y Sigal, Martin “Halabi: la consolidacion jurisprudencial de los derechos y acciones de
incidencia colectiva”, SJA 22/4/2009.
7. véanse las resoluciones 332:111,2009.
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pusl18. La primera interpuesta ante el Tribunal Constitucional peruano (la Carta de
1993 establece las instituciones competentes para interponerla, véase el articulo 203)
cuando una ley, o norma con rango legal, afectara el contenido constitucionalmente
protegido de un derecho humano; la segunda institucién, en cambio, realizaria la mis-
ma protecciéon cuando las normas infra legales afectaran el mismo contenido en la ley
o la Constitucién, un proceso que el Poder Judicial es competente para conocer.

A falta de regulacién normativa del Capitulo II del Titulo I de la Constitucién
peruana, si partimos de la vinculaciéon del poder publico a la Constitucién (articulo 45)
y del principio de normatividad, no cabe otra respuesta que la “vinculacién plena del
poder politico a todas las disposiciones de la Constitucién y, entre ellas, a los derechos
sociales. Por tanto, todas las disposiciones obligan efectivamente a sus destinatarios y
serdn los jueces ordinarios, magistrados del Tribunal Constitucional y, finalmente, de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos los encargados de garantizar la igual-
dad de oportunidades en todo nivel social, y el deber de neutralizar toda situacion
discriminatoria y violatoria de derechos que afecten la dignidad de persona humana.
De esta manera, el llamado constitucionalismo social pretende es reparador y vincula
al Estado como promotor del desarrollo y bienestar general de la persona.

Con relacién a los recursos existentes para la proteccion de los derechos so-
ciales, un sector de la doctrina considera razonable utilizar un instituto constitucional
que se dirija contra la omisién del desarrollo legislativo de los preceptos constitu-
cionales por parte de los érganos legisladores (conocida como la accién de incons-
titucionalidad por omisién), ya que este “no hacer” impide cumplir con mandatos
constitucionales vulnerando su exigibilidad y su eficacia concreta. En este caso, la
expresién “omision” se recoge como este no hacer, producto de la negligencia o
despreocupacidén del 6rgano legislativo para expedir leyes y normatividad que de-
sarrollen las constituciones y que impidan generar un “deber constitucional”. De
este modo, la llamada accién de inconstitucionalidad por omisién legislativa se define

118.  El Tribunal Constitucional peruano dice al respecto que “(...) el propdsito garantista del habeas corpus trans-
ciende a la proteccion de la libertad para convertirse en una verdadera via de proteccion de lo que podria deno-
minarse la esfera subjetiva de libertad de la persona humana, correspondiente no solo al equilibrio de su nicleo
psicosomatico, sino también a todos aquellos ambitos del libre desarrollo de su personalidad que se encuentren
en relacion directa con la salvaguarda del referido equilibrio. Por tanto, las restricciones al establecimiento ar-
monico, continuo y solidario de las relaciones familiares, impide el vinculo afectivo que todo nexo consanguineo
reclama, no solo inciden sobre el contenido constitucionalmente protegido de la integridad personal (fisica,
psiquica y moral), protegida por el articulo 2.1 de la Constitucion y el articulo 25.1del Codigo Procesal Constitu-
cional, sino que se oponen también a la proteccion de la familia como garantia institucional, a tenor del articulo
4 de la Constitucion”; Cfr. Exp. N° 01317-2008-HC (FJ 45).
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como por un precepto constitucional que prescribe un determinado comportamiento
del legislador (produccién de leyes de desarrollo constitucional) y, por otro lado, por
un comportamiento del legislador.

La Constitucién brasilefia de 1988, en el inciso LXXI de su articulo 5, consa-
gra un mecanismo constitucional mucho mas exigente que el llamado al legislador
para que cumpla con su labor que viene omitiendo, consagrando el llamado “mandato
de injuncao”19, en donde a través del recurso de inconstitucionalidad es posible,
ademads, “declarar la inconstitucionalidad por omisién para hacer efectiva la norma
constitucional y luego dar conocimiento al poder estatal competente para hacer
efectiva dicha norma, y que tratandose de un 6rgano administrativo, lo debe realizar
en el término perentorio de treinta dias. Una posibilidad no reconocida en la Consti-
tucién peruana pero que su Tribunal Constitucional ha intentado subsanar por medio
de las llamadas sentencias exhortativas a los poderes publicos, con encargos directos
a su gestién, pero en la prdctica sin la fuerza vinculante necesaria, salvo un primer
efecto medidtico e incémodo para el érgano o poder estatal aludido.

En la préctica, lo mas dificil de la implementacién de dicha institucién es la
identificar cudndo se esta incumpliendo con un deber constitucional; en otras pala-
bras, que la omisién en sentido juridico—constitucional significa los poderes ptblicos
no hagan algo a que se estaban obligado por la Carta Magna; y ademads, que dicha
inactividad del legislador se pueda declarar inconstitucional en los casos de incumpli-
miento de las disposiciones constitucionales permanentes y concretas.

VI. El desarrollo legal, jurisprudencial e institucional de los derechos sociales.

No existen leyes especificas que desarrollen los derechos sociales que reco-
noce la Constitucion de 1993. El poder constituyente tampoco ha comprometido al
poder publico a una concreta forma de programacién, organizacién o fomento de
los derechos sociales, pues, puede que existan muchas maneras constitucionalmente
permitidas para fomentar una determinada realidad para el logro de un determinado
objetivo social. No se trata de derechos subjetivos que el individuo pueda hacer valer
ante los tribunales ordinarios ante el Tribunal Constitucionall20. En ese sentido, no

19. Elinciso LXXI del articulo 5 de la Constitucion brasilefia establece que “[s]e concederd “mandato de injuncao”
siempre que, por falta de norma reguladora, se torne inviable el ejercicio de los derechos y libertades constitu-
cionales y de las prerrogativas inherentes a la nacionalidad, a la soberania y a la ciudadania”.

120. Los derechos subjetivos son las libertades individuales reconocidas y protegidas por el sistema juridico. Unos
derechos y garantias respaldadas por normas juridicas que permiten legitimas reclamaciones y una adecuada
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se puede aceptar, por ejemplo, que si faltase un centro educativo en una determinada
poblacién se pueda demandar judicialmente al Estado para que empiece a construir
uno inmediatamente. Debemos tener presente que determinadas prestaciones sociales
traen condicionado su cumplimiento a la disponibilidad econdmica del Estado, la cual
se canaliza a través de los programas sociales; en la practica, con un nivel de escaso
desarrollo que no se han convertido en verdaderos programas de inclusion social. Se
tratan de politicas de asistencia social que buscan propiciar el clientelismo.

Las normas programaticas, organizativas y de fomento constituyen una suerte
de principios para la verificacion de su efectivo cumplimiento. Como hemos mencio-
nado, no existe una tnica forma de ser materializados, las disposiciones constitucio-
nales pueden ser cumplidas en intensidades y formas distintas, y no se podra exigir al
poder ptblico el cumplimiento de esas disposiciones constitucionales a través de una
sola manera o via de realizacién.

Los ciudadanos cuentan, solos, o colectivamente, con determinadas garantias
constitucionales ante una situacién de manifiesta, clara e inobjetable conducta estatal
en contra de cualquiera de estas disposiciones de la Constitucion peruana de 1993. Por
eso, pueden ser invocados por el particular ante los tribunales, e incluso demandar su
efectivo cumplimiento mediante una accién de amparo. Sin embargo, la undécima
disposicién final y transitoria de la Carta de 1993 establece que aquellas normas cons-
tituciones, mas de una referida a los derechos sociales, que exijan del Estado un mayor
gasto publico se deberan aplicar progresivamente en la medida que el Estado cuente
con mads recursos econdmicos.

VII. ;jExisten decisiones del Tribunal Constitucional peruano, u érgano equi-
valente, que se pronuncien sobre el contenido de los derechos sociales?

El Tribunal Constitucional peruano es el segundo intento de jurisdiccién con-
centrada en la historia de los textos constitucionales peruanos; sus competencias son
mds amplias que su antecesor en la Carta de 1979 y en la actualidad se aproxima al
modelo espafiol de la Constitucién de 1978; nos encontramos ante un 6rgano de con-
trol de la constitucionalidad, maximo garante de los derechos y érgano que resuelve

proteccion legal en caso de violacion; al respecto, Castillo Cordova nos dice que “[e]sta expresion nace como
una respuesta a la terminologia propia del iusnaturalismo, y con ella se quiso significar unos derechos del
hombre que tenfan una naturaleza estrictamente positiva”; véase CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos
fundamentales. Elementos para una teoria general, Palestra Editores, Lima, 2007, p. 70.
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los eventuales conflictos de competencia entre los 6rganos del Estado. Si el Tribunal
es el maximo intérprete de la Constitucion es evidente que sus funciones no pueden
quedar sdlo circunscritas al control de constitucionalidad de las leyes, sino mas bien
al desarrollo y proteccién de los derechos y libertades mediante el conocimiento, en
ultima y definitiva instancia nacional, de los procesos constitucionales reconocidos en

la Carta de 1993.

La resolucién del Tribunal Constitucional peruano Exp. N°2016-2004-AA/TC
es de interés debido a que, por primera vez, el maximo intérprete de los derechos y
libertades a nivel nacional, declaré fundada una accién de amparo, ordenando que se
considere al agraviado, en su derecho a la vida, “en el grupo de pacientes que recibi-
rian tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud, o que
incluiria la provisién de medicamentos y andlisis correspondientes, segin lo dispuesto
por los médicos del hospital tratante (...) y bajo su responsabilidad. A su vez, el Tribu-
nal exhorta a los poderes publicos a que cumplan con lo dispuesto en el articulo 8 de
la Ley N°26626, debiendo considerarse como inversion prioritaria el presupuesto para
la ejecucion del Plan de Lucha contra el SIDA; y ordena que la direccién del hospital
tratante dé cuenta a este Tribunal, cada seis meses, de la forma como viene realizdn-
dose el tratamiento del recurrente”.

La sentencia referida tiene especial interés dado que el Tribunal Constitucio-
nal judicializé con su interpretacion el principio de progresividad establecido en la
undécima disposicién final y transitoria de la Constituciénl?l, a favor de la efectiva
realizacién de los derechos sociales. Al respecto, en la misma resolucién el Tribunal
argumentd que “[1]Ja undécima disposicién final y transitoria de nuestra Constitucion
es concordante con el articulo 2.1 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, que precisa que los Estados se comprometen a adoptar medidas hasta el maxi-
mo de recursos que se dispongan para lograr, progresivamente, la plena efectividad
de los derechos reconocidos en el Pacto, entre ellos el derecho a la salud. Es evidente
que el Estado peruano no puede eximirse de esta obligacién, ni tampoco asumirla
como un ideal de gestidn, pues se trata de una obligacion perentoria a ser cumplida, si
bien de manera progresiva, siempre en plazos razonables y acompaiiados de acciones
concretas’; mas adelante, el maximo intérprete de los derechos sostuvo que “[s]i bien
es cierto que en el caso de paises en desarrollo, como el nuestro, resulta dificil exigir

121, Ladisposicidn final y transitoria undécima de la Constitucion peruana de 1993 establece que “[I]as disposicio-
nes de la Constitucion que exijan nuevos o mayores gastos publicos se aplican progresivamente”.
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una atencién y ejecucién inmediata de las politicas sociales para la totalidad de la
poblacion, este Tribunal reitera que tal justificacidn es vélida s6lo cuando se observen
concretas acciones del Estado para el logro de resultados; de lo contrario, esta falta de
atencion acarrearia situaciones de inconstitucionalidad por omisién”122.

VIIL. ;Tienden los tribunales ordinarios a dotar de eficacia directa a los de-
rechos sociales, con independencia de su desarrollo legal? ;En qué ambitos puede
apreciarse esta tendencia?

Los fundamentos juridicos de las sentencias del Tribunal Constitucional pe-
ruano en materia de derechos sociales nos brindan una idea de su progresiva eficacia
directa y limites para poder por realizarlos plenamente. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional peruano nos dice que “[s]i bien es cierto que la efectividad de los de-
rechos sociales requiere un minimo de actuacién positiva del Estado a través de la
adopcién de medidas adecuadas para el logro de los fines sociales y del establecimiento
de servicios publicos, asi como de la sociedad mediante la contribucién de impuestos,
ya que toda politica social necesita de una ejecucion presupuestal, también lo es que
estos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que los Estados deben
adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente su plena efectivi-
dad en igualdad de condiciones para la totalidad de la poblacién. Esta nueva vision
de los derechos sociales permite reconocer, en su contenido esencial, principios como
la solidaridad y el respeto a la dignidad de la persona, los que, a su vez, constituyen
pilares fundamentales del Estado social y democratico de Derecho”123.

IX. El caso espafiol. Una comparacién con la realidad de la Constitucién de 1978.

En el ordenamiento constitucional espafiol parece dificil que los preceptos del
Capitulo III del Titulo I puedan ser entendidos como normas juridicas engendradoras
de derechos exigibles, justiciables, ante un tribunal; sin embargo, si podrian entender-
se como normas programadticas, heteroaplicativas o principios politicos cuya infrac-
cién podria acarrear consecuencias politicas; por ejemplo, que los ciudadanos voten
en las proximas elecciones contra el actual partido del Gobierno por haber infringido
las disposiciones sobre derechos sociales. En definitiva, las disposiciones que contie-
nen derechos sociales y econdémicos no son invocables ante un juez mientras una ley
no las dote de un contenido cierto, identificable y determinado. Sin una mediacién

122, Cfr. STC N° 2016.2004-AA/TC (F) 36-38).
123, Cfr. Exp. N°10063-2006-AA (F) 7-8).
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legislativa que produzca ese efecto, nadie podra obtener de un juez una pensién o
una vivienda dignal?4. Pero, ademds, aunque la Sentencia N° 80/1992 sélo modera el
caracter normativo-directo del Capitulo III del Titulo I de la Constitucidn, ocurre que
también otros preceptos que no forman parte de este Capitulo dificilmente pueden ser
entendidos en sentido juridico.

Con relacién a los derechos de los presos del articulo 25.2, o en el derecho
al trabajo del articulo 35.1, que forman parte de las secciones Primera y Segunda del
Capitulo II del Titulo I de la Constitucién espafiola de 1978; en ambos casos, parece
dificil que los jueces puedan satisfacerlos si no existe una ley que los dotes de conte-
nido cierto y determinado. Se trata de normas politicas y sociales, cuyo cumplimiento
depende de una serie de factores, primordialmente econdémicos. Asi ha sido adverti-
do también por el Tribunal Constitucional espafiol, en la Sentencia N°172/1989, que
resuelve un recurso de amparo interpuesto por un preso que reclama un puesto de
trabajo amparandose en el articulo 25.2 de la Constitucién. De acuerdo con el maximo
intérprete de la Carta de 1978, “existe, ciertamente, un especifico deber de la Admi-
nistracién Penitenciaria de crear y proporcionar los puestos de trabajo que permitan
sus disponibilidades presupuestarias, y un mandato, incluso, al legislador, conforme
al articulo 53.3 de la CE de que atienda a la necesidad de pleno empleo de la pobla-
cién reclusa, segtn las posibilidades socio econdmicas (...). Y, desde el punto de vista
subjetivo de quien estd cumpliendo pena de prision, es un derecho de aplicacién pro-
gresiva, cuya efectividad se encuentra condicionada a los medios de que disponga la
Administracién en cada momento”125.

Es decir, el derecho sélo resultara exigible cuando los medios econémicos per-
mitan crear puestos de trabajo; pero aun asi, s6lo pueden llegar a adquirir verdadera
eficacia en combinaciéon con el articulo 14 de la Constituciéon de 1978. Noétese que
con los derechos y libertades clasicos pasa lo contrario, pues su sola proclamacién es
suficiente para que se apliquen directamente desde la Constitucidn, sin necesidad de
mediacién del legislador.

124. Laliteralidad del articulo 47 sugiere que «todos los espafoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna
y adecuaday; sin embargo, se trata de un principio que se desprende de la siguiente frase de mismo articulo:
«los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para ha-
cer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulacion». Se trata de un mandato de desarrollar una politica de acceso universal a la vivienda digna, lo
que abre un amplio abanico de opciones legislativas de dificil control por el Tribunal Constitucional.

125. Cfr.F) 3.
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Un ejemplo es la sentencia constitucional 15/1982 referente al derecho de
la objecién de conciencia. No habiendo sido aun dictada la correspondiente ley, la
sentencia reconocio a un recurrente en amparo el derecho a aplazar su incorporacion
a filas hasta que se dictase la ley que regulase la objecién de conciencia. El Tribunal
estimé que se trataba de un derecho de aplicacién inmediata, ya que “los principios
constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los pode-
res publicos (articulos 9.1 y 53.1 de la Constitucién) y son origen inmediato de dere-
chos y obligaciones y no meros principios programadticos; el hecho mismo de que la
Norma Fundamental espafiola en su articulo 53.2 prevea un sistema especial de tutela
a través del recurso de amparo, que se extiende a la objecidn de conciencia, no es sino
una confirmacién del principio de su aplicabilidad inmediata”; ademads, la “dilacién en
el cumplimiento del deber que la Constitucién impone al legislador no puede lesionar
el derecho reconocido a ella”126,

La falta de desarrollo legislativo del derecho no puede servir de excusa para
su no cumplimiento. Como todo derecho clésico y al contrario que los econdmicos
y sociales, la objecién de conciencia, para ser inmediatamente efectiva, no necesita
desarrollo legislativo, aunque tampoco le sobre, por eso no puede haber mejor ejem-
plificacién del contraste entre el tratamiento dado a unos y otros derechos127.

X. ;Cuales son las preocupaciones basicas en materia de derechos sociales que
existen en la Constitucién peruana?

Para poder absolver esta interrogante sera citando directa, textualmente y
ordenada de manera sistematica, importantes fragmentos escogidos de diferentes re-
soluciones del Tribunal Constitucional peruano; de su lectura se desprende el deseo
y vocacién del maximo garante de los derechos y libertades a nivel nacional para re-
conocer que los derechos sociales no son derechos de segunda clase, sino que tienen
la misma importancia y jerarquia constitucional que los derechos civiles y politicos;
dotdandolos de contenido constitucional y precisando, interpretativamente, otros que,
por su redaccion en la norma pareciera que los poderes publicos se encuentran, por
ejemplo, obligados por la Constitucién para asignarles un puesto de trabajo.

126. Cfr.F) 8.
127. PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos: Temas de Derecho Constitucional Espafiol, Follas Novas, Santiago de Com-
postela, A Coruiia, 1996, pp. 286-287.
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A continuacién, ofrecemos una seleccién de jurisprudencia para aproximar-
nos a sus actuales tendencias interpretativas:

A) La proteccién del nifio, del adolescente, de la madre, del anciano, de la
familia y del matrimonio.

1. “Se sefala en la Constitucion, articulo 4, que ‘la comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente’. El fundamento constitucional de la proteccion
del nifio y del adolescente que la Constitucion les otorga radica en la especial situacion
en que ellos se encuentran; es decir, en plena etapa de formacidén integral en tanto
personas. En tal sentido, el Estado, ademas de proveer las condiciones necesarias para
su libre desarrollo, debe también velar por su seguridad y bienestar”128.

2. “(...) el Tribunal ha de recordar que del articulo 4° de la Norma Fundamental no
es posible derivar un derecho constitucional al matrimonio. En efecto, cuando dicho
precepto fundamental establece que el “Estado protege a la familia y promueve el
matrimonio”, reconociéndolos como “institutos naturales y fundamentales de la so-
ciedad”, con ello simplemente se ha limitado a garantizar constitucionalmente ambos
institutos [la familia y el matrimonio] con una proteccidén especial, la derivada de su
consagracion en el propio texto constitucional. Mas que de unos derechos fundamen-
tales a la familia y al matrimonio, en realidad, se trata de dos institutos juridicos cons-
titucionalmente garantizados. De modo que la proteccidn constitucional que sobre el
matrimonio pudiera recaer se traduce en la invalidacién de una eventual supresion
o afectaciéon de su contenido esencial. En efecto, ni siquiera el amplio margen de
configuracién del matrimonio que la Constitucién le otorga al legislador, le permite
a este disponer del instituto mismo. Su labor, en ese sentido, no puede equipararse a
lo propio del Poder Constituyente, sino realizarse dentro de los margenes limitados
de un poder constituido. Se trata de una garantia sobre el instituto que, por cierto, no
alcanza a los derechos que con su celebracién se pudieran generar, los mismos que se
encuentran garantizados en la legislacién ordinaria y, particularmente, en el Cédigo
Civil. De manera que, desde una perspectiva constitucional, no cabe el equipamiento
del matrimonio como institucién con el derecho de contraer matrimonio, aunque
entre ambos existan evidentes relaciones”129.

128. Cfr. Exp. N° 03330-2004-AA (F) 35).
129. Cfr. Exp. N° 02868-2004-AA (F) 13).
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B) El derecho a la salud

1. “La Constitucién en su articulo 7 reconoce el derecho que tiene toda persona a la
proteccion de su salud, asi como el deber del Estado de contribuir a la promocién y de-
fensa de aquella. Si bien es cierto que el derecho a la salud no se encuentra contenido
en el capitulo de derechos fundamentales de la Constitucidn, también es cierto que su
inherente conexién con los derechos a la vida, a la integridad personal y el principio
de dignidad de la persona, lo configura como un derecho fundamental innegable y
necesario para el propio ejercicio del derecho a la vida toda vez que constituye, como
lo sefiala el articulo I del Titulo Preliminar de la Ley N°26842 - Ley General de Salud,
“condicién indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar
el bienestar individual y colectivo”. En este sentido, este Tribunal ya ha tenido opor-
tunidad de precisar que el derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser
humano de conservar un estado de normalidad orgdnica funcional, tanto fisica como
mental, asi como de prevenirlo y restituirlo ante una situacién de perturbacion del
mismo, lo que implica que el Estado debe efectuar acciones de prevencion, conserva-
cién y restablecimiento, a fin de que las personas disfruten del mas alto nivel de bien-
estar fisico y mental, para lo cual debe invertir en la modernizacién y fortalecimiento
de todas las instituciones encargadas de la prestacién del servicio de salud, debiendo
adoptar politicas, planes y programas en ese sentido!30.

2. “Pero también, como en la mayoria de derechos constitucionales, el de la salud
presenta una dimension positiva que lo configura como un tipico derecho “programa-
tico”, vale decir, un derecho cuya satisfaccién requiere acciones prestacionales”131.

3. “La proteccion del derecho a la salud en el articulo 13 de la Constitucién se plantea
como un principio rector de la politica publica, social y econémica del Estado, que
se ejecuta a través del Poder Ejecutivo, el cual a su vez se encarga de disefiar, nor-
mar y supervisar su aplicacién en forma plural y descentralizada. En su dimension
de libertad, el derecho a la salud implica la facultad inherente a todo ser humano de
conservar un estado de normalidad orgdnica funcional, tanto fisica como psiquica y
social, asi como de prevenirlo y restituirlo ante una situaciéon de perturbacién del
mismo. Es decir, garantiza el derecho de las personas a alcanzar y preservar un estado
de plenitud fisica, psiquica y social, razén por la cual el Estado debe efectuar acciones
de prevencidn, conservacion y restablecimiento, con la finalidad de que todas las per-

130. Cfr. STC N°2945-2003-AA/TC (F) 28).
131 Cfr. Exp. N° 05954-2007-HC (F) 9 y10).
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sonas disfruten del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social, para que tengan,
cada dia, una mejor calidad de vida y ello porque el concepto de persona humana
comprende aspectos tanto materiales, fisicos y bioldgicos, como espirituales, mentales
y psiquicos”132,

C) La educacién y libertad de ensefianza.

1.”En cuanto a la naturaleza de los derechos sociales, también llamados derechos pres-
tacionales, este Tribunal ha sefialado que los derechos sociales no son meras normas
programadticas de eficacia mediata, como tradicionalmente se ha sefialado para dife-
renciarlos de los denominados derechos civiles y politicos de eficacia inmediata, pues
justamente su minima satisfaccién representa una garantia indispensable para el goce
de los derechos civiles y politicos. De este modo, sin educacion, salud y calidad de
vida digna en general, mal podria hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace
que tanto el legislador como la administracién de justicia deban pensar en el recono-
cimiento de ambos en forma conjunta e interdependiente”133.

2. “Conforme ya ha sido reconocido por este Tribunal, se considera constitucional-
mente protegido el derecho fundamental a la educacién tanto en la dimensién de
libertad como en la dimensién prestacional, en la que encontramos el derecho a la
educacidn en sentido estricto, dirigido a asegurar que nadie se vea impedido de recibir
la educacién adecuada; asimismo, se protege el derecho de los padres de escoger el
centro educativo y participar en el proceso de educacién de sus menores hijos En lo
que respecta a los Centros Educativos Particulares, el articulo 3° de la Ley N226549,
de Centros Educativos Privados, establece que “[c]orresponde a la persona natural o
juridica, propietaria de un centro educativo, establecer la linea axioldgica que regira
su centro, dentro del respeto a los principios y valores establecidos en la Constitucién;
la duracién, contenido, metodologia y sistema pedagdgico del plan curricular de cada
aflo o periodo de estudios; los sistemas de evaluacién y control de los estudiantes; la
direccion, organizacion, administracién y funciones del centro; los regimenes econé-
mico, disciplinario, de pensiones y de becas; las relaciones con los padres de familia;
sin mas limitaciones que las que pudieran establecer las leyes, todo lo cual constard en
el Reglamento Interno del centro educativo”. De dicha norma se infiere que los Cen-
tros Educativos Privados tienen la potestad de establecer los mecanismos de evalua-
cién, control y disciplinario que consideren pertinentes para garantizar un adecuado

132, Cfr. Exp. N° 02480-2008-AA (F 5 y 6).
133. Cfr. Exp. N° 01391-2007-AA (F) 11).
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sistema educativo que permita lograr el desarrollo integral de los educandos, brindan-
do una formacién intelectual, moral, fisica y psicoldgica siempre que no contravengan
a lo establecido en la Constitucion”134.

D) La proteccidn estatal del trabajo y contra el despido arbitrario

1.%(...) los despidos originados en la discriminacién por razén de sexo raza, religion,
opinién, idioma o de cualquier otra indole, tendran proteccion a través del amparo,
asi como los despidos producidos con motivo del embarazo, toda vez que, conforme
al articulo 23 de la Constitucién, el Estado protege especialmente a la madre. Deber
que se traduce en las obligaciones estatales de adoptar todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo, prohibiendo,
en especial, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad, asi como la discriminacion sobre la base del estado civil y prestar protec-
cién especial a la mujer durante el embarazo (articulo 11 numerales 1y 2 literalesa 'y
d de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
la mujer de Naciones Unidas) (...) aquellos casos que se deriven de la competencia por
razén de materia de los jueces de trabajo, los actos de hostilidad y aquellos derivados
del cuestionamiento y calificacion del despido fundado en causa justa que se refieran
a hechos controvertidos, mencionados en los puntos precedentes, no seran tramitados
en el proceso de amparo, sino en el proceso laboral de la jurisdiccién laboral ordina-
ria, a cuyos jueces corresponde, en primer lugar, la defensa de los derechos y liber-
tades constitucionales y de orden legal que se vulneren con ocasién de los conflictos
juridicos de caracter individual en el dmbito laboral privado. Sélo en defecto de tal
posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la demostracién objetiva y fehaciente por
parte del demandante de que la via laboral ordinaria no es la idénea, correspondera
admitir el amparo”135.

2. “El articulo 27 de la Constitucién garantiza que la “ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario”. Asi, conforme a lo expuesto por este Tribunal
en el Fundamento N° 109 de la sentencia recaida en el Exp. N°00025-2007-PI/TC, la
doctrina laboralista ha sefialado que el derecho a la estabilidad laboral comprende dos
aspectos: por un lado, la estabilidad laboral de entrada, referido a la preferencia por
la contratacién de duracién indefinida sobre la temporal, reflejada en la autorizacién
de celebrar contratos temporales inicamente cuando la labor a cumplir sea de tal

134. Cfr. Exp. N° 01391-2007-AA (F) 13).
135. Cfr. Exp. N°00206-2005-AA (F] 15-20).
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naturaleza; y, por otro, la estabilidad laboral de salida, referida a la prohibicién de
despido arbitrario o injustificado. Sin embargo, y como lo ha establecido este Cole-
giado a través de su reiterada jurisprudencia, mediante dicho precepto constitucional
no se consagra el derecho a la estabilidad laboral absoluta, es decir, el derecho a no
ser despedido arbitrariamente, sino que solo se reconoce el derecho del trabajador a la
protecciéon adecuada contra el despido arbitrario. Por ende, el derecho a la proteccién
adecuada contra el despido arbitrario no tiene cardcter ilimitado, por lo que mediante
ley se pueden establecer ciertas modulaciones a su ejercicio. En el presente caso el
ejercicio del derecho al trabajo de los trabajadores publicos se encuentra sujeto a que
aprueben la evaluacién de desempefio, lo cual resulta acorde con lo dispuesto en el
articulo 39¢ de la Constitucion, en tanto dispone que “Todos los funcionarios y tra-
bajadores publicos estdn al servicio de la Nacién”. Si ello es asi, no parece irrazonable
que tales funcionarios deban ser evaluados peridédicamente a efectos de alcanzar un
servicio de 6ptima calidad”136.

3. “(...) el derecho a la estabilidad laboral, como todos los derechos fundamentales,
no puede ser considerado como un derecho absoluto, sino que puede ser limitado
mediante una ley, siempre que no se vulnere su contenido esencial. Asi, respecto a la
proteccion constitucional del derecho a la estabilidad laboral, el Tribunal Constitu-
cional ha determinado que “mediante dicho precepto constitucional no se consagra
el derecho a la estabilidad laboral absoluta, es decir, el derecho ‘a no ser despedido
arbitrariamente’. Sélo reconoce el derecho del trabajador a la ‘proteccién adecuada’
contra el despido arbitrario”. Por ende, el derecho a la estabilidad laboral no tiene
cardcter ilimitado, por lo que mediante ley se pueden establecer ciertas modulaciones
a su ejercicio. En el presente caso la estabilidad laboral de los profesores se encuen-
tra sujeta a que aprueben la evaluacién de desempeifio, lo cual resulta acorde con
lo dispuesto en el articulo 15 de la Carta Magna que dispone que (...) El Estado y
la sociedad procuran su [del profesor] evaluacién, capacitacion, profesionalizacién y
promocién permanentes, 137,

E) La jornada laboral de ocho horas diarias.
1. “En materia de jornada de trabajo y descanso semanal, el articulo 25° de la Consti-

tucién Politica ha establecido que “La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas
diarias o cuarenta y ocho horas semanales, como maximo. En caso de jornadas acu-

136. Cfr. Exp. N° 00010-2010-Al (F) de 17-19).
137. Cfr. Exp. N° 00025-2007-Al (F) 110-111).
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mulativas o atipicas, el promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no
puede superar dicho maximo. Constitucionalmente, es valida la existencia de jornadas
acumulativas o atipicas, siempre que no excedan los limites establecidos. Este Cole-
giado ya se ha pronunciado con referencia a las jornadas de trabajo atipicas y acumu-
lativas indicando que “(...) De las disposiciones citadas, que constituyen el pardmetro
constitucional que debe emplearse para la configuracién del derecho a la jornada la-
boral de ocho horas diarias, conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucidn, se desprende que:

i) Las jornadas de trabajo de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho semanales son
prescritas como maximas en cuanto a su duracién (...)

ii) En el caso de nuestro pais, la Constitucién impone la jornada maxima de trabajo de cua-
renta y ocho horas semanales, de modo que, siendo ésta la norma mas protectora, prevalece-
rd sobre cualquier disposicidon convencional que imponga una jornada semanal mayor (...)".

La jornada de trabajo, por definicién, es una unidad de tiempo. Se mide por
lapsos en los que el trabajador esta a disposiciéon del empleador para el desarrollo de
una actividad productiva, bien sea prestando un servicio, realizando actos o ejecutando
obras. Dicho lapso de tiempo no puede ser empleado en beneficio personal. Historica-
mente, la razén de ser de la jornada de trabajo ha variado con el transcurso del tiempo.
Inicialmente “Limitar la jornada de trabajo fue (...) una forma de evitar los abusos del
empleador, luego (...) adecuar el tiempo al salario y viceversa; mas adelante se convirti6
en un modo de mejorar la calidad de vida dentro y fuera del trabajo, y ahora se piensa
en la reduccién de la jornada como una forma de luchar contra el desempleo”. A nivel
del ordenamiento nacional y en materia de jornada de trabajo, la Constitucién Politica
ha establecido una disposicién que, por sus caracteristicas de imperatividad y el espacio
que deja a la autonomia privada, constituye un precepto reconocido doctrinariamente
como una norma denominada maxima de derecho necesario, es decir, que se trata de
un tope maximo hasta donde la autonomia privada puede pactar; por encima de ello
opera la prohibicién. Asi, se permite la existencia de jornadas alternativas, acumulativas
y atipicas, siempre que por la naturaleza especial de las actividades que se realizan asi lo
requieran y en la medida, claro estd, que no se superen dichos topes”138.

2. “En cuanto al descanso vacacional anual remunerado, debemos indicar que se trata de
un derecho de reconocimiento internacional a nivel de la normativa sobre derechos hu-

138. Cfr. Exp. N° 00027-2006-Al (F) 18-21).
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manos, y, a nivel constitucional, el articulo 25 ha establecido que “(...) Los trabajadores
tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su disfrute y compensacién
se regulan por ley o por convenio (subrayado agregado). De esta forma se ha optado por
una reserva de ley y posibilidades de pacto mediante Convenio (autonomia colectiva) en
esta materia, en cuanto a su disfrute y compensacién. Con relacién al descanso vacacio-
nal, este Colegiado ha sefialado que “(...) el ejercicio del derecho al descanso y al disfrute
del tiempo libre guarda estrecha relacién con la implantacién de una jornada de trabajo
razonable. (...), la jornada de trabajo no puede ser un impedimento para el adecuado
ejercicio del mencionado derecho o convertirlo en impracticable. (...), las jornadas ati-
picas deberan ser razonables y proporcionadas segun el tipo de actividad laboral, a fin de
que el derecho al descanso diario sea posible.”. En cuanto al descanso vacacional anual
remunerado, que es el descanso que se regula en la norma cuya constitucionalidad se
cuestiona, la normativa infraconstitucional ha establecido que el trabajador tiene -en el
régimen comun- derecho a treinta dias (30) calendario de descanso vacacional por cada
aflo completo de servicios; no obstante, el ejercicio de ese derecho esta condicionado,
ademads, al cumplimiento de un récord vacacional por parte del trabajador”139.

F) Los derechos de sindicacién, negociacién colectiva y huelga

1. “En cuanto a la afectacién del derecho a la libertad sindical reconocido en el ar-
ticulo 28, inciso 1) de la Constituciéon, debe sefialarse que este derecho tiene como
contenido la libertad de todo trabajador para afiliarse a un sindicato, asi como para el
desarrollo libre de su actividad, ya sea en el seno de la Administracién Publica o de
una empresa particular, en defensa y cautela de sus intereses, a cuyo fin se articulan
las representaciones de los trabajadores. Igualmente, el derecho a la libertad sindical
tiene como contenido que la facultad que tiene el trabajador para afiliarse o ejercer
actividad sindical no sufra ningin menoscabo en sus derechos fundamentales, como
podria ser la diferencia de trato carente de toda justificaciéon objetiva y razonable
entre trabajadores sindicalizados y trabajadores no sindicalizados. Por ello, cuando se
alega que un despido encubre una conducta lesiva del derecho a la libertad sindical,
incumbe al empleador la carga de probar que su decisién obedece a causas reales y
que no constituye un acto de discriminacién por motivos sindicales. Para imponer la
carga de la prueba al empleador, el demandante previamente debe aportar un indicio
razonable que indique que su despido se origina a consecuencia de su mera condicién
de afiliado a un sindicato o por su participacién en actividades sindicales”140,

139. Cfr. Exp. N° 00027-2006-Al (F) 22-24).
140. Cfr. Exp. N° 03884-2010-AA (F 11-13).
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2. “El derecho de sindicacién reconocido en el articulo 28, inciso 1), de la Constitucién
tiene como contenido esencial un ambito de facultades que puede ser agrupados de dos
formas: la primera, desde una dimensién individual y la segunda, desde una dimension
plural. La dimensién individual o intuito persona del derecho de sindicacién tiene a su
vez un doble contenido: por un lado, un aspecto positivo, que comprende el derecho de
un trabajador a constituir organizaciones sindicales y a afiliarse libremente a los sindi-
catos ya constituidos; y, de otro lado, un aspecto negativo, que comprende el derecho
de un trabajador a no afiliarse, y en caso de estar afiliado, a no ser excluido arbitraria-
mente. Respecto a su dimension plural, se ha sefialado que esta protege la autonomia
sindical, a fin de que el sindicato funcione libremente sin injerencias o actos externos
que pudiere afectarlo. Protege, asimismo, las actividades que este desarrolla y la de sus
afiliados de manera colectiva, asi como la de los dirigentes sindicales para que puedan
desempenar sus funciones y cumplir con el mandato para el que fueron elegidos. (Fun-
damento Juridico N96, sentencia recaida en el Exp. N°3311-2005-PA/TC). Se entiende
asi que los trabajadores estan facultados para ejercer su libre afiliacién al tipo de orga-
nizacién que estimen conveniente, en este caso un sindicato, siguiendo estrictamente
con lo sefialado a través del articulo 28 de la Constitucién, asi como con lo regulado en
el estatuto correspondiente, el cual tiene como limite no exigir a los trabajadores in-
teresados medidas irrazonables que impidan ejercer su derecho de libre afiliacién”141.

seskk

3. “En efecto, la libertad sindical y el derecho de sindicacién reconocidos por el ar-
ticulo 289, inciso 1 de la Constitucién (Exp. N°0008-2005-PI/TC, fundamentos 26,
27 y 28), e interpretados conforme a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucidén y al articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
imponen la obligacién estatal de adoptar las medidas necesarias y apropiadas para ga-
rantizar a los trabajadores y empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacion
e impedir todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical,
tales como condicionar el empleo de un trabajador a que no se afilie o a que deje de ser
miembro de un sindicato; o despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier forma
a causa de su afiliacién sindical o a su participacién en actividades sindicales fuera
de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de
trabajo (articulo 11 del Convenio Ne 87 de la OIT, sobre libertad sindical y protecciéon
del derecho de sindicacién, articulo 1¢ del Convenio N2 98 de la OIT, relativo a la apli-
cacién de los principios del derecho de sindicacién y de negociacién colectiva)’142.

141, Cfr. Exp. N° 02882-2008-AA (F) 3-6).
142. Cfr. Exp. N° 05028-2008-AA (F) 3).
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Luego de tener a la vista algunos de fundamentos del Tribunal Constitucional peruano
en materia de derechos sociales, podemos confirmar que su comun denominador es el
de interpretar el contenido constitucionalmente protegido y alcances de los derechos
sociales reconocidos en la Carta de 1993, asi como, de modo exhortativo, la necesidad
que los poderes publicos pongan todos los medios politicos, econdmicos y administra-
tivos necesarios para poder realizarlos a nivel nacional. Es asi luego de conocer el con-
tenido de algunas resoluciones del Tribunal Constitucional peruano, nos preguntamos
en torno a la defensa de la justiciabilidad de los derechos sociales para aproximarnos a
su reconocimiento y vigencia en el marco iberoamericano.

XI. Elementos para una aproximacién al reconocimiento y vigencia de los
derechos sociales en el marco iberoamericano.

Los derechos sociales pueden alcanzar cierto grado de justiciabilidad por la via
del principio de igualdad o de la tutela judicial efectiva. Pero ambos supuestos exigen
que el derecho social de que se trate haya sido previamente dotado de contenido, y
que en esa actividad o en la aplicacién de dicho contenido se infrinja el principio de
igualdad o la tutela judicial. Es decir, no es el derecho social el justiciable, sino el prin-
cipio de igualdad o la tutela judicial. En cambio, los derechos colectivos laborales si
pueden ser considerados derechos en sentido juridico, ya que, a diferencia de los demas
derechos sociales, aquéllos no exigen una abstencién, un no hacer, no intervenir, por
parte de los poderes putblicos. Se trata de manifestaciones particulares de derechos o
libertades clasicos, que surgen con la finalidad expresa de todo derecho social: eliminar
o disminuir la desigualdad material y mejorar las condiciones de vida. Al no consistir
en prestaciones que deban ser determinadas por el legislador o la administracién, los
jueces si pueden darles proteccion, sin necesidad de esperar un desarrollo posterior
e implementacién infraconstitucionall43. Es el caso del derecho de sindicacién que,
como mencionamos, se trata de una manifestacion concreta del derecho de asociacidn,
pues cabe en su contenido constitucionalmente protegido; otro caso mencionado es
el derecho de huelga, en el que participan las libertades individuales, de transito y
reunién. Las conquistas laborales dieron lugar a su incorporacién en la Constitucién,
gracias a su dificultad para ser enmendada (rigidez), y se convierte en una garantia que
evita su modificacion o derogacién, gracias a una mayoria en el parlamento.

143. véase MARTINEZ ESTAY: Jurisprudencia constitucional espafiola sobre derechos sociales..., p. 336.
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La plena realizacién de la igualdad material y solidaridad nos lleva a afirmar
que la finalidad de una declaracién de derechos sociales en una constitucion es hacer
efectiva la igualdad material del constitucionalismo clasico para asi mejorar la calidad
de vida de los ciudadanos; en otras palabras, son algo asi como los “derechos ceni-
cienta” porque requieren de un hada madrina (el Estado) para poder realizarlos. En
el derecho comparado observamos el articulo 9.2 de la Constitucién espafiola de 1978
encomienda a los poderes publicos la remocidn de los obstaculos que impiden la plena
y efectiva realizacién de la igualdad. Una disposicién que ha sido reforzada gracias a
su Tribunal Constitucional ampliando los alcances del derecho a la igualdad. De esta
forma podemos apreciar la protecciéon que han recibido las mujeres por casos de dis-
criminaciénl44, Si bien no existe una expresa referencia en la Constitucién peruana
sobre la igualdad material se puede inferir de la lectura de algunos de sus articulos; por
ejemplo, el segundo parrafo del articulo 23 establece que el Estado peruano “promue-
ve condiciones para el progreso social y econdmico, en especial mediante politicas
de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo”. De igual manera,
podria entenderse como un reconocimiento a la igualdad material el articulo 59 que
dispone que “el Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren
cualquier desigualdad”.

La undécima disposicién final y transitoria de la Constitucién peruana que
establece que “las disposiciones de la Constitucidén que exijan nuevos o mayores gastos
publicos se aplican progresivamente”, el Tribunal Constitucional peruano ha reali-
zado una interpretacion sosteniendo que “(...) se hace necesaria la exigencia de los
derechos sociales y econémicos, también llamados derechos prestacionales, como la
seguridad social, salud publica, vivienda, educacién y demads servicios publicos, pues
ellos representan los fines sociales del Estado a través de los cuales el individuo puede
lograr su plena autodeterminacién”145; y afiade ademds que “(...) [n]o se trata, sin
embargo, de meras normas programaticas de eficacia mediata, como tradicionalmente
se ha sefialado para diferenciarlos de los denominados derechos civiles y politicos de
eficacia inmediata, pues justamente su minima satisfacciéon representa una garantia
indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos.

De este modo, sin educacién, salud y calidad de vida digna en general, mal po-
dria hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace que tanto el legislador como la

144. Se pueden observar en las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol (en adelante STC) nimeros 19/1989,
28/1992 y 3/1993.
145. Cfr. Exp. N°2945-2003-AA/TC (FJ 10).
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administracién de justicia deban pensar en el reconocimiento de los mismos en forma
conjunta e interdependiente”146. Finalmente, la dimensién que tiene el Estado Social
lo hace intervenir en la realizacién de todos los derechos y prestaciones a los ciuda-
danos, con igual vinculacién juridica. Lo cual puede poner en riesgo la libertad si no
tenemos cierto cuidado con la actuacién estatal, ya que, con su nuevo papel también
podrian aumentar significativamente los controles publicosl47.

Sin desear tomar una postura de cardcter estrictamente liberal, o insolidaria,
con las evidentes desigualdades sociales, culturales y econdmicas que existen entre
los ciudadanos, debemos recordar los origenes de nuestra disciplina y objeto de es-
tudio: el constitucionalismo. En primer lugar, debemos tener presente que su origen
fue anglosajon y su principal fuente es la jurisprudencia (judicialismo). Si partimos
de esa base, desde el origen politico del concepto de Constitucién nos damos cuenta
que sus creadores no la inventaron para solucionar las consecuencias de la pobreza
en el mundo, sino para limitar el ejercicio arbitrario del poder; y, desde el punto de
vista juridico, lograr ese cometido por medio del derecho y no la fuerza. Por eso, con
relacién a su justiciabilidad, la constitucionalizacién de los derechos sociales puede
carecer de efectos reales cuando se reconoce que “todos tenemos derecho a una vi-
vienda digna, al trabajo, a una remuneracion justa, etcétera”; que llevaria a cualquier
texto constitucional a la condicién de un ideario, o sélo suponer que la incorporacion
de un programa de politica social en la Carta Magna, al no ser dotado de contenido
normativo, no daria origen a ningtn derecho en sentido juridico.

A lo dicho en el parrafo anterior, también habria que tener en cuenta los li-
mites de actuacién razonable de la sociedad y comunidad politica en la esfera privada
del ciudadano. En el clasico de la literatura politica, Sobre la Libertad, Stuart Mill
sostiene que “(...) la tnica finalidad por la cual el poder puede, con pleno derecho,
ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad, es
evitar que perjudique a los demas. Su propio bien, fisico o moral, no es justificacion
suficiente”148. Ninguna autoridad puede obligar a una persona para realizar ciertos
actos porque considera que seran positivos para su vida, que lo haran alcanzar la plena
felicidad o porque estadisticamente gozara de un mayor beneficio, mas alla del dialogo
y la persuasion, la persona no podra ser obligadal49.

147. HAKANSSON NIETO: Curso de Derecho Constitucional, Palestra Editores, Universidad de Piura, coleccién juri-
dica, Lima, 20009, pp. 422-423.

148. Cfr. STUART MILL, John: Sobre la Libertad, Alianza Editorial, Madrid, 1994, p.65.

149. Véase. STUART MILL: Sobre la Libertad.., p.65.
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La presencia de un capitulo de derechos sociales, como es el caso de la Cons-
titucién peruana, y tendencia comun de las constituciones iberoamericanas en su
transito al Estado Social, no debe perder de vista que la bien intencionada decisién
de constitucionalizar estos derechos puede volverse contra la propia idea, sentido y
finalidad de la Constitucién para la percepcién del ciudadano comtn, mas cercano a
leer su periédico por la mafiana del domingo que ha discutir temas de cardcter ius na-
tural, pues, en la practica, la eficacia de los derechos sociales dependera de los recursos
economicos presupuestales que cuente el Estado gracias a su recaudacidn fiscall30; es
mds, un pais tradicionalmente préspero puede verse azotado por una crisis global que
le impediria cubrir todas las necesidades sociales comprometidas por su constitucién
desde décadas atras, afectando inclusive el principio de irrenunciabilidad de los de-
rechos laborales. Por eso, no parece tan descabellado, que los paises paradigma del
Estado de Bienestar, Canadd, Francia, Reino Unido y Suecia, no hayan incorporado un
catalogo de derechos en su derecho constitucional, omitiendo el caso alemdn por no
ser tan longevo como los mencionados. Es conveniente detendremos para argumentar
esta afirmacion.

En el caso del Reino Unido, se ha mantenido un sistema de asistencia social
desde comienzos del siglo XVII, con la promulgacién de las primeras leyes de pobres.
A comienzos del siglo XX se elabord un sistema de seguros de enfermedad y desem-
pleo, durante la década de los cuarenta se impulsé ademas el desarrollo de un sistema
de seguridad social (Informe Beveridge, 1942) que, con ciertas reformas en la era de
Margaret Thatcher, primera ministra, sigue vigente hasta hoy. En el Estado sueco, en
cambio, se comenzaron las medidas de asistencia y seguridad social desde comienzos
del siglo veinte, con un sistema de pensiones en casos de desempleo y vejez; pero es
partir de la década de los afios treinta cuando se consolida uno de los modelos de es-
tado de bienestar mds desarrollados; los cudles, tanto en el Reino como en Suecia, no
forman parte de su catdlogo de derechos.

Como sabemos también, Francia cuenta también con un eficiente sistema de
asistencia social, conocido con Etat-providence; en el caso francés, observamos que
si reconoce derechos sociales en su Constitucion, pero no como parte de su articula-
do sino del Preambulo de la Constitucién francesa de 1946, inmediata anterior a la
actual de 1958; una adhesion de los ciudadanos franceses a los derechos consagrados
en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Finalmente,

150. En el mismo sentido, véase MARTINEZ ESTAY: Jurisprudencia constitucional espafiola sobre derechos socia-
les..., p. 333.
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Canada tampoco cuenta con un listado de derechos sociales en su Constitucion, asi
como tampoco ningun precepto que reconozca un Estado Social o, segtin la tradicion
britdnica, de Welfare Statel51. Se trata entonces de cuatro casos, Reino Unido, Suecia
y Canadd con mas claridad, que no han condicionado la vigencia de los derechos so-
ciales sin no estdn expresamente reconocidos en su derecho constitucional.

Finalmente, la justiciabilidad de los derechos sociales debe defenderse siem-
prey debe ser universal, para todos los ciudadanos y no para un solo universo de ellos.
Sin embargo, la dimensidn, envergadura y gran sensibilidad entre los ciudadanos que
tiene cualquier afectacién, directa e indirecta, a las prestaciones reconocidas constitu-
cionalmente puede verse amenazada en algiin momento, como puede apreciarse en la
actual crisis econdmica europea, y dar lugar a la necesidad de poder justificar medidas
de ajuste temporal que conlleven a una manifiesta afectacién de estos derechos, dado
que su realizacién para garantizar la dignidad humana se sustenta en la recaudacion
fiscal suficiente para poder atenderlas, sin dejar de reconocer que tanto los derechos
civiles y politicos como los derechos sociales deben tener igual observancia y vincula-
cidn juridica en los todos poderes publicos152.

Desde un punto de vista realista, en la Constitucién peruana, atendiendo al
marco iberoamericano, sdlo se ha llegado un alto grado de desarrollo conceptual en
materia de reconocimiento de los derechos sociales, basado en la dignidad humana,
producto de las resoluciones de su Tribunal Constitucional, pero su verificacién no
estd plenamente garantizada a nivel nacional; desde el punto de vista ciudadano, la
salud, seguridad social y educacién privadas son las que en la practica atienden las ne-
cesidades de los ciudadanos que precisamente tributan, sin esperar mucho del Estado,
frente a las mismas demandas de los mds necesitados pero que se atienden gracias a los
programas sociales que progresivamente, y con deficiencias administrativas, imple-
mentan los sucesivos gobiernos.

151. En el caso del Canad4, s6lo es posible encontrar alguna referencia a estas materias en la Carta canadiense de
Derechos y Libertades, que es uno de los documentos que conforman su derecho constitucional; véase PEREI-
RA MENAUT, Antonio Carlos: En defensa de la Constitucion...., pp. 490-491.

152. HAKANSSON NIETO: Curso de Derecho Constitucional..., pp.. 422-423.
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La interposicién de Garantias Constitucionales
durante los regimenes de excepcién153

I. Las expectativas de una Constitucién y el realismo constituyente

Las constituciones fruto de una revolucién o guerra civil pertenecen a la era jurasica
del constitucionalismo. Hoy en dia, los textos constitucionales contemporaneas nacen
fruto de la discusién entre distintas fuerzas politicas que, asumiendo el encargo del
poder constituyente (usualmente por medio de una consulta popular), elaboran un
texto codificado con la finalidad de recoger la experiencia constitucional anterior y
realizar otras propuestas, mas de una fruto del derecho comparado (nuevas garantias
constitucionales, régimen econémico); mas de una populista (mecanismos de consulta
popular, derecho al agua y otros provenientes del llamado “derechos del buen vivir”);
pero mads importante que todas ellas, con el propésito de dotar de mas competencias
al ejecutivo sin necesariamente compensarlos con mads controles politicos; una ten-
dencia que termina por amenazar las libertades civiles y que terminan contaminando
distintas instituciones, entre ellas los regimenes de excepcion154.

Como es de conocimiento, las disposiciones constitucionales establecidas para re-
gular los regimenes de excepcidn, tienen la finalidad de describir estados o situaciones
extraordinarias, muchas veces surgidas de modo imprevisible e irresistible para los gober-
nantes y la sociedad (por ejemplo, catastrofes naturales), circunstancias que las comunida-
des politicas afrontan en determinados momentos de su historia (por ejemplo, guerras ci-
viles o conflictos armados internacionales); sin embargo, cuando se viven bajo un régimen
democratico, el constituyente ha previsto unas disposiciones de naturaleza temporal para
poder decidir las medidas a tomar y poder resolverlas, ya sea en parte o todo su territorio.

El realismo constituyente al momento de redactar una constituciéon se pone
en todas las situaciones que la experiencia aconseja repararl>5; entre todas ellas, el

153. Una primera version fue publicada en Gaceta Constitucional, N°149, mayo 2020, pp. 29-36.

154. Los actuales casos de las constituciones de Venezuela, Bolivia, Nicaragua y Ecuador.

155. El trabajo de las asambleas constituyentes consiste en la revision comparada de distintos textos constitu-
cionales contemporaneos, observando las nuevas competencias asignadas al ejecutivo, la reformas a los me-
canismos de control parlamentario, asi como las nuevas garantias constitucionales, entre otras novedades al
momento de redactar el primer borrador para someterlo a discusion.
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deber de resolver una situacién excepcional mediante una medidas de similar natura-
leza responde al sentido comun; como también que ellas deban durar temporalmente,
pues, un régimen extraordinario no puede convertirse en estado ordinario para la vida
democratica, una afirmacién que también parece ajustada al mas puro sentido comun;
sin embargo, cuando las mismas disposiciones constitucionales permiten restringir el
pleno ejercicio de los derechos fundamentales, el comun de los sentidos nos dice que,
juridicamente, las razones y el grado de su restriccién deberd ser el adecuado para no
transgredirlos ni desnaturalizarlos en su contenido156.

Las situaciones que estamos aludiendo llevan en nuestra constitucién el nom-
bre de regimenes de excepcién!57. El Constituyente peruano ha establecido que pue-
den ser de dos tipos: emergencia y de sitiol38. El primero que se ocupa de aquellas
situaciones producidas por la “perturbacion de la paz, del orden interno, de catastrofe
o de graves circunstancias que afecten la vida de la nacién”; el segundo, en cambio, se
decreta “en caso de invasion, guerra civil, o peligro inminente de que se produzcan”.
En ambos casos, el presidente de la Republica, como titular del poder ejecutivo, pero
en el marco de un control intra-érgano, requiere del acuerdo del Consejo de Ministros
expresado mediante la institucion del refrendol59, exigiéndose solamente la aproba-
cién del Congreso en el caso de la prérroga de un estado de sitio; no obstante, como
indicamos antes, la naturaleza de ambas medidas no puede desvirtuar su naturaleza
excepcional.

Los constituyentes reconocen la necesidad de establecer los estados de excep-
cién para evitar la improvisacién, en caso que las situaciones extraordinarias exijan
medidas del mismo grado, pero seria un error pensar que se trata de un paréntesis

156. Delo que se trata es que las medidas extraordinarias que tome el gobierno no afecten a los derechos humanos,
al punto de dejar de significar la razon de su reconocimiento para la plena realizacion humana. El Tribunal
Constitucional espafol nos dice que “hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer refe-
rencia a aquella parte del mismo que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente prote-
gidos, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos, se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”; cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional
espanol, STC11/81.

157, Una expresion que entre los aflos setenta y noventa, antes de reconocer jurisprudencialmente el paradigma
del estado constitucional de derecho en los estados iberoamericanos, sugeria que era posible suspender el
ejercicio de los derechos y libertades sin mayor observancia por parte del gobierno y pasividad ciudadana,
solamente cumpliendo con los procedimientos previstos en los textos constitucionales.

158. En el derecho comparado también existe el estado de alarma, véase la Constitucién espafola de 1978.

159. De acuerdo con el articulo 120 de la Constitucién peruana, todo acto del Presidente de la Republica es nulo si
carece de la firma de un ministro.
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dentro de una democracia representativa, un conjunto de medidas “off the record”
para ser tomadas y luego retornar al “it ‘s a wonderfull life”, pues, las expectativas de
la comunidad politica bajo un estado constitucional de derecho siempre serdn mas
elevadas: la permanente observancia y proteccién a los derechos fundamentales y
principios de buen gobierno, que no admite la arbitrariedad de ninguna autoridad,
funcionario o persona.

II. El contenido de los regimenes de excepcion.

Como adelantamos, las disposiciones que regulan los regimenes de excepcidn,
concretamente el estado de emergencia, establecen la posibilidad de restringir o sus-
pender el ejercicio de los derechos fundamentales de libertad individual e inviola-
bilidad de domicilio, asi como los derechos a elegir lugar de residencia, transito y
reunionl160.

La lectura del inciso (1) del articulo 137 de la Constitucién debe concordarse
con su articulo 200, que establece que “[e]l ejercicio de las acciones de habeas corpus 'y
amparo no se suspende durante la vigencia de los regimenes de excepcion (...)”, esta-
bleciendo ademds que “[c]uando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién
con derechos restringidos o suspendidos, el 6rgano jurisdiccional competente exami-
na la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo”. El érgano jurisdiccional
aludido por la Constitucién peruana consta de dos etapas diferenciadas pero comple-
mentarias. La primera a cargo de los jueces ordinarios, que conocen las acciones de
garantia para la proteccién de los derechos fundamentales; la segunda, se encontrard
a cargo de Tribunal Constitucional, que conocera mediante un recurso extraordinario
las acciones denegatorias de garantia para la proteccién de las libertades. En ambas
etapas, los jueces deberan motivar si las restricciones a los derechos fundamentales
han pasado los test de razonabilidad y proporcionalidad, es decir, si las medidas decre-
tadas por el ejecutivo fueron necesarias e idéneas, y que no existieron otras medidas
menos gravosas para la integridad de la persona humana.

Los principios de razonabilidad y proporcionalidad mencionados se convier-
ten en dos criterios, o herramientas, para una correcta interpretacién de las disposi-
ciones constitucionales, especialmente bajo el paradigma del llamado Estado Cons-
titucional de Derecho; es decir, si los derechos fundamentales son bienes humanos,
cuotas de perfeccién de la naturaleza humana que contribuyen a su plena realizacion

160. véanse los incisos, 9, 11,12 y 24 (f) del articulo 2 de la Constitucién de 1993.
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como personal6l, que a su vez han sido reconocidas constitucionalmente, la accién u
omisién cometida por cualquier autoridad, funcionario o persona se encuentra llama-
da a respetarlos para conservar la plena integridad humanal62; en ese sentido, cual-
quier acto de la autoridad en el ejercicio de sus competencias, ya sea expedir una nor-
ma o cualquier decisién gubernativa, si carece de razén o resulta desproporcionada,
que amenace o afecta el pleno ejercicio de los derechos y libertades resultara contraria
al orden constitucional. Por eso, incluso para decretar un estado de emergencia, la
restriccion o suspension del ejercicio de ciertos derechos humanos, debe guardar la
debida proporcién a las graves circunstancias que atraviesa la nacién para que sea
reconocida como razonable, es decir, para que no se vean afectados los derechos y
libertades de modo arbitrario, pudiendo haberse aplicado medidas mas idoneas para
afrontar una circunstancia excepcionall63,

161. Como explica Castillo Cordova, “[u]na consecuencia necesaria de que el Derecho tome en cuenta a la persona
humana es la figura de los derechos humanos, los cuales (..) pueden ser ya definidos como el conjunto de
bienes humanos que han de ser reconocidos y garantizados por el Derecho, es decir, han de ser reconocidos y
garantizados juridicamente. Definidos asi los derechos humanos, podremos llegar a saber cuales si atendemos
a los bienes humanos que han de satisfacer necesidades humanas que brotan de la naturaleza humana”; cfr.
CASTILLO CORDOVA, Luis: “Los Derechos Humanos: la persona como inicio y fin del Derecho” en Foro juridico:
Revista de Derecho, N°7,2007, pp.4 a 5.

162. Es prudente citar a Stuart Mill cuando nos dice que “(..) una persona puede causar dafio a otras no sélo por
su accion, sino por su omision, y en ambos casos debe responder ante ella del perjuicio. Es verdad que el caso
ultimo exige un esfuerzo de compulsion mucho mas prudente que el primero, Hacer a uno responsable del mal
que haya causado a otro es la regla general; hacerle responsable por haber prevenido el mal, es comparativa-
mente, la excepcion”; cfr. STUART MILL: Sobre la Libertad..., p. 67.

163. Al respecto, el Tribunal Constitucional nos dice que “(...) el establecimiento de un régimen de excepcion esta
sujeto a determinados requisitos o parametros. Asi, por ejemplo, en la STC N° 0017-2003-PI/TC, se menciona-
ron que existen dos condiciones para que los regimenes de excepcion cuenten con legitimidad: a) Que su otor-
gamiento se produzca cuando se acredite que el orden institucional y la seguridad del Estado se encuentran
en severo peligro. En ese contexto, deben haberse presentado condiciones politicas, sociales y econémicas o
de fuerza mayor provenientes de la naturaleza, que no pueden ser controladas a través de los medios ordina-
rios con que cuenta el Estado; b) Que la aplicacion de las medidas extraordinarias tenga caracter temporal, es
decir, que no se extienda mas alla del tiempo estrictamente necesario para el restablecimiento de la norma-
lidad constitucional y, por tanto, de la vigencia rediviva de la normalidad ordinaria del Estado”. Continuando
con dicho razonamiento, debemos concluir que, ciertamente, y aunque la disposicion mencione que el Poder
Ejecutivo debera rendir cuentas solamente al Congreso de la Republica y que el juez no podra cuestionar la
vigencia del régimen de excepcion; existe un razonable y justificado interés publico por ejercer control social
sobre las decisiones de la Administracion Publica, mas atin en aquellos supuestos en los que dichas decisiones
implican la restriccion de derechos fundamentales, como efectivamente ocurre en los regimenes de excep-
cion. Por ello, si tomamos en consideracion que en el caso concreto, el estado de emergencia fue declarado en
todo el territorio nacional; existe por demds un interés en conocer si existieron, realmente, motivos suficientes
para adoptar una decision de tal magnitud, o si, por el contrario, bajo pretexto de un clima de inestabilidad y
alteracion del orden publico en determinadas zonas del pais; se opto por la medida desproporcionada, es decir,
por comprender dentro del régimen de excepcion a aquellos lugares en los que el grado de perturbacion del
orden interno no revestia de una gravedad que justificara su inclusion en dicho régimen”; cfr. Exp. N° 01805-
2007-HD/TC (F) 3-5).
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Si las acciones de garantia constitucional (hdbeas corpus y amparo) pueden
interponerse contra la suspension o restriccién de los derechos fundamentales bajo el
estado de emergencia, se comprende que los ciudadanos no han girado al jefe de esta-
do un “cheque en blanco” para la restriccién o suspension de los derechos humanos y,
si somos mds estrictos, dada la razonabilidad y proporcionalidad exigidas al momento
de decretar los estados de excepcidn, consideramos que bajo ningin caso podrian sus-
penderse sino solamente restringirse, en espacio y tiempo, tratdindose de una grave
amenaza que perturbe la paz de una comunidad politica. De esta manera, restringir,
temporalmente, las libertades de transito y reunién y zonas decretadas en emergencia
resulta razonable y proporcionado, de modo similar tratdndose de las consecuencias
de un desastre natural (sismo, inundacidn, incendio forestal, epidemia, etcétera) o en
zonas ocupadas por la violencia terroristal64. En conclusion, la restriccién de ejercicio
de ciertos derechos fundamentales tiene la finalidad de proteger la integridad de la
persona humana; siempre y cuando se trate de una medida que responda a una deci-
sién razonable y proporcionada en espacio y tiempol65.

La Constitucién dispone que bajo un estado de sitio los derechos fundamen-
tales no pueden restringirse ni suspenderse; sin embargo, bajo el mismo criterio, si
se encuentra en juego la integridad humana de civiles fruto de un conflicto armado
internacional o una guerra civil, el jefe de estado estd llamado a tomar las medidas que
sean necesarias para preservar la integridad humana; por ejemplo, restringiendo la

164. El Tribunal Constitucional interpreta que el derecho de reunién no puede restringirse por sospechas, peligros
infundados o arbitrarios. Las razones deben ser objetivas, suficientes y motivadas; véase Exp. N°4677-2004-
PA/TC.

165. En sentido similar, el Tribunal Constitucional sostiene sobre las “(...) situaciones excepcionales que la misma

norma constitucional contempla bajo la forma de estados de emergencia o de sitio y que suelen encontrarse
asociados a causas de extrema necesidad o grave alteracion en la vida del Estado, circunstancias en las que
es posible limitar en cierta medida el ejercicio de determinados atributos personales, uno de los cuales es el
derecho de transito o de locomocion. En dicho contexto, lo que resulta limitable o restringible no es el ejercicio
de la totalidad del derecho o los derechos de todos los ciudadanos, sino de aquellos aspectos estrictamente
indispensables para la consecucion de los objetivos de restablecimiento a los que propende el régimen excep-
cional, para cuyo efecto ha de estarse a lo determinado por referentes tan importantes como la razonabilidad
y la proporcionalidad.
Las restricciones implicitas, a diferencia de las explicitas, resultan mucho mas complejas en cuanto a su deli-
mitacion, aunque no, por ello, inexistentes o carentes de base constitucional. Se trata, en tales supuestos, de
vincular el derecho reconocido (en este caso, la libertad de transito) con otros derechos o bienes constitu-
cionalmente relevantes, a fin de poder determinar, dentro de una técnica de ponderacion, cual de todos ellos
es el que, en determinadas circunstancias, debe prevalecer. Un caso especifico de tales restricciones se da
precisamente en los supuestos de preservacion de la seguridad ciudadana, en los cuales se admite que, bajo
determinados parametros de razonabilidad y proporcionalidad, es posible limitar el derecho aqui comentado”;
cfr. Exp. N°03482-2005-HC (F) 5-12).
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libre circulacién en las zonas donde acttian las fuerzas del orden policiales o militares
para nuestra defensa y restablecimiento del estado de derecho, las cudles constituirian
medidas iddneas. En este caso, vemos que la disposicién constitucional positivizada
no se ajusta con el origen ius natural de los derechos humanos; con lo cual, la maxima
jurisdiccién constitucional y su fuerza correctora debera brindarnos una interpreta-
cién armonizadora con el resto de disposiciones constitucionales. Para lograrlo, es
necesario echar a mano los principios de interpretacién que permitan una cabal e
integral comprension constitucional sobre los limites implicitos de los regimenes de
excepcion.

III. La judicatura bajo un régimen de excepcion

La dltima frase del articulo 200 de la Constitucién peruana establece que a los
jueces no les corresponde cuestionar la declaracion de los regimenes de excepcién,
una disposicién cuyo contenido debe interpretarse de acuerdo con los principios que
inspiran un estado constitucional de derecho, es decir, que a la judicatura no le co-
rresponde pronunciarse sobre la decision politica del gobierno para decretar el estado
de emergencia o de sitio, es lo que en el derecho anglosajon se conoce como la no
intervencidn en las political questions, es decir, que los jueces no deben de judiciali-
zar la political®6; sin embargo, conservan su competencia al momento de administrar
justicia, correspondiéndoles motivar sus resoluciones sobre los derechos que hayan
sido amenazados o vulnerados como producto de la adopcién de un régimen de ex-
cepciénlé?; en resumen, los jueces no cuestionan lo “que deciden hacer los politicos”
para la marcha del buen gobierno sino el “como deciden hacerlo”, si al ejecutar sus
medidas vulneran o afectan el contenido constitucionalmente protegido de los dere-
chos fundamentales.

Si al decretarse un estado de excepcidn e interponerse seguidamente una ac-
cién de garantia, los jueces evidencien que uno o mas derechos hubiesen sido restrin-
gidos de modo irracional o desproporcionado, afectandose asi su contenido consti-
tucionalmente protegido, resolver lo contrario seria admitir que existen claras zonas

166. En la actualidad se trata de un impedimento que estd empezando a cambiar en la practica, concretamente, en

167. el desarrollo de la politica contemporanea; por ejemplo, la intervencién de la Judicatura inglesa respecto a la
salida del Reino Unido de la Union Europea (Brexit), nos parece el pronunciamiento sobre una political question
que ha cruzado la frontera, claramente definidas, entre el ejercicio de la politica y la aplicacion del derecho.
Véase ademas véase CASTILLO CORDOVA, Luis: ¢Se suspenden o restringen realmente los derechos constitu-
cionales? en ESPINOSA-SALDANA, Eloy (coordinador): Derechos Fundamentales y Derecho Procesal Consti-
tucional, Jurista Editores, Lima, 2005, pp. 359-370.
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de indefensidén a los derechos fundamentales en el propio texto constitucional. Una
interpretacién que es valida tanto para la jurisdiccién ordinaria como la ejercida por
el Tribunal Constitucional, como ultima y definitiva instancia nacional para resolver
las acciones denegatorias de habeas corpus y amparo, cuando se trate de resolver un
proceso constitucional contra uno o mas derechos afectados producto de un estado de
excepcionl68,

IV.Los derechos fundamentales no se suspenden bajo un estado de excepcién

La respuesta a la pregunta formulada se puede inferir a lo largo del desarrollo
del presente trabajo. Los derechos fundamentales no pueden quedar suspendidos, lo
contrario es una clara inconstitucionalidad a consecuencia de un acto de gobierno
arbitrario, incluso ejercido por medio de un decreto supremo validamente emitido,
pero que afecta el principio de unidad por el que deben responder las disposiciones
constitucionales, el principio de efecto vinculante para toda autoridad, funcionario o
persona, que admite un examen judicial que evalte su razonabilidad y proporcionali-
dad por medio de las acciones de garantia; por contravenir ademads el principio de co-
rreccién funcional y, para mayor abundamiento, la maxima proteccién y cuidado de
la integridad humana, especialmente bajo los regimenes de excepcion (favor libertatis
0 pro personae).

Durante el estado de sitio, deberia poder restringirse los derechos fundamen-
tales si su necesidad extraordinaria obligue a restringir la libertad individual e invio-

168. El Tribunal Constitucional, en concordancia con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sostiene que
“(...) no cabe, en ninguna circunstancia (ni aun durante los estados de excepcion), desconocer el derecho de
toda persona a recurrir a los procesos constitucionales de amparo y habeas corpus frente a toda vulneracion
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion del Estado, como manifestacion concreta, a
nivel interno, del derecho humano de toda persona “a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales”, en los términos del articulo 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, tanto mas, cuando las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos vinculadas con la violacion del articulo 25 de la Convencion —en particular, la expedida
en el Caso Yatama vs. Nicaragua— y sus opiniones consultivas sobre la misma materia, resultan vinculantes
para el Estado peruano, y que al formar parte del ordenamiento juridico nacional, segun el articulo 55 de la
Constitucion Politica del Peru, desconocer dichas resoluciones internacionales podria significar una infrac-
cion constitucional o, peor aun, un delito de funcion, conforme al articulo 99 de la Norma Fundamental. Asi
también se han manifestado, tanto el procurador del Congreso de la Republica, como el abogado del Jurado
Nacional de Elecciones, en el sentido de que el proceso de amparo constituye un recurso efectivo frente a una
eventual violacion de los derechos fundamentales por parte del Jurado Nacional de Elecciones en los términos
del articulo 25 de la Convencion Americana”; cfr. Exp. N°00007-2007-Al/TC (F) 41).
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labilidad de domicilio, asi como los derechos a elegir lugar de residencia, transito y
reuniénl69, por tratarse de medidas idoneas y temporales que los jueces consideren
racionales y proporcionadas a la amenaza o perturbacién de la paz, del orden interno,
catdstrofe, invasidn guerra exterior, guerra civil o peligro inminente que se produzcan.

El impedimento para suspender el ejercicio de los derechos humanos bajo
regimenes de excepcién por las razones expuestas, es una posicién minoritaria si la
comparamos con lo expresado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en una opinion consultiva, cuando nos dice que la suspensién de garantias comporte
“(...) la suspension temporal del Estado de Derecho o que autorice a los gobernantes
a apartar su conducta de la legalidad a la que en todo momento deben cenirse”170; un
supuesto de buena voluntad que no se corresponde a lo vivido por las victimas en los
estados que han padecido los atentados de la violencia terrorista.

El maximo intérprete y defensor judicial de la Constitucién tiene la posibi-
lidad de formular un precedente vinculante que contenga una norma constitucional
adscriptal?l, la cual permita una cabal comprension a la protecciéon a los derechos
humanos, amparado en el principio de interdiccién a la arbitrariedad y despejando
las dudas sobre la existencia de eventuales zonas de indefensién a los derechos funda-
mentales presentes en los regimenes de excepcion.

V. Los regimenes de excepcién y el concurso principios para su correcta aplicacion

El deber del Estado para evitar la propagacién del covid-19 demanda tomar
unas medidas excepcionales previstas en la Constitucién. La coyuntura que aludimos
lleva el nombre de regimenes de excepcién y pueden ser de varios tipos: emergencia,
de sitio y alarma. El primero, se ocupa de afrontar circunstancias de grave “perturba-
cién de la paz, del orden interno, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten
la vida de la nacién”; el segundo, en cambio, se decreta “en caso de invasién, guerra
civil, o peligro inminente de que se produzcan”. El estado de alarma parece mas ade-
cuado tratdndose un peligro latente de no tomarse las debidas precauciones cuando se

169. Véanse losincisos, 9,11,12 y 24 (f) del articulo 2 de la Constitucion de 1993.

170. Cfr. Opinion consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-8/87 del 30 de enero de 1987,
apartado 24.

171, De acuerdo con Alexy, “las normas de derecho fundamental pueden, por ello, dividirse en dos grupos: en las
normas de derecho fundamental directamente estatuidas por la Constitucion y las normas de derecho funda-
mental a ellas adscriptas”; cfr. DWORKIN, Ronald: Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p.70
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trata de una crisis sanitaria que avanza en la medida que, tanto los ciudadanos como el
aparato estatal no tomen acciones conjuntas y coordinadas para contener su extension
en el territorio. La experiencia vivida deberia promover una reforma constitucional
que actualice un nuevo régimen de excepcidn.

La interpretacién que realicemos sobre el contenido y alcances para aplicar los
regimenes de excepcién, no puede dar como resultado la suspensién de los derechos
fundamentales, su falta de proteccién seria una clara inconstitucionalidad ejercida por
un gobierno arbitrario, incluso se trate de un estado de emergencia aprobado por un de-
creto supremo validamente emitido. La razén es que las disposiciones constitucionales
poseen un efecto vinculante para toda autoridad, funcionario o persona, es decir, se trata
de disposiciones que deben ser observadas y cumplir efectos juridicos permanentes. Por
eso, la necesidad de establecer los regimenes de excepcién impide al estado actuar al
margen de la constitucionalidad, pues, las expectativas de la comunidad politica en un
estado democratico siempre serdn mas elevadas que bajo un régimen dictatorial. De esta
manera, a pesar de las actuales circunstancias que nos aquejan y ponen a prueba como
nacion, los derechos fundamentales como la libertad individual, de transito, reunién e
inviolabilidad de domicilio sélo pueden restringirse, temporalmente, pero siempre bajo
los principios de razonabilidad y proporcionalidad para no transgredirlos ni desnaturali-
zarlos. Finalmente, el estado de emergencia declarado no puede exceder los sesenta dias,
su prorroga requerira la expedicion de un nuevo decreto.

El principio rector para una adecuada interpretacién de las disposiciones consti-
tucionales es la dignidad humana y su defensa como fin supremo de una sociedad y del
estado172, complementada por los principios de unidad, aplicabilidad directa, correccién
funcional y favor libertatis o pro personae. El reconocimiento de derechos y libertades a
la persona humana, revela un estatus o condiciéon especial respecto al resto de criaturas
vivientes sobre la tierra y que s6lo se comprende a través del principio de dignidad, el
cual irradia todas las disposiciones constitucionales y legales existentes para un ejercicio
legitimo del gobierno civil; desconocerlo nos llevaria a la conclusién que los derechos
fundamentales son un invento libremente reconocido por el estado y que, en ciertos casos,
puede restringirse o suspenderse sin mayor consideracién a la especie humana; es decir,
como son otorgados por el estado también pueden, a su antojo, ser suprimidos por éL

172. El reconocimiento a la dignidad humana se constitucionalizé por primera vez en la Ley Fundamental de Bonn
de 1949, mas de una constitucion de la postguerra también la ha reconocido como fundamento de los derechos
humanos (por ejemplo, la Constitucion espafiola de 1978, Constitucion polaca de 1997); véase el articulo 1de la
Constitucion peruana de 1993.
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A modo de ejemplo, la redaccién del articulo 137 de la Constitucién perua-
na establece dos estados de excepcién, emergencia y de sitio, pero observamos una
incoherencia al momento de decretarse por el gobierno atendiendo a concretas cir-
cunstancias. La norma constitucional dispone que si se trata de un estado de emergen-
cia, llamese una catdstrofe natural o peligro que ésta se produzca (sismo, inundacidn,
incendio incontrolado de un bosque, etcétera), se puede decretar la “suspensiéon” o
restriccion en el ejercicio de determinadas libertades; pero si lo decretado fuese un
estado de sitio a consecuencia de una invasién, guerra civil o exterior, que supone un
estado de alarma y potencial riesgo de victimas civiles, el ejercicio de las libertades no
pueden “suspenderse” y tampoco restringirse; en otras palabras, para situaciones de
emergencia por causas naturales los derechos pueden restringirse o suspenderse, pero
tratdndose de un peligro a escala nacional, como un conflicto armado, el ejercicio de
los derechos ni siquiera puede restringirse temporalmente con la finalidad de proteger
la integridad humana.

En ambas situaciones, sea bajo un estado de emergencia o de sitio, la restric-
cién temporal de determinados derechos humanos no tiene por finalidad afectar la
realizacién humana sino todo lo contrario; precisamente, en aras de la defensa de
la persona el gobierno requiere proteger su integridad restringiendo temporalmente
determinados derechos, que pudiesen interferir con su accién para atender y resolver
las causas que motivaron la necesidad de su restriccién; sin embargo, estamos en des-
acuerdo con la suspensién en el ejercicio de los derechos fundamentales, pues, dificil-
mente se podria concebir como una medida razonable y proporcionada para atender
a la solucidén de las causas para decretar un régimen de excepcionl?3.

Si bien la motivacidn de estas lineas se inspira en el estado de emergencia de-
cretado por el gobierno ante la pandemia del covid-19, una parte del Estado peruano
vive bajo un permanente régimen de excepcidn sin tomar debida consciencia de la
realidad actual. Nos referimos a la zona ubicada en el Valle de los rios Apurimac, Ene
y Mantaro (en adelante Vraem), lugar en el que se encuentra la cuenca cocalera mas

173. Bajo un estado de emergencia, si somos realistas, las consecuencias de una catéstrofe o graves circunstancias
que afecten la vida de la Nacidn, como la violencia terrorista, produciran los mismos efectos e indiferentes a la
decision politica de restringir o suspender el ejercicio de los derechos fundamentales; sin embargo, por prin-
cipio, una suspension siempre resultara mas gravosa para la defensa de la persona y su dignidad, por eso con-
sideramos mas razonable y proporcional una restriccion temporal a las libertades sefialadas en el inciso (1) del
articulo 137 de la Constitucion peruana, con el fin de recuperar el orden interno; no obstante, el dilatado estado
de emergencia en la zona del Vraem, producto de continuas prorrogas mediante decretos supremos ha dado
lugar a un régimen ordinario en vez de excepcional.
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grande del Territorio peruano. Una zona bajo un permanente estado de emergencia
donde remanentes de grupos terroristas operan en complicidad con el narcotrafico, en
la cual se ha decretado suspender el ejercicio de los derechos fundamentales estableci-
dos bajo este tipo de régimen de excepcioén, disponiendo que el comando conjunto de
las fuerzas armadas asuma el control del orden internol74.

Es momento de mencionar los principios de interpretacién que concursan al
momento de decretar un régimen de excepcién: unidad, aplicabilidad directa, correc-
cién funcional y favor libertatis, los cudles explicamos a continuacion:

A) El principio de unidad de las disposiciones constitucionales

El principio de unidad nos recuerda que la Constitucion, a pesar de su codi-
ficacion, es un cuerpo que contiene entre todas sus disposiciones una misma idea: la
sumision del ejercicio del poder al derechol75, que juridicamente puede comprenderse
como un instrumento que contiene los principios de justicia material para la protec-
cién de la persona y el buen gobierno. El articulo 16 de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789, fue la que quizd mejor concibié su composicion
unitaria, su estructura organica y dogmatica indivisible, cuando nos dice que en toda
sociedad carece de constitucién cuando no reconoce los derechos humanos y la separa-
cién de poderes; en otras palabras, se reconoce todo o nada; no le falté razdn, pues, un
texto que solamente reconozca derechos no se diferencia de un tratado internacional
de derechos humanos; de modo similar, un documento que sélo contenga las institu-
ciones politicas y sus relaciones inter y extra-6rganos, no pasaria de un estatuto o ins-
trumento de gobierno. El principio de unidad nos invita a interrelacionar las normas
constitucionales como un todo organico, donde no existen compartimentos inconexos,

174. Al momento de culminar este trabajo se acaba de publicar en el Diario Oficial “El Peruano”, del 30 de julio de
2018, el Decreto Supremo N°078-2018-PCM, dado el 27 de julio de 2018, prorrogando el estado de emergen-
cia en distritos de las provincias de Huanta y La Mar (Ayacucho), de las provincias de Tayacaja y Churcampa
(Huancavelica), de la provincia de La Concepcion (Cusco) y de las provincias de Satipo, Concepcion y Huan-
cayo (Junin).

175. “La Constitucién antes que todo es un pacto de limites el poder para asegurar una esfera de derechos y liberta-
des al ciudadano, es la definicion que suscribimos y que esta en la linea de una vision clasica de la teoria cons-
titucional, la cual recoge el pensamiento de Loewenstein, Friedrich, Kriele y Pereira Menaut”; cfr. HAKANSSON,
Carlos: Curso de Derecho Constitucional, Palestra Editores, Universidad de Piura (coleccion juridica), segunda
edicion, Lima, 2012, pp. 75 a 76.
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exigiendo una interpretacion sélida, integradora y orgdnica entre todas sus disposicio-
nes, las cudles gozan del mismo origen y proposito, por tanto, no admiten contradiccio-
nes internas pues al momento de interpretarlas deben armonizarse unas con otras.

De acuerdo con el principio de unidad, no cabe interpretar las disposiciones
referidas a los estados de emergencia y de sitio de modo distinto del resto de la cons-
titucién, pues nos conduciria a reconocer zonas de clara indefensién a los derechos y
libertades; es decir, por un lado, se reconoceria un catdlogo de derechos fundamenta-
les y, por otro, contrariamente, cabe su suspension y restriccién sin limites formales e
inmanentes.

B) El principio de aplicabilidad directa

El principio de aplicabilidad directa, conocido también como normatividad
directa, efecto directo o vinculantel76, es consecuencia del principio de supremacia,
pues, resulta imposible pesar en una constitucién que posea la fuerza vinculante sufi-
ciente para obligar su debida observancia a cualquier autoridad, funcionario o persona,
sin que a su vez sea reconocida como la norma suprema de una comunidad politica. La
constitucién se convierte en un instrumento de principios de justicia material y buen
gobierno que deben observarse, por tanto, no cabe comprenderla como un documento
que contiene disposiciones que a veces se cumplen y otras veces no; en ese sentido,
tratindose de los derechos fundamentales, no es posible admitir su suspension en nin-
gun estado de excepcidn, sea de emergencia o de sitio, precisamente porque lo con-
trario significaria que la constitucién podria dejar de vincular al poder publicol77; en
ese sentido, los jueces s6lo podrian discutir la restriccién de los derechos y libertades
pero siempre recurriendo a los test de razonabilidad y proporcionalidad, para evitar su
afectacién y teniendo en cuenta su naturaleza excepcional en espacio y tiempo desde
que son decretados.

La imposibilidad de suspensién de los derechos sefialada en la Constituciéon
peruana de 1993 para el estado de sitio, forma parte de un atributo implicito en la
naturaleza de los derechos fundamentales, es decir, de los derechos humanos recono-

176. Para la corriente més kelseniana la expresion mds difundida es normatividad directa, nosotros preferimos aplica-
bilidad directa que es de origen anglosajon (direct enforceability).

177. En el mismo sentido, véase CASTILLO CORDOVA, Luis: “; Se suspenden o restringen realmente los derechos cons-
titucionales?” en ESPINOSA-SALDANA, Eloy (coordinador): Derechos Fundamentales y Derecho Procesal Cons-
titucional, Jurista Editores, Lima, 2005, pp. 359-361.
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cidos constitucionalmente que no admiten zonas de indefensidn, en concordancia con
los principios aludidos de unidad y aplicabilidad directa.

C) El principio de correcciéon funcional

El principio de correccién funcional alude a las disposiciones constituciona-
les pertenecientes a su llamada parte orgdnica, es decir, a las instituciones politicas
(ejecutivo, legislativo y judicial principalmente) que, conforme con su grado de rela-
cién, dan lugar a la configuracién practica de su forma de gobierno (parlamentarismo,
presidencialismo o semipresidencialismo). Se trata de un principio que responde al
espiritu que dio origen a la separacion de las funciones del poder, pensada por John
Locke y difundida por Montesquieu, donde un poder no puede rebasar o invadir las
funciones de otro. Se trata de unos controles que Loewenstein explicé como inter e in-
tra-6rgano, los primeros como las preguntas e interpelaciones dirigidas del legislativo
al ejecutivo; las segundas, como el refrendo ministerial a los actos presidenciales para
que sean validos. El principio de correccién funcional también es ttil para dirimir los
conflictos de competencia surgidos entre los distintos entes territoriales de una forma
de estado (federal, regional, comunidades auténomas, entre otras)178.

El dltimo parrafo del articulo 200 de la Constitucién peruana, por ejemplo,
establece que “[c]uando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién con
derechos restringidos o suspendidos, el érgano jurisdiccional o competente examina
la razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo”. El articulo transcrito hace
clara alusién a los regimenes de excepcién reconocidos, asi como el deber de la judi-
catura para observar si fueron decretados con la debida razén y proporcién para que
no quede afectado el contenido constitucionalmente protegido de los derechos que
han sido restringidosl79. Se trata de un control intra-érgano que ejercen los jueces

178. Elmismo autor sefialaba que bajo esta sequnda categoria se entienden aqui aquellos controles que operan entre
la totalidad de los titulares del ejercicio de las funciones del poder establecidos constitucionalmente, y encar-
gados de dirigir el proceso gubernamental, y todas las otras fuerzas sociopoliticas de la sociedad estatal, que
pueden funcionar sobre una base territorial, pluralista y hasta individual, véase LOEWENSTEIN, Karl: Teoria de la
Constitucion, Ariel, Barcelona, 1986, pp. 232 a 233.

179. Sobre la relacién entre los regimenes de excepcidn y el principio de separacién de poderes, el Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos nos dice en una opinion consultiva que “(...) la decision para decretar un estado de
excepcion no solo radica sobre quien es el competente para tomarla, sino que esta figura ha ido evolucionando
con el fin de respetar el principio de equilibro de poderes. Por esta razon, la declaratoria exige una fundamenta-
cion (politico-juridica) y un progresivo sistema de rendicion de cuentas, tanto en el dmbito jurisdiccional como
en el politico. Si bien la declaratoria de un estado de excepcion conlleva a una temporal concentracion de poder,
esta se encuentra circunscrita al derecho”; cfr. Exp. N°00002-2008-Al/TC (F) 18-26).
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contra el ejecutivo, producto de la interposicién de una demanda de hébeas corpus o
amparo, como consecuencia de la afectacidn de la libertad individual, la inviolabilidad
de domicilio o los derechos de transito o reunién, respectivamente.

D) El principio de favor libertatis

El principio de favor libertatis o pro personae nos recuerda que en el comien-
zoy fin del derecho se encuentra la persona humana, una idea especialmente afirmada
cuando se formula desde la teoria constitucional; desde este punto de vista, el prin-
cipio de dignidad que posee todo ser humano y que lo hace titular de unos derechos
(bienes humanos), se interpretan siempre con espiritu promotor y efecto expansivo,
al punto que los derechos fundamentales son de contenido abierto al momento de
interpretarse en un caso concreto; en otras palabras, si las disposiciones de naturaleza
orgdnica se interpretan restrictivamente, con el fin que no se desborden, las dogma-
ticas se haran de modo expansivo porque su fuente principal es la dignidad humana.
Por eso, en lo que respecta a los regimenes de excepcidn, no cabe interpretarse que
los derechos fundamentales puedan restringirse o suspenderse sin que el juez pueda,
a través del hdbeas corpus o amparo, advertir que se han vulnerado los derechos y
libertades de modo irracional y desproporcionado.

VI. El papel de la judicatura bajo un régimen de excepcién

A los jueces no les corresponde cuestionar la declaracién de los regimenes
de excepcidn, una disposicién cuyo contenido debe interpretarse de acuerdo con los
principios que inspiran un estado constitucional de derecho, es decir, que a la judica-
tura no le corresponde pronunciarse sobre la decisién politica del gobierno para de-
cretar el estado de emergencia o de sitio, es lo que en el derecho anglosajén se conoce
como la no intervencioén en las political questions, es decir, que los jueces no deben
de judicializar la political80; sin embargo, conservan su competencia al momento de
administrar justicia, correspondiéndoles motivar sus resoluciones sobre los derechos
que hayan sido amenazados o vulnerados como producto de la adopcién de un ré-
gimen de excepciénl8l; en resumen, los jueces no cuestionan lo “que deciden hacer

180. En laactualidad se trata de un impedimento que estd empezando a cambiar en la practica, concretamente, en el
desarrollo de la politica contemporanea; por ejemplo, la intervencion de la Judicatura inglesa respecto a la salida
del Reino Unido de la Union Europea (Brexit), nos parece el pronunciamiento sobre una political question que ha
cruzado la frontera, claramente definidas, entre el ejercicio de la politica y la aplicacion del derecho.

181. Véase ademas véase CASTILLO CORDOVA: ¢ Se suspenden o restringen realmente los derechos constituciona-
les?..., pp. 359-370.
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los politicos” para la marcha del buen gobierno sino el “cémo deciden hacerlo”, si al
ejecutar sus medidas vulneran o afectan el contenido constitucionalmente protegido
de los derechos fundamentales y el debido proceso.

Si al decretarse un estado de excepcidn e interponerse seguidamente una ac-
cién de garantia, los jueces evidencien que uno o mas derechos hubiesen sido restrin-
gidos de modo irracional o desproporcionado, afectandose asi su contenido consti-
tucionalmente protegido, resolver lo contrario seria admitir que existen claras zonas
de indefensidén a los derechos fundamentales en el propio texto constitucional. Una
interpretacién que es valida tanto para la jurisdiccién ordinaria como la ejercida por
el Tribunal Constitucional, como ultima y definitiva instancia nacional para resolver
las acciones denegatorias de habeas corpus y amparo, cuando se trate de resolver un
proceso constitucional contra uno o mas derechos afectados producto de un estado de
excepcidn.

VII. ;Se pueden suspender los derechos fundamentales bajo un estado de ex-
cepcién? Razonabilidad y proporcionalidad.

Los derechos humanos son fines en si mismos y no medios susceptibles de
sacrificarse para un fin diferente. El contenido de cada derecho es limitado pero ilimi-
table por el legislador o juez. Los derechos reconocidos por la Constitucién sélo contie-
nen una formulacién que inicia la discusién en los parlamentos y los tribunales de jus-
ticia para delimitacion, es decir, para determinar cudl es el alcance de cada derecho, su
aplicacion razonable y contenido bajo una concreta circunstancia. En estos momentos,
ante una emergencia sanitaria producto del covid-19, surgieron voces sosteniendo la
necesidad de restarle vigencia a unos derechos por otros, se considera que pensar poli-
ticamente en una medida distinta resulta irreal e irresponsable al bien comun. Por eso,
bajo una situacién que pretender colocarlos al limite, la respuesta que brinda un estado
organizado bajo principios constitucionales es sefialarnos el camino para armonizar
una coyuntura de emergencia con el ejercicio de los derechos fundamentales. Si los
regimenes de excepcion estdn previstos en los textos constitucionales, resulta posible
restringir los derechos con una mayor intensidad que bajo condiciones de normalidad
sin que ello justifique su amenaza o violacién. Se trata de restricciones excepcionales
aceptadas si se relacionan con un fin relevante, por ejemplo, evitar los contagios masi-
vos por coronavirus, cuando no sea posible aplicar un medio mas eficaz para ese fin, a
pesar del costo que supondrd para la plena vigencia de los derechos fundamentales.
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El respeto del principio de proporcionalidad se convierte en una condicién
necesaria para que las restricciones a los derechos no violen los principios rectores del
estado constitucional. La conocida frase, “el poder corrompe y el poder absoluto co-
rrompe absolutamente”182, la declaratoria de un estado de emergencia y sus prérrogas
debe poner en alerta a la ciudadania, pues, las decisiones politicas sin adecuados con-
troles producen la tentacién de sacrificar, irrazonable y con desproporcién, derechos
como la intimidad, privacidad, libre expresién con la pretension de proteger la salud
provocando un menoscabo a las libertades ciudadanas183.

La respuesta a la pregunta formulada se puede inferir a lo largo del desarrollo
del presente trabajo. Los derechos fundamentales no pueden quedar suspendidos, lo
contrario es una clara inconstitucionalidad a consecuencia de un acto de gobierno
arbitrario, incluso ejercido por medio de un decreto supremo validamente emitido,
pero que afecta el principio de unidad por el que deben responder las disposiciones
constitucionales, el principio de efecto vinculante para toda autoridad, funcionario o
persona, que admite un examen judicial que evalte su razonabilidad y proporcionali-
dad por medio de las acciones de garantia; por contravenir ademas el principio de co-
rreccién funcional y, para mayor abundamiento, la maxima proteccién y cuidado de
la integridad humana, especialmente bajo los regimenes de excepcion (favor libertatis
0 pro personae).

En el estado de sitio deberia poder restringirse los derechos fundamentales, si
su necesidad extraordinaria obligue restringir la libertad individual e inviolabilidad
de domicilio, asi como los derechos a elegir lugar de residencia, transito y reunién!84.
La razén es por tratarse de medidas iddneas y temporales que los jueces consideren
racionales y proporcionadas a la amenaza o perturbacién de la paz, del orden interno,
catdstrofe, invasidn guerra exterior, guerra civil o peligro inminente que se produzcan.

El impedimento para suspender el ejercicio de los derechos humanos bajo
regimenes de excepcién por las razones expuestas, es una posicién minoritaria si la
comparamos con lo expresado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en una opinion consultiva, cuando nos dice que la suspensién de garantias comporte

182. La célebre frase fue pronunciada por el historiador Lord Acton (John Emerich Edward Dalkberg Acton) en 1887,
también conocida el Odictum de Acton.

183. En el mismo sentido, véase el trabajo de CIANCIARDO, Juan: “Proporcionalidad en la ley y razonabilidad en la
interpretacion de la ley: tensiones y relaciones” en Estudios de Deusto, Vol. 66/2, 2018, pp. 47-70.

184. Véanse los incisos, 9, 11,12 y 24 (f) del articulo 2 de la Constitucion de 1993.
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“(...) la suspensién temporal del estado de derecho o que autorice a los gobernantes a
apartar su conducta de la legalidad a la que en todo momento deben ceiiirse”185, un
supuesto de buena voluntad que no se corresponde a lo vivido por las victimas en los
estados que han padecido los atentados de la violencia terrorista.

Lajurisdiccién constitucional del méximo intérprete y defensora de la constitu-
cionalidad, a través de su fuerza correctora, tiene la posibilidad mediante un preceden-
te de formular una norma constitucional adscripta que permita una cabal comprensiéon
para la proteccién a los derechos humanos, amparado en el principio de interdiccién a
la arbitrariedad y despejando las dudas sobre la existencia de eventuales zonas de inde-
fensién a los derechos fundamentales presentes en los regimenes de excepcidn.

La necesidad para decretar un estado de emergencia es la decisién de ultima
ratio, culminadas las mesas de didlogo y comisiones de alto nivel que eventualmente se
constituyan para un caso concreto. Como sabemos, este régimen de excepcién permite
una restricciéon mas fuerte al ejercicio de determinadas libertades, como la seguridad
personal, inviolabilidad domiciliaria, reunién y transito; una vez que la perturbacién
de la paz, orden interno y peligro cierto e inminente que se produzcan hayan alcanza-
do una magnitud que compromete la plena garantia de los derechos fundamentales.

Si al Estado Constitucional de Derecho le resulta imposible retornar a la nor-
malidad bajo los medios ordinarios institucionales, debe recurrir a los instrumentos ex-
traordinarios que acentuan la institucionalidad. Por eso, el decreto que declara el estado
de emergencia debe comprenderse como una medida de alerta ciudadana y, a la vez, di-
suadir cualquier intencién de manifestacién vandalica contra la integridad personal, asi
como la propiedad publica y privada. El contenido del decreto advierte a la ciudadania
sensiblemente afectada que la garantia a determinados derechos fundamentales se pon-
drd en riesgo temporalmente, a la vez que las fuerzas del orden contienen su expansion
con la autoridad para ordenar el cese de la violencia con medidas proporcionales.

El problema con los regimenes de excepcidén se origina cuando carecen de
regulacion como si existe en otros estados democraticos (Espafia). Una regulacién que
permita reconocer sus protocolos de actuacién con la puesta en practica de las medi-
das adecuadas, razonables y proporcionadas para retomar el control del orden interno.

seskokkk

185. Cfr. Opinion consultiva a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 0C-8/87 del 30 de enero de 1987, apartado 24.
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Hacia la longevidad de
los precedentes constitucionales186

I. La propuesta de modificacion

El derecho deja margen para la interpretacion, pero no para la duda. Por eso
los jueces no pueden dejar de administrar justicia. Una afirmacién que nos lleva a
concluir que el derecho, antes que la norma, es la interpretacion judicial para rea-
lizar la justicia al caso concreto. No obstante, en la noble practica de este ejercicio
revestido de auctoritas, de esa autoridad socialmente reconocida que son los jueces, la
prudencia de sus decisiones debe ser producto de una interpretacién previsora de sus
consecuencias. En el plano constitucional, es la interpretacidn la que precisamente ha
convertido al maximo garante de los derechos humanos como un legislador en sentido
positivo y productor de precedentes de observancia obligatoria para los operadores
judiciales (conocidos como los precedentes vinculantes); sin embargo, dado que los
precedentes son de origen anglosajén y, por tanto, judicialista, debemos recordar que
deben ser pocos y longevos, y que las resoluciones judiciales son “prudencia del dere-
cho” (jurisprudencia).

Luego de una introduccién tedrica en torno a los precedentes, la jurispruden-
cia vinculante, asi como las reglas para cambiar un precedente y sus pautas interpreta-
tivas, nos detendremos en el anteproyecto de reforma al Cédigo Procesal Constitucio-
nal (en adelante, el Cédigo), publicado el 4 de septiembre de 2018, que ha planteado,
entre sus principales propuestas de modificacién, la necesidad de exigir no menos
de cinco votos conformes para poder crear o cambiar un precedente vinculante del
Tribunal Constitucional peruanol87. El interés regional hacia el primer cddigo de esta
naturaleza sobre procesos constitucionales, sin contar el aprobado para la provincia de
Tucumadn en Argentina, nos invita abordar el tema que proponemos.

186. La primera version de este trabajo fue publicada en la Revista Gaceta Constitucional. Andlisis multidisciplinario
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Tomo 39, marzo 2011, pp. 35-43.

187. Entre otras propuestas de modificacion destacamos: 1) la incorporacion de la urgencia en el listado de principios
del Titulo Preliminar; 2) la obligacion de observar los principios de interpretacion in favor processum y pro personae
en las distintas actuaciones de los procesos constitucionales; 3) en caso de improcedencia en virtud del articulo
72 del Codigo Procesal Constitucional, el juez o Tribunal Constitucional debera precisar cual es la via igualmente
satisfactoria a la que debera acudir el litigante; y, 5) la legitimacion activa de la persona juridica en el habeas data.
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II. El precedente constitucional y la jurisprudencia vinculante.

El articulo VI del Cédigo establece que “[1]as sentencias del Tribunal Consti-
tucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculan-
te cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo,
formulando la regla juridica en la que consiste el precedente.”. En ese mismo sentido,
el precedente se define como “aquella regla juridica expuesta en un caso particular y
concreto que el Tribunal Constitucional decide establecer como regla general; y que,
por ende, deviene en parametro normativo para la resolucién de futuros procesos de
naturaleza homologa. El precedente constitucional tiene por su condiciéon efectos si-
milares a la ley”188. A diferencia del precedente, la jurisprudencia vinculante no liga
o sujeta de un modo tan claro como la primera, pues sera el juez quien determine los
fundamentos a considerar en su fallo proveniente de una resolucién anterior.

El precedente constitucional es la regla juridica establecida expresamente por
el Tribunal [Constitucional] que tiene la capacidad de convertirse en un parametro
normativo para los érganos judiciales y que por eso tiene efectos normativos genera-
les. En cambio, si bien la jurisprudencia constitucional también vincula a los jueces,
son ellos los que, prudentemente, adecuaran los fundamentos de aquellas resoluciones
del Tribunal Constitucional que sean aplicables al caso concreto; con lo cual nos en-
contramos con una diferencia en cuanto a la forma y efectos juridicos.

A) Las reglas para cambiar un precedente

Si el Tribunal Constitucional considera necesario apartarse de la doctrina
constitucional precedente en sus resoluciones puede hacerlo acogiéndose a la técnica
del overruling o cambio de precedente. De esta manera, el Tribunal no se queda vin-
culado, “atado”, por su propia jurisprudencia, sino que puede cambiarla en la medida
que pueda argumentar esa necesidad, por tanto, no es una medida arbitraria. Se trata
de una «recreacién» del contenido de la Constitucién pues al cambiar el preceden-
te vinculante, como norma de desarrollo constitucional, se produce una especie de
enmienda al texto constitucional. Si la doctrina negara esa posibilidad equivaldria a
poner en duda el caricter de maximo intérprete de la Constitucién. En el Derecho

188. Cfr. Exp. N°0024-2003-Al/TC (primera consideracion previa). Sobre los efectos del precedente vinculante
constitucional consideramos que ellos se equiparan a los de una norma constitucional que a los de una ley,
pues dichos precedentes son considerados como normas constitucionales adscriptas, es decir, como normas de
desarrollo constitucional gracias a la llamada jurisprudencia legislativa del Tribunal Constitucional.
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estadounidense, por ejemplo, la regla del stare decisis posee una gran relevancia. E1
Tribunal Supremo es libre de separarse de sus propios precedentes vinculantes, como
sostuviera uno de sus magistrados defensores, Louis Brandeis, nombrado juez del Tri-
bunal Supremo en 1916, en una conocida dissenting opinion.

La reflexion del Juez Brandeis se convirtid en la justificaciéon de un impor-
tante nimero de casos en los que el Tribunal Supremo norteamericano decidid otro
rumbo constitucionall89. Sin embargo, la facultad para poder aplicar el llamado ove-
rruling sélo se sustenta bajo una especial justificacién190; por eso, cuando se investiga
en torno al precedente en su dmbito natural, Case Law, el sistema que lo alberga es el
resultado de un didlogo entre el Tribunal competente para crear los precedentes y los
demas érganos judiciales que estdn sujetos a su vinculacién y que deben aplicar esas
reglas juridicas. De acuerdo con lo anterior, una vez trasplantada la institucién de
origen anglosajoén al Tribunal Constitucional peruano, el Cédigo estableci6 las reglas
tanto para el apartamiento como para la sustitucién de un precedente vinculante. En
primer lugar, se debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan
la decisién de cambiar la regla juridica; segundo, también expresar la razén declarati-
va y teleoldgica, ratio decidendi, e invocacion preceptiva en que se sustenta su deci-
sidén; y, tercero, la determinacién de sus efectos en el tiempo191.

El Tribunal Constitucional por medio de sus sentencias puede disponer de
manera excepcional la aplicacién del precedente vinculante para que cambie, o susti-
tuya, uno anterior y para que rija de manera diferida en razén a la seguridad juridica.
El llamado prospective overruling entonces es una técnica que se propone no afectar
en modo brusco la vinculacién al precedente anterior sino mas bien propiciar un
periodo de adecuacién al nuevo precedente constitucionall92. Finalmente, si desde
un punto de vista formal el precedente vinculante es lo que el Tribunal establece ex-
presamente en sus sentencias, debemos reafirmar la voluntad del maximo intérprete
de la Constitucién para que este instituto sea utilizado con prudencia y bajo deter-
minados limites; por ejemplo, que las razones suficientes, por su relacién directa con
la solucién del caso, s6lo sean materia de un precedente vinculante. El impedimento

189. El Presidente Woodrow Wilson nombré a Louis Dembitz Brandeis como magistrado de la Corte Suprema nortea-
mericana y ejercio el cargo desde el 5 de junio de 1916 hasta el 13 de febrero de 1939.

190. Véase, FERNANDEZ SEGADO, Francisco: “Los overrulingde la jurisprudencia constitucional” en Foro, nueva épo-
ca, N° 3,2006, pp. 28-29.

191 Véase el Exp. N° 0024-2003-Al/TC.

192. véase el Exp. N° 0024-2003-Al/TC.
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para imponer como precedente una regla juridica como vinculante cabe cuando la
interpretacion constitucional admite otras opciones de solucién193.

B) Las pautas interpretativas a tener en cuenta para el cambio de un precedente

En el caso de las llamadas lagunas constitucionales, el papel creativo del juez
constitucional se acentia dado que, al no poder dejar de administrar justicia, tendra que
elaborar una norma faltante mediante la creacién de una regla juridica. Una hipdtesis
en la que el Tribunal actuara como una especie de “constituyente suplente”. El Tribunal
tendrd que concretar continuos ejercicios de adaptacion de la constitucién, tanto res-
pecto a los nuevos contextos de vida como a la variacién de las creencias sociales, por
eso la necesidad de expresar la razén suficiente que sustenta la voluntad de creacién o
cambio de precedente. Esa misidon de adaptacion de la Carta Magna a las nuevas realida-
des fue anunciada ya por el Juez Marshall en 1819 (caso McCulloch versus Maryland),
tras seflalar que la Constitucion estd destinada a perdurar en las eras futuras, y que, por
consiguiente, tiene que adaptarse a las diferentes crisis de los asuntos humanos194.

La interpretacion constitucional que crea, modifica o cambia un precedente
vinculante no puede ser imprevisoral93; pero aparte de todo lo dicho, el indudable
contenido politico de toda interpretacion tiene el limite de hacer prevalecer la supre-
macia constitucional; un oficio que tiene un doble cometido, ya que no sélo consiste
en tutelar la supremacia normativa sino también la supremacia ideoldgica, ya que las
sentencias del juez deben afirmar principios, valores, asi como reprimir los contraban-
dos ideoldgicos que puedan perpetrar los poderes constituidos.

193. “En derecho comparado, una técnica semejante, destinada a anunciar la variacion futura de lajurisprudencia, es
lo que en su version sajona se denomina prospective overrruling, es decir, ‘un mecanismo en base al cual cual-
quier cambio de orientacion jurisprudencial (overruling) no adquiere eficacia para el caso decidido, sino sélo en
relacion a hechos verificados con posterioridad al nuevo precedente sentado en el overruling”; cfr. DUMET, Da-
vid: “Overruling o revocacion de precedente vinculante por el Tribunal Constitucional” en Revista de Derecho,
Universidad de Piura, Vol. 6, 2005, pp. 283-284.

194. En el caso United States vs O'Brien (1968), la Corte Suprema estadounidense sostiene que “(...) la distincién en-
tre conducta y expresion no es muy til. Después de todo, el habla es una forma de conducta”; véase BARNETT
Randy; BLACKMAN, Josh: An introduction to Constitutional Law. 100 Supreme Court cases everyone should
know, Wolters Kluwer, New York, 2020, p.13.

195. De acuerdo con SagUiés, la interpretacion previsora presenta dos momentos, “[e]n el primero, el intérprete-ope-
rador detecta (descubre, prefiere, inventa, adapta, etc.) la norma constitucional con la que decide el caso, En el
segundo, confronta su ‘producto interpretativo’ con la dimension existencial o factica del derecho, a fin de 'verificar
las consecuencias’ o ‘medir los resultados’. Si el test sale exitoso, contintia el proceso de funcionamiento de la nor-
ma constitucional, y aplica el producto interpretativo descubierto o elaborado. Pero si el test es negativo por la des-
valiosidad del producto, el juez del caso debera recomenzar su tarea exegética hasta encontrar un producto inter-
pretativo adecuado”; cfr. SAGUES, Néstor Pedro: La interpretacion judicial de la Constitucidn, Depalma, 1998, p. 39.
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V. Hacia la conservacién del precedente vinculante. La propuesta de modifi-
cacion al articulo séptimo del titulo preliminar

Llegados a este punto, la redaccién y contenido del articulo sexto del titulo
preliminar del Cédigo establece que “las sentencias del Tribunal Constitucional que
adquieren la cosa juzgada, constituyen en precedente vinculante cuando asi lo expre-
se la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal
Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del
precedente”; en ese sentido, la modificacién propuesta por el grupo de trabajo busca
dotar de longevidad a los precedentes afiadiendo con un nuevo parrafo que “[e]n ambos
casos, sera necesario que la causa sea vista por el Pleno del Tribunal. La decisién debe
adoptarse cuando menos con cinco votos conformes y ser estipulada en forma clara y
precisa en la parte resolutiva de la sentencia”; para finalizar diciéndonos que “[e]n los
demas casos, la jurisprudencia ordinaria del Tribunal Constitucional orienta a los jue-
ces en su interpretacion de la Constitucidn, de las leyes y de los reglamentos”196.

La propuesta de modificacién se inspira en la voluntad del legislador de afir-
mar las decisiones que el maximo intérprete de la constitucionalidad debe realizar
al momento de decidir crear, o cambiar, el contenido de un precedente vinculante.
La experiencia local ha evidenciado ciertas marchas y contramarchas del Colegiado
constitucional respecto al nacimiento y vigencia, una tendencia que suele producirse
cuando cambia la composicidn de los miembros del Tribunal que, de no tener cuida-
do, podria terminar afectando la seguridad juridica y la predictibilidad del sistema de
justicia.

Un ejemplo que explica la propuesta de reforma, se encuentra en la decisién
del Tribunal para dejar sin efecto el precedente establecido en el caso Salazar Yarlen-
que contra la sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
que permitia a los tribunales y 6rganos colegiados de la administracién publica, de
caracter nacional, la atribucién para inaplicar normas que consideren contrarias a la
Constitucién peruanal®’. La resolucién del Exp. N°04293-2012-PA/TC dejé sin efecto
el precedente vinculante. Las razones de fondo del colegiado para dejar sin efecto el
llamado control difuso administrativo, se resumen con dos argumentos. El primero

196. Cabe decir que el anteproyecto de reforma ha corrido la numeracién de algunos articulos del cédigo, pasando
la citada disposicion del articulo siete al ocho de su titulo preliminar.
197. Véase el Exp. N° 03741-2004-AA/TC, sentencia y aclaracion, del afio 2006.
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que sefiala que la atribucién a un dérgano administrativo del gobierno para contro-
lar la constitucionalidad de las normas emitidas por el Congreso, es una suerte de
revision administrativa de la constitucionalidad de las leyes que terminaria por afec-
tar el principio de separacién de poderes y, segundo, la naturaleza de la jurisdiccion
constitucional prevista en el derecho constitucional peruano (control concentrado y
control difuso), es un sistema reservado para los érganos que cumplen una funcién
jurisdiccional, comisionada por el poder constituyente, pero no para otros érganos
que cumplen competencias claramente administrativas.

A semejanza de un organismo vivo, el Tribunal Constitucional peruano toda-
via se encuentra en un proceso de evolucidn, pues, a través de los afios ha pasado de
ser un legislador negativo, previsto por la Carta de 1993, a uno de caracter positivo
gracias a la interpretacién constitucional, especialmente por sus tipos de sentencias
y los precedentes vinculantes198. Las reformas del anteproyecto tienen como comun
denominador preparar al Cddigo, surgido bajo la concepcién inicial de un tribunal
como legislador negativo, a un érgano de legislacion positiva a través de sus senten-
cias, reforzando la necesidad de mantener su unidad y la firmeza de sus decisiones.

El Tribunal Constitucional peruano todavia es una institucién joven en nues-
tro pais, que busca por medio de sus resoluciones ganar espacio en un sistema politico
en formacion, pero debe tener el cuidado de no afectar la estabilidad politica, social y
econdmica. Por eso, nos encontramos con una jurisdiccién constitucional que desea
consolidarse, progresivamente, por medio de sentencias interpretativas que deben ser
siempre previsoras para la salud, armonia y estabilidad de todo el sistema juridico y
politicol99. Finalmente, como sabemos, los jueces se pronuncian a través de sus sen-
tencias, por eso, al tratarse de su exclusivo medio de comunicacion, el contenido de
sus resoluciones debe mantener el equilibrio institucional guardando la coherencia
en el tiempo. El trabajo desplegado por los distintos plenos que ha tenido el Tribunal
Constitucional debe ser un legado al siguiente, que sélo debe cambiar sus criterios

198. Se trata de una evolucién que no es ajena a los paises del primer mundo, como nos explica el profesor PEREI-
RA para el caso del Tribunal Constitucional aleman, “[c]on la pérdida de protagonismo del legislativo —que en
Alemania nunca habia sido tanto como la Cdmara de los Comunes en el siglo XIX—, el incremento del poder del
ejecutivo y el papel neutro del Presidente de la Republica, el Tribunal Constitucional se convirtié en el defensor
de la Constitucion y garantia de equilibrio entre los diferentes 6rganos constitucionales. En la préctica es, por
tanto, uno de los principales contrapesos al excesivo protagonismo del Canciller (el otro son los Lander y el
Bundesrat)”; cfr. PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos: Sistema politico y constitucional de Alemania. Una intro-
duccidn, Térculo Ediciones, Santiago de Compostela, 2003, p. 102.

199. Véase, HAKANSSON, Carlos: Curso de Derecho Constitucional, Palestra Editores, Universidad de Piura, colec-
cion juridica, segunda edicion, 2012, p. 375.
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interpretativos cuando se encuentren con circunstancias que sean nuevas y que, para
poder atenderlas adecuada y razonablemente, sélo sea posible mediante un cambio de
la linea jurisprudencial, siempre respetuosa y defensora de las libertades.

Los precedentes deben ser pocos y longevos, la modificacién propuesta contie-
ne esa finalidad. Es bueno recordar que una garantia que poseen los magistrados de la
Suprema Corte estadounidense es que son nombrados para ejercer un cargo vitalicio,
un modo de preservar una unidad de criterio que sélo puede cambiar con el paso del
tiempo, pero siempre bajo circunstancias concretas y objetivas. En efecto, si sus crite-
rios de interpretacion se mantienen inalterables por mucho tiempo, debe ser cierta la
frase con la que son reconocidos en el mundo judicial anglosajén: rara vez dimiten y
nunca mueren200,

200. véase, PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos: £ constitucionalismo de los Estados Unidos. La magna carta nortea-
mericana vista desde la espanola, segunda edicion, Andavira Editora, 2012, p. 111.
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El Tribunal Constitucional y la aplicacién
del principio de Autonomia Procesal201

I. El principio de autonomia procesal

Para el ejercicio de su mision de defender la constitucionalidad, el maximo in-
térprete goza del llamado principio de autonomia procesal que otorga capacidad para
configurar, desarrollar, complementar, adecuar su proceso a través de su jurispruden-
cia y en concordancia con los fines del derecho procesal constitucional. Se trata de un
principio que tuvo su origen en la jurisprudencia alemana que, debido a ciertos vacios
en la Ley del Tribunal Federal, tuvo que recurrir a “esta capacidad para la creacién de
principios y reglas procesales propias que supone una complementacion judicial de la
ley en el seno de un proceso concreto”202. Una decisién que debe explicarse en el mar-
co de los alcances del mismo principio que convierte a la Corte Suprema de Justicia,
Sala o Tribunal Constitucional en “Sefior” del proceso.

Con la finalidad de legitimar este principio desde la constitucionalidad par-
timos de la autonomia e independencia del méaximo interprete respecto al resto de
las instituciones publicas y privadas203. El principio de autonomia procesal permite al
“determinar, en atencidn a las circunstancias objetivas de cada caso, a resolver las con-
secuencias que puedan generar los efectos de sus sentencias y el contenido de estas”204;

201 Una primera version de este trabajo fue publicada en Diélogo con la jurisprudencia, Tomo 231, diciembre 2017,
pp.16-22.

202. En el Derecho Constitucional aleman, por ejemplo, su Tribunal Federal ha sustentado este principio median-
te un conjunto de premisas relativas a la reivindicacion de su condicion de “sefor del proceso” (Herr des Ver-
fahrens); o en otras donde se ha acentuado la particularidad del proceso constitucional, asi como la existen-
cia de lagunas en la regulacion procesal constitucional; ademas, “[]la configuracion del proceso mismo queda
sujeta, en buena parte, a la capacidad procesal del Tribunal para ‘fijarse’ sus propios limites (piénsese en el
principio iura novit curia o en las propias lecturas que suele hacer el Tribunal a partir de la narracion propuesta
por las partes). El Tribunal ha encontrado, en mas de una ocasion, una pretension distinta o, en algunos casos,
incluso ha podido ‘convertir’ un proceso de cumplimiento en amparo a efectos de dar ‘una mejor proteccion’ al
recurrente. Estas ‘operaciones’ procesales del Tribunal han encontrado apoyo en la doctrina de Peter Haberle,
quien se ha referido en feliz frase a la “autonomia procesal del TC”, que ha permitido abrir el camino para una
verdadera innovacion de sus propias competencias”; cfr. Exp. N°04119-2005-PA/TC (F) 38)

203. CORDOVA MEDINA, Pablo Alexander: “Autonomia procesal del Tribunal Constitucional y procesos constitucio-
nales” en Gaceta Constitucional, N° 45, Lima, 2011, pp. 321-322

204. Cfr. Exp. N°02609-2007-AA/TC (F) 4).
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sin embargo, estd sujeto a ciertos cuestionamientos. Se sostiene que vulnera las normas
procesales de orden publico, que el Tribunal no deberia contradecir las reglas proce-
sales pues también se encuentra vinculado a cumplirlas, que hacerlo se debe conside-
rar como un acto de autarquia, es decir, ante una suerte de “dictadura constitucional”
ejercida por su maximo intérprete. Por eso la doctrina alemana, lugar de nacimiento de
este principio, establece unos limites para su adecuado ejercicio205, los cudles han sido
recogidos en el derecho constitucional comparado.

A) El primero establece que la Estado se organiza segun el principio de sepa-
racion de poderes (principio de correccién funcional), lo cual condiciona al Tribunal
para no ampliarse las competencias que le han sido conferidas por el orden constitu-
cional. Se debe aclarar que el ejercicio de este principio no debe suponer una espe-
cie de “invasion” a las competencias legislativas del Congreso, en la medida que siga
conservando su facultad para dictar leyes que puedan regular el mismo objeto sobre el
cual la Sala o Tribunal Constitucional ha establecido algunas reglas procesales206.

B) El segundo limite es el caracter subsidiario en su regulacion. Si la Sala o
Tribunal Constitucional se encuentra al frente de una laguna o defecto en el proceso
constitucional, tendra que recurrir a la aplicacién supletoria e integradora de los cédi-
gos procesales (Civil y Constitucional) que sean afines a la controversia. Solo en el caso
de que la solucioén resulte incompatible con los fines de los procesos constitucionales
el Colegiado se verd facultado para crear una nueva regla procesal.

C) El tercer limite es el principio de interdiccion de la arbitrariedad207, por
el que no se puede admitir la existencia de un érgano exento de control constitucio-
nal208. En ese sentido, si los fines naturales de los procesos de la libertad y la jerar-
quia normativa se resumen en garantizar los derechos y libertades reconocidos por
la Constitucién y tratados internacionales, a la luz de los principios de supremacia y
aplicabilidad directa. Por eso, si el maximo intérprete incorpora reglas procesales sin
fundamento, no acordes con los fines de los procesos constitucionales, se estaria vul-
nerando este principio.

205. véase ETO CRUZ, Gerardo: “; Tienen autonomia procesal los tribunales constitucionales?” en ETO CRUZ, Gerar-
do: Constitucion y Procesos Constitucionales, Tomo N° 2, Adrus Editores, Lima, 2013, p. 339.

206. LEON VASQUEZ, Jorge: “El Tribunal Constitucional y la configuracion de su Derecho Procesal” en Justicia Cons-
titucional, Afo 11, N°4, Palestra Editores, Lima, 2006, p. 53.

207. Elprincipio de interdiccion de la arbitrariedad tiene la finalidad de impedir actuar o proceder de modo contrario
alajusticia, la razon dentro de un Estado de Derecho; véase el Exp. N°0090-2004-AA/TC (F) 12).

208. véase ETO CRUZ: “; Tienen autonomia procesal los tribunales constitucionales?, p. 339.
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II. La incorporacidn del principio de autonomia procesal en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional peruano presenta tres casos que resumen la incor-
poracién del principio de autonomia procesal en la jurisprudencia:

A) En el caso Arellano Serquén de abril de 2004, con motivo de introducir
el instituto del “estado de cosas inconstitucionales”, el Tribunal afirmé que es com-
petente para fijar las reglas procesales que mejor protejan los principios y derechos
constitucionales209,

B) En el caso Anicama de Julio de 2005, el Tribunal invoca expresamente su
autonomia procesal para la creacion de reglas de remisién del proceso de amparo al
proceso contencioso administrativo. En su argumentacidn, el principio de autonomia
procesal se sustenta en el principio finalista de los procesos constitucionales y el de
adecuacion de la formalidad a los fines del proceso, ambos enunciados en el Titulo
Preliminar del CPC210,

C) En el caso de Hoja de Coca de agosto de 2005, el Tribunal afirmé su condi-
cién de maximo intérprete, 6rgano supremo de la constitucionalidad y titular de una
autonomia procesal para desarrollar y complementar la regulacién procesal constitu-
cional a través de su jurisprudencia?ll.

III. La aplicacién del principio como medida prudencial

El principio de autonomia procesal permite al maximo intérprete constitu-
cional “determinar, en atencioén a las circunstancias objetivas de cada caso, a resolver
las consecuencias que puedan generar los efectos de sus sentencias y el contenido de
estas”212. El Tribunal Constitucional puede ejercer tal potestad de creacién por los
siguientes motivos que exponemos a continuacion:

A) La interpretacion de normas procesales constitucionales. En estos casos se
produce una creacién por interpretacién, pues, cuando las normas procesales presen-

209. véase el Exp. N° 2579-2003-HD/TC.

210. véase el Exp N°1417-2005-AA/TC.

211, Véase, Exps. N° 0020-2005-PI/TC; N° 0021-2005-PI/TC (acumulados).
212 Cfr. Exp. N° 02609-2007-AA/TC (F) 4).
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tan indeterminaciones semanticas, sintacticas, gramaticales o si existen problemas de
ambigiiedad o vaguedad para su real comprensién y aplicacién.

B) La integracién de lagunas en normas procesales constitucionales. Se da re-
curriendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, siendo también de aplicacién normas procesales afines opara
poder aplicarse al supuesto no previsto por las normas procesales constitucionales,
produciendo una creacién por integracién.213

C) La discrecionalidad judicial habilitada por las normas procesales consti-
tucionales (creacién por habilitacién legal). El articulo 35 de la Ley Orgénica del TC
aleman establece que el colegiado puede determinar en su sentencia quién la ejecuta,
asi como la forma y el alcance de la ejecucién en el caso concreto.

D)La creacidn de normas procesales constitucionales. El principio de autono-
mia procesal tiene lugar aqui. Se produce una creacién abierta, cuando un vacio legis-
lativo es integrado a través de la creacién de una norma procesal ad hoc, valiéndose
al efecto de cualquier recurso diferente a la aplicacién analégica de normas procesales
ordinarias. Es aqui donde tiene lugar la creacién normativa en mérito al principio de
la autonomia procesal.

En el caso que nos ocupa, el Tribunal Constitucional produce una norma com-
plementaria al articulo 45 del CPC realizando214, previamente, una reflexién que cito
a continuacién sefialando que: “(...) viene observando como muy frecuentemente
los justiciables no adjuntan la cédula de notificaciéon. Aquello obliga a buscar en el
sistema de consultas de expedientes del Poder Judicial el reporte cronoldgico de los
procesos, a fin de encontrar la fecha en que se tomé conocimiento del acto lesivo
(entiéndase resolucién presuntamente inconstitucional) para verificar si la demanda
fue presentada o no dentro del plazo legal. A pesar de ello, en algunas ocasiones no

213. Elarticulo IX del CPC establece que “[s]olo en caso de vacio o defecto del presente cddigo son de aplicacion
supletoria la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Los
codigos procesales afines a la materia discutida son de aplicacion subsidiaria siempre y cuando no perjudiquen
alas partes ni a los fines del proceso constitucional y solo ante la ausencia de otros criterios”.

214. Elarticulo 45 del CPC establece que “[e]l plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los sesenta
dias habiles de producida la afectacion, siempre que el afectado hubiese tenido conocimiento del acto lesivo y
se hubiese hallado en posibilidad de interponer lademanda. Si esto no hubiese sido posible, el plazo se compu-
tara desde el momento de la remocion del impedimento. (...) Tratandose del proceso de amparo iniciado contra
resolucion judicial, el plazo para interponer la demanda es de treinta dias habiles y se inicia con la notificacion
de la resolucion que tiene la condicion de firme”.
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es posible verificar el momento en que se notificé la decision judicial. Eso es lo que
sucede con las resoluciones supremas casatorias, o cuando solo se consigna como dato
en el sistema de consulta de expedientes la devolucién de la cédula de notificacién al
juzgado sin indicarse la fecha de su recepcién. Por tanto, se hace necesario precisar
que los abogados litigantes se encuentran obligados, bajo sancién, a adjuntar la cédula
de notificacién de la resolucién firme que pretenden impugnar; caso contrario, se in-
ferira que el amparo ha sido promovido fuera del plazo de los treinta dias hdbiles que
el Cddigo establece, y tendra que ser desestimado”™15.

De esta manera, el Tribunal Constitucional ha precisado que, en las demandas
de amparo contra resolucién judicial, es necesario adjuntar la cédula de notificacion
de la decision cuestionada. De lo contrario, los jueces deberan asumir que el amparo
se interpuso fuera del plazo legalmente establecido. Asi lo ha establecido el maximo
intérprete en la RTC Exp N°05590-2015-PA/TC, mediante la que declaré improce-
dente la demanda de amparo interpuesta por la Anglo American Trading Company
contra los jueces de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Reptblica, que se solicitaba la nulidad de la resolucién me-
diante la cual declararon infundado un recurso de casacion.

El Tribunal Constitucional recordd que tanto en la STC Exp. N°03538-2013-PA/
TC como en la RTC Exp. N°01213-2013-PA/TC precis6é que, tratindose del cuestiona-
miento de una resolucién judicial, conforme a lo previsto en el articulo 44 del CPC, el pla-
zo para interponer la demanda de amparo vence a los treinta dias de notificada la resolu-
cién que se cuestiona o a los treinta dias de notificada la resolucién que ordena “se cumpla
lo decidido”. El Colegiado explicd que la resolucién suprema cuestionada era firme desde
su expedicion, toda vez que no requiere actos posteriores de ejecucion; en consecuencia,
el plazo para interponer la demanda de amparo comenzd al dia siguiente de la notificacién
de la resolucién suprema en cuestién, pero dado que el recurrente no adjunté a su deman-
da la cédula de notificacién respectiva, se dificulta la verificacién del plazo.

IV. La armonizacién del principio de autonomia procesal con el principio de
informalidad

La decisién del Tribunal Constitucional podria significar un menoscabo al
principio de informalidad; sin embargo, tenemos que tener en cuenta que si bien este

215, Cfr, RTC Exp. N° 05590-2015-PA/TC (FJ 10).
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principio, reconocido en el articulo III del CPC, tanto los jueces como los miembros
del Tribunal Constitucional deben adecuar las exigencias formales que hayan sido
establecidas con el propdsito de realizar los fines de los procesos constitucionales?16;
no obstante, si esa exigencia amenaza con producir inseguridad juridica o una des-
proteccion a los derechos y libertades que produzca una vulneracién irreparable, las
formalidades deben adecuarse o, si fuese necesario, deben prescindirse para realizar
el objetivo principal de los procesos de garantia constitucional?17. Por eso, para ser
aplicada es necesaria su armonizacién con el principio de autonomia procesal.

El deber del juez constitucional para adecuar la regla procesal que obstaculiza
la consecucion de los fines del proceso constitucional también obliga a no adicionar ni
modificar lo expuesto en la norma procesal por implicar una transgresion de sus com-
petencias y afectar la naturaleza del principio de informalidad. De este modo, no se
puede sostener que se trata de un principio de caricter absoluto, pues solo se omitiran
las formalidades si con ello se logra la realizacion de los fines de la justicia constitu-
cional; en caso contrario, como es la resolucién que analizamos, no cabe aplicar este
principio si afecta, por ejemplo, la seguridad juridica, el debido proceso y los derechos
fundamentales.

skskkskok

216. Sobre la jurisdiccidn constitucional, Mesia Ramirez nos dice que “(...) se asegura el cumplimiento del orden ju-
ridico, en la medida que las normas y los actos de los detentadores del poder se adecuan a los mandatos y los
principios de la Constitucion; en la medida que se delimita el area de aplicacion de las leyes y se garantiza
la prevalencia de la Constitucién sobre la norma ordinaria”; cfr. MESIA RAMIREZ, Carlos: “El Derecho Procesal
Constitucional y su desarrollo tardio en el Peri” en PALOMINO MANCHEGO, José: El Derecho Procesal Consti-
tucional Peruano. Estudios en homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Tomo N° 1, Editora Juridica Grijley, Lima,
2005, p.173.

217. “Se trata aqui, de que las exigencias que requiere el Cédigo, no deben afectar los fines mismos que persiguen los
procesos constitucionales, es decir, no se debe sacrificar algunos requisitos formales, enervando la esencialidad
y la eficacia que aspira el proceso constitucional; esto es, ser el instrumento procesal por antonomasia de la
defensa de la Constitucion y garantizar la eficacia plena de los derechos fundamentales. Visto asi y en pers-
pectiva, este aspecto le corresponde como un deber que el propio Codigo le impone al juez constitucional para
relativizar las formalidades que no se condicen con un sistema publicistico”; cfr. ETO CRUZ, Gerardo; PALOMINO
MANCHEGO, José: “En tres andlisis: el primer Codigo Procesal Constitucional del mundo. Su iterlegislativo y sus
principios procesales” en PALOMINO MANCHEGO, José: EI Derecho Procesal Constitucional Peruano. Estudios
en homenaje a Domingo Garcia Belaunde, Tomo 1, Editora Juridica Grijley, Lima, 2005, p. 305.

124



El contenido del principio de
motivacién de las resoluciones judiciales218

I. La idea del contenido constitucionalmente protegido

El “contenido esencial de los derechos” es un concepto que nace en la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 y que la Constitucion espaiiola de 1978 recogié en su
articulo 53.1 cuando se afirma que las leyes que regulan el ejercicio de los derechos
“han de respetar en todo caso su contenido esencial”219. Una expresién que ha recibi-
do criticas y, las mas recientes, consideran que se trata de un concepto desafortunado;
pues, lo propio y mas correcto es hacer mencioén al contenido constitucional, o cons-
titucionalmente protegido si lo prefieren, ya que, si no tenemos cuidado, puede dar
lugar a dudosas interpretaciones en detrimento de los derechos humanos220.

La determinacidn del contenido esencial de los derechos humanos en el Dere-
cho peruano se ha producido desde la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Con
relacién a este concepto, la doctrina reconoce la llamada teoria absoluta y relativa,
donde tanto una como la otra, reciben serios cuestionamientos.

La teorfa absoluta parte de la idea que todo derecho humano posee un ntcleo
intangible para el legislador, dentro del cual no puede interferir, es decir, es una zona
vedada para la restriccién del derecho que se intente a nivel legislativo?21. En ese sentido,
dado que nos encontramos ante un nucleo cuyo contenido puede determinarse y que lla-
mamos “esencial’; contrario sensu, el contenido “no esencial” equivaldria precisamente
a aquella parte del derecho que estd fuera de ese contenido, o nucleo, y que en conse-

218. Una primera versién fue publicada en Didlogo con la jurisprudencia, Gaceta Juridica, N°212, Afio 21, mayo 2016,
pp. 55-59.

219. En el Pert este concepto no se ha recogido en la Constitucion de 1993 sino més bien gracias a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Un intento por introducirlo se dio gracias al proyecto de reforma de la Constitucion
de 1993 preparado por el Congreso, el cual consistio en una trascripcion literal del articulo 53.1 de la Carta es-
pafiola de 1978. .

220. Véase el trabajo y opiniones de CASTILLO CORDOVA, Luis: “Acerca de la garantia del contenido esencial y de la
doble dimension de los derechos fundamentales” en Revista de Derecho N° 3, Universidad de Piura, 2002, pp.
25-53.

221. Véase CIANCIARDO, Juan: El ejercicio regular de los derechos, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007, p. 261.

125



Carlos Hakansson Nieto

cuencia si es posible la intervencién del legislador para regular su ejercicio y restringirlo
si eventualmente le fuere preciso. La segunda teoria es la relativa y consiste en concebir
que los derechos carecen de un nucleo al cual el legislador no puede acceder, sino mas
bien a que todos los derechos son una unidad carente de zonas especiales, o nucleares?22,
y que mas bien el legislador puede regular su ejercicio y establecer restricciones gracias
a la ayuda de una “ponderacién de derechos” al momento de valorar cual de ellos debe
prevalecer en los polémicamente llamados conflictos entre derechos humanos?23.

La determinacién del contenido constitucional de los derechos no se realiza
de modo alguno mediante un ejercicio semdntico de lo que significan las palabras de
la constitucién, sino mas bien a partir de la naturaleza humana y su dignidad tnica
e inmutable. Lo cual se convierte en algo muy cercano a “un mar sin orillas” para la
descubrir el contenido de los derechos fundamentales a través de cada caso judicial,
pero siempre como un concepto de cardcter abierto224.

II1. El contenido del principio de motivacién escrita de las resoluciones judiciales.

Una resolucién judicial carente de argumentos que fundamenten su decisién
resulta contraria al derecho y, por tanto, inconstitucional por infringir el deber de
motivacién que tienen las decisiones judiciales. A continuacion, veamos algunos as-
pectos de esta exigencia de un debido proceso.

222. véase CIANCIARDO: El ejercicio reqular de los derechos.., p. 263.

223. Sobre las teorfas absoluta y relativa el profesor RUBIO LLORENTE nos dice que “[I]a doctrina del Tribunal Cons-
titucional respecto de esta oscura nocion ha evolucionado con el tiempo desde lo que cabria llamar una con-
cepcion dura a otra mas blanda o, para utilizar expresiones habituales en la doctrina alemana, enfrentada desde
hace mas tiempo con el problema, que tiene alli su origen, desde una concepcion “absoluta” a otra “relativa” (o
“relativista”) del contenido esencial. De acuerdo con la primera de ellas, los derechos fundamentales tendrian
una estructura analoga en cierto sentido a la de ciertas frutas: un ntcleo duro, impenetrable, rodeado de una
sustancia mas bien blanda, de la que cabe separar trozos o capas sucesivas. De acuerdo con la segunda, la es-
tructura del derecho es homogénea; no hay dentro de ella, como en la anterior, dos partes diferenciadas, solo
una de las cuales seria indisponible para el legislador, los limites constitucionales a la accion configurandola
de éste vienen, en consecuencia, mas que del interior mismo del derecho, de la relacion existente este y los
restantes derechos (eventualmente, también, con otras finalidades constitucionalmente protegidas)”; cfr. RU-
BIO LLORENTE, Francisco: “La configuracion de los derechos fundamentales en Espafia”, en Liber Amicorum a
Héctor Fix Zamudio, Vol II, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Costa Rica, p. 1340; sobre las teorias
absoluta y relativa también véase CARPIO MARCOS, Edgar: La interpretacion de los derechos fundamentales,
Palestra editores, serie Derechos y Garantias, nimero nueve, Lima, 2004, pp. 85-96; véase ademas el trabajo de
TOLLER, Fernando: “Resolucion de los conflictos entre derechos fundamentales”, en AAVV: La interpretacion
constitucional, Tomo |1, Editorial Porrtia, México, 2005, p. 1253, y el capitulo VIII del libro de CASTILLO COR-
DOVA, Luis: Los Derechos Constitucionales. Elementos para una teoria general, Palestra editores, Lima, 2007.

224. En el mismo sentido véase TOLLER: “Resolucién de los conflictos entre derechos fundamentales”..., p. 1253.
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A) El respeto al debido proceso y su invocacién abusiva

No es extrafio que los paises judicialistas sean quienes mas han respetado la
aplicacién y desarrollo de los principios del debido proceso. En ese sentido, un sector
de la doctrina considera que dichos principios adquieren verdadera importancia en
una constitucion sin codificar, o si no se les menciona expresamente225. En cambio, en
los paises con tradicién europea continental, como los iberoamericanos, las garantias
de la administracién de justicia podrian no ser observadas salvo que se asegure una
firme voluntad del poder politico para hacerlas respetar.

Con relacién a los principios del debido proceso en las constituciones contem-
pordneas no existe mayor diferencia entre ellas?26; es mds, podriamos decir que unas
son copia de las otras227; no obstante, respecto a la aplicacién de los principios reco-
nocidos por la Constitucién, descubrimos que aquellos referidos a la tutela judicial
efectiva, como el principio de instancia plural, la igualdad ante la ley, el derecho de
defensa, la cosa juzgada y la presuncién de inocencia son los mas invocados. También
observamos que en los ultimos afios su empleo ha sido progresivo, es decir, ha pasado
de una mecdnica y timida invocacidén a convertirse muchas veces en determinantes de
una resolucioén judicial. En la practica, los principios se aplican igual que una norma.
Si bien los jueces realizaban un ejercicio casi mecanico debido a que sélo invocaban
aquellos contenidos en la Constitucién y en el ordenamiento juridico228, hoy en dia
son capaces de invocar derechos o principios que se encuentran contenidos en las

225. Es la tesis de Ifiaki Esparza Leibar en su obra El principio del proceso debido, Barcelona, Bosh, 1995; citado por
MARTINEZ ESTAY, José Ignacio: “El Derecho al Debido Procedimiento Juridico” en Lecciones de Derechos Huma-
nos, EDEVAL, Valparaiso, 1997, p. 118.

226. Sobre los principios del debido proceso véase UCHUYA CARRASCO, Humberto: “Constitucion y principios cons-
titucionales” en Revista Peruana de Derecho Constitucional, volumen Il, pp. 323-346.

227. En efecto, estos principios se incorporaron por primera vez en el articulo 39 de la Carta Magna inglesa de 1215, y
otros de ellos en la Petition of Rights de 1628 y el Act of Settlement de 1700. Luego formaron parte de la Cons-
titucion norteamericana, enmiendas V, VI, VIl y XIV. En Europa continental se incorporaron en la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en sus articulos 7, 8 y 9. Después de ese itinerario, los principios
del debido proceso se exportaron al resto de constituciones; véase MARTINEZ ESTAY: “El Derecho al Debido
Procedimiento Juridico”, p. 120.

228. Como un ejemplo de la aplicacion mecanica de los principios y las leyes podemos citar la sentencia del Tribunal
Constitucional que nos dice lo siguiente: “(...) el inciso 3) del Articulo 139 de la Constitucion sefiala como prin-
cipios y derechos de la funcidn jurisdiccional la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional, esta-
bleciendo que ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos. Y, en el caso de autos, la disposicion del articulo 158
del Decreto Legislativo N°816 no restringe el derecho a tutela jurisdiccional del demandante, en la medida en
que el ejercicio de este derecho esta sujeto al cumplimiento de ciertas formalidades y requisitos, de admision o
procedimiento, expresamente previstos en la ley”; cfr. Exp. N°175-99 AA/TC.
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resoluciones de tribunales extranjeros andlogos 0229, jurisdicciones supranacionales,
como es el caso de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Por eso se ha producido un cambio jurisprudencial sin precedentes cuando la enume-
racién de las garantias del debido proceso ya no se interpreta en forma ilustrativa y
meramente taxativa, por comprender todos aquellos principios que eviten la indefen-
§i6n230. La tradicién judicialista lo entiende asi, nos basta observar el desarrollo que la
Jurisprudencia norteamericana viene haciendo desde siempre con las enmiendas de la
Constitucién federal que reconocen el due process of law?31.

B) El contenido del principio de motivacién

El principio de la motivacién escrita de las resoluciones judiciales también
forma parte del debido proceso y, en consecuencia, quedaran viciadas de nulidad to-
das las resoluciones judiciales que no estén debidamente fundamentadas. Al respecto,
el maximo garante de los derechos nos dice que la Constitucién peruana exige, en su
articulo 139, inciso 5, la motivacidn escrita de las resoluciones y de los fundamentos
en que se sustentan232; con lo cual se nos quiere decir que debe regir un principio
de unidad y coherencia en cualquier sentencia, es decir, que no se puede pedir que
el 6rgano judicial exprese unos argumentos en los considerandos y lo opuesto en la
resolucién del caso.

Sobre el contenido esencial del derecho de motivacién, el Tribunal Consti-
tucional nos dice que compuesto por “(a) fundamentacién juridica, que no implica la
sola mencién de las normas a aplicar al caso, sino la explicacién y justificacién de por
qué tal caso se encuentra o no dentro de los supuestos que contemplan tales normas;
(b) congruencia entre lo pedido y lo resuelto, que implica la manifestacién de los ar-
gumentos que expresaran la conformidad entre los pronunciamientos del fallo y las
pretensiones formuladas por las partes; y (c) que por si misma exprese una suficiente
justificacién de la decisién adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el

229. En efecto, en el caso Manuel Anicama Hernandez, el Tribunal Constitucional al determinar el contenido cons-
titucional del derecho de pension reconocio el derecho a un minimo vital; es decir “aquella porcion de ingresos
indispensable e insustituible para atender las necesidades basicas y permitir asi una subsistencia digna de la
persona y de su familia; sin un ingreso adecuado a ese minimo no es posible asumir los gastos mas elementales
(...) en forma tal que su ausencia atenta en forma grave y directa contra la dignidad humana. (Cfr. Corte Consti-
tucional colombiana. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-1001 del 9 de diciembre de 1999. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo)”; Cfr. Exp. N°1417-2005-AA/TC (F) 4.2).

230. En el mismo sentido MARTINEZ ESTAY: “El Derecho al Debido Procedimiento Juridico”, p. 135.

231. Véanse los de la Constitucion norteamericana las enmiendas V, VI, VIl y XIV seccién 1.

232. Cfr. Exp. N°0005-1996-Al/TC.
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supuesto de motivacion por remisiéon”233. En resumen, no resultard suficiente un fallo
judicial sostenido por la repeticién de la norma o principio reconocido expresamente.
Las decisiones judiciales deben fundamentar la aplicacién del derecho positivo en el
marco de las fuentes juridico constitucionales.

Otro aspecto importante para tomar en cuenta es que al maximo intérprete de
la Constitucién no puede serle indiferente lo que resuelve y la calidad de los argumen-
tos de como lo resuelve, es decir, que solamente se limite aplicar automadtica y asép-
ticamente la regla constitucional, como si fuese una férmula matemadtica, puramente
légica, sin discusion. Su papel de operador lo obliga a ponderar cuidadosamente las
circunstancias y consecuencias de sus pronunciamientos. En resumen, podriamos afir-
mar que la interpretacion constitucional no puede ser imprevisora234, Pero aparte de
todo lo dicho, el indudable contenido del principio de motivacién tiene el limite de
hacer prevalecer la supremacia constitucional; un oficio que tiene un doble cometido,
ya que no solo consiste en tutelar la supremacia normativa sino también la supremacia
ideoldgica, ya que las sentencias del juez deben afirmar principios, valores, asi como
reprimir los contrabandos ideoldgicos que puedan perpetrar los poderes constituidos
(no debemos confundir el verdadero sentido de la supremacia constitucional con una
de sus consecuencias: presidir el ordenamiento juridico).

Para finalizar, el ejercicio de la practica judicial por parte de sus operadores
no se encuentra liberada de ciertos riesgos; entre ellos nos encontrarnos con el faci-
lismo y la manipulacién?235. El facilismo, cuando los abogados defensores emplean de
manera inadecuada, y frivola, los principios del debido proceso para fortalecer sus ar-
gumentos sin considerar los antecedentes de la norma, la jurisprudencia aplicable y su
sistemdtica relacién con las demads fuentes a fin de armonizar y obtener un producto
interpretativo. La manipulacién, cuando por medio de la interpretacién argumentan
sin un concreto fundamento constitucional, valiéndose de los llamados contrabandos
ideoldgicos?36.

Es evidente que todos estos sintomas diagnostican una eventual, y esperemos
pasajera, inmadurez de los litigantes, sea en los modelos de control incidental, abstrac-

233. Cfr. Exp. N°4348-2005-PA/TC (F) 2).

234. Véase, SAGUES, Néstor Pedro: La interpretacion judicial de la Constitucion..., p. 39.

235. Véase SAGUES, Néstor: El Tercer Poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Judicial, Lexis Nexis, Buenos Aires,
2005, pp. 36-37.

236. Véase SAGUES: El Tercer Poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Judicial..., pp. 36-37.
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to o mixto. En ese sentido, la sentencia declarada improcedente y que fue recaida en
el expediente N°01836-2013-PA/TC, que resuelve un amparo contra una resoluciéon
judicial argumentando un conjunto de vicios en la resolucién que fuera impugnada
contra una demanda de habeas corpus, se sustenta en el hecho que si bien el deman-
dante desarroll6 un conjunto de argumentos para sustentar su petitorio, el propdsito
de fondo tenia la finalidad de cuestionar el fallo de la resolucién expedida dentro del
primer proceso de garantia. En ese sentido, como precisé el Tribunal Constitucional,
“(...) los defectos de motivacién que contendria la resolucién judicial en cuestidn,
aduciendo errores de correccidn ldégica, coherencia narrativa, y justificacién externa,
en puridad, este Tribunal aprecia que, detras de las indicadas deficiencias de motiva-
cién, simplemente existe un cuestionamiento al criterio jurisdiccional de los jueces
demandados para imputar responsabilidad al demandante en la violacién del derecho
a la libertad personal del favorecido con el habeas corpus, lo que no se encuentra den-
tro del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la motivacién de las
resoluciones judiciales™237.

Las consecuencias de declarar fundada esta demanda seria un grave antece-
dente, pues, significa considerar viable el cuestionamiento de los criterios jurispru-
denciales acusandolas de se ser motivaciones carentes de una deficiente coherencia
narrativa; en ese caso, nos encontramos con que los hechos como el petitorio de la de-
manda no estan orientados al contenido constitucional del derecho o principio afec-
tado, pues no estan referidas a las pruebas que sustentan la decisién del juez, como un
conjunto de valoraciones que forman parte del contenido constitucional del principio
de motivacién.

237 Cfr. Exp. N° 01836-2013-PA/TC (F) 8).
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La observancia del debido proceso
por las comisiones parlamentarias238

La opinién consultiva emitida por la Comisién de Constitucién y Reglamento
del Congreso sobre los alcances juridicos de la sentencia del Tribunal Constitucional
(Expediente N° 00156-2012-PHC/TC), relacionada con el derecho al debido proceso
en sede parlamentaria y en concreto sobre las actuaciones llevadas a cabo por Comi-
siones Investigadoras del Congreso, que actiian de conformidad con el articulo 97°
de la Constitucidn, articulos 35° inciso «b» y 88° inciso a su Reglamento, motiva la
redaccién del presente trabajo poniendo énfasis en los fundamentos que sustentan la
funcién del Tribunal Constitucional al momento de evitar zonas de indefensién a los
derechos humanos valiéndose de la aplicacion del principio de interdiccién de la arbi-
trariedad. Antes de analizar el contenido del informe, el propésito de nuestro trabajo
es conocer el marco de alcance del Estado de Derecho para poder fundamentar la ne-
cesidad de garantizar los principios del debido proceso, no s6lo adjetivo sino también
sustantivo.

I. Las distintas manifestaciones del Estado de Derecho en la Constitucién peruana

La Constitucién peruana no tiene un capitulo dedicado expresamente al Es-
tado de Derecho o Imperio del Derecho. Lo toca muy poco y rastreando por su ar-
ticulado distinguimos dos aspectos: el juridico constitucional (sumisién del poder al
Derecho Constitucional) y el legal (sumisién a la ley; principio de legalidad penal). Es
decir, en la Carta Magna peruana se puede apreciar —con gran esfuerzo— tres mane-
ras de someter el poder al Derecho, que van, curiosamente, desde el ius naturalismo
hasta el positivismo239:

Primera. El articulo 1 de la Constitucién establece que “la defensa de la perso-
na humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

238. Una primera version fue publicada en Didlogo conla jurisprudencia, Gaceta Juridica, N° 212, Afio 21, mayo 2016,
pp. 55-59.

239. La misma opinidn podriamos formular para otras constituciones, por ejemplo, la espafiola de 1978, véase PEREI-
RA MENAUT: Temas de Derecho Constitucional espanol, Follas Novas, A Corunia, 1997, p. 91.
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Segunda. Otra manifestacién, aunque indirecta, del Estado de Derecho en la
Constitucidn peruana estd en el propio caracter normativo de la Constitucién, que
implica su inmediata aplicabilidad y supremacia, asi como la vinculacién de todos los
poderes publicos a ella. La Ley Organica del Poder Judicial recoge también el prin-
cipio de legalidad240. Aunque la Constitucién peruana no proclame expresamente el
principio de legalidad, puede darse por supuesto porque la tradicién peruana es esa;
no es la del Rule of Law ni la de la vinculacién inmediata por la Constitucion.

Tercera. Aunque el Pert no es judicialista, al final, como casi siempre, el Esta-
do de Derecho viene a reposar sobre los jueces. En ese sentido, la Ley Organica de la
Judicatura establece que “toda persona y autoridad estd obligada a acatar y dar cumpli-
miento a las decisiones judiciales o de indole administrativa, emanadas de autoridad
judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus
fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la responsabilidad
civil, penal o administrativa que la ley sefiala”241.

A modo de resumen y para facilitar una comprensién mads concreta de la plu-
ralidad de las dimensiones del Estado de Derecho, diremos que puede descomponerse
en varios niveles:

A) El primer nivel

El Imperio del Derecho, entendido como sumisiéon de todos los poderes a
ciertos principios, reglas o criterios que no son juridico-positivos. La existencia de
principios supra positivos que pueden deducirse de la Constitucidn peruana y de Ley
Orgdnica de la Judicatura:

1. La dignidad humana como fin supremo de la sociedad y del Estado?42.

2. La igualdad ante la ley243.

3. La libertad y la seguridad personales244.

4. La clausula de apertura a los derechos no recogidos expresamente por la
Constitucién245.

240. véase el articulo 6 de la Ley Organica del Poder Judicial.
241. Cfr. Articulo 4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
242. Véase el articulo 1de la Constitucion peruana de 1993.
243. Véase el articulo 2.2.

244. Véase el articulo 2.24.

245. Véase el articulo 3.
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5. El principio de separacién de poderes246.

6. Los derechos y libertades reconocidos deben interpretarse conforme a los
tratados internacionales sobre derechos humanos?47.

7. Elreconocimiento de los principios de legalidad, inmediacién, concentracion,
celeridad, preclusidn, igualdad de las partes, oralidad y economia procesal?43.
8. El reconocimiento del derecho de tutela jurisdiccional y al debido proceso249.

B) El segundo nivel

El Estado de Derecho entendido como sumisién a normas positivas. En primer

lugar, sumision de todos los poderes a la Constitucién y a las sentencias del Tribunal
Constitucional, y, en segundo lugar, de los poderes judicial y ejecutivo a la Constitu-
cién y las leyes. Hay aspectos de este nivel que pertenecen también a la justicia natural
del primer nivel:

1. La igualdad ante la ley?250.

2. El debido proceso?51.

3. El principio de legalidad?52.

4. La jerarquia normativa253.

5. La publicidad de las normas254.

En este segundo nivel del Estado de Derecho existen ciertos articulos de la

Constitucién que son utilizables en la litigacion, entre ellos:

1. Las acciones de garantia constitucional255.
2. La presuncién de inocencia256.
3. Las garantias a la libertad individual257.

246.

247,

248.
249.
250.

251

252.
253.
254.
255.
256.

257.

Véase el articulo 43.

Cuarta Disposicion Final y Transitoria.

Véase el articulo 6 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Véase el articulo 139 de la Constitucion peruana de 1993, y el articulo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial.
Véase el articulo 2.2 de la Constitucion peruana de 1993.

Véase el articulo 139.3 de la Constitucion peruana de 1993, y el articulo 7. Ley Organica del Poder Judicial.
Véase el articulo 6 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Véase el articulo 138 de la Const. peruana de 1993.

Véase el articulo 109.

Véase el articulo 200.

Véase el articulo 2.24 (e).

Véase el articulo 2.24 (f).
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C) Tercer nivel

El Estado de Derecho como sumisién de la Administracién a todas las normas
y sentencias que estén sobre ella. Este es el llamado «Estado de Justicia Administrati-
va», supone la lucha contra las «inmunidades» de la Administracién y contra la exis-
tencia de dreas de su actuacién impenetrables a la fiscalizacién judicial. La Constitu-
cién peruana no dice nada mas que generalidades, y pocas, por lo tanto, s6lo podemos
mencionar dos acciones de los ciudadanos contra la Administracién:

1. La accién de cumplimiento258.
2. Las resoluciones administrativas que causen estado son susceptibles de im-
pugnacién mediante la accidén contencioso administrativa ante la Judicatura2>9.

II. Las garantias constitucionales de la funcién jurisdiccional

En Europa, al final de la Segunda Guerra Mundial y en aquellos paises que
tuvieron regimenes totalitarios durante la primera mitad del siglo XX, se produce la
incorporacién de las garantias minimas que debe reunir todo proceso judicial como
parte del desarrollo del catdlogo de los derechos fundamentales en las constituciones.
Se empez6 a comprender que la verdadera garantia de los derechos consiste en su pro-
teccién procesal. En Europa, otros ejemplos lo constituyen las constituciones italiana
y alemana260. En el Derecho Constitucional peruano este proceso de incorporacion
de las garantias del debido proceso se produjo a partir de la Constitucién de 1979,
pero no en el catdlogo dedicado a los derechos fundamentales sino dentro del titulo
IV dedicado a la estructura del Estado, en el capitulo referido a la judicatura; pero ello
no significa que dichas garantias carezcan del reconocimiento de una categoria de de-
rechos fundamentales, dado que la cldusula de apertura de los derechos establece que
la enumeracion de los derechos establecida en el titulo primero no excluye los demas
que también garantiza la Carta de 1993261,

El articulo 139 recoge las garantias constitucionales del proceso que reconoce
la Carta de 1993. En primer lugar, encontramos los principios rectores de unidad,

258. véase el articulo 200.6 de la Constitucién peruana de 1993.

259. Véase el articulo 148 de la Constitucidn peruana de 1993.

260. Véase PICO | JUNOY, Joan: Las Garantias Constitucionales del Proceso, ).M. Bosh editor, Barcelona, 1997, pp. 17-
18; véanse ademas los articulos 24 de la Constitucion italiana de 1947, y los articulos 19.4.101.1 y 103.1 de la Ley
Fundamental de Bonn de 1949.

261. Véase el articulo 3 de la Constitucién peruana.
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exclusividad e independencia de la funcién jurisdiccional; publicidad de los procesos,
administracién de justicia incluso en casos de vacio o deficiencia legal, la motivacién
escrita de las resoluciones, la instancia plural, la dltima instancia o casacion ante la
Corte Suprema, las resoluciones no revisables en sede judicial, asi como la indemni-
zacion por error de la judicatura. De igual manera, se reconoce la gratuidad de la ad-
ministracién de justicia y la participacién popular en el nombramiento y revocacion
de magistrados, Asimismo, como principios del debido proceso penal encontramos
la inaplicacién de la ley penal por analogia y de las normas que restrinjan derechos,
el principio de que no hay pena sin proceso, la aplicacién de la ley mas favorable en
materia penal, no hay condena en ausencia, la cosa juzgada, el derecho de defensa,
el derecho a ser informado sobre las causas de la detencidn, el derecho a que los
establecimientos penales sean adecuados y los objetivos del régimen penitenciario.
Finalmente, el deber de colaboracién del ejecutivo en los procesos, el ejercicio de la
funcién judicial de acuerdo con la Constitucién y las leyes, asi como el derecho de
toda persona a criticar las resoluciones judiciales.

II1. E1 debido proceso adjetivo y sustantivo

Como sabemos, el debido proceso adjetivo constituye un conjunto de reglas y
procedimientos que el legislador y el ejecutor de la legislaciéon deben observar cuando
en cumplimiento de las normas que condicionan la actividad de esos érganos (Constitu-
cién, leyes, reglamentos), regulan juridicamente la conducta de los individuos restringen
la libertad civil de los mismos (libertad fisica, de palabra, locomocidn, propiedad, etc. Las
excepciones a ese principio son pocas y casi todas ellas establecidas a favor del organismo
administrativo. En su dimensién sustantiva, el debido proceso también es un patrén de
justicia que debe observarse para determinar, dentro del arbitrio que deja la Constitucién,
al legislador y la ley al organismo ejecutivo (administrativo y judicial), lo constitucional-
mente valido del actuar de esos 6rganos; es decir, hasta donde podrian restringir en el
ejercicio de su arbitrio la libertad del individuo por el interés publico. Por eso, el debido
proceso sustantivo queda convertido en una limitacién o garantia procesal genérica de la
libertad individual. Por ese motivo, en un Estado Constitucional de Derecho, como comu-
nidad politica fundada para el control del ejercicio del poder, cuando mayor es la atribu-
cién que la ley reconoce a una autoridad, mayor debe ser el cuidado y responsabilidad de
ésta para demostrar que en el ejercicio de su potestad obré conforme al Derecho. No caben
excepciones a esta regla fundamental para la debida vigencia del Estado de Derecho.

Es necesario sefialar, que la vigencia del Estado de Derecho se consolida a
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partir de dichos principios y del estado de conciencia ciudadana de una judicatura in-
dependiente. En otras palabras, en la confianza de un sistema de garantias que tutelen
las libertades, de manera que cuando se experimente una lesién o amenaza se pueda
recurrir ante el érgano jurisdiccional y obtener el cese de la afectacién cuando los
jueces estiman que se ha producido un ataque injusto.

III. Un anilisis al contenido del informe

La opinién consultiva de la Comisién de Constitucién y Reglamento sostiene
que la sentencia emitida en el proceso de amparo iniciado por Tineo Cabrera no es vin-
culante para el Congreso de la Republica, pues no ostenta “la naturaleza de un fallo con
efectos generales como si ocurre con las normativas o de inconstitucionalidad (articulo
204 de la Constitucion), los precedentes vinculantes (articulo VI del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional) o la doctrina constitucional (articulo VII del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional)”. No obstante, el mismo informe no
tiene presente que la observancia de los principios del debido proceso es un mandato
implicito en un Estado Constitucional de Derecho, que no necesita de un expreso man-
dato de cumplimiento pues son vinculantes por su propia naturaleza. Por tanto, no cabe
interpretar que la exhortacién que se realiza al Congreso en el punto resolutivo N¢ 4 de
la sentencia del caso Tineo Cabrera se configure solamente como una sugerencia. Los
argumentos juridicos sélo son ratio decidendi u obiter dicta, no caben sugerencias.

La afirmacién realizada por el informe con relacién a que los procesos tienen una
naturaleza distinta, la exigibilidad del fallo no puede ser la misma, pues, si bien todos los
ambitos de poder estatal y privado deben regirse por el debido proceso, la intensidad de
la aplicacién de las reglas y principios variara en funcién a su naturaleza o procedimiento.
Con relacién al contenido de este argumento, nos parece contradictorio con el espiri-
tu constitucional de todas las disposiciones y el principio de unidad que debe primar al
momento de interpretar su sentido y significado. Los procesos constitucionales tienen la
finalidad de frenar un ejercicio arbitrario del poder, los principios del debido proceso ilu-
minan con igual intensidad para un proceso en el que se afecten derechos fundamentales
a una persona, como también en el marco de un proceso de inconstitucionalidad en el
que debe primar la supremacia constitucional de los derechos humanos y la vigencia de
la separacién de poderes. En ese sentido, argumentar una presunta relativizacién de los
alcances de las disposiciones del debido proceso, y su diversa intensidad atendiendo a la
naturaleza de cada proceso, acarrearia una suerte de inseguridad juridica y evidente inde-
fensién para los ciudadanos respecto a la actuacion de los poderes publicos.
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Si bien el informe de la Comisién de Constitucién de Constitucién y Regla-
mento argumenta que la reiterada jurisprudencia en el Expediente N° 00156-2012-
PHC/TC guarda mayor relacién con los procesos penales o administrativos sancio-
nadores, que con los procedimientos de investigacién parlamentaria, y por tanto no
alcanza a los casos relativos a las Comisiones Investigadoras, cabe precisar que existe
el principio de interdiccién de la arbitrariedad, es decir, la prohibicién a los poderes
publicos de actuar conforme a la sola voluntad de sus titulares, sin ajustarse a las nor-
mas y principios constitucionales como una consecuencia de la vigencia del Estado
de Derecho, al que estan sujetos todos los poderes. La arbitrariedad es equivalente
a una actuacién carente de fundamento juridico, por eso es una conducta propia de
una tirania. Por tanto, sin importar la naturaleza de los procesos, sean penales o ad-
ministrativos, los principios del debido proceso garantizan evitar zonas de manifiesta
indefensidén a los derechos fundamentales, lo cual incluye a todos los poderes publicos
sin excepcidn.

Es cierto que los casos conocidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son en su mayoria de naturaleza penal (homicidios, tortura, lesiones, se-
cuestros, etc.) y el Estado siempre serd el acusado; sin embargo, no es correcto restrin-
gir las reglas y principios del debido proceso aplicados sélo a esta materia, pues gozan
de ]la misma relevancia u observacion en todo el Derecho; no se debe confundir la na-
turaleza y finalidad de dichos principios con la materia concreta en que son aplicados.

La definiciéon de los alcances que brinda el informe sobre la finalidad de las
comisiones investigadores tampoco tiene asidero juridico. Es correcto decir que con-
forme al articulo 97° de la Constitucion y 882 del Reglamento del Congreso se inves-
tigan asuntos de interés publico, pero se cae en un error cuando se afirma que se in-
vestigan hechos y no personas. El interés publico puede dar lugar a una investigaciéon
parlamentaria sobre las cuentas bancarias y movimientos migratorios de una persona
sospechosa de un delito contra el tesoro publico. Es cierto ademas que los conceptos
de imputado o testigo sélo deben aplicados en el derecho penal, pero serd tarea del
Congreso utilizar los conceptos mas acordes con la naturaleza de su funcién fiscaliza-
dora, teniendo en cuenta que no emite una sentencia sino un informe en que debera
seflalar si hubo o no indicios de responsabilidad.

Con relacién a la comunicacién previa y contrarios a la opinién del informe

que venimos analizando, se trata de una exigencia que no es contraria a la naturaleza
de una comisién investigadora, pues, si bien se trataria de un requisito que no ha sido
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aplicado antes por el Congreso, se configura como una concreta manifestacién del
derecho a la informacién que debe reinar en un Estado Constitucional de Derecho.

Finalmente, el informe también ha cuestionado la interpretacién que realiza
el Tribunal Constitucional sobre el derecho al secreto bancario. Si bien es cierto que
el articulo 2. 5 de la Constitucién de 1993 no hace mencién alguna a los sujetos a los
que se puede levantar el secreto bancario, el levantamiento de dicha informacién debe
cautelar el derecho de privacidad de las demas personas que no estén directamente
implicados en los hechos materia de la investigacion, con la finalidad que no se pro-
duzca una clara afectacién a los derechos fundamentales de forma colateral. Es co-
rrecto decir que la legitimidad de una medida de levantamiento del secreto bancario
debe fijarse en funcién del objeto de investigacién y no de los sujetos, pero también es
cierto que la misma medida debe guardar a los congresistas, miembros de la Comisidn,
a la observancia de los principios razonabilidad y proporcionalidad.

skskokskok
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Una visién constitucional a la ejecuciéon de las sanciones
disciplinarias a los empleados pablicos262

I. Un resumen al contenido del informe técnico

El informe técnico N° 1186-2017-SERVIR/GPGSC de fecha 18 de octubre de 2017
firmado por la gerencia (e) de politicas de gestién del servicio civil, responde dos
consultas realizadas por la supervisora del sistema administrativo de personal de la
superintendencia nacional de bienes estatales:

“a) jDesde cuando es eficaz la resolucién que impone la sancién de destitucion?

b) Durante el lapso de tiempo que el Tribunal del Servicio Civil tramite, evalte y
resuelva el recurso de apelacién interpuesto por el servidor civil si jes factible que
la entidad realice actos de administracién interna que son producto de los efectos
de la resolucién que impuso la sancién de destitucién, tales como dar de baja en el
Aplicativo Informatico del Ministerio de Economia y Finanzas “AIRHSP” asi como
entregar la certificacidn de cese? ;jse debe esperar la culminacién del procedimiento
administrativo?”

Los argumentos del informe citan un conjunto de normas legales, como los
articulos 9, 16, 224 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, aprobado por
Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en adelante TUO de la Ley N° 27444); asi como
los articulos 116 y 117 del Reglamento General de la Ley N° 30057, aprobado por
decreto Supremo N° 040-2014-PCM; citados como hilo conductor de disposiciones
que, en resumen, nos dicen que un acto administrativo adquiere eficacia a partir del
momento que la notificacién produce sus efectos, y que, por tanto, las sanciones en un
proceso administrativo disciplinario son eficaces a partir del dia siguiente de su noti-
ficacién?63, afiadiendo que la interposicién de un recurso administrativo no genera la

262. Una primera versién fue publicada en Administracién Publica & Control, N°49, Gaceta Juridica, enero 2018, pp. 71-73.
263. Como menciona el mismo informe, salvo la inhabilitacion que debe quedar firme o se haya agotado la via ad-
ministrativa.
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suspension del acto impugnado (salvo nuevamente la inhabilitacién en condicién de
una sancioén accesoria) y la presuncién de validez de todo acto administrativo hasta
que no sea declarada su nulidad por la autoridad administrativa o jurisdiccional.

Las siguientes son las conclusiones que pasamos a citar textualmente:

“3.1 Las sanciones disciplinarias son eficaces a partir del dia siguiente de su
notificacion, la interposicién de un recurso administrativo no suspende la ejecucion
del acto impugnado. La tinica excepcién la constituye la inhabilitacién, como sancién
accesoria a la destitucién, pues se considera eficaz cuando la sancién principal quede
firme o se haya agotado la via administrativa.

3.2 De conformidad con el TUO de la Ley N° 27444, todo acto administrativo
se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por autoridad ad-
ministrativa o jurisdiccional, segin corresponda; debiendo - por tanto — ser cumplido y
ejecutado por quienes corresponda. Es asi que, las entidades publicas deberan realizar las
acciones de administracién necesarias para cumplir y ejecutarla sancién de destitucion.

3.3 La autoridad que ordene dilatar el cumplimiento de una sancidén discipli-
naria incurre en falta administrativa pasible de ser sancionada mediante procedimien-
to administrativo disciplinario”264.

II. La vision del estado legal versus la constitucional

Las disposiciones legales citadas lineas arriba para resolver la consulta acerca
de la ejecucién de las sanciones disciplinarias ante la interposicién de recursos ad-
ministrativos, se comprenden bajo el paradigma del Estado Legal de Derecho el cual
reconoce a la ley como la méaxima expresién normativa del poder estatal?65; sin em-
bargo, la solucién a la misma interrogante seria claramente distinta bajo el paradigma
del Estado Constitucional de Derecho266, que comprende a la Constitucién como un

264. Cfr. Informe técnico N°1186-2017-SERVIR/GPGSC.

265. En el Estado de Derecho Legal el poder ejecutivo se somete a las leyes abstractas, respondiendo a un distinto
sistema de fuentes del derecho, con una posicion de los jueces subordinada al derecho positivo; véase PEREI-
RA MENAUT, Antonio-Carlos: En defensa de la Constitucion, Palestra editores, segunda edicion peruana, Lima,
2011, p. 171.

266. El Estado Constitucional de Derecho esta identificado por el reconocimiento a las jurisdicciones constituciona-
les, el principio de constitucionalidad, la vinculacion inmediata a la Constitucion, los derechos fundamentales
y la concepcion de la Constitucion como un conjunto de valores positivizados en las normas; véase PEREIRA
MENAUT: En defensa de la Constitucion..., pp. 171-172.
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sistema de principios que los jueces aplican a cada caso brindando un curso de accién
concreto a sus disposiciones, las cuales estan inspiradas en la proteccidn de los derechos
fundamentales y una efectiva interdiccién a la arbitrariedad de los poderes estatales y
las personas. Precisamente, el objetivo de este articulo es explicar la ejecucién de las
sanciones disciplinarias en el marco de las garantias para la proteccién de la tutela judi-
cial efectiva a los empleados publicos que se encuentran bajo una sancién disciplinaria.

El nuevo paradigma del Estado Constitucional de Derecho se distancia de una
concepcion mas estatal sobre la relacion del gobierno con sus funcionarios, un vinculo
que Dicey supo describir en su obra a través de cuatro rasgos: la primera es la relacion
entre el gobierno y sus funcionarios con los ciudadanos debe regularse por un con-
junto de reglas, las cuales pueden diferenciarse de las rigen ordinariamente entre los
privados267. El segundo es que los tribunales carecen de competencia en los conflictos
entre los privados y el Estado, los cuales se resuelven en tribunales administrativos.
La coexistencia de los tribunales estatales y administrativos es su tercer rasgo y, el
cuarto y ultimo, es la tendencia a proteger la supervisién o control de los tribunales
ordinarios a cualquier funcionario del Estado que sea responsable de un acto adminis-
trativo cumpliendo con la ley268. Es cierto que hoy en dia estds afirmaciones se han
matizado gracias al trabajo del Tribunal Constitucional y a la fuerza juridica de sus re-
soluciones, mas cercanas al judicialismo, pero todavia podemos distinguir un régimen
laboral distinto para privados y funcionarios, una jurisdiccién diferente, pero también
un intento de poner orden evitando una excesiva rigidez entre ambos mediante sus
precedentes vinculantes, las cuales no siempre terminan en buen puerto.

Con relacién a la ejecucién de una resolucién sancionadora, el criterio general que
debemos tener presente es garantizar a la persona sancionada el acceso a la justicia para que
un tribunal pueda pronunciarse a favor de una medida cautelar para su suspensién. En ese
sentido, para que este criterio no sea contrario con los plazos establecidos en los distintos
regimenes disciplinarios, la resolucién debera estar motivada y justificar su aplazamiento de
ejecucion, siempre dentro de su plazo de prescripcidn; no obstante, con relacién a la garantia
del derecho a la tutela judicial efectiva, pese a considerar que las resoluciones sancionadoras
se convierten en ejecutivas una vez agotada la via administrativa, se deberd garantizar el
acceso a la jurisdiccién contenciosa administrativa y al pronunciamiento judicial acerca de
conceder una medida cautelar de suspension de la ejecucion.

267. Véase SANCHEZ MORON, Miguel: El control de las administraciones publicas, Tecnos, Madrid, 1991, p. 33.
268. Véase, DICEY, Albert: An Introduction to the Study of the Law of the Constitution, décima edicién, Londres, 1982,
pp. 339-346.
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II1. El riesgo de afectacién a los derechos fundamentales producto de una san-
cién administrativa.

En el Estado Constitucional de Derecho la administraciéon publica también
encuentra sus limites de actuacién limites para garantizar el respeto y defensa de los
derechos fundamentales. La constitucionalizacién del derecho es una dindmica que
se manifiesta a través de su aplicabilidad directa por los operadores judiciales, la cual
condiciona el ejercicio de la facultad sancionadora del Estado.

El Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la constitucionalidad,
ha establecido en su jurisprudencia el llamado principio de interdiccién de la arbitra-
riedad, es decir, la prohibicién de cualquier acto arbitrario por cualquiera de los or-
ganismos e instituciones publicas del Estado. Se prohibe el ejercicio del poder estatal
que no respete sus propias competencias y facultades establecidas por la Constitucion
y el ordenamiento juridico, dado que en un Estado Constitucional de Derecho no
pueden existir zonas exentas de control judicial. En ese sentido, cuando en via judicial
se cuestiona una resolucién administrativa como arbitraria, se deberd observar que se
encuentre debidamente motivada; que su motivacién no sea contraria con la realidad
de los hechos; que la resoluciéon tenga una consistencia légica y coherente al conceder,
rechazar, reconocer, otorgar o sancionar269.

En orden a los derechos fundamentales de la persona, es importante detener-
nos en la afectacién que puede tener la inmediata ejecucién de una sancién adminis-
trativa que no sea firme, como consecuencia del inicio de expedientes disciplinarios
a los funcionarios publicos. Para responder a esta interrogante debemos analizar lo
constitucionalmente correcto; es decir, si es 0 no arbitrario que la sancién discipli-
naria a un funcionario deba ser aplicada con caricter inmediato, al momento que
estime preciso la administracién sancionadora o sus érganos, en virtud del privilegio
de ejecutividad de los actos administrativos, o mas bien lo razonable es que dicha
efectividad sélo podra imponerse validamente cuando los actos sancionadores hayan
ganado firmeza; en consecuencia, que la interposicién del recurso administrativo y el
posterior proceso jurisdiccional contencioso administrativo produzcan unos efectos
suspensivos respecto de su ejecucion y cumplimiento.

En el marco de una dimensién constitucional, resulta aberrante que una san-
cién pueda ejecutarse inmediatamente, pues debe ser revisada en la correspondiente

269. Véase el Exp. N° 0090-2004-AA/TC.
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via administrativa y, seguidamente, en la administracién de justicia realizando un
control posterior y superior sobre la legalidad de los actos administrativos. Por eso, la
ejecucién inmediata de una sancién administrativa produce una ruptura en los dere-
chos de orden constitucional; en primer lugar, el principio de la presuncién de licitud
desde el momento que se ejecuta una sancién que no es firme; en segundo lugar, se
hace irrealizable el derecho a un debido proceso, es decir, un procedimiento con to-
das las garantias constitucionales para el administrado sancionado y, en tercer lugar,
se hace imposible ejercitar todos los medios de defensa que resulten oportunos si el
funcionario se encuentra cumpliendo la sancién.

V. La firmeza de la resolucién como requisito sine qua non de su constitu-
cionalidad.

El acto administrativo impugnado no es la sancioén al funcionario, sino el que
determina la ejecucidén de la sancidn; por eso, no se esta recurriendo la sancién sino el
acto de su inmediata ejecucién cuando éste no sea firme. Por eso, debemos compren-
der que el acto administrativo es el origen, en ese mismo acto se puede consignar que
la sancién se ejecutara inmediatamente o a partir de una fecha concreta.

Con base a lo anterior, resulta inconstitucional la ejecucién inmediata del acto
administrativo antes de haber adquirido firmeza tanto administrativa como jurisdic-
cional; en resumen, el ejercicio jurisprudencial esperado en el caso en que un funcio-
nario sea sancionado administrativamente y se ordene la ejecucion de la sancidn, es
comprobar que dicho acto haya adquirido firmeza administrativa o jurisdiccional, de
lo contrario afectaria el orden constitucional. Por tanto, consideramos que la ejecu-
tividad inmediata de sanciones administrativas disciplinarias sera, en consecuencia,
contraria a la tutela judicial efectiva cuando se adopte en el procedimiento, sin que
aun éste se haya agotado por resolucién firme, es decir, por la resolucién del recurso
de reposicién que agota la via administrativa.

Una vez finalizada la via administrativa por resolucion firme, si se ordena la
ejecucioén de la sancidn no se atenta con el principio de la tutela judicial efectiva, pues
ha quedado abierto el recurso contencioso-administrativo que faculta el acceso a la
jurisdiccién y la posibilidad que tal ejecucién sea revisada por los tribunales judiciales.
Cabe senalar que el objeto del proceso contencioso administrativo no se agota en el
control juridico que los jueces realizan a las actuaciones de la administracién publica,
sino que implica una efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados
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por el poder judicial?70. De esta manera, la sancién disciplinaria a un funcionario
publico sélo puede ejecutarse con efecto inmediato cuando los actos sancionadores
hayan ganado firmeza en via administrativa al haberse agotado los recursos adminis-
trativos que sean procedentes en el ejercicio de su derecho de defensa, en donde podra
alegar lo pertinente sobre la conveniencia, o no, de la ejecucidn, y la posibilidad de
una suspension que sera facultad del drgano jurisdiccional.

270. véase ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy: Cdigo Procesal Constitucional. Proceso Contencioso Administrativo y
Derechos del Administrado, Palestra editores, serie Derechos y Garantias N°13, Lima, 2004, p. 161.
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Lalibertad personal
como primer derecho fundamental271

En octubre de 1997, durante una estancia de investigacién en la Universidad
de Oxford, tuve la oportunidad de entrevistar al Profesor Geoffrey Marshall, consti-
tucionalista y entonces provost del Queen’s College272. Con la educacion, cortesia y
cercania que caracteriza a sus docentes, conversamos largo rato sobre los desafios del
constitucionalismo en el marco del proceso de integracion europeo que, por entonces,
un sector de la doctrina reconocia elementos materiales para identificar una virtual
Constitucién europea?73. Casi al final del encuentro, le pregunté si era posible pen-
sar para el futuro en una constitucién codificada para el Reino Unido. Luego de una
breve reflexién, que me hizo pensar que no era la primera vez que habia tenido esa
interrogante en la cabeza, me contest6 con fina ironia britanica: ; Who knows? We
don’t know how that it begins, neither when it finishes. No le falté la razén, con el
tiempo, cualquier texto constitucional se verd enriquecido gracias a las fuentes del
derecho e interpretacién juridica que los jueces realicen en un Estado de derecho. E1
tiempo de visita culminé, pero me alcanzd lo suficiente para conversar mas acerca de
la génesis para el reconocimiento de las libertades. Nos estamos refiriendo al llamado
derecho continente, la libertad personal, el primer derecho fundamental reconocido
en la Carta Magna de 1215, garantizado con el habeas corpus, la mas longeva de las
garantias constitucionales, punto de inicio para la futura conceptualizacién del resto
de bienes humanos reconocidos.

I. La libertad personal y la constitucién

271. Una primera version fue publicada en CAMARENA ALIAGA, Gerson; BUENO RAMOS, Any: La  constitucionalizacion
de la prision preventiva. Tribunales constitucionales contra tribunales penales, Ideas, enero, 2021, pp. 207-225

272. El Provost es el director académico del College y, bajo el cargo equivalente al Rector, es responsable de la creacion
e implementacion de las prioridades académicas y la asignacion de recursos que las respaldan; El Profesor Geoffrey
Marshall gjercid el cargo entre los afios 1993-1999

273. El tiempo enseio que habia que seguir esperando, incluso mas tiempo que el fracaso del proyecto de tratado que
aprobo una Constitucion para Europa, la posta se encuentra en los jueces de la Corte de Justicia de la Union Europea,
cuando decida jurisprudencialmente denominar al Tratado de Lisboa como la Constitucion europea; véase, CANCE-
LA, Celso: El proceso de constitucionalizacion de la Union Europea. De Roma a Niza, Publicaciones de la Catedra Jean
Monnet, N° 3, Universidad de Santiago de Compostela, 2001.
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Como explica un sector de la doctrina, la dignidad humana como fin supremo
de la sociedad y del Estado demanda la observancia de deberes de justicia para su reco-
nocimiento y proteccién; por eso, en un Estado constitucional de derecho los concep-
tos formales sdlo tienen un espacio secundario, pues, preguntarnos por la concepcion
material de los derechos fundamentales nos conduce a descubrirla desde y para la
persona humana. Los derechos y libertades se comprenden como un conjunto de bie-
nes humanos, cuotas de perfeccién humana indispensables para su plena realizacién
como persona individual y social274. Los modernos catalogos de derechos fundamen-
tales nos permiten contar no menos de cuarenta (individuales, sociales, ambientales),
reconocidos por los constituyentes mas aquéllos conceptualizados por los jueces en
sus sentencias; sin embargo, nos corresponde identificar a la vida, dignidad, liber-
tad, igualdad y propiedad, como el conjunto de derechos sintesis del cual proceden
todos los demas que conocemos en las constituciones codificadas, declaraciones, pac-
tos, protocolos facultativos y convenciones internacionales sobre derechos humanos.
Se trata de una sintesis que tuvo inicio en un punto de la historia de la humanidad,
concretamente en la Edad Media, con el reconocimiento de la Carta Magna de 1215
firmada por Juan Sin Tierra, un monarca que se compromete con los nobles a respetar
un conjunto de derechos, el mds importante de ellos: la libertad personal.

La histdrica Carta britdnica contiene un conjunto de diferentes reglas y com-
promisos reales, entre ellas, la mds importante para la correcta administracién de jus-
ticia, es el llamado due process of law cuando establece que “[n]inguna persona libre
serd detenido o encarcelado o privado de sus tierras o derechos o declarado fuera de
la ley o en algtin otro modo destruido, ni contra él iremos, ni contra él enviaremos a
otros, excepto por un juicio justo de sus pares o por el derecho del pais™75. Una vez
trascrito parte del pacto medieval, ;qué entendemos por la libertad personal? A tra-

274. Elarticulo 44 de la Constitucion peruana declara como deberes primordiales del Estado la plena vigencia de los de-
rechos humanos, ello slo es posible desde su concepcidn material; véase, ademas CASTILLO CORDOVA, Luis: “Los
derechos humanos: la persona como inicio y fin del derecho” en Foro juridico, Revista de Derecho, N°7, pp. 27-40;
https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/1926/Derechos Humanos persona como inicio fin Derecho.
pdf?sequence=1&isAllowed=y.

275. El pérrafo citado se ubica en el articulo o seccién 39, en su actual redaccién; véase, ademéas, PEREIRA MENAUT,
Antonio-Carlos: El ejemplo constitucional de Inglaterra, Universidad Complutense de Madrid, servicio de pu-
blicaciones de la facultad de derecho, Madrid, 1992, p. 50. La doctrina mas ortodoxa sostiene que la Magna
Carta no forma parte de la prehistoria de los derechos humanos, pues se limitaba determinados estamentos
(los nobles); sin embargo, como bien rectifican, el reconocimiento a los derechos fundamentales surge como re-
sultado al rechazo de las pretensiones de soberania del monarca al progresivo reconocimiento del principio de
igualdad a los ciudadanos libres y, como ultima etapa, hacia los derechos humanos en general; véase, KRIELE,
Martin: Introduccion a la teoria del estado. Fundamentos histdricos de la legitimidad del estado constitucional
democrético, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 209
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vés de un intento por brindar un concepto general sobre esta libertad, se trata de la
facultad de todo ser humano para obrar de un modo u otro, o decidir no hacerlo, pero
siempre ejercida sin ningun tipo de coaccién ya sea de tipo fisico o moral. Por eso,
cualquier tipo de norma, accién publica o privada que termine afectando el derecho
a la autodeterminacidén y ausencia de la coaccién?76, dos elementos que forman parte
de su contenido constitucionalmente protegido, se produce una infraccién constitu-
cional a la madre de todas las libertades, o la libertad propiamente dicha.

La libertad personal también es conocida como la libertad ambulatoria, lo-
comotriz, de circulacidn, es decir, la facultad de toda persona para residir o decidir
trasladarse dentro o fuera del pais. Es una amplia libertad de movimiento que tiene
toda persona humana ejerciendo los demds derechos que le asisten, como manifesta-
ciones concretas de la misma libertad277. En efecto, la libertad personal responde a la
proteccion bésica de la persona en su integridad, un bien humano indispensable para
reconocer los demds que permitan su plena realizacion, asociada a posicién como cen-
tro del derecho y con base al sentido de su propia dignidad: la persona humana como
un fin en si mismo. Se trata de las libertades de transito, asociacién, pensamiento y
expresion, que no tendrian razén de ser y existir sin antes partir del pleno reconoci-
miento a la libertad individual, fundamento de los demds derechos.

La libertad individual posiciona a la persona como unico titular de los dere-
chos y libertades, una afirmacién un tanto cuestionada ante la aprobacién de instru-
mentos internacionales que reconocen los llamados derechos de grupo?78, el primer
acuerdo fundamental viene siendo afectado cuando la persona deja de ser el centro de
los derechos y libertades reconocidos, para compartir su posicién exclusiva con otros
centros que agrupan distintos intereses.

Un debate histérico y doctrinal fue la discusién sobre si la libertad religiosa fue
la real detonante del resto de derechos reconocidos, ello explicado por la migracion
al continente americano a causa de la persecucién religiosa en Gran Bretafia; pero,
contrariamente a esta tesis, la libertad religiosa sélo por excepcién fue comprendida
como un derecho, pero la regla fue la tolerancia, pues, la tradicién de las libertades
estaba muy asentada en la mente de los britanicos y primeros colonos americanos, la

276. Véase, NUNEZ, Manuel Antonio: “La libertad personal y la sequridad individual” en AAVV: Lecciones de Derechos
Humanos, Edeval, Valparaiso, 1997, p. 137.

277. Véase, NUNEZ: “La libertad personal y la seguridad individual”.... pp. 138-140.

278. Los derechos de la mujer, del nifio y el anciano en situacion de abandono, entre otros mas recientes.
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libertad de conciencia y culto no estaba difundida antes del estallido de la revolucién,
recién incorporado en el Bill of Rights de 1791 una vez reconocida la libertad personal
y sus distintas manifestaciones, por eso fue el primer derecho fundamental reconoci-
do y que, a partir de él, judicialmente279, se dio paso al progresivo reconocimiento y
conceptualizacién de los demas derechos garantizados por las constituciones y trata-
dos internacionales; es mis, la libertad personal fue violada por causa de una falta de
tolerancia y persecucion a las diferentes creencias religiosas280.

II. La libertad individual y personal en el derecho y jurisprudencia constitucional

La Constitucién peruana reconoce dos dimensiones basicas sobre la libertad:
individual y personal. La primera se encuentra reconocida en el literal (a), inciso (24)
articulo 2, la segunda en el inciso (1), articulo 200 de la Constitucién. Es una manifesta-
cién concreta del bien humano en su esencia, la facultad de hacer o no hacer algo en un
estado constitucional de derecho, es decir, todo esta permitido sino estd legalmente pro-
hibido281. La libertad personal, en cambio, alude a su dimensién corpérea, a la capaci-
dad de movimiento y garantia ante una detencién arbitraria. La razén para distinguirlas
tiene la finalidad de proteger ambas dimensiones para su ejercicio. La primera alude al
ambito de la libertad en su esencia, la segunda reconoce su dimensién basicamente cor-
porea, la cual, como sabemos, constituye la finalidad de proteccién del habeas corpus.

El contenido al derecho a la libertad individual se configura como la facultad o
bien humano de toda persona libre para tomar decisiones sin amenaza, coaccién o restric-
ciones inconstitucionales. En el caso de la libertad personal es el ejercicio de la facultad
locomotora, la posibilidad de movilizarse o no, pero reservada a la integridad de toda
persona fisica. En el ambito jurisdiccional, el Tribunal Constitucional peruano ha consi-
derado que el reconocimiento a la libertad personal protege a toda persona frente a priva-
ciones injustificadas contra su libertad fisica o ambulatoria y a cualquier injerencia ilegales
o arbitrarias; en resumen, garantiza proteccion contra las detenciones, internamientos o
condenas arbitrarias; trasgresion también producida cuando, a pesar de existir fundamen-
tos legales de restriccidn, se ve agravada ilegitimamente en su forma o condicién?82.

279. Para Kriele, sobre los padres de la Constitucion estadounidense y redaccion del Bill of Rights, “(...) los esfuerzos
de James Madison lograron introducir la libertad religiosa en la version final. El articulo sobre la religion solo
fue aceptado cuando las quince libertades precedentes estaban ya formuladas”; cfr. KRIELE: Introduccion a la
teoria del estado..., p. 211.

280. Véase, KRIELE: Introduccion a la teoria..., p. 214.

281. “Nadie est4 obligado a hacer o que la ley no manda, niimpedido de hacer lo que ella no prohibe”.

282. Véase Exp. N° 02534-2019-PHC/TC (F) 8).
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La jurisprudencia supranacional de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, argumenta que “(...) la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo
que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda perso-
na de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones”; seguidamente, afiade que “[e]n lo que al articulo 7 de la
Convencion respecta, éste protege exclusivamente el derecho a la libertad fisica y cu-
bre los comportamientos corporales que presuponen la presencia fisica del titular del
derecho y que se expresan normalmente en el movimiento fisico”283, por eso ambas
libertades, individual y personal, son formas de expresion de la libertad esencial como
ausencia de obstdculos o limitaciones284. El Tribunal Constitucional sostiene que “[e]
1 derecho a la libertad personal, como todo derecho fundamental, no es absoluto (...)
esta sujeto a regulacién, de modo que puede ser restringido o limitado mediante ley.
Al respecto, este Tribunal ha sostenido en reiterada jurisprudencia que la detencién
judicial preventiva es una medida provisional que limita la libertad fisica, pero no por
ello es, per se, inconstitucional, en tanto no comporta una medida punitiva, ni afecta
la presuncién de inocencia que asiste a todo procesado y legalmente se justifica siem-
pre y cuando existan motivos razonables y proporcionales para su dictado”285.

El derecho a la libertad personal esta integrado en la libertad individual. En
el habeas corpus es un mecanismo de proteccién de la libertad personal?86. Desde la
Carta Magna inglesa de 1215287, el hébeas corpus tuvo como finalidad la tutela de la
libertad fisica, un mecanismo de tutela urgente contra detenciones arbitrarias y otras
demads amenazas a la libertad personal.

III. La libertad personal como contenido a la libertad individual

El inciso 24, articulo 2 de la Constitucién peruana observamos que la libertad
esencial reconocida tiene un doble cardcter, como atributo subjetivo la persona no
puede sufrir una limitacién o restriccién a su libertad fisica o ambulatoria, sea me-
diante detenciones, internamientos o condenas arbitrarias. Como atributo objetivo, es

283. Caso Chaparro Alvarez y Lapo iﬁiguez vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 21 de noviembre de 2007, parrafos 52 y 53.

284. SOSA SACIO, José Manuel: “La libertad constitucional. Tres modelos esenciales de libertad y tres derechos de liber-
tad” en Pensamiento Constitucional, N°23,2018, pp. 184-201.

285. “Cfr. Exp. N°05765-2009-PHC/TC (F) 3); véase, ademds, (Sentencia N°07624-2005-PHC/TC (Fundamento 2). Cfr.
Exp. N°1091-2002-HC/TC.

286. En el mismo sentido, véase el Exp. N° 04780-2017-PHC/TC; Exp. N°00502-2018-PHC/TC (acumulado), especial-
mente el fundamento 5 del voto singular del Magistrado Espinosa-Saldafa.

287. Incluso desde sus antecedentes vinculados con el denominado interdicto De homine libero exhibendo.
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un elemento vital para el funcionamiento del Estado social y democratico de derecho,
manifestacion concreta de la libertad reconocida y presupuesto para el ejercicio de los
demads derechos fundamentales y sus limites”288.

El derecho no tiene por finalidad privar la libertad, la reconoce y protege, por
eso las fuentes juridicas que configuran la imagen del Estado constitucional de dere-
cho promueven la libertad ciudadana289. La libertad individual y personal demanda
la seguridad juridica de la persona para poder ejercerlas, de poco serviria reconocerla
aislada de la garantia de expresar sentimientos y opiniones, obras de arte mientras no
afecten la honra y reputacién de terceros, si no se respeta la dimensién complementa-
ria e interdependiente que yace en los derechos fundamentales, unos conectados con
otros. Por eso, inciso 1, articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos sefiala que todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal;
reconociendo ademads que: i) nadie podra ser sometido a detencidén o prisién arbitra-
rias; y que ii) nadie podrad ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley
y con arreglo al procedimiento establecido en ésta. Por eso, el Tribunal Constitucional
peruano sostiene que la prisién preventiva es una regla de ultima ratio, es decir, dic-
tarse solo en circunstancias excepcionales y no como regla general. Una medida que
restringe la libertad locomotora al procesado le asiste el derecho a que se presuma su
inocencia mientras no exista sentencia condenatoria firme290.

IV. Las principales consecuencias juridico-constitucionales de la libertad personal

En un Estado constitucional no existe razén para justificar la amenaza, vio-
lacién, suspension o anulacién de los derechos fundamentales, atn para el caso de
preservacion de otro, su excepcionalidad es el sentido que admite el caricter absoluto
de los derechos humanos, donde su contenido es limitado, pero no es limitable por el
legislador. Por proceder de la dignidad humana, los derechos son fines en si mismos,
no medios sacrificables por otro fin cualquiera sea su importancia. Las mayorias pro-
venientes de las asambleas parlamentarias o los resultados de una consulta popular
no pueden decidir dejarlos sin reconocimiento. Los derechos y libertades humanos

288. Cfr. Sentencia N°07624-2005-PHC/TC (F) 2).

289. MORA SIFUENTES, Francisco: “Ideas de libertad y modelos de derechos fundamentales” en Cuestiones Constitucio-
nales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N°28, enero-junio, 2013, p. 186.

290. véanse, la Sentencia N°01091-2002-HC/TC, (F) 7), criterio reiterado en: Sentencia N°01014-2011 -PHC/TC (F) 2);
Sentencia N°03567-2012- PHC/TC (Fundamento 12); Sentencia N°00872-2007-PHC/TC (F) 2); Sentencia N°5100-
2006-PHC/TC (F) 3); Sentencia N°09809-2006-PHC/TC (FJ 2); Sentencia N°03567-2012-PHC/TC (F) 12); Sentencia
N°02357-2008-PHC/TC (F) 3).

152



Derechos humanos, concretas vulneraciones y proteccion supranacional

siempre seran el punto a partir del cual se inicia un didlogo que tiene lugar en los
parlamentos y tribunales, principalmente, para comenzar a discutir cudl es el alcance
de cada derecho y su esfera de razonable funcionamiento de acuerdo con las concretas
circunstancias histéricas.

En las constituciones existen limites formales y materiales. Los primeros son
disposiciones que simplifican los procesos de toma de decisiones en casos de emer-
gencia, requiriéndose del Estado debates acotados para ofrecer respuestas rapidas. Los
segundos recuerdan que los derechos pueden restringirse de modo mas intenso que en
estados de normalidad, pero sin permitirse su violacién atendiendo a las circunstan-
cias, siempre relacionadas con la finalidad de alcanzar un fin relevante por no existir
otro mas eficaz para alcanzarlo. En un estado de emergencia puede restringirse el ejer-
cicio de la libertad personal, inviolabilidad de domicilio, reunién y asociacién, pero
ello no autoriza a que las fuerzas del orden se excedan y comentan actos arbitrarios
ingresando a los hogares para realizar detenciones sin alguna justificacién razonable y
proporcional291. Las consecuencias juridico constitucionales que se producen a partir
del reconocimiento de la libertad personal y sus derechos conexos son las siguientes:

A) La libertad de circulacién y eleccién de domicilio

El ejercicio de la libertad de transito no se interpreta de modo expansivo como la
facultad de toda persona para desplazarse por donde quiera y decidir mudarse, construir
su vivienda y sefialar domicilio donde le plazca, como todas los derechos y libertades se
ejercitan siempre en armonia con otros cuando el derecho reconoce o confiere titulos a las
personas para restringir la circulacién de otras, por ejemplo, cuando se trata de una pro-
piedad privada, por una declaracién de un estado de emergencia o por tratarse de una zona
restringida por temas de seguridad. En sentido contrario, el reconocimiento del ejercicio
de la libertad de transito impide que cualquier autoridad, funcionario o persona regule o
realice actos arbitrarios para restringir la circulacién, en cuanto ella no sélo protege a su
titular de prohibiciones que restrinjan el contenido del derecho irregularmente.

291. El caso Miranda vs Arizona (1966) en los Estados Unidos tuvo un relevante impacto social. La mejora del sistema de
justicia tiene un antes y después de esa fecha queda manifiesta a través de los denominados Miranda Rights. La
formula repetida en cada serie o pelicula norteamericana que tenemos la oportunidad de visionar por TV o cuenta
de streaming: “[t]iene derecho a permanecer callado. Todo lo que diga podra ser usado en su contra en un tribunal.
Tiene el derecho a ser asistido por un abogado y a que esté con usted cuando sea interrogado. Si no puede contratar
a un abogado, el Estado designara y pagara a uno para lo represente si asi lo quiere. Puede usar estos derechos en
cualquier momento y no responder preguntas ni hacer declaraciones”; cfr. MIJANGOS Y GONZALEZ, Javier: “La histo-
ria del mito: a 45 afos de Miranda v. Arizona” en Revista del Instituto de la Judicatura Federal, N°33, 2012, pp. 215-216.
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B) El derecho de paso inocente

El derecho de libre circulacién en la propiedad privada ajena es posible sino
produce un dafio o perjuicio a la propiedad de terceros. El paso inocente es el ejercicio
de la libertad personal que no afecta la propiedad privada cuando se trata de un curso
obligado para llegar a un destino distinto, por eso no resulta injusto traspasar la pro-
piedad ajena con esa finalidad y propdsito siempre que durante el transito no se afecte
la privacidad y los bienes ajenos alrededor de la propiedad.

C) El derecho a mantenerse en el territorio nacional, abandonarlo o reingresar

El derecho de los ciudadanos para permanecer en el territorio de un pais se
ejerce de forma mds plena a los nacionales que los extranjeros, concretamente las
personas que vienen al pais en calidad de turistas, trabajo, negocios o por temas fami-
liares. Si bien el transcurso del tiempo puede extender su ejercicio a los extranjeros,
especialmente con aquéllos que proceden de estados que mantienen una alianza o
acuerdos de integracién econémica o al menos a los nacionales de paises con los cuales
un Estado ha formado alguna alianza econémica, sin contar los tramites de residencia
o nacionalizacién que resultan obvios por las politicas de inmigracién de cada estado.

Sobre la expulsion de extranjeros legalmente establecidos en un territorio es-
tatal, la Convencién Americana de Derechos Humanos garantiza establece que sélo
podra ser expulsado en cumplimiento de una decisién adoptada conforme a ley que-
dando prohibida la expulsion colectiva292. Similar regulacién descubrimos en el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos293, contando ademads con la institucion del asilo294.

D) El papel protector del Estado

El papel de garante de la libertad que cumple el Estado se ejerce a través del
principio de la seguridad individual. Se trata de la obligacién de respetar y brindar

292. véanse los articulos 22.6 y 22.9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

293. Véase el articulo 13 de Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

294. Véase el articulo 22.7 de la Convencién Americana de Derechos Humanos cuando establece que “toda persona tiene
derecho a buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes cone-
xos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales”; véase ademas
el articulo 14 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos cuando dispone que “1. En caso de persecucion,
toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais. 2. Este derecho no podra ser invocado
contra una accion judicial realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a los propésitos y principios
de las Naciones Unidas”.
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proteccion a la libertad en sus deberes ordinarios de prevencién, seguridad, asi como
el castigo a los delitos contra la libertad personal.

E) La prohibicién de servidumbre y trabajos forzosos

La dignidad de la persona humana fundamenta los derechos y libertades reco-
nocidos o innominados en la constitucién, en consecuencia, la prohibicién de servi-
dumbre, la esclavitud, trabajos forzados, trata de blancas entre otras formas de degra-
dacion de la condicién humana, no sé6lo afectan la libertad individual y personal sino
al conjunto de derechos fundamentales. El derecho internacional publico a través de
sus tratados ha aprobado sendas declaraciones que prohiben esas préacticas295.

V. Las delimitaciones y restricciones a la libertad personal

La libertad de circulacién también puede verse restringida a través de la re-
gulacion de las reglas de transito en la ciudad. Las sefiales puestas en las calles para
cruzar las pistas o detenerse, observar el semaforo, las indicaciones de la policia de
transito hasta la declaracién de una restriccién vehicular con la declaracién de un es-
tado de emergencia o la necesidad para disminuir la congestién en horas punta; otros
ejemplos son la obligacidn de residencia de altos funcionarios publicos, como es el
caso del Presidente de la Republica cuando pide al Congreso su aprobacion para salir
temporalmente del pais, asi como ciertas restricciones para ciudadanos extranjeros en
nuestro territorio. La declaracién judicial por sentencia firme de una pena privativa
de la libertad es la medida mas restrictiva para el ejercicio de la libertad individual
y personal. El respeto y observancia al contenido de los derechos comienza por su
adecuada delimitacién, ya sea en un fallo judicial o mediante su regulacién legal, lo
contrario produce el vaciamiento de la esencia que lo configura como un bien huma-
no que permite la realizacidn naturalmente humana.

La restriccion a la libertad personal de acuerdo con los tratados y disposicio-
nes constitucionales debe realizarse cumpliendo debidos aspectos materiales, es decir,
mediante normas con rango de ley y de remisién directa, regulando las circunstancias,
causas y casos tipificados para su recta procedencia; asi como los aspectos formales
como son los procedimientos que han sido establecidos para esa finalidad, pues, su in-
observancia seria contraria a lo dispuesto por la Convenciéon Americana de Derechos

295. Entre otros documentos internacionales véanse el articulo 6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el
articulo 8 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.
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Humanos; asimismo, el inciso 24, articulo 2 de la Constitucién peruana establece que
“no se permite forma alguna de restriccién de la libertad personal, salvo en los casos
previstos por la ley”296; al respecto, el Tribunal Constitucional ha precisado que la
pena condenatoria por incumplimiento de una reparacion civil no vulnera la libertad
del sentenciado ni la prohibicién de prisién por deudas”, bajo ninguna circunstancia
puede considerarse como supuesto de detencién297.

VL. El Acuerdo Plenario de la Corte Suprema

En el Acuerdo Plenario N°01-2019/CIJ-116, sobre los presupuestos y requi-
sitos de la prisidn preventiva, participaron jueces supremos penales para precisar un
conjunto de conceptos y criterios para tener en cuenta al momento de evaluar la pro-
cedencia o no para aprobar una medida de prisién preventiva298,

A) El concepto de sospecha fuerte

Eljuez debe evaluar el grado de sospecha sobre la comisién del delito, es decir, los
elementos de conviccién que deben cumplirse son que sea materia grave y fundada. Los
jueces deben estar conformes con la probabilidad que el investigado sea enjuiciado, estar
convencidos que el caso cuenta con los elementos para encaminarse al juicio oral. La prue-
ba fiscal debe ser concreta, grave y suficiente; no sélo indicios o probabilidades genéricas.

B) Los requisitos de la prisién preventiva

El articulo 268 del Cdédigo Procesal Penal peruano establece los requisitos
minimos para la prisién preventiva que el delito imputado sea grave y con sancién
prevista mayor de cuatro afios. Que exista peligro procesal, es decir, riesgo de fuga u
obstaculizacién. Sobre estos requisitos, el XI Acuerdo Plenario de la Corte Suprema ha
precisado unos estandares para su valoracién:

296. Véase ademds el Exp. N°2516-2005 PHC/TC (F) 5).

297. Véase, HUERTA, Luis: “El derecho fundamental a la libertad fisica: reflexiones a partir de la Constitucién, el Cédigo
Procesal Penal y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” en Derecho PUCP, N°65,2010, p. 186

298. El Acuerdo Plenario aprobado por los jueces supremos César San Martin Castro; Victor Prado Saldarriaga; Jorge Luis
Salas Arenas; Elvia Barrios Alvarado; Aldo Figueroa Navarro; Uriel Balladares Aparicio; Hugo Principe Truiillo; José
Neyra Flores; Jorge Castafeda Espinoza; Hugo Nufez Julca; Susana Castafieda Otsu; Ivan Sequeiros Vargas; Iris Pa-
checo Huancas; Ivan Guerrero Lopez; y Zavina Chavez Mella.
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1. La presunta comisidn de un delito que sobrepase los quince afios de sancién
o cadena perpetua sera requisito necesario, pero no suficiente para imponer la prisiéon
preventiva.

2. El juez debe basarse en una sospecha suficiente, no puede exigir que ella se
configure porque la gravedad de la pena vuelve mds probable un riesgo de fuga.

3. En el Decreto Legislativo N°1322, que regula la vigilancia electrénica perso-
nal, interpreta que la medida de monitoreo especial procede cuando el delito que se le
imputa al investigado se sanciona con pena privativa de la libertad no mayor de ocho
afos. Lo mismo para aquellas personas que ya han sido condenadas.

4. La evaluacién del peligro procesal requiere que se probable uno de los dos
riesgos para que se cumpla la condicidn. Si la conducta de obstaculizacién se vuelve sufi-
ciente no sera necesario acreditar el peligro de fuga. El juez también debe tener presente
los antecedentes y circunstancias, no solamente las conjeturas para medir el riesgo.

5. La prisién preventiva no es un anticipo de la pena, una medida de alarma
social o uno de los instrumentos de la investigacién penal. La finalidad tiene como
objetivo la proteccién del proceso.

6. El juez debe fundamentar el riesgo razonable, no es suficiente que el imputa-
do haya mostrado intenciones de huir fisicamente del proceso o de que exista esa posi-
bilidad. Por eso, debe evaluar que la naturaleza de los delitos imputados sea grave y las
penas altas que les corresponden. El desarraigo en el pais o antecedente de resistencia al
arresto son un conjunto de circunstancias que dependen de la gravedad de la pena.

7. Con el transcurso del tiempo el peligro de fuga se debilita; por ello, el fiscal
debe fundamentar nuevas situaciones, como la conducta procesal, los contactos en el
extranjero entre otros factores que hagan razonable solicitar la necesidad de extender
una prisién preventiva.

8. En casos de presunta organizacion criminal se debe tomar en cuenta -como
parte del peligro procesal- las facilidades que esta agrupacién puede darle al imputado para
obstaculizar las investigaciones en su contra. Por tanto, la sola sospecha que el imputado
pertenezca a una organizacion criminal no es suficiente para la prisién preventiva, tam-
bién tienen que probarse los nexos entre ellos en tanto se evalte el peligro procesal.
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9. El peligro de obstaculizacién se acredita con hechos. No resulta suficiente la
sola posibilidad, ademdas debe probarse el entorpecimiento, es decir, que el imputado
destruya, modifique, oculte, suprima o falsifique pruebas; cuando influye para que
otras personas declaren falsamente o induce esas conductas. Si la solicitud de prisién
preventiva solo tiene peligro de obstaculizaciéon como factor de peligro procesal, el
plazo de la medida debe ser menor.

10. En los casos de organizacién criminal o de banda criminal, el riesgo de
obstaculizacidén resulta mds intenso y podra prolongarse en el tiempo29°.

Se debe tener presente que la persona no pierde su condicidn juridica bajo una
prisién preventiva, detenida o encarcelamiento durante un régimen de excepcién no
deja de ser persona. En el caso de las personas con prisién preventiva debe evaluarse
si las condiciones han cambiado para seguir manteniéndola bajo esa medida cautelar.

C) El plazo de la prisién preventiva no se condiciona al ritmo de trabajo de la fiscalia

Para decidir sobre el tiempo de duracidn de la prisién preventiva, el Acuerdo
Plenario sostiene que el juez debe considerar las circunstancias del caso, siendo estas:
(a) La dimensién y complejidad de la investigacidn, (b) La gravedad y extension del
delito imputado, (c) La dificultad y cantidad de los actos de investigacién que se re-
quieran, (d) La necesidad o no de realizar actos de cooperacion judicial internacional,
(e) La obligacién de realizar actividades periciales complejas, (f) La presencia o ausen-
cia, ademas del comportamiento procesal de los imputados, y (g) El riesgo de fuga y
las posibilidades de riesgo de obstaculizacién.

El establecimiento del plazo para la medida de prisién preventiva no se sujeta
al ritmo de trabajo de la fiscalia, sosteniendo que “[e]n ningtn caso puede erigirse como
causa de justificacién las dilaciones indebidas ni la sobrecarga de trabajo protagonizadas
por una fiscalia determinada”. Sobre el comportamiento de los imputados, el Acuerdo
Plenario declara el deber se reconocer la diferencia entre una practica dilatoria (obs-
truccion de la verdad mediante declaracién falsa, fuga, destruccién de pruebas, cambio
constante de abogados, entre otras) y el ejercicio de sus derechos procesales.

299. Véase el contenido del Acuerdo Plenario de la Corte Suprema en http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/4648a-
c004b66895982828691cd134a09/XI-PLENO JURISDICCIONAL-SPP-SPT-Y-SPE-01-2019-Cl]). 116.pdf? MOD=A|PE-
RES&CACHEID=4648ac004b66895982828691cd134a09.
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D) Las audiencias no deben ser largas

El citado acuerdo establece el deber del juez y la fiscalia para que confronten
argumentos sobre lo esencial del pedido de prisién preventiva. El juez debe precisar
los tiempos de intervencion para evitar acaparamiento de las partes. Las concesiones
de tiempo desmedidas promueven situaciones para que las partes formulen imputa-
ciones personales irrelevantes. No son admisibles las audiencias que se dilatan innece-
sariamente o que redunden sobre lo expuesto sobre papel o hechos que sean conocidos
por los alegatos.

E) Las jornadas y resoluciones orales deben quedar registradas

La motivacidn oral del juez para decidir el pedido de prisién preventiva debe
quedar protegida con un registro de audio o video, asi como plasmarse en un acta,
unas reglas que no pueden eludirse ni ponerse en peligro de pérdida.

VII. La prisién preventiva como ultima ratio

La expresion prision preventiva es mas exacta mandato de detencién, porque
permite diferenciar la privacion cautelar de libertad300. Se dicta con anterioridad a la
sentencia condenatoria, por eso es una medida cautelar y no una sancién punitiva. La
validez de su establecimiento depende de los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad, este ultimo el mas desarrollado por el Tribunal Constitucional porque las res-
tricciones a los derechos fundamentales deben ser iddneas, es decir, s6lo pueden ser
aplicadas si otros medios menos gravosos fueron ineficaces, situaciéon que demanda fi-
nalmente, proporcional en sentido estricto, lo que supone apreciar de manera ponderar
las circunstancias del caso, la gravedad y peso sobre las razones que la justifican. “La
sentencia del Tribunal Constitucién que desarrolla el criterio de necesidad respecto a la
prision preventiva es el Caso Silva Checa contra la Corte Superior de Justicia de Lima,
cuando argumenta diciendo que “(...) [s]u aplicacién no debe ser la medida normal u
ordinaria, sino que solo puede dictarse en casos particularmente graves y siempre que
sea estrictamente necesaria para los fines que se persigue en el proceso penal”301.

300. DEL RiO LABARTHE, Gonzalo: “La prisién preventiva en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional” en Temas Pe-
nales en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Anuario de Derecho Penal, Université de Freiburg, 2008, pp.
98-99; véase el enlace: http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an 2008 04.pdf

301. Cfr. Exp.N°1091-2002/HC, caso Silva Checa contra la resolucion de la Segunda Sala Penal Corporativa para Procesos
Ordinarios con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, del 2 de agosto de 2002.
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La prisién preventiva es una garantia procesal de ultima instancia para ase-
gurar el proceso y ejecucion de la pena, antes se debe apelar a otras medidas como la
restriccion del contacto con un arresto domiciliario, la obligacién de presentarse pe-
riédicamente para certificar el cumplimiento de una medida restrictiva de la libertad
de trénsito, hasta un arresto domiciliario302; si todas fuesen insuficientes, corresponde
la prisién preventiva para cumplir con los fines de la investigacion fiscal303. La resolu-
cién que declara fundado el pedido de prisién preventiva no implica el conocimiento
anticipado de la de pena, pues ella sdlo se aplicara a la persona que tiene la condiciéon
de procesado. Lo contrario supondria invertir el principio de presuncién de inocencia
por el de criminalidad304. No obstante, la nueva circunstancia del investigado bajo esta
medida produce una quiebra del equilibrio existente entre el principio de inocencia
y aseguramiento de la verdad. Cuando una medida de seguridad extrema y castigo se
aplica sin atender a su naturaleza excepcional comienza a responder a otros fines305.

La decisién judicial para aplicar la prisién preventiva debe evaluar los supuestos
previstos en la ley para su correcta aplicacién. Se trata de realizar un estricto ejercicio
de subsuncién entre el cumplimiento de los supuestos legales para aplicarla y la real
circunstancia de la persona investigada. Un andlisis constitucional donde el principio de
favor libertatis orienta la decisién final, pues, en caso de duda de uno o mas supuestos
para decretar la prisién preventiva, la solicitud fiscal no deberia proceder306,

En su articulo 268 del Cédigo Procesal Penal peruano establece como requisi-
tos minimos para la prisién preventiva que el delito imputado sea grave (con sancién
prevista mayor de cuatro afios) y que exista peligro procesal (riesgo de fuga u obsta-
culizacién). La certeza del peligro procesal condiciona la eficacia del principio a la
presunciéon de inocencia y la naturaleza para la aplicacién de una medida cautelar.
Por eso, una vez justificada la detencién con el argumento que existen elementos de
prueba que incriminan a los recurrentes y donde la pena aplicable, de ser el caso, seria
superior a los cuatro afos, el Tribunal Constitucional sostiene que se ha violado el

302. véase, HAKANSSON, Carlos: “La libertad personal, primer derecho fundamental. El habeas corpus, su garantia mas
longeva” en CRISPIN SANCHEZ, Arturo (coordinador): El derecho penal y procesal penal en la jurisprudencia consti-
tucional, Gaceta Juridica, junio, 2021, p. 21.

303. ROJO, Nicolas; YOLI, Vanesa: El abuso de la prision preventiva en el proceso penal, Seminario sobre aportaciones ted-
ricas y técnicas recientes, 2016, Argentina, p. 8; http://www.biblioteca.unlpam.edu.ar/rdata/tesis/e rojela850.pdf.

304. Véase el Exp.N°0791-2002-HC/TC, de 21 de junio de 2002.

305. ROJO, Nicolas; YOLI, Vanesa: El abuso de la prision preventiva en el proceso penal, Seminario sobre aportaciones ted-
ricas y técnicas recientes, 2016, Argentina, p. 9; http://www.biblioteca.unlpam.edu.ar/rdata/tesis/e rojela850.pdf.

306. EL RiO LABARTHE: “La prisién preventiva en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”..., p. 110; http://perso.unifr,
ch/derechopenal/assets/files/anuario/an 2008 04.pdf
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derecho a la presuncidén de inocencia y, en consecuencia, la libertad individual de los
recurrentes307. En el plano supranacional, el informe de la Comisién Interamericana
sobre el uso de la prisién preventiva recuerda su naturaleza excepcional y que su ejer-
cicio abusivo refleja un claro déficit en los estdndares de la administracién de justicia,
afirmaciones sustentadas en la dignidad humana y, en consecuencia, la libertad per-
sonal y el debido proceso, especialmente la presuncién de inocencia para permanecer
en libertad durante el proceso308,

Los objetivos que un ordenamiento procesal persigue mediante la prisién pre-
ventiva es que no se desnaturalice y convierta una condicién de excepcién en norma-
lidad. Para que la prisién preventiva sea una medida cautelar conforme con un Estado
constitucional de derecho debe observar los presupuestos desarrollados por el Tribunal

Constitucional: “que exista prueba suficiente (fumus boni iuris)”, “peligro procesal (pe-
riculum in mora)” y que la pena sea superior a cuatro afios de pena privativa de libertad.

A) La prueba suficiente o apariencia de buen derecho

La apariencia de buen derecho o fumus boni iuris significa la existencia de
indicios de verosimilitud de las pretensiones que se solicitan. Se trata de realizar una
comprobacién de los indicios mads superficial que la que se llevara en el proceso. El
Tribunal Constitucional vincula el principio de presuncién de inocencia y el fin ins-
trumental de la prisién preventiva. Si bien la “apariencia de buen derecho” es un pre-
supuesto para la prisién preventiva, no debe aplicarse de forma aislada. El juez debe
valorar la probabilidad de sancionar al imputado como autor o participe del delito
cuando se verifica que hay razones que justifican la imposicién de la condena y no
existen razones que justifiquen una sentencia absolutoria309.

307. véase el Exp. N° 02534-2019-PHC/TC.

308. véanse las conclusiones del Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre el uso de la prision
preventiva en las américas, en concreto numerales 317 a 319; http://www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/infor-
me-pp-2013-es.pdf.

309. El fundamento de voto del Magistrado Espinoza afiade que “(...) el grado de conviccion requerido para la imposicion
de una prision preventiva no exige la certeza sobre la responsabilidad de los imputados, toda vez que ello recién se
determinara al final del proceso penal, luego de unjuicio con un debate contradictorio. Respecto al caracter cautelar,
en sintesis, si se exige un grado de probabilidad de que el imputado ha cometido el hecho (especifico en ese caso
concreto) y no una mera conjetura. Para ello, como no puede ser de otro modo, es indispensable que el juez valo-
re todos los elementos ofrecidos por las partes en el proceso, lo que requiere atender también a los elementos de
descargo ofrecidos por los imputados”; Exp. N°4780-2017-PHC/TC y Exp. N°00502-2018-PHC/TC (acumulado), en
concreto el FJ 40.

161



Carlos Hakansson Nieto

Si la medida de prisién preventiva no se aplica con la finalidad de neutralizar
el peligro procesal desaparece su funcién cautelar. Por eso, cuando el ordenamiento
juridico exige la aplicacién concurrente de los presupuestos, la medida sélo se justi-
fica por la apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), lo que implica la falta de
motivacidén sobre el peligro procesal. Una medida de prisién preventiva no afecta la
presuncion de inocencia porque sélo tiene fines cautelares310,

La apariencia de buen derecho indica que para decretar la prisién preventiva
debe llevarse a cabo un juicio de verosimilitud sobre el derecho cuya existencia se pre-
tende declarar en una sentencia definitiva. Un proceso debe asentarse en criterios ob-
jetivos que permitan identificar los elementos de una razonada atribucién del hecho
punible. Sobre el concepto de fumus boni iuris, el Tribunal Constitucional sostiene
que deben existir elementos probatorios suficientes del delito y su participacién, que
sustente de manera razonada y proporcional su necesidad para los fines del proceso y
que el grado de certeza no disminuya311.

B) El peligro en la mora

La doctrina ha denominado “peligro en la mora” (periculum in mora) al retra-
so del proceso judicial. La expresién apunta a una serie de hechos objetivos apreciables
por terceros que produce una presuncién sobre la necesidad de una medida para que
la ejecucion del fallo no sea ilusoria. Por eso, no consiste que los procesos sélo lleven
retraso, sino que, sumado a ello, una de las partes pueda sustraerse de lo dispuesto por
el juez. Se trata de un riesgo que enfrenta la administracién justicia y tiene una doble
conceptuacién: peligro de infructuosidad y peligro de tardanza, ambas actiian como
fundamento de la medida cautelar. Debe existir un riesgo racionalmente previsible,
objetivo, que el demandado pudiera aprovecharse de la duracién del proceso para
dejar sin efecto la tutela judicial al actor, la sentencia resolutoria de la contienda, o
que se prevean concretas situaciones de ocasionar impedimento para la efectividad del
procedimiento principal. En consecuencia, quien pida la medida cautelar debe pro-
bar su existencia, pues la funcidn jurisdiccional no se agota con declarar el derecho y
ejecutarlo sino también en prevenirlo. El requisito de necesidad para adoptar medidas
asegura que el cumplimiento de la sentencia tiene vinculacién directa con el interés
procesal, puesto que para intentar cualquier accién debe tenerse un interés legitimo.

310. En un sentido similar se expresa la STC 1260 - 2002 - HC, de 9 de julio (Caso «Dominguez Tello»). Cfr. Sentencia
31, N°07624-2005-PHC/TC (F) 2).
Cfr. Exp. N°0139-2002/HC de 29 de enero de 2002.
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En el periculum in mora se pueden advertir los principios que un ordenamiento pro-
cesal debe observar junto con la prisién preventiva: la presuncién de inocencia y pro-
porcionalidad de la medida. El peligro procesal debe valorarse con datos que brinden
certeza y sus presupuestos el peligro de fuga y el peligro de obstruccién de la actividad
probatoria.

1)El peligro de fuga

El peligro de fuga supone asegurar la comparecencia del imputado para per-
mitir la actuacion de la ley penal y se concreta con el aseguramiento de la presencia
del imputado en el juicio proceso y su sometimiento a la ejecucién de la presumible
pena a imponer. El peligro de fuga estd relacionado con la posibilidad que el procesado
se sustraiga de la administracién de justicia y no se cumplan los fines del proceso, ya
sea por temor a la imposicién de una pena, deseo de dejar impaga una reparacion civil,
el tiempo que pierde durante el proceso, y la falta de arraigo que produce el retiro a su
domicilio real, entre otros, las cuales producen un perjuicio a la investigacién, pues,
si bien no cabe la autoincriminacién existe el deber de participar en las actuaciones
procesales. El peligro de fuga no puede apreciarse a través de criterios abstractos, sino
con arreglo a ley y bajo las circunstancias del caso concreto312. La gravedad de la im-
putacién y el monto de reparacién no pueden derivar en una sospecha de fuga, sino
ademas las pruebas de cargo, su personalidad y caso particular; por otro lado, el hecho
que el imputado cuente con domicilio fijo tampoco resulta suficiente para negar un
riesgo de fuga313.

2) El peligro de obstaculizacién

La obstaculizacién de la actividad probatoria es reconocida como un argu-
mento justificador de la prisidn preventiva compatible con el respeto del principio de
presuncion de inocencia. Si por una conducta del imputado se alteran las pruebas, se
entorpece el desarrollo de la actividad investigadora y se cuentan con antecedentes

312. Al respecto, el Tribunal Constitucional considerd que “(..) en este orden de ideas y de lo argumentado por el juez
penal (...) el juez emplazado no tuvo en consideracion distintos elementos significativos que obran en autos y que
pudieron ser evaluados para determinar el grado de coercion personal que debid imponerse al recurrente, como fue-
ron sus valores como hombre de Derecho, su produccion intelectual, su ocupacion profesional en el campo legal,
su manifiesto arraigo familiar y otros que, razonablemente, le hubiesen permitido al demandado descartar la mas
minima intencion del actor de ocultarse o salir del pais”; cfr. Exp. N°5490-2007-HC/TC (F) 17).

313. En el Exp. N°3200-2005-PHC/TC (F) 7), el Tribunal sostuvo que “(...) el peligro procesal es evidente toda vez que la
denunciada es persona que no tiene una ocupacion conocida que le otorgue arraigo en el lugar, ni domicilio conocido
en esta ciudad, pues el lugar en el que opera la empresa es propiedad ajena alquilada solo para estos efectos”.
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que hagan sospechar la intencién para impedir el desarrollo del proceso; sin embar-
go, si los actos considerados sospechosos forman parte del ejercicio al derecho a la
defensa, no seria posible decretar medidas cautelares para proteger la investigacién.
Las medidas cautelares se vinculan con el deber para no atentar contra la posibilidad
que se desarrolle un proceso honesto, pero no pueden afectarse sus facultades para la
defensa, como su derecho a guardar silencio, a una estrategia de defensa y a exigir que
la carga de la persecucion y la prueba recaigan sobre el fiscal314.

Hkk

Los conceptos de peligro de fuga y peligro de obstaculizacién han sido desa-
rrollados por el Tribunal Constitucional a partir de la idea de democracia republicana
como prevalencia de la libertad sobre la dominacién y su derecho al desarrollo personal
y planificacién de su vida futura, que compromete al Estado a velar por el interés publi-
co para proveer el bienestar general. Ello no excluye que la intervencidn estatal se vea
justificada cuando hay un interés publico que asegure que unos agentes no queden en
peor situacion que otros. El Estado de derecho a través de sus requisitos formales tiende
a reducir la arbitrariedad de un gobierno que no es diferente hacia intereses publicos.
La idea del Estado de derecho considera la racionalidad de la persona y su dignidad,
como agente capaz de planificar y disefiar su futuro. En particular, evita que el derecho
lesione la dignidad generando falsas expectativas y asegurando la posibilidad del pro-
pio. La tensién entre ambos ideales de libertad y seguridad sefiala cierta desconfianza
en la idea de autogobierno, ambas exigencias son necesarias para la vigencia de la liber-
tad como no dominacién. Para ello es preciso mantenerse en un justo lugar que tome
en serio la regla de la mayoria y que a su vez cuide de las restricciones formales que
eviten la manipulacidn de las leyes como instrumento de gobierno”315.

VII. La discrecionalidad judicial
Para la aprobacién de una medida cautelar de prisién preventiva resulta como

deber de los jueces y la parte solicitante, el fiscal, probar que existe riesgo que el de-
mandado intente maniobras que pongan en peligro o hagan imposible la ejecucién de

314. PEREZ LOPEZ, Jorge: “El peligro procesal como presupuesto de la medida coercitiva personal de prision preventiva”
en Revista Derecho y Cambio Social, Afio 11, N°36, 2014, p. 19.

315. PEDERNERA ALLENDE, Matias: “La idea de libertad como conexién entre Estado de derecho y democracia” en Anua-
rio XVII, Universidad Nacional de Cérdova, Facultad de Derecho, Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, véase
el enlace: https://drive.google.com/file/d/OB 8PZn|nWrZ]eU5UeXNYNmQ3d3Qub3BrQ2817jBQZ0czZ2FZ/view
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sentencia. Por esa razén, los requisitos de procedencia poseen un importante margen
de discrecionalidad judicial para medir su pertinencia y evitar un dafio o lesién al de-
sarrollo del proceso. Por el concepto de discrecionalidad comprendemos al margen de
posibilidades que otorga el derecho al juez para apreciar las circunstancias concretas
del caso. Se trata de alcanzar el cumplimiento de la administracién de justicia a la luz
de un sistema compuesto por fuentes juridico constitucionales. Se trata de valorar las
pruebas en funcién a las circunstancias, es decir, el juez no puede perder de vista el fac-
tor humano que aconseja la prudencia al momento de decidir por una medida cautelar
que restringira la libertad de movimiento del imputado. La aplicacién de desmedidas
prisiones preventivas practicadas por jueces, que en el argot judicial peruano son reco-
nocidos como “caneros”, resulta una mala sefial al momento de ponderar las circuns-
tancias y las pruebas ofrecidas en el marco de un Estado constitucional de derecho.

HkkkE
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El derecho a la imagen, su proteccion
y desarrollo jurisprudencial316

I. Un caso personal

La redaccion de este trabajo tiene especial importancia para su autor, no sélo por dedi-
carse al oficio de los papeles universitarios en el &mbito constitucional sino ademas por
la experiencia reciente y personal sobre la materia que vamos a abordar: el derecho a
la imagen y su proteccién. Hace cinco afios recibi de un amigo un disco versatil digital
(comunmente conocido como DVD) con un curso para aprender como alcanzar metas
personales y profesionales317; se trataba de un DVD pirata, de aquéllos que en térmi-
nos generales se conocen como de “auto motivacion”, pero el problema no sélo era su
procedencia y produccidén fraudulenta, sino que la imagen de la portada era la mia. La
sorpresa y preocupacion fue muy grande pues no tenia idea del contenido y, lo mas
importante, no era la persona que aparecia ofreciendo esos consejos al momento de
reproducirlo; se trataba de una foto tomada de la web de mi Universidad, que podia
bajarse por medio de las imagenes que Google tiene a disposicién de cualquier usuario
y desde cualquier cabina de internet o cibercafé. En ultimo lugar quedé mi impresiéon
sobre el precio de venta, nada menos que tres nuevos soles; un poco mas de un délar,
una ganancia que se distribuird entre el bolsillo del productor (conocido como pirata,
por tanto, desconocido, lo cual agrava el problema) y vendedor al minimo costo. El
problema no sélo queda ahi pues pasa el tiempo, el referido DVD sigue circulando
por las calles y hasta la fecha tengo en mi poder tres ejemplares gracias a preocupados
amigos que, sin conocer que estoy al tanto del tema, lo siguen encontrando a la venta
y adquieren para mostrarmelo y seguirme sorprendiendo.

Sirva la introduccién del parrafo precedente para afirmar, con conocimien-
to de causa, que los actuales progresos de la técnica permiten registrar y reproducir

316. Una version anterior fue publicada en Actualidad Civil, N°2, agosto 2014, Instituto Pacifico, Lima, pp. 94-103.
EIDVD tiene por titulo “Cinco claves para el establecimiento de metas. ¢ Por qué las personas no establecen metas?”.
317. Silo encuentran a la venta, por favor no lo compren.
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imagenes e informacién acerca de hechos mas intimos o reservados a la vida de las
personas. Por otra parte, es bastante corriente que organismos estatales manejen un
importante caudal de informacion sobre los ciudadanos (fotos, datos laborales, domés-
ticos, preferencias de consumo, créditos adquiridos, etc.). Todo lo anterior nos lleva a
reconocer la importancia que en la vida ordinaria de las personas existen espacios per-
sonales, sociales y espirituales que les pertenecen con exclusividad y que resulta ile-
gitimo cualquier intromisién no consentida o que no se funde en un interés publico.
Nos encontramos entonces con la necesidad de proteger el derecho a la imagen frente
al cada vez mayor avance de las nuevas tecnologias; para lograr nuestro propdsito nos
ocuparemos de estudiarlo dentro del &mbito de los derechos humanos.

II. El derecho a la imagen como derecho humano

Como sabemos, y es preciso recordar, los derechos humanos son el conjunto de
bienes (humanos) reconocidos y garantizados por el Derecho para que la persona pue-
da satisfacer las necesidades propias de su condicién humana318. La histérica y celebre
Carta Magna inglesa de 1215, el documento constitucional mas antiguo del mundo,
dispuso por primera vez que “ningun hombre libre puede ser detenido, mantenido pre-
so, expropiado, desterrado o proscrito, salvo por decisién judicial basada en la ley”319.
Esta formula, antes que la libertad religiosa, se convirti6 en la madre de todos los de-
rechos fundamentales, la cual es conocida por la doctrina como “la proteccién contra
la detencidn y la persecucion penal arbitraria”320. En efecto, como consecuencia del
reconocimiento de la libertad individual con el paso del tiempo se fueron realizando
nuevas conquistas judiciales en torno al reconocimiento de todos los bienes humanos
que promueven la plena realizacién de la persona hasta nuestros dias.

Al final de la Segunda Guerra Mundial, las nuevas constituciones de Europa
continental comenzaron la tendencia a que sus catalogos de derechos y libertades sean
mas extensos y detallados por influencia de los tratados internacionales de derechos

318. Véase CASTILLO CORDOVA, Luis: Los Derechos Constitucionales. Elementos para una teoria general, Palestra Edito-
res, Lima, 2007, p. 37.

319. La importancia histdrica de Edward Coke, un juez inglés, para el desarrollo del Estado constitucional moderno, di-
ficilmente puede exagerarse; pero su contribucion mas efectiva fue la ampliacion de este principio fundamental a
todoslosingleses libres. El Juez Coke realizé unainterpretacion histdrica y lo dedujo directamente de la Carta Magna,
siendo reconocido en la Petition of Rights de 1628, la cual tuvo dos efectos. El primero fue que el Rey no posee un
derecho soberano para las detenciones arbitrarias y, el segundo, que se trata de un derecho que se puede invocar
ante lajudicatura. Por eso, que la formula de Coke solo es una variacion de lo dispuesto por la Carta Magna inglesa de
1215; véase, KRIELE, Martin: Introduccion a la Teoria del Estado, Depalma, Buenos Aires, 1980, pp. 209-210.

320. véase KRIELE: Introduccion a la Teoria del Estado.., pp. 208-209.
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humanos. Es asi que en las constituciones se pueden contabilizar casi mas de cuaren-
ta derechos; por otra parte, si bien es cierto que la redaccion del catalogo difiere del
estilo de la Constitucion estadounidense, todas suelen incluir de manera casi literal
la enmienda novena de la Carta de 1787 que dice: la enumeracién de derechos no
es exhaustiva y que no debera interpretarse como una negacién o disminucién de
otros derechos que retiene el pueblo32l. En los actuales regimenes autoritarios de
Bolivia, Ecuador y Venezuela por ejemplo322, se reconocen derechos que no se en-
cuentran debidamente garantizados. Por eso, la incorporacién de la novena enmienda
norteamericana (cldusula de los derechos implicitos o innominados) responde mas a
los modelos judicialistas que normativistas; en efecto, el reconocimiento y proteccion
de otros derechos constitucionales requiere una concepcién del Derecho distinta a
la ofrecida por el positivismo, que es la corriente juridica dominante en las constitu-
ciones iberoamericanas323. En todo caso, esta cldusula serd mds o menos retdrica en
relacién con el grado de independencia e inamovilidad que posean los jueces.

El extenso catalogo o lista de derechos no significa reconocer a un conjunto de
“nuevos derechos”, han aparecido detallando los derechos fundamentales originarios
de libertad, igualdad y participacién. Por ejemplo, vemos que la libertad de expre-
sién subyace en la libertad de ensefianza, la libertad de asociacién en los derechos
de sindicacién y de fundar partidos politicos. El derecho de participacién también
lo encontramos en el reconocimiento a intervenir en asuntos publicos, etc. La causa
puede deberse a que los constituyentes prefieren especificar los derechos y libertades
para evitar que la judicatura interprete la Constitucion; la aparicién de los tribunales
constitucionales y su jurisprudencia en algunos Estados iberoamericanos y europeos
empezado a cambiar esta idea.

321. Véanse los articulos 33,50, 94 y 3 de las constituciones de Argentina (articulo 33), Colombia (articulo 94), Pert (arti-
culo 3) y la Constitucion venezolana de 1961 (articulo 50).

322. En la actualidad los Estados de Bolivia y Ecuador se encuentran en un polémico proceso constituyente, en el cual
no habra discusion para incorporar y “reconocer” derechos y libertades en generosas declaraciones, pero sin una
adecuada y real garantia cuando esos textos sean aprobados y entren en vigencia, un proceso similar atraveso el
Estado venezolano afios atras.

323. Lafrontera entre judicialismo y normativismo debe quedarnos clara para comprender los presupuestos de la novena
enmienda de la Constitucion norteamericana, en ese sentido Pereira Menaut nos dice que “el Derecho es plural, no
monista. La vision judicialista ayuda a percibir esa pluralidad porque, si el Derecho consiste en sentencias que resuel-
ven casos concretos, ex definitione no formara un sistema completo, cerrado ni perfecto. Un normativista extremo
sera, posiblemente, monista y sistematico y querra convencernos de que el Derecho consiste solo en normas; en
cambio, un judicialista extremo siempre tendra que admitir principios y regulae iuris generales, aunque solo sean las
producidas por la jurisprudencia y sus comentadores”; cfr. PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos: Lecciones de Teoria
Constitucional, COLEX, Madrid, 2006, p. 269.
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Con el paso del tiempo, las constituciones modernas también fueron recono-
ciendo los llamados derechos de la personalidad, propios del Derecho Civil, entre ellos
el derecho a la propia imagen324. De esta manera, la Carta de 1993 establece en su
articulo 2, inciso 7, que toda persona tiene derecho “al honor y a la buena reputacion,
a la intimidad personal y familiar, asi como a la voz y a la voz y a la imagen propias
(...)”. De esta manera, nuestro sistema juridico establece el derecho a la imagen y a la
voz como derechos auténomos, diferenciados del derecho a la intimidad, aun cuando
un mismo acto pudiera afectar los tres derechos.

El derecho a la propia imagen junto con los derechos a la intimidad personal,
familiar y al honor, contribuye a preservar la dignidad de la persona salvaguardando
una esfera de reserva personal frente a intromisiones provenientes de terceros325. El
derecho a la imagen adquiere sentido cuando se enmarca en la proteccién de un dmbi-
to propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demas, segin las pautas
de nuestra cultura para mantener una calidad de vida humana326. El primer elemento
a proteger sera el interés de la persona afectada para evitar la difusién de su imagen
sin previa autorizacién, dado que constituye el primer elemento configurador de su
intimidad y esfera personal, como instrumento de identificacién, proyeccién hacia el
exterior y elemento para su propio reconocimiento como persona327. En este contex-
to, la captacién y difusién de la imagen sélo sera admisible cuando las circunstancias
concretas justifiquen el descenso de las barreras de reserva personal, como seria el
caso de un legitimo interés piblico328.

En la medida que la libertad personal se manifiesta en el mundo por medio de
la actuacidén del cuerpo y sus caracteristicas particulares, la proteccién constitucional
de la imagen se preserva no solamente en el poder de decisién sobre los fines a los que
hayan de aplicarse las imagenes, sino también una esfera personal de libre determi-
nacion para preservar la dignidad humana. Lo que se pretende es que los ciudadanos
puedan decidir qué aspectos de su persona desean preservar de la difusiéon publica,

324. Elarticulo 15 del Cédigo Civil peruano de 1984 reconoce el derecho a laimagen y a la voz requiriéndose el consenti-
miento de la persona.

325. MORALES GODO, Juan: “Comentario al articulo 2, inciso 7, de la Constitucién de 1993” en GUTIERREZ, Walter: La
Constitucion comentada, analisis articulo por articulo, Tomo |, Lima, 2005, pp.. 119-120.

326. Véase el trabajo de NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental impli-
cito. Fundamentacion y caracterizacion” en Revista IUS ET PRAXIS, Aho13,N° 2, pp.. 260-262.

327. El derecho a la autodeterminacion informativa garantiza que el individuo sea capaz de disponer y controlar el tipo
de datos que sobre él se hayan registrado, a efectos de preservar su imagen derivada de su insercion en la vida en
sociedad; véase el Exp. N°01797-2002-HD/TC.

328. Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol STC 231/1988 (F) 3) y STC 99/1994 (F) 5).
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para de garantizar una esfera reservada para el desarrollo de la propia personalidad32°.
En el derecho comparado, la Constitucion del Brasil contempla la indemnizacién por
dafio material a la imagen330. En Espaiia, el articulo 7.5 de la Ley Orgédnica 1/1982
establece que la captacién, reproduccién o reproduccién o publicacién de fotografias,
filme, o cualquier otro procedimiento de la imagen de una persona, en lugares o mo-
mentos de su vida privada o fuera de ellos, con excepcién a los casos previstos en el
articulo 8.2 constituye una intrusién ilegitima, mientras que el articulo 7.6 establece
que también lo seria el empleo del nombre, de la voz o de la imagen para fines publi-
citarios, comerciales o de naturaleza similar331.

II1. El contenido constitucional del derecho a la imagen

El concepto inicialmente conocido como el “contenido esencial de los dere-
chos” naci6 en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y la Constitucién espafiola de
1978 lo recogid en su articulo 53.1 cuando se afirma que las leyes que regulan el ejer-
cicio de los derechos “han de respetar en todo caso su contenido esencial”332 332

La determinacion del contenido de los derechos humanos en la jurispruden-
cia ha dado nacimiento a la llamada teoria absoluta y relativa, que, tanto una como la
otra, contienen serios cuestionamientos como tendremos oportunidad de explicar a
continuacién. La teoria absoluta parte de la idea que todo derecho humano posee un
nucleo intangible para el legislador, dentro del cual no puede interferir, es decir, es
una zona vedada para la restriccién del derecho que se intente a nivel legislativo. En
ese sentido, dado que nos encontramos ante un nucleo cuyo contenido puede deter-
minarse y que llamamos “esencial”; contrario sensu, el contenido “no esencial” equi-
valdria precisamente a aquella parte del derecho que esta fuera de ese contenido, o
nucleo, y que en consecuencia si es posible la intervencion del legislador para regular
su ejercicio y restringirlo si eventualmente le fuere preciso.

La segunda teoria es la relativa y consiste en concebir que los derechos care-
cen de un nucleo al cual el legislador no puede acceder, sino mas bien a que todos los

329. Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol STC 81/2001 (F) 2).

330. Véase el articulo 5 de la Constitucién de Brasil de 1988.

331. Véase, MARTINEZ ALVAREZ, Eduardo: “El derecho a la imagen” en Juris Doctor; Revista Juridica On-Line, www,juris-
doctor.adv.br/revista/rev-01/art13-01.htm.

332. En el Pert este concepto no se ha recogido en la Constitucion de 1993 sino mas bien gracias a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Un intento por introducirlo se dio gracias al proyecto de reforma de la Constitucion de 1993
preparado por el Congreso, el cual consistio en una trascripcion literal del articulo 53.1 de la Carta espariola de 1978.
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derechos son una unidad carente de zonas especiales, o nucleares, y que mas bien el
legislador puede regular su ejercicio y establecer restricciones gracias a la ayuda de
una ponderacion de derechos al momento de valorar cudl de ellos debe prevalecer en
un eventual conflicto entre derechos humanos.

El Tribunal Constitucional espafiol, por ejemplo, opté por la teoria absoluta,
sosteniendo que “constituyen el contenido esencial de un derecho aquellas facultades
o posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible como per-
tinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar
a quedar comprendido en otro, desnaturalizando”. El mismo Tribunal nos dice que
“hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella
parte del mismo que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegidos, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegi-
dos, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido
a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan més alld de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccién”333.

No obstante, pese a que la teoria absoluta fue reiterada en mds de una oportuni-
dad334, el Tribunal Constitucional espaiiol se empieza a inclinar hacia una concepcién
mas bien de caricter relativo, en la que la definicién del contenido esencial no puede
realizarse en abstracto sino mds bien como resultado de un proceso, es decir, como
producto de un concreto caso judicial. El Tribunal espaiiol afirma en relacién con el
derecho al acceso a los cargos y funciones publicas, que este derecho “se impone en su
contenido esencial al legislador, de tal manera que no podra imponer restricciones a la

332. Sobre las teorias absoluta y relativa el profesor Francisco Rubio Llorente nos dice que “[l]a doctrina del Tribunal
Constitucional respecto de esta oscura nocion ha evolucionado con el tiempo desde lo que cabria llamar una con-
cepcion dura a otra mas blanda o, para utilizar expresiones habituales en la doctrina alemana, enfrentada desde hace
mas tiempo con el problema, que tiene alli su origen, desde una concepcion “absoluta”a otra “relativa” (o “relativista”)
del contenido esencial. De acuerdo con la primera de ellas, los derechos fundamentales tendrian una estructura ana-
loga en cierto sentido a la de ciertas frutas: un nucleo duro, impenetrable, rodeado de una sustancia mas bien blanda,
de la que cabe separar trozos o capas sucesivas. De acuerdo con la segunda, la estructura del derecho es homogénea;
no hay dentro de ella, como en la anterior, dos partes diferenciadas, solo una de las cuales seria indisponible para el
legislador, los limites constitucionales a laaccion configuradora de éste vienen, en consecuencia, mas que del interior
mismo del derecho, de la relacion existente este y los restantes derechos (eventualmente, también, con otras finali-
dades constitucionalmente protegidas)”; cfr. RUBIO LLORENTE, Francisco: “La configuracion de los derechos funda-
mentales en Espaia”, en Liber Amicorum a Héctor Fix Zamudio, Vol Il, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Costa Rica, p. 1340; sobre las teorias absoluta y relativa también véase CARPIO MARCOS, Edgar: La interpretacion
de los derechos fundamentales, Palestra editores, serie Derechos y Garantias, niumero nueve, Lima, 2004, pp. 85-96.

333. Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (en adelante STC) N°11/81del 8 de abril de 1981.

334. Véanse por ejemplo las sentencias del Tribunal Constitucional espanol, STC 13/84, de 3 de febrero de 1984, y STC
196/87 de 11 de diciembre de 1987.
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permanencia en los mismos que, mads alld de los imperativos del principio de igualdad
no se ordenen a un fin legitimo y en término proporcionados a dicha finalidad”335.

En el Derecho peruano, la primera vez que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha hecho referencia al contenido de los derechos fundamentales fue a
través de la accion de inconstitucionalidad contra la Ley 26637 que modificé la admi-
nistraciéon del vaso de leche. En esa oportunidad, el maximo garante de los derechos y
libertades sostuvo, con relacién al derecho de toda persona para asociarse y constituir
diversas formas de organizacién juridica sin fines de lucro, que se trata de “una organi-
zacion protegida por la Constitucién que, a diferencia de los 6rganos constitucionales,
cuya regulacion se hace en el propio texto constitucional, y su desarrollo se deja al
ambito de la ley orgdnica, en ésta la configuracién constitucional concreta de ella se
ha dejado al legislador ordinario, al que no se fija mas limite que el respeto del ntcleo
esencial de la institucién que la Constitucion garantiza”336.

Como mencionamos anteriormente, las teorias absoluta y relativa han sufrido
serios cuestionamientos en la doctrina contemporanea pese a que las resoluciones
de mas de un tribunal constitucional han optado ya sea por una, u otra, al momento
de conocer y argumentar una decisién en torno a la protecciéon de un derecho fun-
damental; sin embargo, pese a su gran difusion, especialmente de la teoria absoluta,
compartimos los tres cuestionamientos que se hacen en torno a ellas.

En primer lugar, no es posible que se pretenda atribuirle al parlamento o go-
bierno la posibilidad de poder limitar mediante normas los derechos fundamentales
dado que, precisamente, son ellos los que deben estar limitados por la constituciéon
y no realizar actos mas alld de las funciones expresamente atribuidas. En segundo
lugar, y atendiendo al principio de unidad que debe informar a los operadores judi-
ciales al momento de interpretar la constitucién, tampoco es posible otorgar en los

335. Cfr. La sentencia del Tribunal Constitucional espariol, STC 71/94 de 3 de marzo de 1994.

336. Véase el Exp. N° 0004-1996-Al/TC. De acuerdo con el profesor Luis Castillo la primera vez que el Tribunal Consti-
tucional peruano se manifestd sobre el contenido de un derecho fue gracias a un voto singular en la sentencia que
resuelve la accion de inconstitucionalidad interpuesta por 36 congresistas contra la Ley N° 26592; la cual reformaba
la Ley 26300 disponiendo que para la procedencia del referéndum, “se requeria se una iniciativa legislativa popu-
lar que habiendo sido rechazada por el Congreso, haya obtenido al menos 48 votos a favor. La cuestion a dilucidar
consistio si la exigencia previa de intervencion del Parlamento con 48 votos suponia o no la ‘la satisfaccion de una
condicion tan desproporcionada, que la propia institucion del referéndum se vea gravemente lesionada, al extremo
de habérsele desnaturalizado, y en consecuencia -aunque no se diga expresamente asi- haberse afectado su con-
tenido esencial”; cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis: Elementos de una Teoria General de los Derechos Constitucionales,
ARA editores, Lima, 2003, pp. 148-149.
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hechos una mayor importancia, o jerarquia, a unos derechos frente a otros en la mis-
ma constitucién; lo cual equivale a pensar que una carta magna admite la posibilidad
de contener disposiciones contradictorias, imposibles de armonizar, y que se encuen-
tran en el texto simplemente porque el papel “lo aguanta todo”. Finalmente, en tercer
lugar, debemos tener en cuenta que el caradcter normativo de la constitucién hace
posible que sus disposiciones no sean retdricas, sino que vinculen a sus destinatarios;
por eso, no es posible que unas partes de la carta magna se cumplan en desmedro de
las restantes que gozan del mismo efecto juridico y que, por tanto, también deben de
ser aplicadas337.

Por todo lo anterior, cometeriamos un error si seguimos considerando que
el contenido constitucional de un derecho fundamental tiene un caracter cerrado y
que puede determinarse a priori, de manera abstracta, prescindiendo de las concretas
circunstancias que rodean a cada caso judicial. Todo lo contrario. El contenido consti-
tucional de los derechos posee un cardcter mas bien abierto; es decir, que atendiendo a
las circunstancias el juez deberd, o no, enriquecer el contenido y alcances del derecho
fundamental que estd sujeto a interpretacién. En otras palabras, un estado no podria
ofrecer una adecuada proteccion a los derechos fundamentales a sus ciudadanos si de
manera abstracta el contenido de cada derecho se encontrara ya definido en la juris-
prudencia de sus tribunales, con cardcter inmutable, pétreo, para la solucién de todos
los casos por igual con idénticos resultados, como si se tratase de una férmula quimica
0 matematica338.

Los jueces no pueden realizar una tarea mecanica dado que ningin caso
judicial es igual a otro; por eso, en la medida que el trabajo del Tribunal cumple
con su funcién de ser el ultimo garante de los derechos en la jurisdiccién nacional,
se podra enriquecer progresivamente las pautas de interpretacién para descubrir
el contenido de los derechos fundamentales en cada caso concreto. No olvidemos
que la determinacidn del contenido constitucional de los derechos no se realiza de
modo alguno mediante un ejercicio semdntico de lo que significan las palabras de la
constitucidén, sino mas bien a partir de la naturaleza humana y su dignidad tnica e
inmutable. Lo cual se convierte en algo muy cercano a “un mar sin orillas” para la

337. En ese sentido véase el trabajo del profesor Luis Castillo en CASTILLO CORDOVA, Luis: Los Derechos Constituciona-
les. Elementos para una teoria general, Palestra editores, Lima, 2005, pp. 246-249.

338. “Esto quiere decir que el contenido del derecho no puede quedar definido de antemano y para siempre: sino —y
como debe ser— el contenido terminara de definirse teniendo en cuenta las particulares circunstancias del caso
concreto, mas atin cuando su finalidad es regir efectiva y plenamente en la realidad”; cfr. CASTILLO CORDOVA: Los
Derechos Constitucionales..., p. 242.
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descubrir el contenido de los derechos fundamentales a través de cada caso judicial,
pero siempre como un concepto de cardcter abierto339.

Con relacién al contenido constitucional del derecho a la imagen, el Tribunal
Constitucional espafiol atribuye a su titular un derecho a determinar la informacion
grafica generada por sus rasgos fisicos personales que pueden tener difusién publica.
La facultad otorgada por este derecho fundamental consiste en impedir la obtencién,
reproduccién o publicacién de la propia imagen por parte de un tercero no autori-
zado, ya sea por una finalidad informativa, comercial, cientifica o cultural. Lo que se
pretende en su dimensién constitucional es que los ciudadanos puedan decidir los as-
pectos de su vida personal que desean preservar de la difusién publica, para garantizar
una esfera personal para el desarrollo de la propia personalidad y ajeno a cualquier
injerencia desde el exterior.

Para determinar el contenido constitucional del derecho a la imagen tenemos
que tener en cuenta que no se identifica con el derecho a la proteccién de la vida privada,
pese a que pueda ocurrir en algunos ordenamientos constitucionales que no lo conside-
ran dentro de su catalogo de derechos fundamentales sino dentro de los llamados dere-
chos constitucionales implicitos, como es el caso de la Constitucién chilena de 1980.

El derecho a la imagen, sin dejar de reconocer su identidad y autonomia, se
puede vulnerar con independencia de la vulneracién a la intimidad y vida privada de
la persona. La imagen personal no puede ser utilizada por los medios libremente por
el solo hecho de ser captada en espacios publicos, ya que también se protege en dichos
espacios; naturalmente que en estos lugares se renuncia a la privacidad, pero no al
derecho de control de su propia imagen como a su autorizacién para su reproduccion
y posterior difusion.

IV. Las dimensiones y proteccién del derecho a la imagen

El derecho a imagen tiene dos dimensiones, una dimensién personal y relacio-
nal, en esta segunda dimensién se relaciona con el derecho a la honra y el derecho a
la intimidad o privacidad de la persona, como asimismo con el derecho a la libertad de
informacién, en la medida que la sociedad es cada vez mas una sociedad de la informa-
cién, es que hay una creciente preocupacién por proteger la vida privada, la honra y

339. En el mismo sentido véase TOLLER, Fernando: “Resolucion de los conflictos entre derechos fundamentales”, en AA.
VV: La interpretacion constitucional, Tomo Il, Editorial Porria, México, 2005, p. 1253.
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la imagen de las personas en los &mbitos en que no hay razones de relevancia publica
para su afectacion.

Se ha precisado que la relacién del derecho al honor y a la imagen puede dar lu-
gar a cuatro situaciones diferentes: se puede lesionar conjuntamente ambos derechos340,
se puede lesionar el derecho al honor y no el derecho a la imagen cuando se publica la
imagen en forma justificada en atencién a otros bienes constitucionales y no se afecta la
integridad de la persona; se pueden afectar ambos derechos cuando no existe justifica-
cién por otros bienes constitucionales de la captacién, reproduccién o publicacion de la
imagen de la persona y al mismo tiempo se afecta su integridad personal.

No podemos dejar de comentar que, si bien la jurisprudencia de los tribuna-
les mas reciente tiende a identificar claramente el derecho a la propia imagen, existe
disparidad de criterios para integrarla o conectarla con el derecho a la privacidad o
con el derecho de propiedad. Ya hemos precisado que el derecho a la imagen es un
derecho auténomo del derecho a la vida privada o a la honra. Nos parece mas correcta
la vinculacién con derecho a la privacidad, ya que forma parte de los derechos de la
personalidad, los cuales tienen un caricter extra patrimonial, siendo inherentes a la
persona humana, indisponible, inalienable e imprescriptible.

En el caso de la demanda interpuesta por una conocida animadora de televi-
sién que reclamd una indemnizacién por utilizar su imagen en una propaganda sin la
debida autorizacidn, la Corte Suprema resolvié amparandola considerando que “ (...)
por su naturaleza los atributos de la personalidad son inalienables, figurando entre
ellos, el derecho sobre la propia imagen, en virtud del cual se tutela la intimidad y el
decoro; que, consecuentemente, es derecho indiscutible de la persona el de decidir la
oportunidad y condiciones de representacion de su forma corporal, asi como el prohi-
bir su desnaturalizacién que este derecho, tendiente a la proteccién de la imagen, se
traduce en dos valores: uno moral y otro patrimonial; por el primero, nadie tiene por
qué invadir la esfera de la privacidad, exhibiendo a los demds, sin consentimiento del

340. “El honor es un derecho tnico que engloba también la buena reputacion, reconocida constitucionalmente. Asi lo ha
postulado también el Codigo Procesal Constitucional, que deja de mencionar la buena reputacion. Y si bien tiene
una base en la dignidad humana y, por lo tanto, se cuestionaria su reconocimiento a favor de la persona juridica,
el honor se ha entendido como “(...) la capacidad de aparecer ante los demas en condiciones de semejanza, lo que
permite la participacion en los sistemas sociales y corresponde ser establecido por la persona en su libre determi-
nacion (...)". Protege a su titular contra el escarnecimiento o la humillacion, ante si o ante los demas, incluso frente al
ejercicio arbitrario de las libertades comunicativas, al significar un ataque injustificado a su contenido. Forma parte
de laimagen humana (quizas por ello el equivoco de incluir en la demanda el cuestionamiento a laimagen)”; Cfr. Exp.
N°04611-2007-AA (F) 6-40).

176



Derechos humanos, concretas vulneraciones y proteccion supranacional

titular del derecho, a la efigie o imagen y, por el segundo, solo aquel le corresponde
determinar las exigencias que previamente deben satisfacerse para autorizar su difu-
sién, coligiéndose —asimismo- que tampoco estd permitido procurarse un provecho
economico a expensas de la imagen de una persona sin su consentimiento y, cuando
asi hubiere ocurrido, la obligacién de asumir el resarcimiento del dafio arrogado es
su consecuencia (...)"341, En resolucion result6 elocuente la efectiva proteccion extra
patrimonial cuando la tendencia judicial suele ser la contraria.

Finalmente, el contenido del derecho a la imagen esta compuesto por lo que
cada persona desee libremente mostrar de su personalidad, lo que incluye el modo
de vestir, peinarse, maquillarse, hasta los gestos y actitudes, dentro de una esfera de
libertad personal. La demanda de amparo es una garantia cuando no existiera una via
igualmente satisfactoria para la proteccién de este derecho. Nos ponemos en el caso de
una persona que sufre un despido arbitrario en su empleo por tener el pelo demasiado
largo o incluso llegar al trabajo con barba. El derecho a la imagen reconocido consti-
tucionalmente garantiza la libertad de actuar mientras no se perjudique a un terceroy
sea un acto ilegal, ni a buenas costumbres. Al respecto, también existe un derecho pa-
trimonial de comercializar la propia imagen y lucrar a través de publicidad. Esto tam-
bién implica que nadie pueda utilizar con fines personales y animo de lucro la imagen
de otro, sin su autorizacion, como fue nuestro caso expuesto en la introduccién de este
trabajo. El derecho a la imagen impide entonces comercializar por ejemplo el retrato
de una persona sin su consentimiento (el cual también podria revocarse) o el de sus
sucesores si el afectado hubiese muerto, salvo para fines culturales (como por ejemplo
la organizacién de un congreso en torno a la figura de un intelectual o artista reco-
nocido). Un derecho reconocido en el articulo 2, inciso 7, de la Constitucién peruana
que también estd protegido por la accién de amparo342.

341. Cfr. BECERRA PALOMINO, Enrique: “Derecho a la intimidad” en Libro homenaje a Carlos Rodriguez Pastor, Editorial
Cultural Cuzco, Lima, 1992, p. 133; citado por MORALES GODO: “Comentario al articulo 2, inciso 7, de la Constitucion
de 1993” en GUTIERREZ: La Constitucion comentada, analisis articulo por articulo..., p.. 121

342. Los incisos 2 y 3 son los textos modificados por el articulo de la Ley N° 26470 del 09/06/95. Los textos originales
establecian: 2) La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, fun-
cionario o persona, que vulnera 0 amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion. No procede contra
normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento regular. 3) La Accion de Habeas Data,
que procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o ame-
naza los derechos a que se refiere el articulo 2°, incisos 5), 6) y 7) de la Constitucion”.
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El financiamiento publico y privado
alas organizaciones politicas343

I. ;El problema es el financiamiento o los partidos?

Antes de iniciar el comentario a la reforma constitucional del articulo 35 de la Consti-
tucién de 1993, es conveniente recordar que los partidos politicos son asociaciones de
personas que comparten e identifican con una visién sobre la realidad del pais a través
de principios, valores y proyectos que tienen por finalidad alcanzar el ejercicio del po-
der para realizar el bien comun; por eso, resulta temeraria su reciente comparaciéon con
una asociacion que puede comportarse como una organizacion criminal, especialmente
para el Estado peruano que, con su cuatro e inéditos periodos democraticos consecuti-
vos, todavia carece de un sistema politico debidamente asentado.

Las presuntas irregularidades para transparentar fondos de una campafa
politica, tema judicializado y que debe seguir su curso bajo las garantias del debido
proceso, no pueden compararse con las acciones cometidas por el partido nacional
socialista en Alemania, es decir, el holocausto producido durante la segunda guerra
mundial, una practica genocida que dista de las finalidades aludidas a las organizacio-
nes politicas; de hecho, la Ley Fundamental de Bonn de 1949 no reconoce la creacion
de partidos fundados bajo una ideologia antidemocrética y atentatoria a los derechos
fundamentales344. Si bien es posible la comisién de delitos por personas que militan
y trabajan en la administracién de un partido politico, produciendo una cadena de
responsabilidades probadas en el marco de un proceso judicial, no significa afectar los
principios de razonabilidad y proporcionalidad equiparando a los partidos politicos
con una organizacién criminal, pues, de ser el caso, similar destino tendria el parti-
do de los trabajadores en el Brasil, que acaba de competir en las ultimas elecciones
presidenciales; asi como el “Frente para la Victoria” en Argentina, ambos celebrando
contratos con las empresas constructoras envueltas en el caso Lava Jato.

343. Una primera version fue publicada en VOX IURIS, Vol. 39,2021, pp. 42-50.

344. Elinciso (2), articulo 21 de la Ley Fundamental de Bonn establece que “[Jos partidos que por sus fines o por el com-
portamiento de sus adherentes tiendan a desvirtuar o eliminar el régimen fundamental de libertad y democracia, 0 a
poner en peligro la existencia de la Republica Federal de Alemania, son inconstitucionales. Sobre la constitucionali-
dad decidira la Corte Constitucional Federal”.
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El primer problema se observa mirando desde lo alto: la falta de organizacién
partidaria345, pues, las nuevas organizaciones no nacen con la finalidad de ejercer
la politica, con base en sus propuestas, planteamientos y visién al futuro. Segundo,
tampoco tienen la intencién de formar cuadros politicos, elegidos mediante eleccio-
nes primarias (democracia de partidos). Tercero, hasta la fecha, no parece que tengan
como objetivo crear una militancia que, al igual que un cuerpo humano, posea un
sistema circulatorio propio que lo mantenga vivo y en permanente actividad.

Lo que existe en nuestra joven democracia son movimientos que surgen al-
rededor de personajes carismadticos de ocasién, que su unica finalidad es alcanzar la
presidencia, el legislativo, gobernacidén o alcaldia, para al final de su mandato elegir
al siguiente. Los candidatos se convierten en un producto medidtico, que parecieran
tener un equipo de técnicos detras, con capacidad de resolver todos los problemas, lo
mas rapido posible y para el gusto de todos los ciudadanos.

II. El contenido de la reforma constitucional

Si el diagnéstico al problema de fondo quedé planteado, la consulta popular
convocada para aprobar el financiamiento de los partidos politicos como una de las
soluciones al problema, no parece la solucién a la falta de transparencia de los recursos
privados para el desarrollo y sostenimiento de las campafias politicas. Una practica
tradicional de los entes privados que no necesariamente se centra en el apoyo a un
candidato, sino a mds de uno, y de distinto color politico, en la misma contienda elec-
toral y, como regla, a condicién de no declararlo publicamente con el argumento de
evitar complicar sus relaciones con el virtual ganador de las elecciones que, si fuese el
caso, no haya recibié su apoyo econémico.

A) Datos sobre el financiamiento a organizaciones politicas
El financiamiento publico a los partidos politicos comenzé en la Constituciéon

italiana de 1947, luego siguié Alemania en 1949 y otros paises europeos; en Iberoamé-
rica346, México la reconocié mediante las reformas de 1977 y 1996 que fueron imple-

345. Enel Per(, las excepciones a la regla las encontramos en el siglo XIX con el Partido Civil, y en el siglo XX con el Partido
346. Aprista Peruano; véase, en el mismo sentido, GARCIA BELAUNDE, Domingo: “El Sistema Constitucional peruano” en
AAVV: Los sistemas constitucionales iberoamericanos, Editorial Dykinson, Madrid, 1992, p. 699.
Cabe afadir que la Ley Fundamental de Bonn de 1949 no contiene referencia al financiamiento estatal de los parti-
dos politicos, en el inciso (1), de su articulo 21s6lo nos dice que “(...) deben dar cuenta publicamente de la proceden-
cia y uso de sus recursos, asi como de su patrimonio”.
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mentandose progresivamente; a nivel constitucional un extenso como reglamentista
articulo fue incorporado en su Carta de 1917347,

El apoyo en el principio de progresividad para una reforma de esta naturale-
za, resulta prudente en la medida que el sistema politico se encuentra en un proceso
de formacién y asentamiento de sus instituciones en el tiempo. Luego de efectuarse la
enmienda constitucional, serd tarea del legislativo regular las condiciones y modo de
efectuarse el financiamiento publico a los partidos, siempre bajo los principios de igual-
dad y razonabilidad para su asignacion establecidos en la Constitucién. La condicién es-
tablecida al final del articulo 35 original, decia que los recursos y publicidad gratuita en
los medios de comunicacion estatales se realizaria bajo el criterio de proporcionalidad al
ultimo proceso electoral general; sin embargo, en una comunidad politica que adolece
de un sistema de partidos con arraigo, podria financiar agrupaciones, con importante
representacion parlamentaria, cuyo otrora capital politico haya menguado en el tltimo
lustro y con riesgo a quedar fuera para el inmediato mandato parlamentario.

B) La reforma constitucional

Los resultados del referéndum fueron favorables a la orientacién del voto pro-
movida por el gobierno y, recientemente, el pasado diez de enero de 2019 fueron
publicadas las leyes de reforma constitucional; concretamente, la Ley N°30905 aprobd
la norma que modifica el articulo 35 de la Constitucién de 1993, la cual que regula
el financiamiento de organizaciones politicas348. El articulo constitucional reciente-
mente enmendado establece que:

“Los ciudadanos pueden ejercer sus derechos individualmente o a través de organi-
zaciones politicas como partidos, movimientos o alianzas, conforme a ley. Tales or-
ganizaciones concurren a la formacién y manifestaciéon de la voluntad popular. Su
inscripcién en el registro correspondiente les concede personalidad juridica.

Mediante ley se establecen disposiciones orientadas a asegurar el funciona-
miento democratico de las organizaciones politicas y la transparencia sobre el origen
de sus recursos econémicos, asi como su verificacién, fiscalizacién, control y sancién.

341. Véase el articulo 41de la Constitucion mexicana de 1917.

348. Las otras enmiendas publicadas en el Diario Oficial El Peruano, jueves 10 de enero de 2019, son la Ley N°30904 que
aprueba la reforma constitucional sobre la conformacion y funciones de la Junta Nacional de Justicia; asi como la Ley
N°30906 aprobd la reforma constitucional que prohibe la reeleccion inmediata de parlamentarios de la Republica.
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El financiamiento de las organizaciones politicas puede ser publico y privado.
Se rige por ley conforme a criterios de transparencia y rendicién de cuentas.

El financiamiento publico promueve la participaciéon y fortalecimiento de las
organizaciones politicas bajo criterios de igualdad y proporcionalidad. El financia-
miento privado se realiza a través del sistema financiero con las excepciones, topes y
restricciones correspondientes. El financiamiento ilegal genera la sancién administra-
tiva, civil y penal respectiva.

Solo se autoriza la difusién de propaganda electoral en medios de comunica-
cién radiales y televisivos mediante financiamiento publico indirecto”.

La primera impresién sobre la reforma, ademads de un evidente aumento de
palabras en su articulado, se aprecia en el segundo parrafo donde se encomienda al le-
gislador las disposiciones necesarias para regular el funcionamiento de los partidos po-
liticos, asi como su transparencia, financiamiento, accountability, etcétera, asi como
el establecimiento de limites a los recursos privados, pero sefialando que la publicidad
en medios de comunicacién publicos serd por financiamiento indirecto, a diferencia
de la redaccioén original que otorgaba gratuidad y en proporcidn a los ultimos resulta-
dos electorales349.

Sobre el financiamiento publico a los partidos politicos, la jurisprudencia del
Tribunal Federal alemdn es clara. Nos dice que el legislativo no se encuentra obligado
a poner equilibrio ante las evidentes diferencias ficticas proveniente de las diferencias
ideoldgicas y sociales de los partidos, pero si en aquellas desigualdades que los partidos
tienen para poder competir en una contienda electoral350.

349. Elarticulo 35 original de Constitucion peruana establece “[I]os ciudadanos pueden ejercer sus derechos individual-
mente 0 a través de organizaciones politicas como partidos, movimientos o alianzas, conforme a ley. Tales organiza-
ciones concurren a laformacion y manifestacion de la voluntad popular. Suinscripcion en el registro correspondiente
les concede personalidad juridica. La ley establece normas orientadas a asegurar el funcionamiento democratico de
los partidos politicos, y la transparencia en cuanto al origen de sus recursos economicos y el acceso gratuito a los
medios de comunicacion social de propiedad del Estado en forma proporcional al tltimo resultado electoral general”.

350. “Como quiera que el dinero se le atribuye un rol significativo para la preparacion de las elecciones, y como quiera que
un partido que dispone de abundantes medios, puede desplegar en estas circunstancias una propaganda mas efec-
tiva que un partido con menos medios financieros, los donantes que cuentan con mayores ingresos podran contri-
buir a que su opinion politica tenga mas fuerza publicitaria, y con esto lograr una influencia politica con mayor efecto
de que puede ejercer la de los donantes con menores ingresos”; cfr. Sentencia de la Sala Segunda del 24 de junio
de 1958, en SCHWABE, Jlrgen (compilador): Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
alemén, Konrad Adenauer, Bogotd, 2003, pp. 376-377.
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C) Financiamiento y rendicién de cuentas

La reforma constitucional aprobada establece que el financiamiento puede ser
publico o privado, que no resulta una novedad pues asi venia produciéndose en las
distintas campaiias electorales, pero afiade el deber para su rendicién de cuentas (ac-
countability), ademds de su regular ejercicio y sefialando las consecuencias juridicas
de su financiamiento ilegal; al respecto, nos llama la atencién que la reforma haya de-
cidido excluir del articulo el derecho de los partidos politicos a la gratuidad para acce-
der a los medios de comunicacion estatal, sefialando ahora un financiamiento publico
indirecto que, de su sola lectura, no nos presenta preocupacion, pero, en la practica,
no sabemos realmente si significara lo mismo que antes de su reciente modificacién.

La adhesién de un parrafo que detalle la necesidad para que la legislaciéon
regule la transparencia y rendicién de cuentas, resulta obvia y de un detallismo que
olvida el propdsito de las disposiciones constitucionales que, en suma, tienen la fi-
nalidad de reconocer derechos, libertades e instituciones democraticas, pues de los
deberes se ocupa la legislacidn; en ese sentido, la redaccién del articulo 35 original
s6lo ha sido ampliada sobre aspectos que bien podrian haberse encomendado a la le-
gislacién en la materia. En la Constitucién de 1993 si existia una concreta referencia
al financiamiento de las organizaciones politicas, las enmiendas afiadidas que aluden
a las sanciones contra el financiamiento ilicito son materia de ley y su omisién cons-
titucional no se opone a una detallada como oportuna regulacién administrativa, civil
y penal. En otras palabras, de nada valdra la reforma sin la debida regulacién sobre el
financiamiento de las organizaciones politicas.

III. La oportunidad para decidir el financiamiento publico

El problema de fondo sobre el financiamiento no esta en la Constitucién pe-
ruana sino en la ausencia de legislacidn; por esa razoén, la tarea que queda pendiente
luego de la reforma constitucional es su adecuada regulacién y, ademads, la necesidad
de modificar el primer parrafo articulo 21 de la Ley de organizaciones politicas, que
establece que los partidos politicos y movimientos de alcance regional o departamen-
tal “pueden” contar con el apoyo y asistencia técnica de la Oficina Nacional de Pro-
cesos Electorales (en adelante ONPE) para la eleccidn de candidatos en sus elecciones
internas351. Dada la experiencia y necesidad de formalizar a los partidos, la reforma

351. Elarticulo 21 de la Ley N° 28094, publicada en el Diario Oficial El Peruano, 1 de noviembre de 2003, estable-
ce que “[l]os procesos electorales organizados por los partidos politicos y movimientos de alcance regional o
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legal consistiria en el “deber” de las agrupaciones politicas para contar con el apoyo
logistico y organizacién de la ONPE y la consecuente certificacién de un proceso de
democracia interna impecable. Una exigencia que, de estar establecida en la ley, hu-
biese evitado problemas de improvisacion e informalidad a més de un partido politico.

Las falencias de nuestra joven democracia eran conocidas una vez iniciado el
proceso de transicion politica de fines del afio 2000. Por eso, no resulta extrafio que
nuestros todavia débiles cimientos institucionales manifiesten cierto “chirrido” o “so-
brepeso” para poder cargar con cuatro gobiernos democraticos consecutivos, un he-
cho inédito en nuestra historia republicana. La modificacién constitucional aprobada
reconoce el financiamiento privado y publico a los partidos politicos, afiadiendo que
mediante una ley se estableceran las disposiciones de transferencia de recursos con
igualdad y proporcionalidad, asi como transparentar el origen de los aportes privados;
sin embargo, en la realidad peruana llama la atencién que nos pregunten por la con-
veniencia, o no, de financiar a los partidos cuando, en vez reflexionar si contamos con
verdaderas organizaciones politicas con arraigo nacional, en cambio sdlo tenemos aso-
ciaciones personalistas con ausencia de democracia interna, que no permiten un ade-
cuado control y transparente rendicién de cuentas al final de una campafa electoral.

Si nuestro sistema politico todavia se encuentra en formacién, con partidos o
movimientos con un alto indice de mortalidad, incluyendo aquéllos que fueron go-
bierno y actualmente carecen de representantes congresales, parece oportuno que los
legisladores otorguen a la ONPE la competencia para administrar los fondos publicos
asignados al financiamiento de partidos, cancelando sus gastos de campafia debida y
razonablemente justificados, en vez de trasladar los recursos directamente a las toda-
via precarias organizaciones politicas.

departamental para la eleccion de candidatos a los cargos de presidente y vicepresidente de la Republica, re-
presentantes al Congreso de la Republica, presidente y vicepresidente regional y alcaldes de las provincias
que son capitales de departamento, pueden contar con el apoyo y asistencia técnica de la Oficina Nacional de
Procesos Electorales (ONPE).

La Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) remite al 6rgano electoral central del partido politico o mo-
vimiento los informes sobre el desarrollo del proceso electoral. En el caso de constatar irregularidades, notifica
al érgano electoral central del partido politico o movimiento, para que ellas se subsanen.

La Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) remite un informe final al Jurado Nacional de Elecciones
(INE), el cual ejerce sus funciones de fiscalizacion conforme a lo dispuesto en el articulo 178 de la Constitucion
Politica del Perd”.
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IV. Una observacion final a la ley de reforma

Los proyectos de ley de reforma aprobados en el Congreso con mayoria ab-
soluta y, seguidamente, la realizacién del referéndum, son los dos pasos estableci-
dos para enmendar la Carta de 1993; comprendemos que ambos requisitos se han
cumplido y que su publicacién en el diario oficial culmina con el procedimiento de
enmienda constitucional; sin embargo, observamos que la disposicion final de la ley
de reforma constitucional exhorta comunicar al jefe de estado la publicacién de la
norma para convocar la consulta popular, como parte del procedimiento previsto en
la Constitucién peruana para poder modificarse352; al respecto, surge la interrogante
si el pasado referéndum, que aprobd la pregunta sobre el financiamiento publico a las
organizaciones politicas, equivale o no a una consulta popular efectuada como el paso
que culmine con el procedimiento de reforma constitucional. La redaccién del parrafo
final de la ley de reforma siembra dudas, pues, comprendemos que el referéndum ha
sido efectuado en cumplimiento del articulo 306 de la Carta de 1993353,

sokskoksk

352. Las tres leyes de reforma constitucional establecen al final: “[clomuniquese al sefior Presidente de la Republica
para que proceda a convocar a referéndum de conformidad con el articulo 206 de la Constitucion Politica”; cfr. Ley
N°30905.

353. “Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso con mayoria absoluta del nimero legal de sus
miembros, y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso se ob-
tiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del
numero legal de congresistas”.
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Una aproximacién constitucional a la naturaleza
del aporte por regulacién al medio ambiente354

I. El medio ambiente como un derecho de solidaridad

La mayoria de especialistas en derechos humanos, especialmente en el campo del de-
recho internacional publico, ha adoptado la clasificacién que KAREL VASAK propu-
siera en torno a agrupar a los derechos humanos en generaciones355, es decir, agru-
parlos en el orden que fueron conceptualizados juridicamente356. Esta clasificacién
considera como derechos humanos de la primera generacidén a los derechos civiles y
politicos, los mismos que estan orientados a proteger la libertad, seguridad, integridad
fisica y espiritual de la persona humana; estos derechos son como sabemos el derecho
a la vida, el derecho a no ser tenido en esclavitud o servidumbre; el derecho a no ser
sometido a torturas, tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes, el derecho a la
libertad y la seguridad de la persona, incluido el derecho a un juicio justo; el derecho a
la intimidad en el hogar y en la correspondencia, el derecho a la libertad de opinién y
expresion, el derecho a tomar parte en la conduccién de los asuntos publicos, incluido
el derecho a votar y a ser elegido.

Los derechos humanos de segunda generacién estarian conformados por los
economicos, sociales y culturales que empezaron a ser conceptualizados en la Cons-
titucién de Mexicana de 1917 y en la Constitucién Alemana de Weimar en 1919357

354. Una version anterior fue publicada en AAVV: El financiamiento de la fiscalizacion ambiental en el Perd. El aporte
por regulacion que percibe el OEFA, Organismo de Evaluaciony Fiscalizacion Ambiental, Lima, 2014, pp. 107-123.

355. Eltérmino “generacion” es utilizado con la finalidad de conceptualizar estos derechos en un determinado tiem-
po y de ninguna manera podemos suponer que este término suponga un nacimiento y luego una extincion de
los derechos humanos.

356. El Profesor ARA PINILLA distingue tres etapas en la evolucion de los derechos humanos hasta nuestros dias “(...)
los derechos humanos pre revolucionarios (prehistoria de los derechos humanos), los derechos humanos del
constitucionalismo social (los derechos humanos de la segunda generacion); véase ARA PINILLA; Ignacio: Las
transformaciones de los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1990.

357. “Los Derechos clasicos o Derechos de la primera generacion se caracterizaban ante todo por su pretension de
defender al individuo contra el despotismo arbitrario del Estado. Eran poderes que correspondian al sujeto y
que el Estado debia respetar escrupulosamente absteniéndose de toda interferencia. A suvez, los Derechos de
la segunda generacion aparecieron como medios para superar las desigualdades que discriminaban a la mayor
parte de los ciudadanos. En relacion a ellos se pensaba que no podrian llegar a realizarse verdaderamente si no
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Estos derechos son: El derecho al trabajo, los derechos sindicales, el derecho a la se-
guridad social, el derecho a la alimentacién, vestido, vivienda digna, el derecho a la
salud, la educacién como el acceso a la ciencia y a la cultura.

A partir de la década del setenta, a la primera y segunda generacion de dere-
chos humanos se agrega una tercera, conocida como los derechos de solidaridad, pro-
ducto de la interdependencia de los Estados358; son derechos cuya proteccién efectiva
exige el concurso de toda la comunidad internacional, el derecho a la paz, el derecho
al desarrollo, a la proteccién del medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
el derecho al patrimonio comun de la humanidad. Un conjunto de derechos que pue-
den juridicamente considerarse todavia en estado naciente en el campo internacional,
haciéndose mencién a ellos en algunas resoluciones de organismos internacionales,
no encontrandose aun reglamentados como los derechos civiles y politicos y los eco-
noémicos sociales y culturales.

La tercera generacién de derechos humanos muestra el caracter compartido y
concurrente de una pluralidad de sujetos en cada derecho de que se trata. En el dere-
cho ala vida, por ejemplo, mas que se diga que cada ser humano es su titular, aparece
nitidamente perfilado como propio de cada persona. En cambio, si tomamos cualquie-
ra de los derechos de tercera generacién ya mencionados, como es el derecho a la pre-
servacion del medio ambiente, nos damos cuenta que todos los seres humanos viven
en un mismo dambito ya sea en una ciudad, regidn etcétera, tienen subjetivamente ese
derecho, pero como el bien a proteger es comun, el derecho de cada uno y el de todos
forma una sola titularidad que sigue siendo subjetiva y es la vez compartida por esa
pluralidad en la sumatoria de un interés comun.

El derecho a la proteccion del medio ambiente para su adecuada proteccién
requiere al igual que los demas derechos humanos del consenso de toda la familia
humana para el cuidado de nuestra morada comun, la Tierra, ya que cada vez es mas
evidente su dimensién moral, pues la aplicacién indiscriminada de los adelantos cien-
tificos y tecnoldgicos ha constatado que la aplicacién de algunos de esos descubri-
mientos en los campos industrial y agricola producen efectos negativos al planeta en

contaban con el concurso intervencionista de la Organizacion estatal”; cfr. DE CASTRO CID. Benito. “La Crisis del
modelo de la Declaracion Universal de 1948” en Persona y Derecho, N°25, Universidad de Navarra, 1991, p. 28.

358. Son considerados como una nueva generacion de derechos, aunque también es correcto decir de que se tratan
de nuevos derechos que daran paso a la aparicion de otros, producto de los requerimientos del desarrollo huma-
no; véase GROSS ESPIELL, Héctor: “Los problemas actuales de los Derechos Humanos” en Derechos Humanos”
en Derechos Humanos, Instituto Peruano de Derechos Humanos, Cultural Cuzco Editores, Lima, 1991, p.18.
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el largo plazo. Todo esto ha demostrado crudamente como toda intervencién de un
drea determinada del ecosistema tiene que considerar sus posibles consecuencias en
otras dreas y en general en el bienestar de las generaciones futuras, lo cual convierte
a los llamados derechos de solidaridad a aquellos que contienen un interés difuso o
disperso en toda la sociedad. Cabe aclarar que no se trata de la pretension de una parte
contra los derechos de la otra, pues existe un interés de ambas en respetarlo para la
mutua convivencia; en otras palabras, a los derechos de concesién para la exploracion
y explotacién de los recursos naturales, corresponde una debida supervision y fiscali-
zacion estatal para procurar su conservacion y mejora para las generaciones futuras, lo
cual demanda una visién solidaria producto de un llamado deber ambiental implicito
en las disposiciones constitucionales.

II. El reconocimiento de un deber ambiental

La aparicidn en las constituciones modernas de un titulo, o capitulo, dedicado
a los deberes es uno de los rasgos del Estado Social que acompaiia al reconocimiento
de los llamados derechos de segunda y tercera generacién; en dichos casos, es espe-
cialmente notorio que la comunidad politica debe actuar y poner todos los medios
posibles para poder realizarlos, por eso se les conoce también como las libertades po-
sitivas359, precisamente por los medios materiales que debe poner el Estado para que
puedan cumplirse en la sociedad. Con relacién a los derechos de tercera generacién,
conocidos también como los derechos con intereses difusos, el reconocimiento al me-
dio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado conlleva el deber de la sociedad en
su conjunto para asumir las cargas necesarias para un mejor ejercicio del derecho.

Una de las cargas que la sociedad debe asumir para el ejercicio regular del
derecho al medio ambiente es el deber de preservar el entorno para las generaciones
futuras; por eso se obliga a los particulares a contribuir para lograr el medio ambiente
necesario para el desarrollo de la persona y en la medida que el legislador determine.

359. “Todos los derechos fundamentales, como manifestacién de su caracter objetivo o prestacional, requieren de
una actuacion positiva tanto por parte de los tribunales del Poder Judicial como -y principalmente- del Tribu-
nal Constitucional. Esta actuacion positiva es necesaria, no ya solo para determinar la exigibilidad o no de un
derecho, sino mas bien y fundamentalmente para favorecer su mas plena eficacia, ya sea determinando qué
acciones concretas caen bajo el ambito de proteccion de un derecho fundamental y cuéles no, como obligan-
do o persuadiendo a que el poder publico en su version ejecutiva y legislativa respectivamente, adecuen su
actuacion al cumplimiento de sus diferentes obligaciones constitucionales, entre ellas, la de favorecer la ple-
na eficacia de los derechos recogidos en el texto constitucional”; cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis: Los derechos
constitucionales. Elementos para una teoria general, Palestra Editores, Lima, 2007, pp. 286-287.
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La Constitucion peruana reconoce que “[1]os recursos renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en aprovechamiento”, también esta-
blece que “[pJor ley organica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorga-
miento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha
norma legal”360; nos podemos dar cuenta que las normas de rango inferior refuerzan
el deber de conservar el medioambiente, asi como legitimar la posible imposicién de
sanciones penales y administrativas, con la obligacién de reparar el dafio ocasionado,
surgidas como producto de una adecuada fiscalizacién. Como ocurre con el derecho,
también el deber ha de concretarse legalmente. Su desarrollo infraconstitucional, en
parte realizado, precisa el deber abstracto que la Constituciéon impone.

La necesidad de considerar un deber implicito en las disposiciones constitu-
cionales que reconocen los derechos con interés difusos, es similar al que opera con
relacién a lo previsto para el deber tributario establecido en el articulo 74 de la Carta
de 1993361, La regulacion producida por la ley, normas del mismo rango u otras infra
constitucionales, se concretan en obligaciones para los particulares o la consecuente
sancion, ya sea administrativa o penal, que se prevé ante su incumplimiento son pro-
ducto de ese deber constitucional implicito. La estructura de este deber de proteccion
al reconocido derecho al medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado es un
mandato implicito de las disposiciones constitucionales que se desarrolla gracias al
resto de normas que son parte del ordenamiento juridico.

El reconocimiento de este deber implicito de conservacién y la contribucién
de todos a la preservacién del entorno no es una tarea exclusivamente asignada a los
poderes ptblicos. Como sabemos, el articulo 66 de la Constitucién peruana establece
la soberania estatal para el aprovechamiento del medio ambiente y, ademads, que por
ley organica se concedera su utilizacién y otorgamiento a particulares, lo que implican
obligaciones tanto para los poderes publicos como para los particulares beneficiarios

360. Cfr. Articulo 66 de la Constitucion peruana de 1993.

361. Elarticulo 74 de la Constitucion peruana establece que “[1]os tributos se crean, modifican o derogan, o se esta-
blece una exoneracion, exclusivamente por leyo decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, sal-
vo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto supremo. (...) Los Gobiernos Regionales y los
Gobiernos Locales pueden crear, modificar y suprimir contribuciones y tasas, o exonerar de éstas, dentro de
su jurisdiccion, y con los limites que sefiala la ley. El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los
principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun
tributo puede tener caracter confiscatorio. (...) Las leyes de presupuesto y los decretos de urgencia no pueden
contener normas sobre materia tributaria. Las leyes relativas a tributos de periodicidad anual rigen a partir del
primero de enero del afio siguiente a su promulgacion. (..) No surten efecto las normas tributarias dictadas en
violacion de lo que establece el presente articulo”.
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de la concesién; por eso, con relacion a la defensa del medio ambiente debemos dis-
tinguir entre proteccién y conservacioén, asi como la restauraciéon formal y la mejora
del entorno. Por ese motivo, cada una de las disposiciones constitucionales relativas
al medio ambiente y los recursos naturales debe ser concretada en efectivas regula-
ciones, generales o sectoriales, las cuales deben lograr la utilizacién racional de dichos
recursos; consecuentemente, los procesos o técnicas de proteccion o restauracién del
entorno no sélo pueden tener aparejadas restricciones del uso de los recursos, sino
también ciertos limites al ejercicio del derecho para disfrutarlos, debido a que el dis-
frute de los bienes ambientales puede ser, en ciertos casos, resultar incompatible con
el deber de su preservacién.

II1. Los principios rectores del derecho ambiental y su naturaleza preventiva

La falta de concrecién en las cartas magnas respecto a las delimitaciones de
los deberes constitucionales ha querido ser compensada con la inclusiéon del llamado
delito ecoldgico en el Cdédigo Penal y, en el derecho administrativo, con la imposi-
cién de sanciones. Las sanciones tienen la finalidad de castigar, con la intensidad que
determine el poder publico, el conjunto de lesiones contra los bienes ambientales;
por eso correspondera al legislativo tipificar cudles seran las acciones constitutivas de
lesion y, segtin su gravedad, la imposicién de una sancién administrativa o penal. Sin
embargo, el reconocimiento de un deber implicito en los derechos con intereses di-
fusos nos conduce a la observancia de los principios del derecho ambiental, los cuales
tienen como comun denominador una naturaleza previsora, pues no sera suficiente
una normativa sancionadora en materia de medio ambiente, que actda con efectos
posteriores al dafio, sino prudentemente previsora para evitarlo mediante una ade-
cuada fiscalizacién.

Con relacion a los principios del Derecho ambiental, el Tribunal Constitucio-
nal ha recordado en su jurisprudencia el mandato impuesto al Estado en su conjunto
para, citando a la Corte Constitucional colombiana, al cumplimiento de los llamados
deberes destinados a la “proteccion de la diversidad e integridad del ambiente, la con-
servacién de las areas de especial importancia ecolégica y el fomento de la educacion
para obtener esos fines, que comportan igualmente una planificaciéon del manejo y del
aprovechamiento de los recursos naturales de manera que se garantice su desarrollo
sostenible, conservacidn, restauracion o sustitucién, asi como la prevencién y control
de los factores del deterioro ambiental, que se traducen en las acciones mas impor-
tantes para que el Estado cumpla con los propdsitos especialmente definidos respecto
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de la existencia de un medio ambiente sano y equilibrado (...)”362. Un repaso a los
principios nos ayudara para reforzar nuestra posicion.

A) El principio conservacionista

Se trata de un principio que tiene la finalidad de retirar del comercio ciertos
bienes naturales cuya utilizaciéon se reduce al exclusivo disfrute por la sociedad. Es el
caso de los parques nacionales, asi como los espacios naturales protegidos donde se
desea proteger los recursos de las zonas, prohibiendo su explotacién. La Constitucion
peruana recoge el principio de conversacién cuando nos dice que el Estado tiene la
obligacién de promover la conservacién de diversidad bioldgica363. E1 Tribunal Cons-
titucional define a las dreas naturales protegidas como “(...) los espacios continenta-
les y/o marinos del territorio nacional que se encuentran reconocidos, establecidos y
protegidos legalmente por el Estado. Dicha condicién surge por su importancia para
la conservacion de la diversidad bioldgica y demas valores asociados con el interés
cultural, paisajistico y cientifico, amén de su contribucién al desarrollo sostenible del
pais. La declaracién de drea natural protegida implica su constitucién como patrimo-
nio de la nacién y que sea objeto de dominio publico, lo que genera que la propiedad
no puede ser transferida a particulares (...)"364,

B) El principio proteccionista

El deber de conservacién no puede realizarse sin que se adopten sendas me-
didas protectoras para impedir un menoscabo al medio ambiente; por esa razoén, se
hacen necesarios todos los medios técnicos existentes que procuren limitar las acti-
vidades contaminantes, hasta la prohibicién de la caza y comercializacién de la flora
y fauna protegidas; la Carta de 1993 establece el deber estatal de promover las areas
naturales protegidas 365.

C) El principio de uso sostenible y mejora del entorno

Se trata de un principio que hace tener presente que seran insuficientes las
politicas para conservar y proteger los recursos naturales si a su vez no se implementan

362. véase el Exp. N° 0018-2001-Al/TC (F} 10).

363. Véase el articulo 68 de la Constitucién de 1993; véase ademas el Exp. N° 0437-1997-AA/TC (F) 4).
364. Cfr. Exp. N° 0759-2002-AA/TC (F 4y 7).

365. Véase el articulo 68 de la Constitucién de 1993.
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los medios que sean necesarios para que el entorno mejore para el disfrute de sociedad.
Cabe afiadir, que el contenido constitucionalmente protegido de los derechos no se de-
termina a priori, tampoco es igual para todos los casos que se presenten, sino mas bien
es de contenido abierto; por eso, en el derecho a la calidad de vida varia en la medida
que cambien los canones de calidad; se trata entonces de una tarea irrenunciable de
los poderes publicos; sobre el reconocimiento a este principio, la Norma fundamental
encomienda al Estado la promocién del uso sostenible de sus recursos naturales366,

D) El principio de restauraciéon

Las técnicas de mejora del entorno varian segun se trata del bien ambiental
mejorable, por ejemplo, para un entorno especialmente protegido la mejora podria
consistir mas que mejorar la calidad del bien ambiental, o velar mds detenidamente en
su proteccidn para evitar su inminente deterioro, sera necesario contar con medidas
restauradoras mas enérgicas. Se trata de un principio que invoca la puesta en marcha
de una politica a largo plazo, que vera sus frutos si las técnicas productivas contempo-
raneas utilizadas en los procesos industriales son progresivamente innovadas por otras
menos contaminantes. La Constitucién peruana no reconoce expresamente el princi-
pio de restauracidn, pero establece que por ley organica se fijan las condiciones de la
utilizacién y otorgamiento de la concesién de recursos naturales a los particulares, con
lo cual se entiende que dentro de dichos deberes se encontrara el de conservacién y
restauracion, si fuese el caso, de los bienes naturales concesionados367.

E) El principio de planificacién ambiental

Se trata de un principio que implica una de las tareas mas complejas encomendadas
a los poderes publicos, pues son muy dependientes de varios factores que dificultan
su ejecucién, como pueden ser los sociales, histdricos, culturales y econémicos que
pueden condicionar la politica que se desea emprender; no es de extrafar que las
politicas con mayor grado de repercusiéon ambiental sea la urbanistica, especialmente
cuando existe un déficit de infraestructura. Se trata de un principio que se encuentra
reconocido constitucionalmente cuando se encomienda al Estado a fijar por ley las
condiciones de su utilizacién y otorgamiento a particulares; a determinar la politica
nacional del ambiente y, ademads, a promover la Amazonia mediante una legislacion

366. Véanse los articulos 67 y 69 de la Constitucion peruana de 1993.
367. Véase el articulo 66 de la Constitucidn peruana de 1993.
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adecuada, la cual debera expresar la politica de planificacién ambiental del gobierno
en conformidad con el ordenamiento juridico368.

El reconocimiento de principios del derecho ambiental son una guia al legisla-
dor que ilumina el contenido constitucional de su produccién normativa; en esa tarea,
los elementos que configuran la existencia de una politica nacional ambiental deben
estar referidos con siete aspectos a tener en cuenta:

A) La regulacion del derecho positivo: por ser necesaria la existencia de una
normativa ambiental que sea capaz de preservar la sostenibilidad y promover con-
ductas responsables para la conservacién del medio ambiente, las cuales deberian
conducir al desarrollo de un cédigo del medio ambiente inspirado en los principios
que mueven al sector, armonizados con las disposiciones constitucionales y su debida
interpretacién por los jueces.

B) La coherencia institucional: debe estar presente en los distintos niveles gu-
bernamentales y ser capaz de gestionar la aplicacién, cumplimiento de la normativa,
asi como la promocién de una sensibilidad ambiental, tanto al nivel individual como
colectivo, para estimular la dimensién solidaria del derecho al medio ambiente.

C) La participacién ciudadana: para una adecuada politica ambiental es nece-
sario el establecimiento de mecanismos que la garanticen para su debida definicidn,
aprobacidn e implementacién, promoviendo la toma de decisiones, asi como el acceso
a la informacién, administracién de justicia de asociaciones privadas y sin fines de
lucro preocupadas en el estudio y analisis de la gestién ambiental.

D) El factor econdmico: el deber de establecer los mecanismos financieros que
sean capaces de sustentar en el tiempo toda la demanda de recursos que la gestién am-
biental requiere en un pais, lo cual hace necesario reconocer una actitud solidaria de
responsabilidad compartida del Estado y las empresas concesionarias de los derechos
de exploracién y explotacién de los recursos naturales.

368. véanse los articulos 66, 67 segundo parrafo, y el articulo 69 de la Constitucidn de 1993; véase ademas el Exp. N°1103-
2001-AA/TC (F) 2); sobre los principios del Derecho ambiental véase también CANOSA USERA, Raul: Constitucion y
Medio Ambiente, Jurista Editores, coleccion: Constitucion y Derechos Humanos N°1, Lima, 2004, pp. 232-253.
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E) La proteccion a los intereses difusos: la incorporaciéon de mecanismos que
permitan a los ciudadanos a iniciar procedimientos administrativos, o jurisdicciona-
les, para pronta defensa del derecho fundamental a un ambiente sano y ecolégicamen-
te equilibrado, haciéndose necesario para las constituciones de mas de cincuenta afios
la debida actualizaciéon del concepto de medio ambiente, una tarea encomendada a los
jueces al momento de resolver casos concretos, asi como el ejercicio de las garantias
constitucionales para su debida proteccién judicial369.

F) La publicidad: por ser necesaria tanto la formacidn, capacitacion y difusion
con la finalidad de obtener un mejor conocimiento ciudadano sobre los elementos
que configuran la politica nacional ambiental, una manera de concretar el principio
democratico de transparencia y acceso a la informacion.

G) La estabilidad democratica: la voluntad politica de impulsar la politica am-
biental con todos sus alcances se convierte en el factor determinante para apoyar
las tareas de gestién de la autoridad competente, precisamente por la continuidad y
alternancia en el ejercicio del poder que implican un fortalecimiento de la institucio-
nalidad y el Estado de Derecho370.

Los principios y politicas ambientales enunciados permiten comprender que el
reconocimiento y efectivo disfrute del derecho al medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado demanda una visién solidaria por parte de la comunidad politica y las em-
presas que se dedican a la exploracién y explotacién de los recursos naturales. Por eso, el
aporte por regulacién (en adelante APR) exigido a las empresas es un modo de concretar el
mutuo deber ambiental, como un acto de corresponsabilidad en la tarea de conservaciéon
y mejora del medio ambiente, mediante la contribucién de recursos econémicos prove-
nientes de su explotaciéon que permitan una adecuada fiscalizacién y supervisién. En ese
sentido, es menester brindar una visién constitucional a la naturaleza de los APR.

369. Al respecto, cabe tener en cuenta lo establecido por el Tribunal Constitucional cuando nos dice que “(..) no proceden las
acciones de garantia en caso de haber cesado la violacion 0 amenaza de violacion de un derecho constitucional, o si la
violacion se ha convertido en irreparable. Y, en el presente caso, la Accion de Amparo se interpone para que se declare la
no aplicacion del Decreto Ley N°25980, sin que exista un acto concreto que vulnere derecho constitucional alguno de las
empresas demandantes; y que la referida norma ha sido derogada por la Tercera Disposicion Final de la Ley N° 27037, Ley
de Promocion ala Inversion en la Amazonia, publicada el 30 de diciembre de 1998 (...)"; cfr. Exp. N°0751-1996-AA/TC (F) 2).

370. Véase el comentario al articulo 67 de la Constitucion peruana por CAILLAUX ZAZZALI, Jorge en GUTIERREZ, Walter
(director): La Constitucion Comentada. Analisis articulo por articulo, Tomo I, Gaceta Juridica, segunda edicion, Lima,
2013, pp. 182-183.

195



Carlos Hakansson Nieto

IV. La constitucionalidad de los aportes por regulacién

Los elementos que configuran la existencia de una politica nacional ambiental
justifican la necesidad de una responsabilidad conjunta cuando se trata de la preven-
cién, conservacién y mejora de un medio ambiente sano y ecoldgicamente equili-
brado; es decir, no se trataria solamente de impulsar una labor fiscalizadora estatal
financiada por los contribuyentes en su conjunto sino, ademads y especialmente, por
las empresas concesionarias que, directamente, se dedican a la explotaciéon de los re-
cursos naturales, especialmente de energia e hidrocarburos. Por ese motivo, el llama-
do APR que abonan las empresas mineras al Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (en adelante OEFA), tiene la finalidad de financiar las actividades no sélo
de evaluacién sino también supervisidn y fiscalizacién de los recursos ambientales. De
acuerdo con la Constitucidn peruana se trata de una contribucién, la cual también ha
sido reconocida por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Fiscal.

El nacimiento del APR data del afio 2000 mediante la Ley N°27332371, su
finalidad consiste en la necesidad de la funcién publica para poder financiar de deber
de regulacion y supervisién ambiental, contempldndose en la ley todos los elementos
esenciales de la contribucién. De esta manera, la norma identifica como acreedores
tributarios a las entidades publicas y como deudores tributarios a las empresas fiscali-
zadas, fijando como base imponible la facturacién anual de las empresas supervisadas,
deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal;
estableciéndose el 1% como alicuota tope de dicha facturacién.

Es en el afio 2012, mediante Ley N° 29951372, en que se reconoce al OEFA
como el nuevo acreedor tributario de esta contribucién, cuando establece que sus
funciones de fiscalizaciéon ambiental estardn financiadas con el APR creado por la
Ley N° 27332, siendo ratificada su calidad de acreedor tributario mediante la Tercera
Disposicién Complementaria Final de la Ley N° 30011373; recibiendo una ratificacién
adicional mediante la sexta disposicién complementaria final en la Ley N° 30115374,
asi como estableciendo el porcentaje de la alicuota que le correspondera al OEFA, el
cual deberd ser pagado por las empresas mineras, estableciéndose 0,15% para los afios
2014 y 2015 y 0,13% a partir del afio 2006; sendos porcentajes que son significativa-

371, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos.

372. Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013.

373. Lanorma que modifica la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental, de abril del 2013.
374. ey de Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2014, de diciembre del 2013.

196



Derechos humanos, concretas vulneraciones y proteccion supranacional

mente menores al 1% de la alicuota tope375.

El APR carece de la misma naturaleza que arancel de fiscalizacién minera que
antes abonaban las empresas; pues, mientras que el mismo arancel comprendia sélo
los costos vinculados a la supervisién realizada, el APR incluye todos los costos de las
diferentes actividades de evaluacidn, supervision y fiscalizacién ambiental que debe
realizar el OEFA con relacién a la mediana y gran mineria, por tanto, no es apropiada
su comparacién dado que tienen una naturaleza distinta y costos diferentes. Por otra
parte, el monto recaudado por el APR se destinara exclusivamente al financiamiento
de la fiscalizaciéon ambiental que desarrolla el OEFA en los sectores mineria y energia.
La fiscalizacién que se realiza a los demads sectores, como la industria y la pesqueria, se
sustenta con otros ingresos.

Por las razones anteriores, el APR guarda armonia con el ordenamiento cons-
titucional y legal vigente; se trata de un tributo que respeta el principio de legalidad
y carece de efecto confiscatorio. Desde el punto de vista constitucional, se trata de
un deber implicito al reconocimiento del derecho a un medio ambiente sano y eco-
légicamente equilibrado, una contribucién indispensable para que el Estado pueda
ejercer, y también consolidar, su tarea de fiscalizacién ambiental que resulta onerosa
y que debe solidariamente ser compartida tanto por los acreedores como los deudores
tributarios para el pleno y responsable ejercicio de las actividades econdmicas y la
proteccién del ambiente mediante un desarrollo sostenible en el tiempo376.

V. La posicién del Tribunal Constitucional respecto a los APR
El maximo intérprete de la Constitucién argumenta que el APR tiene una na-

turaleza tributaria y que, como todo tributo, se encuentra sometido a la observancia
de los principios constitucionales reconocidos en el articulo 74 de la Constitucién (le-

375. Véase el Decreto Supremo N°130-2013-PCM, de diciembre del 2013. El articulo 3 de la Resolucién de Consejo
Directivo N°009-2014-OEFA/CD establece también que el “aporte por regulacion tiene la naturaleza de con-
tribucion, de conformidad con lo establecido en el articulo 7 de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de For-
talecimiento Institucional del Organismo Supervisor de Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN). (...) Los
recursos obtenidos por la aplicacion del referido aporte constituyen ingresos propios del OEFA y tienen como
finalidad el financiamiento de la fiscalizacion ambiental de las actividades de energia y mineria, en el marco
de lo establecido en la Cuadragésima Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley N°29951, Ley del
Presupuesto del Sector Publico para el aio Fiscal 2013 y la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley
N°30011, Ley que modifica la Ley N°29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental”.

376. EI APR empezd aregir en febrero de 2014 y, seguin célculo de la OEFA; se estima que debe generar alrededor de S/.42
millones de nuevos soles para la labor de fiscalizacion de la actividad minera y energética durante el ano 2014.
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galidad, de igualdad, de no confiscatoriedad, de capacidad contributiva y los derechos
fundamentales), los cudles que constituyen los limites de observancia obligatoria377.
La posicién del Colegiado se apoya precisamente en la definicién de lo que se entien-
de por tributo; es decir, aquella obligacion juridicamente pecuniaria, ex lege, que no
constituye sancién de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio, una persona pu-
blica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por voluntad de la ley”378.
A partir de esta definicién de hace posible establecer los elementos constitutivos de
todo tributo, como son: (a) su creacion por ley; (b) la obligacién basada en el ius impe-
rium del Estado; y (c) su cardcter coactivo, distinto a una sancion por acto ilicito379.

Los elementos del tributo sefialados se pueden observar en el articulo 10 de
la Ley N° 27332380, que establece que los organismos reguladores recaudardn de las
empresas y entidades bajo su ambito, un aporte por regulacién, el cual no podra exce-
der del 1% del valor de facturacién anual, deducido el impuesto General a las Ventas
y el de Promocién Municipal, de las empresas. Un aporte que sera fijado en cada caso
mediante Decreto Supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el
presidente del Consejo de Ministros, asi como por el Ministro de Economia y Finanzas.

De esta manera, los APR recaudados en de los Organismos Reguladores son
obligaciones de pago surgidas por ley y poseen una naturaleza coactiva, su incumpli-
miento da lugar a la aplicacién de sanciones e intereses previstos en el Codigo Tribu-
tario381. El articulo 10 de la Ley N° 27332 establece el supuesto que origina el deber de
pagar este aporte, como es la actividad de supervisién y regulacién, es una disposiciéon
de caracter general, pues mediante ella se crearon diversos y similares aportes para los
organismos reguladores. Por eso, el Tribunal Constitucional considera que si bien la
simple lectura del articulo 10 establece las caracteristicas generales del sujeto pasivo del
aporte han sido determinadas por ley; ello no resulta tan evidente; pues, a su juicio, la
fijacién del aporte es el tinico caso de derivacién de un elemento esencial del tributo al
reglamento; es decir, la alicuota del tributo que es un tope establecido en la propia ley.

El Tribunal Constitucional precisa ademds que la reserva de ley en materia
tributaria se admite siempre y cuando los parametros estén establecidos en la ley. De

377. Véase el Exp. N°3303-2003-AA/TC.

378. Cfr. ATALIBA, Geraldo: Hipdtesis de Incidencia Tributaria, Instituto Peruano de Derecho Tributario; Lima, 1987, p. 37.

379. Véase el Exp. N°3303-2003-AA/TC.

380. Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos.

381. Conforme se establece en el Decreto Supremo N° 004-2002-PCM, que derogé el Decreto Supremo N°114-
2001-PCM.
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igual manera, el Colegiado indica que el grado maximo de concrecién de los elemen-
tos esenciales del tributo en la Ley se producira cuando regula el hecho imponible, y
serd menor cuando se trata de otros elementos, pero en ningin caso podra aceptarse
la entrega de un “cheque en blanco” de facultades al poder ejecutivo para que esté
habilitado a regular la materia382. En consecuencia, cuando el articulo 10 de la Ley
N° 27332 establece que: “[1Jos Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y
entidades bajo su d&mbito, un aporte por regulacion, el cual no podra exceder del 1%
(uno por ciento) del valor de la facturacién anual, deducido del Impuesto general a las
Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su ambito. Este
aporte sera fijado, en cada caso, mediante Decreto Supremo (...)", nos encontramos
ante una remisién legal admitida, pues no equivale a una habilitacién en blanco al re-
glamento, dado que se permite regular a los organismos reguladores la alicuota creada
por Ley, pero sélo bajo los pardmetros que la misma ley le confiere, sin excederse del
tope del 1%.

A) El APR no afecta el principio de no confiscatoriedad de los tributos.

El Tribunal Constitucional argumenta sobre la no confiscatoriedad, que se tra-
ta de un principio que no sélo informa sino limita el ejercicio de la potestad tributaria
constituyendo un mecanismo de defensa de los derechos constitucionales, como el
derecho de propiedad, que evita que los de efectos de ley tributaria puedan afectar, de
modo irracional y desproporcionado, la esfera patrimonial de las personas. Por eso se
encuentra también relacionado con el derecho de igualdad en materia tributaria o, es
decir, con el principio de capacidad contributiva por el cual, el reparto de los tributos
ha de realizarse con justicia distributiva, es decir, “igual a los iguales y desigual a los
desiguales”. En resumen, las cargas tributarias deben recaer donde exista riqueza que
deba ser gravada, lo que implica tener en consideracion la capacidad personal o patri-
monial de los contribuyentes383.

De otro lado, el mismo Colegiado nos dice que el principio de no confiscato-
riedad también tiene una funcién institucional, pues, con su observancia, se puede

382. véase el Exp. N°3303-2003-AA/TC.

383. Conrelacion a la naturaleza de los tributos, ademas de una importancia cuantitativa, gozan también de una re-
levancia cualitativa, precisamente por los efectos que puede generar tanto en la realizacion de la justicia como
de la equidad, también por sus efectos distributivos en el conjunto de la sociedad, por el papel que cumple en
las democracias contemporaneas, por su grado de influencia en preferir determinados servicios publicos en un
Estado Social y Democratico de Derecho, asi como el cambio de conductas que puede generar en los ciudada-
nos en una sociedad de mercado; véase ademdas SOTELO CASTANEDA, Eduardo: “comentario al articulo 74 de la
Constitucion de 1993” en GUTIERREZ (director): La Constitucién Comentada..., p. 290.
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asegurar que los principios que inspiran la llamada “Constitucién econémica”, el plu-
ralismo econdmico, la propiedad o la empresa, no se encuentren en la practica vacia-
das de contenido cuando ejerza la potestad tributaria estatal384. Es asi que el principio
de no confiscatoriedad de los tributos constituye un pilar estructural de la también
llamada “Constitucidn tributaria”, establecida en la Carta de 1993; es decir, todo un
parametro de observancia que impone la constitucionalidad a los 6rganos que ejercen
la potestad tributaria para que respete un conjunto de exigencias minimas que se deri-
van a su vez de los principios de razonabilidad y proporcionalidad. En ese sentido, de
acuerdo con los principios que inspiran nuestro Estado Democratico de Derecho, se
afectaria el principio de no confiscatoriedad cada vez que un tributo excede el limite
que razonablemente puede admitirse como justificado bajo un orden constitucional
respetuoso de la propiedad y los principios que inspiran nuestra llamada Constitucion
econdmica385. Debemos tener en cuenta que todos los tributos inciden, de una ma-
nera u otra, sobre la propiedad; incluso cuando se gravan las rentas o utilidades, como
ocurre con el impuesto a la renta, pues dichas rentas forman parte del patrimonio del
contribuyente y la propiedad, en ese sentido, también es una manifestacién de riqueza
susceptible de poder ser gravada. Por eso, como sostiene el Tribunal, el problema no
consiste en determinar si un impuesto puede o no gravar la propiedad, sino establecer
el monto que no resulte lesivo al pleno ejercicio del derecho386.

B) Los criterios a tener en cuenta para precisar la confiscatoriedad

El maximo intérprete de la constitucional argument6 en su sentencia N° 2727-2002-
AA/TC, que el principio de no confiscatoriedad no siempre puede ser precisado en
términos generales y abstractos, pues debe ser analizado para cada caso, considerando
la clase de tributo, asi como las concretas circunstancias de los contribuyentes obliga-
dos a sufragarlo. Por eso, para lograrlo se hace necesario tener claro dos aspectos. El
primero de ellos es que las contribuciones son tributos vinculados, su obligacién social
es producto de los beneficios derivados de la realizacién de obras publicas o de activi-
dades estatales; por tanto, la razén de su cobranza no surge en funcién a su capacidad
contributiva sino por el beneficio, ya sea real o potencial, que pueda obtenerse de la
actividad reguladora que brinda el Estado.

384. Véase el Exp. N°2727-2002-AA/TC (F) 4).
385. Véase el Exp. N° 2727-2002-AA/TC (F) 5).
386. Véase el Exp. N° 2727-2002-AA/TC (F) 6).
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La generacién de utilidades y pérdidas en una empresa se encuentra mas re-
lacionada con la explotacién racional del negocio, lo cual es distinto a la obligacion
del pago de una contribucién para la debida fiscalizacién y supervision de los recursos
ambientales. Por ese motivo, como segundo aspecto a considerar, la confiscatoriedad
no se determina mediante el establecimiento de un limite absoluto para todos los
casos, dada su variabilidad en el tiempo y las circunstancias; se necesita una compro-
bacién que no se circunscribe a uno o dos meses de facturacién, sino que necesita la
verificacién de las fluctuaciones en distintos periodos consecutivos para poder deter-
minar la contribucidn afecta, o no, razonablemente el derecho de propiedad387.

skskokk

387. Véase el Exp. N°1520-2004-AA/TC.
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El test de proporcionalidad a la
prohibicién genérica de publicidad
estatal en medios privados388

El 11 de octubre de 2018 el Tribunal Constitucional resuelve por acumulacién
las demandas de inconstitucionalidad contra la Ley N° 30793389, norma que regula el
gasto de publicidad del Estado peruano. El maximo interprete fall6 declarando fun-
dada en parte las demandas por vulnerar el derecho a la libertad de informacién, a la
legalidad de contratar con fines licitos y por vulnerar la regulacién constitucional de
los decretos de urgencia, declarando infundadas sus demds pretensiones390. Una reso-
lucién con alrededor de ciento veinte paginas, incluyendo cinco fundamentos de voto
y uno singular391.

La resoluciéon del Tribunal tiene como punto de gravedad en su argumen-
tacion, la vulneracion del ejercicio de la libertad de informacién y de contratar, las
cuales quedaron afectadas por una rigida regulacién de los gastos estatales en publi-
cidad que se realizan en los medios de comunicacién privados; al respecto, el colegia-
do sostiene que “(...) [s]iendo la libertad de informacién un derecho de la sociedad
misma, es importante preguntarse si la publicidad estatal es uno de los mecanismos
juridicos para concretizarla. O, dicho de otro modo, si es que la prohibicién total de la
publicidad estatal supone una restriccion para el derecho a recibir informacién en su
faceta social o colectiva”392; reflexién que no obliga al estado a contratar la difusién de
publicidad a través de los medios de comunicacion privados, siempre y cuando posea
los medios e infraestructura suficiente para realizar una eficaz cobertura integral de lo
que publicita a nivel nacional393.

El maximo intérprete de la constitucionalidad se detiene en establecer la di-

388. Una primera version fue publicada en Gaceta Constitucional, Tomo 165, marzo 2019, pp. 52-58.

389. Las sendas demandas de inconstitucionalidad fueron presentadas por el poder ejecutivo y mas del 25 % del
numero legal de parlamentarios contra el Congreso de la Republica.

390. La resolucion que comentamos fue aprobada con los votos de los magistrados: Blume Fortini, Miranda Canales,
Ramos Nufiez, Sardon de Taboada, Espinosa-Saldaiia Barrera, Ferrero Costa.

391. Elvoto singular de la Magistrada Marianella Ledesma Narvaez.

392. Cfr. Exp. N°0012-2018-PI/TC y N°0013-2018-PI/TC (acumulados) (F) 75).

393. En el norte del pals, por ejemplo, las normas legales son publicadas y distribuidas por periédicos privados y no
por el diario oficial El Peruano.
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ferencia existente entre los tipos de publicidad que puede efectuar el estado; la ins-
titucional, cuando comunica temas de interés publico, y la comercial, realizada por
las entidades publicas que compiten en el mercado394; sin embargo, como agrega el
colegiado, la relacién existente entre los deberes del estado y el ejercicio de la liber-
tad de informacién, convierte a la publicidad institucional en un medio eficaz para
su realizacién. Una afirmacién que exige al estado emplear sus recursos propios para
difundir la informacién y, complementariamente, a través de los medios de comuni-
cacion privados para lograr esos objetivos.

La resolucién en instancia unica que puso fin a la demanda de inconstitucio-
nalidad que comentamos, se ha convertido en un episodio histérico-republicano de
las relaciones ejecutivo-legislativo a pocos afios del bicentenario de la emancipacidn,
en medio de un ambiente de crispacién politica que, de haber sido debatida bajo un
espacio de mayor reflexién, pudo concluir con la produccién de una norma con la
debida racionabilidad y proporcionalidad.

I.;Es valida la finalidad constitucional de la Ley N° 307937

El contenido de la Ley N°30793 tiene la finalidad instituir la prohibicién de la
publicidad estatal en los medios de comunicacién privada395, utilizando Gnicamente
los medios publicos y a precio de costo, exceptuando de esta prohibicién genérica a
las labores periodisticas, como son los reportajes, las entrevistas a las autoridades pu-
blicas, al cubrir las conferencias de prensa y otras funciones en el pleno ejercicio del
derecho a la informacién, que no deberan ser remuneradas por las entidades estatales;
afirmando que su inobservancia constituiria delito de malversacién396.

La finalidad de la ley que analizamos regula el gasto de publicidad del Estado
peruano y guarda correspondencia con el contenido del articulo 77 de la Constituciéon
cuando establece que “[e]]l presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos,
su programacion y ejecucion responden a los criterios de eficiencia de necesidades

394. Esel caso de los paises que, por ejemplo, cuentan con una linea aérea de bandera, administrada por el estado,
que compite con el resto de empresas de aviacion; véase Exp. N° 0012-2018-PI/TC y N°0013-2018-PI/TC (acu-
mulados) (F) 95).

395. Enlaresolucién que comentamos, el fundamento de voto del Magistrado Sardén de Taboada sostiene sobre el
mandato legal de prohibicion genérica de publicidad estatal en medios privados, que “(...) distorsiona supues-
tos basicos de la Constitucion”, los cuales entendemos que aluden a las disposiciones que sostienen su unidad
y coherencia interna en el marco de un sistema de fuentes juridico-constitucionales.

396. Véase, articulo 3 de la Ley N°30793.
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sociales basicas y de descentralizacidn”; es decir, los recursos publicos obtenidos por la
recaudacion tributaria deben distribuirse eficientemente, es decir, que el Estado debe
ejecutar el presupuesto general de la Republica con la debida capacidad para realizar o
cumplir adecuadamente con su funcién, como es promover la produccion de los bie-
nes estatales que sean necesarios (infraestructura), la correcta atencién de los servicios
publicos, la conservacién de la seguridad ciudadana y defensa nacional397.

La necesidad de regular el gasto publicitario del estado tiene la finalidad de
orientar una mejor administracién de los fondos publicos, estableciendo como regla
general que “(...) las entidades publicas, incluidas las de derecho privado y las que
estén en regimenes especiales, asi como las empresas del Estado, los gobiernos locales
y los regionales podran publicitar sus tareas de gestién unicamente en los medios de
comunicacién del Estado a tarifa de costo”398; estableciendo como excepciones a esta
regla “(...) los casos de desastres o emergencias nacionales declarados por decreto de
urgencia, las campafias de educacion electoral por parte de los entes electorales una
vez convocadas las elecciones”399 que, como es razonable, requieren de una inmedia-
ta y rapida atencién estatal para comunicar y cumplir con eficiencia las necesidades
sociales basicas, evitando su abrupta interrupcién a los ciudadanos afectados.

El marco regulatorio que establece la Ley N° 30793 también impide que la
informacién de un érgano estatal, propale a través de un medio de comunicacién, pu-
blico o privado, incluyendo redes digitales, publicidad a la imagen de una autoridad,
funcionario o servidor ptublico400. La regulacién también alcanza al monto de contra-
tacion del estado con los medios privados, estableciéndose que “(...) no puede ser ma-
yor al 10% del total facturado por el medio de publicidad siempre y cuando no supere
el 0.25% de la partida de bienes y servicios de la entidad”401, ademds de prohibir la

397. De acuerdo con Garcia Cobian, “[e]n el Estado constitucional y democratico o en los tiempos de la constitu-
cionalizacion del Derecho, el Derecho presupuestario debe considerarse impregnado por la Constitucion (...) y,
por lo tanto, debe configurarse como un instrumento de limitacion de la potestad presupuestaria del Estado en
funcion de la realizacién de los derechos fundamentales”; cfr. GARCIA COBIAN CASTRO, Erika: “La constitucio-
nalizacion del derecho presupuestario y la proteccion de los derechos fundamentos: apuntes para la reflexion
en el Per(” en Pensamiento Constitucional N°20, 2015, p. 162.

398. Cfr. Articulo 1de la Ley N°30793.

399. Cfr. Articulo 4 de la Ley N°30793. La dacion de los decretos de urgencia es una atribucién presidencial para que
el ejecutivo pueda, bajo situaciones de extraordinarias y emergencia, poder legislar en materias economicas y
financieras con cargo de dar cuenta al Congreso; un instrumento normativo que permite mayor agilidad estatal
para actuar, prontamente, ante circunstancias de caracter excepcional.

400. véase el inciso (a) del articulo 5 de la Ley N°30793.

401. Cfr. Inciso (b) del articulo 5 de la Ley N°30793.
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contratacion de medios de comunicacion privados que no se encuentren inscritos en
el registro nacional de proveedores, que carezcan licencia de radiodifusién o deudas
tributarias con el estado402,

La finalidad de la Ley N° 30793 consisti6é en prohibir de modo genérico la
publicidad estatal en medio de comunicacién privados, compensando los déficits de
cobertura de los medios de comunicacidn estatal con las empresas privadas de prensa,
radio y televisién sélo, y excepcionalmente como mencionamos, para los casos de
desastres o emergencias nacionales que hayan sido declaradas mediante un decreto de
urgencia; al respecto, el Tribunal también declard inconstitucional el articulo 4 de la
Ley N° 30793 que recurre a este tipo de legislacidn, atribucion del Presidente de la Re-
publica, como instrumento para exceptuar la prohibicién genérica de publicidad esta-
tal en medios privados; argumentando que condiciona la accién del ejecutivo cuando
deberia recurrir a la “legislacién pertinente sobre la materia”03, pero sin sefalar a
cudles normas se refiere y que no sean la ley ordinaria aprobada por el Congreso o la
legislacion delegada al ejecutivo. Sobre este punto de discusion, el colegiado nos dice
que “la materia econémica y financiera debe ser el contenido y no el continente de la
disposicién, pues, en sentido estricto, pocas son las cuestiones que, en tltima instancia,
no sean reconducibles hacia el factor econémico”404; un argumento que pone acento
en la forma y no el fondo, precisamente por la naturaleza de los decretos de urgencia
que consiste en ser un tipo de norma para un “ejecutivo con reflejos” que permite una
rdpida reaccion estatal para dictar medidas extraordinarias ante una emergencia405,
mediante una norma que tenga fuerza de ley en materia econémica y financiera en ra-
zén a un interés nacional, como son por ejemplo los estados de emergencia y desastres
que producen pérdidas asi como obras de reparaciéon y reconstruccién que implican
mayor gasto publico406.

Para finalizar esta primera pregunta, si bien el fin de la ley responde a los cri-
terios de eficiencia y correcta administracién de los fondos ptblicos, nos preguntamos
si, atendiendo a la realidad nacional, en lo concerniente al desarrollo de la infraestruc-
tura vial y tecnoldgica, preguntémonos si se trata, o no, de una medida idénea res-

402. Sobre las deudas tributarias, el inciso (d) del articulo 5 de la Ley N°30793 especifica que sean exigibles de
cobranza coactiva.

403. Cfr. Exp. N°0012-2018-P1/TC y N°0013-2018-PI/TC (acumulados) (FJ 237).

404. Cfr. Exp. N°0012-2018-PI/TC y N°0013-2018-PI/TC (acumulados) (F) 228).

405. Un movimiento teltrico de nueve grados en la escala de Richter no ocurre todos los dias.

406. Véase el inciso (19) del articulo 118 de la Constitucion.
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tringir la publicidad estatal en medios publicos y sdlo, por excepcién, a las empresas
privadas que ofrecen dicho servicio.

II. ;Es una medida iddnea la regulacion establecida para controlar el gasto
estatal en publicidad?

Para abordar la tarea de explicar si una medida es o no idénea, debemos co-
menzar por preguntarnos si el contenido de la norma en cuestién retine las condiciones
necesarias, u Optimas, para cumplir con sus concretos fines en favor de la separaciéon
de poderes y los derechos fundamentales; en otras palabras y para el caso concreto, si
el presupuesto publico al momento de asignar el gasto en publicidad observa los prin-
cipios de justicia presupuestaria, programacion, gestion financiera y control del gasto
publico407, teniendo en consideracidn que si bien es un deber del estado el reconoci-
miento y proteccidn a la libertad y el acceso a la informacién, “las disposiciones de la
Constitucién que exijan nuevos o mayores gastos publicos se aplican progresivamen-
te” de acuerdo con las capacidades econdmicas y financieras del estado408.

El andlisis de fondo pasa por estudiar si los medios de comunicacién estatales
son capaces de realizar una cobertura completa en todo el territorio nacional; en otras
palabras, si la prensa escrita, asi como los medios que utilizan el espacio radio eléctrico
para las transmisiones, incluyendo la sefial de internet que administra el estado409,
estan en condiciones de cubrir con eficiencia las funciones de comunicacién estatal
con los ciudadanos en todo el pais.

Si bien la respuesta a la segunda pregunta pasa por un andlisis de naturaleza
mads técnica (medios y costos) que juridica (deberes y derechos), es conocido que la
geografia peruana, con una cordillera que lo atraviesa de norte a sur, contando con

407. El principio de justicia presupuestaria es la equidad que debe observarse al momento de analizar las necesi-
dades publicas y su prioridad respecto a otros gastos pendientes, se trata de asignar a cada uno lo necesite; el
principio de programacion, dado que todo presupuesto debe sustentar los objetivos y metas que desea alcan-
zar el principio de gestion financiera responde al reconocimiento que los recursos financieros de la adminis-
tracion publica se orientan hacia la atencion de los intereses de la sociedad, observando a su vez los principios
de economia, eficacia y eficiencia; el principio de control del gasto publico, que responde a la fiscalizacion de
acuerdo con los principios de transparencia y la accountability; véase MADRIGAL, Ricardo: “Los principios del
presupuesto publico” en Derecho en sociedad, N° 5, revista electronica de la facultad de derecho, ULACIT, Julio
2013, Costa Rica (http://www.ulacit.ac.cr/files/revista/articulos/esp/resumen/79 _art.ricardomadrigallistoen-
machote.pdf)

408. Cfr. Undécima disposicion final y transitoria de la Constitucion peruana.

409. La Ley N°30793 establece que las entidades estatales deben suscribirse a las redes sociales con mayor difu-
sion, numero de usuarios, para colocar y difundir sus comunicaciones, véase el articulo 2.
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territorios de diversa altitud e incluso algunos de dificil acceso humano, nos advierte
la necesidad de contar con los medios de comunicacién privados (locales y nacio-
nales) para cumplir eficazmente con las funciones de publicidad estatal, en forma
complementaria y no sélo de modo excepcional. Por tanto, la idoneidad de la Ley N°
30793 que prohibe la publicidad privada contratada por el estado, permitida sélo por
excepcion en los casos de desastre o emergencias naciones, carece de idoneidad consi-
derando el déficit de medios estatales para su cobertura nacional, pues, en la practica
no se corresponde con la relacién que debe existir entre lo que los ciudadanos esperan
y lo que reciben de la administracién publica, en concreto, al deber que tienen de
informar y el derecho constitucional ciudadano para recibir informacién410.

III. ;Habria alguna forma de alcanzar el mismo objetivo de la ley sin afectar
derechos fundamentales?

El voto singular de la Magistrada Ledesma Narvaez, ademads de argumentar su
disconformidad con la completa inconstitucionalidad de la Ley N° 30793, sostiene la
conveniencia de una sentencia interpretativa que armonice la norma con las dispo-
siciones constitucionales4!1; por ejemplo, la necesidad de distinguir los conceptos de
publicidad e informacidn, considerando que la prohibicién de la norma alude sola-
mente a la publicidad estatal en los medios de comunicacién privados412.

En este apartado de lo que se trata es de analizar si es posible aplicar un test
de proporcionalidad en sentido estricto, el cual consiste en la posibilidad de proponer
una solucion para que la finalidad de la ley no restrinja ni afecte uno o mas derechos
fundamentales413. E]1 Tribunal se pregunta lo mismo cuando nos dice que “(...) si bien
la arbitrariedad en el gasto publico estatal podria verse reducida con la ley impugna-
da, por cuanto ya no se destinan recursos publicos en publicidad estatal en medios
privados (salvo excepciones del articulo 4 de la ley impugnada), ello no implica que
no existan medidas alternativas que permitan alcanzar tal finalidad. Este Tribunal en-

410. La Constitucién peruana reconoce en el inciso (4) de su articulo 2, el derecho fundamental a que “(...) las li-
bertades de informacion, opinion, expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la
imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacion ni censura ni impedimento algu-
nos, bajo las responsabilidades de ley”.

411, Precisamente, el Magistrado Blume Fortini nos dice en su fundamento de voto, que la constitucionalidad es
“(...) un vinculo de armonia y concordancia plena entre la Constitucion y las demas normas que conforman el
sistema juridico que aquella disefia, tanto en cuanto al fondo como a la forma”.

412. El Ginico voto singular de la resolucion contenida en el Exp. N° 0012-2018-PI/TC y N° 0013-2018-PI/TC (acumulados).

413. El Tribunal declaré infundada las vulneraciones a los derechos de participacion ciudadana y expresion; véase,
Exp. N° 0012-2018-PI/TC y 0013-2018-PI/TC (acumulados) (F) 164 y 178).

208



Derechos humanos, concretas vulneraciones y proteccion supranacional

tiende que ello puede lograrse sin restringir absolutamente la contratacién estatal en
medios de comunicacién privados, como lo hace la presente ley”414. En consecuencia,
al existir medidas alternativas que garantizan la libertad de informacidn, el colegiado
declard la inconstitucionalidad de Ley N° 30793 y dejandola sin efecto415.

Con la finalidad de evitar la aparicién de una evidente laguna normativa, que
induzca a incertidumbre sobre los criterios de gasto de la administracién estatal sobre
publicidad en medios privados, el Tribunal propone que mientras no exista legisla-
cién sobre la materia, se apliquen por analogia las disposiciones que regulan la pu-
blicidad estatal en medios de comunicacién publicos en los medios de prensa, radio
y televisién privados416; asimismo, el colegiado dispone también que la legislacion
pendiente contenga eficaces mecanismos de control para evitar la arbitrariedad en
la contratacidn, asi como el contenido de los contratos celebrados que deben ser de
conocimiento publico y puestos a disposicion en plataformas digitales417, todos ellos
con la informacién de costo por los servicios de publicidad418.

Si bien la finalidad de la norma responde a una correcta administracién de
los fondos publicos y justicia presupuestaria419, la regla de prohibicién de publicidad
estatal en medios privados se puede armonizar con una franja gratuita de publicidad

414. Cfr. Exp. N° 0012-2018-PI/TC y N° 0013-2018-PI/TC (acumulados) (F) 126).

415. Véase, Exp. N° 0012-2018-PI/TC y N° 0013-2018-PI/TC (acumulados) (FJ 141); al respecto, el Tribunal, valién-
dose de un usual, pero no preciso, modo de explicar las consecuencias de sus resoluciones fundadas de una
demanda de inconstitucionalidad, nos dice en su fundamento 239 que “(...) los articulos 1,2, 3 y 4 de la Ley N°
30793 son inconstitucionales, por lo que deben ser expulsados del ordenamiento juridico”, cuando en estricto,
de acuerdo con el articulo 204 de la Constitucion, la sentencia dictada por su maximo intérprete queda sin
efecto al dia siguiente de su publicacion.

416. Véase, Exp. N°0012-2018-PI1/TC y N°0013-2018-PI/TC (acumulados) (F) 252).

417 Al respecto, Garcia Cobian Castro, nos dice que “[s]i bien contamos con una Constitucién presupuestaria que
involucra aspectos formales y sustantivos asociados al Estado constitucional, tales como la definicion de rela-
ciones de gobierno y control como parte del proceso presupuestario, o los principios de equidad y respeto de
derechos fundamentales como limites materiales a la potestad presupuestaria, resulta todavia una tarea pen-
diente, fortalecer la efectividad y concrecion de estos elementos en la actuacion de la administracion estatal,
en el ejercicio de la funcion legislativa y en el despliegue del control de constitucionalidad en titularidad de los
jueces constitucionales”; . cfr. GARCIA COBIAN CASTRO: “La constitucionalizacion del derecho presupuestario
y la proteccion de los derechos fundamentos: apuntes para la reflexion en el Perd”..., p. 182.

418. Véase, Exp. N° 0012-2018-P1/TC y N° 0013-2018-PI/TC (acumulados) (FJ 253). El fundamento de voto del Ma-
gistrado Ferrero Costa propone que la nueva regulacion establezca “(...) el monto de publicidad contratado por
el Estado no sea superior a un determinado y razonable porcentaje del total de la facturacion del medio de
comunicacion privado”.

419. Como sostiene el Tribunal “(..) el uso desmedido del presupuesto publico para fines publicitarios puede ge-
nerar una legitima preocupacion para parte de la ciudadania, mas aun si lo que es objeto de disposicion es
una parte significativa del mismo”; cfr. Exp. N° 0012-2018-PI/TC y N° 0013-2018-PI/TC (acumulados) (F) 139).
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en los medios de comunicacién privados (periddicos, radios y televisoras), reguladas
por una ley, atendiendo a la funcién social que deben observar los medios privados,
con el deber de colocar publicidad estatal en prensa escrita y, para el caso de la radio y
televisidn, en compensacién por el uso del espacio radioeléctrico concesionado por el
estado a los privados; seguidamente, recoger las excepciones sefialadas por la ley deja-
da sin efecto, como son los casos de desastres y emergencias nacionales por exigir una
mayor difusién que la ordinaria regulada por la norma de la materia, las cuales serian
remuneradas atendiendo a los precios del mercado y que no supere el porcentaje de la
partida de bienes y servicios de la entidad estatal.

Finalmente, la decisién del Tribunal Constitucional no reprime la iniciativa,
formulacién, presentacién y debate de un nuevo proyecto de ley sobre la materia,
atendiendo las observaciones constitucionales de su maximo intérprete. El fundamen-
to de voto del Magistrado Miranda Canales sefiala que no existe impedimento para la
promulgacion de una nueva ley que regule el gasto de publicidad estatal; en el mismo
sentido, el Magistrado Espinosa-Saldafia propone en su fundamento de voto que la
regulacién deberia contener un mecanismo que “(...) evite las criticas a las autorida-
des o que se atenue el rol fiscalizador que le corresponde a la prensa en una sociedad
democratica”.

skkokok
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Lajurisdiccién supranacional
de los derechos humanos 420

I. El acceso a los tribunales supranacionales para la proteccion de los derechos
humanos

A finales del siglo pasado mas de un Estado iberoamericano retorné al régimen
democratico. La novedad de este hecho radicd, precisamente, en el nimero de Estados
que se dieron nuevamente la oportunidad de empezar a vivir bajo las reglas democraticas.
Durante ese proceso se modificaron o elaboraron nuevas constituciones gracias a la con-
vocatoria de sendas asambleas constituyentes, los textos de las novisimas cartas magnas
marcaron en cierta medida un antes y después en la redaccién de Constituciones, a tal
punto, que podrian conocerse como “modernas” en comparacioén con sus predecesoras.

El denominado sistema universal se circunscribe a los instrumentos aprobados
en el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU), y por tanto
aplicables a sus Estados miembros. Por otra parte, debemos mencionar la existencia
de los sistemas regionales, es decir, aquellos que son validos para América, especial-
mente en el Estado peruano. Cabe afadir que todos los sistemas internacionales de
proteccion a los Derechos Humanos involucran una revision a los cldsicos postulados
del principio de soberania nacional421. En la medida que los Estados reconozcan los
derechos contenidos en los tratados internacionales, la competencia de sus tribunales,
asi como la aplicaciéon directa de sus resoluciones, veremos como se ha venido flexi-
bilizado la rigidez del principio de soberania nacional4?2, dado que cada Estado parte
debera, mediante los principios de primacia y efecto directo, hacer suya la resolucion
de un organismo internacional. Nos ocuparemos de explicar el sistema universal de
proteccion de los Derechos Humanos y también el regional para los mismos nobles
propositos.

420. Una version anterior fue publicada en Curso de Derecho Constitucional, tercera edicién, Palestra Editores, Uni-
versidad de Piura (coleccion juridica), Lima, 2019, pp. 445-485.

421. Véase ademas CORREA SALAS, Fernando: “Andlisis del Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos
Humanos y su impacto en la soberania nacional de sus miembros” en lus et Veritas, N°23, Lima, 2001, pp. 21-40.

422. Debemos precisar que los Estados Unidos es uno de los paises que no reconoce la competencia de ningun
otro tribunal que no sea su propia Corte Suprema considerandola como la maxima instancia judicial para la
resolucion de conflictos.
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II. El sistema universal de proteccién de los Derechos Humanos

Para comenzar diremos que el sistema universal estd compuesto por un con-
junto de instrumentos y organismos creados gracias a la ONU. Las principales fuentes
de este sistema son la Carta de Naciones Unidas (1945), la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional sobre Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (1966), y, finalmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (1966)423.

A) La importancia de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos

Con relacién a la Declaracién Universal y desde una perspectiva limitada, se
puede observar una cierta obligatoriedad en el Derecho Internacional; en otras palabras,
que es posible considerarla como un referente que permite evaluar, en términos gene-
rales, la adecuacion del comportamiento de los Estados con relacion a su observancia
a los Derechos Humanos en el ambito internacional. No olvidemos que la Declaracion
Universal tiene un especial significado para las Naciones Unidas por tratarse del punto
de partida y el codigo basico de referencia para la actividad desarrollada por sus institu-
ciones, tanto en su tarea de codificaciéon como las actividades de control desarrolladas
por la Comisién de Derechos Humanos. En efecto, la Declaracion Universal también ha
cumplido una importante funcién moralizadora que ha inspirado los posteriores desa-
rrollos normativos en materia de Derechos Humanos, tanto en el plano internacional
como nacional; una consideracion afirmada por la Conferencia de Viena de 1993.

B) Los pactos internacionales de Derechos Humanos

Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, también conocidos como
los pactos de Nueva York, incluyen la totalidad de los Derechos Humanos enunciados
en la Declaracién Universal, los cuales han sido no solo desarrollados sino dotados de
unidad gracias a un articulo comin que proclama la libre determinacién de los pue-
blos como un derecho humano424. Los Pactos regulan por separado una especial ca-
tegoria de derechos. El Pacto de Derechos Civiles y Politicos se ocupa de los derechos
clasicos a la vida, la integridad, la prohibicién de la tortura, la libertad personal, la

423. A estos instrumentos hay que agregar los instrumentos internacionales que regulan situaciones particulares,
como son aquellos que prohiben de la discriminacion hacia la mujer, los derechos del nifio, la prevencion y
sancion contra la tortura, la esclavitud, entre otros.

424. Véase el articulo 1 de ambos pactos internacionales de Derechos Humanos.
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tutela judicial efectiva, las libertades de pensamiento, opinién, asociacién y reunidn,
el derecho a la intimidad y a la vida familiar, a la personalidad juridica o los derechos
especificos de las minorias. El Pacto de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales,
en cambio, recoge el derecho al trabajo y su desarrollo en condiciones dignas, los de-
rechos sindicales, a la seguridad social, la proteccién familiar, educacion y cultura425.
El disfrute de ambos responde a los principios de igualdad en interpretacién favorable
a los Derechos Humanos que deben ser respetados por todos los Estados.

La adopcién de los dos pactos constituye un cambio en el tratamiento de los
Derechos Humanos por la comunidad internacional, ya que se trata de normas que
imponen obligaciones juridicas directamente vinculantes para los Estados partes. Ha
de sefialarse que mientras que el Pacto de Derechos Civiles y Politicos define obliga-
ciones autoaplicables, asumiendo los Estados el deber de reconocimiento y garantia
inmediata de los derechos426, el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
se concibe mds bien como un instrumento donde los Estados asumen el compromiso
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, la adopcién de medidas
legislativas y la plena efectividad de los derechos reconocidos. A pesar que en 1966 se
optéd como mds conveniente recoger cada categoria de derechos en un instrumento
distinto, ello no obedecié a comprenderlos como de desigual jerarquia o importancia
sino mads bien por razones de coyuntura politica; por eso no debemos interpretarlo
como una falta de unidad de los Derechos Humanos, como también ha sido expresado
en la Conferencia de Viena427.

El contenido del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos puede
dividirse en dos grandes materias. Por una parte, se establece un catdlogo de derechos
y libertades; por otra, el Pacto contiene una parte organica en la que se crea una ins-
titucién denominada el Comité de Derechos Humanos428, integrado por dieciocho

425. £l Cédigo Procesal Constitucional peruano garantiza esos mismos derechos mediante el proceso de amparo,
véase el articulo 37,incisos 11y 17.

426. Véase el articulo 2.1del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

421. Efectivamente, en su Declaracidn y Programa de Accién se afirma que “[t]odos los Derechos Humanos son universa-
les, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los Dere-
chos Humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles el mismo peso a todos.
Debe tenerse en cuenta laimportancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos pa-
trimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas poli-
ticos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los Derechos Humanos y libertades fundamentales”.

428. Véase CASTANEDA OTSU, Susana: “La Jurisdiccién Supranacional” en Derecho Procesal Constitucional, volu-
men |1, Jurista editores, 2004, pp. 1028-1030; FERNANDEZ SEGADO, Francisco: “Los nuevos desafios de nuestro
tiempo para la proteccion jurisdiccional de los derechos” en Revista del Instituto de Ciencias Politicas y Dere-
cho Constitucional, Afo VII, N°6, Huancayo, 1998, pp. 53-137.
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miembros de gran integridad moral y competencia profesional. Dichos miembros son
elegidos y desempefian sus funciones a titulo personal, en calidad de expertos249. La
eleccién de los mismos se produce en el seno de una reunién de los Estados partes del
Pacto, gracias a una lista de candidatos elaborada por el secretario general donde se
incluyen las propuestas presentadas por los Estados430. El mandato es de cuatro afios
y se renueva por mitades para garantizar la continuidad de sus trabajos431.

Las principales funciones del Comité de Derechos Humanos son:
1. Los informes periddicos de los Estados

La posibilidad de poder solicitar y recibir los informes periédicos que los Esta-
dos partes presenten acerca de las disposiciones que hayan adoptado en reconocimien-
to de los derechos y libertades recogidos en el pacto; es decir, la facultad de conocer
en qué medida los Estados han venido cumpliendo con sus compromisos en reconoci-
miento, promocion y defensa de los derechos fundamentales. Se trata del inico sistema
de control para el que se atribuye competencia automadtica al Comité, y es oponible al
Estado por haberse ratificado o adherido al Pacto sin necesidad de ninguna declaracién
o reconocimiento de competencia posterior a ese drgano, lo que convierte a este siste-
ma en el Ginico mecanismo comun a todos los Estados partes del pacto.

Dado que el informe es elaborado por el Estado, su grado de fiscalizacién ejer-
cida no es tan severo. Por eso, para salvar esta deficiencia, se dispuso la intervencién
de los organismos no gubernamentales (ONG), con estatuto consultivo ante el Conse-
jo Econémico y Social (ECOSOC), para que contrapesen los informes presentados por
cada Estado miembro432.

2. Las denuncias de los Estados parte

El Comité también puede recibir y examinar las denuncias que todo Estado

429. véase el articulo 28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

430. Véase el articulo 30 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

431. Hay que sefialar que el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales no ha creado ninguin drgano espe-
cial de control, asignando mas bien al ECOSOC las funciones de supervision previstas en el mismo Pacto; véase
su articulo 16.2. Cabe decir también que el ECOSOC puso en practica distintos medios para cumplir las funcio-
nes asignadas, hasta que mediante la Resolucion N°1985/17, de 28 de mayo, se cred el Comité de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, para establecer un drgano que sea paralelo al Comité de Derechos Humanos.

432. Véase DIAZ DE VELASCO, Manuel: Instituciones de Derecho Internacional Puiblico, tomo |, Madrid, Tecnos,
2003, p. 598.
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parte formule contra otro Estado miembro por el incumplimiento de las disposiciones
del Pacto. Se trata de un procedimiento de naturaleza contenciosa entre Estados, don-
de en principio estd vedada la intervencién de particulares. Por su propia naturaleza
(que involucra la ponderacién de importantes factores politicos) es un procedimien-
to de caracter excepcional. El Comité carece de competencia automatica para poder
ejercer esta funcion y, por eso, solo se podrd iniciar este procedimiento cuando los
Estados partes hayan aceptado la competencia del Comité433. Por otro lado, debemos
seflalar que este procedimiento contempla dos fases y el Comité solo intervendrd en
la segunda de ellas si en un plazo de seis meses de presentada la denuncia inicial los
Estados no han llegado a un arreglo a través de contactos directos. En la practica, la
renuencia de los Estados para actuar como acusadores en un procedimiento, en el que
también puedan llegar a ser acusados, trajo hasta la fecha una resistencia del Comité
para intervenir.

3. Las comunicaciones individuales

En el Primer Protocolo Facultativo también existe el sistema de comunica-
ciones individuales. En este sistema la competencia del Comité es opcional y se aplica
solo a aquellos Estados que han ratificado tanto el Pacto como el Protocolo. Pese a
ello, se considera que este sistema es el medio de control mas perfeccionado de los
establecidos en relacién con el pacto y el que otorga un mayor grado de proteccion
particular.

El sistema de comunicaciones individuales permite a cualquier individuo a
denunciar ante el Comité una supuesta violacién de los Derechos Humanos recono-
cidos en el Pacto internacional. La denuncia es presentada por cualquier individuo
que esté sometido a la administracién de justicia de un Estado parte, sin requerirse
que sea nacional; ademas, solo debe presentarla la victima de la violacién o su repre-
sentante, por tanto, no se admite la denuncia de terceros434. La denuncia de violacién
debe reunir los siguientes requisitos para que sea declarada admisible por el Comité:
no puede ser anénima, debe guardar conformidad con los principios del Pacto y de la
ONU, estar debidamente fundamentada, no haber sido conocida con anterioridad por
otro drgano supranacional para la defensa de Derechos Humanos vy, finalmente, que
la denuncia se interponga luego de haber agotado los recursos internos existentes en

433. Véase el articulo 41 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
434. véase el articulo 1 del Protocolo Facultativo de Derechos Civiles y Politicos.
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la jurisdiccidén interna del Estado agresor435. Cabe afiadir que no se establece un plazo
de caducidad para presentar las denuncias.

Una vez reciba la comunicacidn, el Comité corre traslado al presunto Estado
agresor, el cual podra formular todas las observaciones y objeciones que considere
oportunas436. Todas las informaciones recibas constituyen la base del procedimiento
que se desarrolla ante el Comité de Derechos Humanos y sera de caracter confiden-
cial437. Pese a no estar establecido en el Protocolo, el Reglamento autoriza al Comité
para solicitar al Estado denunciado a que adopte las “medidas cautelares para evitar un
dafio mayor y de consecuencias irreparables para la victima438, las cuales no han sido
concedidas facilmente439.

El procedimiento finaliza con una decisién que se pronuncia sobre la viola-
cién a los Derechos Humanos que han sido denunciados y el Comité también puede
formular sus observaciones al Estado agresor y al particular. Si bien nos encontramos
ante un procedimiento confidencial, el Comité incluye un informe anual a la Asam-
blea General de la ONU, que consiste en elaborar el resumen de las decisiones sobre
los casos individuales que ha conocido440. Pese a no estar previsto en el Protocolo, el
Comité publica las decisiones, especialmente en las que se ha pronunciado sobre el
fondo, de esta manera se refuerza la eficacia de un control que era muy precaria en
sus comienzos. Una medida adicional que refuerza los mecanismos de control es el
deber de los Estados parte del protocolo para incluir en los informes periddicos una
seccién sobre la manera en que se vienen cumplimiento las decisiones del Comité que
les afecten directamente441. De este modo, existe un mecanismo de seguimiento simi-
lar al existente en otros sistemas de proteccién de Derechos Humanos, que no estaba
inicialmente previsto en el protocolo.

C) Los protocolos facultativos del Pacto de Derechos Civiles y Politicos

La Carta Internacional de Derechos Humanos no se integra tinicamente por la
Declaracién Universal y por los pactos en tanto que normas que reconocen derechos

435. Véase los articulos 2, 3 y 5 del Protocolo Facultativo de Derechos Civiles y Politicos.

436. Véase el articulo 4 del Protocolo Facultativo de Derechos Civiles y Politicos.

437. Véanse los articulos 4 y 5.1 del Protocolo Facultativo de Derechos Civiles y Politicos.

438. Véase el articulo 86 del Protocolo Facultativo de Derechos Civiles y Politicos.

439. véase DIAZ DE VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Publico..., p. 599.

440. véanse los articulos 5 y 6 del Protocolo Facultativo de Derechos Civiles y Politicos.

441. El Comité de Derechos Humanos decidié esta medida en 1990, concretamente en su trigésimo noveno periodo
de sesiones.
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y libertades. La Comisién de Derechos Humanos siempre defendié la necesidad de
elaborar normas que establezcan mecanismos de control y supervisién del comporta-
miento de los Estados en estas materias; algunos de estos mecanismos se encuentran
en el mismo Pacto de Derechos Civiles y Politicos, como el Comité de Derechos Hu-
manos y otros en su primer Protocolo que establece un sistema de peticiones indivi-
duales que también forman parte de la Carta Internacional442. El segundo protocolo
facultativo al pacto es el destinado a abolir la pena de muerte, con fecha 15 de diciem-
bre de 1989 y que entrd en vigor el 11 de junio de 1991.

Como explicamos, el Protocolo Facultativo de Derechos Civiles y Politicos le
encomienda una funcién adicional al Comité: recibir las denuncias que todo indivi-
duo le formule por haber sufrido una violacién de cualquiera de los derechos enume-
rados en el Pacto, siempre que se hayan agotado todos los recursos internos disponi-
bles. Como puede apreciarse, a diferencia de las denuncias formuladas entre Estados,
en este caso se permite el acceso directo del individuo al Comité. Una caracteristica
de la labor del Comité es que la evaluacién de las denuncias se reduce a simples de-
claraciones o informes que son dados a conocer a la opinién ptblica internacional. No
existen en este sistema procedimientos coercitivos para corregir las practicas atenta-
torias contra los derechos de los afectados, dado que no es un érgano jurisdiccional en
sentido estricto, pero por tratarse de una institucién que encarna una conciencia mo-
ral en materia de Derechos Humanos, sus informes generan una corriente de opinion
publica internacional en torno a los Estados agresores de Derechos Humanos.

D) Otras organizaciones y tribunales existentes en el sistema universal

Dada la naturaleza de este capitulo, nos hemos referido solamente a las activida-
des que viene cumpliendo la ONU sin considerar la existencia de otras acciones dentro del
sistema de las Naciones Unidas, como por ejemplo en la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), en la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia 'y
la Cultura (UNESCO), que pese a su relacién con el programa de Derechos Humanos de
la ONU no son parte del mismo por desarrollarse en una organizacion internacional de
caracter autonomo. En esta misma linea, también tendriamos que mencionar la existencia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)443.

442. | Protocolo Facultativo se adopté por la Asamblea General e 16 de diciembre de 1966 y entré en vigor el 23 de
marzo de 1976.

443. También debe tenerse en cuenta la labor desempefada por ciertos drganos menores dedicados a cuestiones especifi-
cas de Derechos Humanos, como son el Comité para la eliminacion de la discriminacion racial, el Comité para la elimina-
cion de la discriminacion contra la mujer y el Grupo de trabajo sobre poblaciones indigenas, entre otras organizaciones.
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A fines de la década de los afios noventa, aparecié un nuevo instrumento de
proteccién de los Derechos Humanos, pero de caracter indirecto. Nos estamos refi-
riendo a los llamados tribunales penales internacionales. Estos tribunales han surgido
como una respuesta del Consejo de Seguridad dada las graves coyunturas de ausencia
de paz y seguridad internacionales. Tienen por finalidad garantizar el respeto de las
normas de Derecho Internacional Humanitario, asi como de otros instrumentos que
tipifican los delitos o crimenes contra la humanidad. Su facultad de administrar justi-
cia comprende a todos los individuos que sean considerados como presuntos autores
de dichas violaciones, los cuales podrian ser objeto de una sancién internacional en
caso de ser declarados culpables. De esta manera, el fin de estos tribunales se resume
en la necesidad de erradicar la impunidad a los autores de graves violaciones contra
los Derechos Humanos; por ese motivo también se convierten en instrumentos id6-
neos para la proteccién de los derechos fundamentales, aunque de manera indirecta.

Podemos sefialar que los primeros tribunales penales internacionales fueron
dos, los cuales se insertan dentro del sistema de las Naciones Unidas dado que han sido
creados por su Consejo de Seguridad. Nos estamos refiriendo al Tribunal Penal para
la antigua Yugoslavia y del Tribunal Penal Internacional para Ruanda444. Con el paso
del tiempo, el Consejo de Seguridad también considerd la creacidn del Tribunal para
Sierra Leona445, el cual, pese a responder a un modelo distinto, tiene la misma finali-
dad y puede incluirse también en este grupo. Nos encontramos ante tribunales ad hoc,
que fueron creados para atender una situaciéon muy concreta. Al frente de todos estos
tribunales, se ha creado uno de caricter permanente: la Corte Penal Internacional,
que fue constituida por el Estatuto de Roma de fecha 17 de julio de 1998.

II1. El sistema regional de proteccién de los derechos humanos

Como tendremos oportunidad de comprobarlo, el sistema regional; o ame-
ricano, se parece al de la ONU. Los Estados también cuentan con un catdlogo inter-
nacional de derechos y libertades conocido como la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la cual fue aprobada por la Novena Conferencia
Internacional Americana en Bogota (1948). En ella se fundamenta el principal tratado
regional denominado: la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, también
conocida como Pacto de San José de Costa Rica (suscrito en 1969). Al igual que el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana esta complementada

444. véanse respectivamente las Resoluciones N°808 (1993) de 22 de febrero y 955 (1994) de 8 de noviembre.
445. véase la Resolucion N° 1315 (2000) de 14 de agosto.
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por varios instrumentos relativos a algunos derechos particulares que la comunidad
internacional entiende que necesitan de reconocimiento y proteccién especial.

En la Declaracién como en la Convencién Americana se hace especial énfasis
en un aspecto que suele ser dejado de lado al momento de analizar la situacién de las
personas frente al Estado. Nos referimos al tema de los deberes446. Si la Declaracién
Universal dedica solo un articulo acerca de los deberes de la comunidad447, la ameri-
cana contempla todo un capitulo dedicado a los deberes de las personas en sociedad.
Lo mismo puede decirse del Pacto de Derechos Civiles y Politicos frente al Pacto de
San José, cuyo articulo 32 regula la correlacién entre deberes y derechos. Dado que se
tratan de instrumentos internacionales no encontramos ninguna objecidn al estable-
cimiento de deberes que los Estados deben cumplir para garantizar los derechos. Una
opinion distinta sostenemos para su inclusién en las constituciones ya que estds nacie-
ron con una finalidad distinta como es el reconocimiento y garantia de los derechos.
Son las leyes las que deben establecer nuestros deberes ciudadanos y son los Estados
quienes deben tener presente que una Constitucién implica, en si misma, su deber de
cumplimiento.

A nivel regional, y desde 1959, existe una Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, la cual fue creada por la reunién de ministros de relaciones exteriores,
dependiente de la Organizacién de Estados Americanos, cuya labor es anterior a la
jurisdiccional, es decir, que sirve de 6rgano consultivo para promover la observancia
y defensa de los Derechos Humanos. Una funcién que se ejerce respecto a todos los
Estados miembros de la Organizacién de Estados Americanos (OEA en adelante)448.
Es asi que la Comisién no solo realiza funciones de promocién sino ademas conci-
liatorias entre el Estado agresor y la victima; también asesora a los Estados que asi lo
solicitan, critica el contenido de los informes que expiden los Estados miembros sobre
la vigencia de los Derechos Humanos, legitima aquellos que vienen cumpliendo con
sus recomendaciones y tiene una dimensién protectora cuando solicita a un Estado la
suspension de actos violatorios contra los derechos fundamentales449.

446. Véase, NUNEZ, Manuel Antonio: “El Sistema de Proteccién Internacional a los Derechos Humanos” en Lecciones
de Derechos Humanos, EDEVAL, Valparaiso, 1997, pp. 360-363.

447. Véase el articulo 29 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

448. Véase MARAVI SUMAR, Milagros: “Los mecanismos de proteccion de los Derechos Humanos que pone a nuestro
alcance el Sistema Interamericano” en Revista Juridica del Perd, Aio LII, N° 34, Trujillo, 2002, pp. 1-18.

449. Véase el trabajo del profesor LANDA titulado: “El Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Balance y
Perspectivas” en LANDA ARROYO, César (compilador): Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Palestra, Lima, 2004, p.18.
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Para los Estados miembros del Pacto de San José, la Comisién desempeiia adi-
cionalmente las siguientes funciones:

A) La Comisién puede recibir y examinar las denuncias que formule un Esta-
do contra otro Estado parte, alegando la violacién de los derechos reconocidos en la
Convencién450. Una funcién que no se ha llevado a la préictica por los Estados para
evitar ser igualmente denunciados por otro Estado parte, observando el principio de
no intervencion.

B) La Comisién puede recibir y examinar las denuncias o quejas que cualquier
persona, grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en
uno o mas Estados miembros de la organizacién formulen reclamando la violacién de
los preceptos de la Convencién. En estos casos la Comisién dicta las llamadas reco-
mendaciones, que no son resoluciones judiciales pero que gozan de una auctoritas que
produce la responsabilidad del Estado agresor ante la comunidad internacional. Hay
que destacar que el acceso de la persona a la Comisién es mas expeditivo en el sistema
regional que el universal, ya que solo se admite la comparecencia de los Estados partes
como denunciantes.

La funcién de la Comision en ambos casos se limita a promover la mediacidn,
el arbitraje para lograr una solucién de caracter amistoso entre los involucrados. En
caso de no ser posible existen dos opciones:

1) La publicacién de un informe elaborado por la Comision en el que se con-
signan la opinién y conclusiones de sus miembros respecto del asunto sometido a su
consideracién, que puede constituir una sanciéon moral. Si bien la Comisién ha dado
tramite a muchas denuncias desde su fundacién en 1965, hasta ahora son pocos los
casos que han sido enviados a la Corte para que sean procesados y sentenciados.

2) Si se encuentra responsabilidad en el Estado y se negase a asumirla, la Co-
mision hara suya tal violacion a los derechos y procedera al envio de los antecedentes
al érgano jurisdiccional creado por el Pacto de San José: la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Corte), para que asuma la competencia y resuelva
el caso.

450. véase el articulo 45 de la Convencién.
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IV. Una aproximacion a la corte interamericana de derechos humanos

En 1979, el proyecto de Estatuto que la Corte sometié a consideraciéon de la
Asamblea General de la OEA habia previsto un Tribunal permanente compuesto por
jueces a tiempo completo. Una propuesta motivada por la preocupacién de la Corte
de que un Tribunal a tiempo parcial creara la imagen de un cuerpo ad hoc, lo que
podria restarle el prestigio y la legitimidad necesarios para que sus sentencias fueran
cumplidas y respetadas. Pero para la Asamblea General estd propuesta fue inaceptable.
La creacién de una Corte a tiempo completo seria onerosa y ese gasto no era consi-
derable sino hasta el momento que la Corte tuviera un importante numero de causas
pendientes por resolver. Por ese motivo, la Asamblea optd por un Tribunal compuesto
de jueces a tiempo parcial y aprobd un Estatuto que les permite el ejercicio de sus
profesiones respectivas, incluso la docencia, con la salvedad que ciertas categorias de
empleo, como los cargos oficiales que impliquen subordinacion jerarquica ordinaria,
son incompatibles con sus funciones judiciales. Por tanto, no se debe entender que los
magistrados son empleados de la OEA451.

La Corte Interamericana es el 6rgano cuasi jurisdiccional creado por el Pacto
de San José452. La falta de un mecanismo eficaz para hacer ejecutar lo resuelto hace
que este Tribunal no retina todas las caracteristicas de un ente jurisdiccional. El papel
de dicha institucién se subordina al reconocimiento de su competencia por los Estados
miembros del Pacto. Ademas de absolver las consultas acerca de la interpretacion de
los instrumentos americanos de reconocimiento y proteccién de los Derechos Hu-
manos, la Corte ejerce una funcién que podriamos llamar contenciosa, al conocer los
casos sobre violaciones a los derechos contenidos en la Convencién. Es importante
destacar que solo la Comisién Interamericana de Derechos y los Estados partes en el
Pacto de San José tienen derecho a someter un caso a decisién de la Corte. Los par-
ticulares carecen del derecho a comparecer ante esta instancia para reclamar por sus
derechos. Al individuo solo le queda reclamar ante la Comisidn o solicitar la interce-
sion de otro Estado para formular el reclamo, lo cual es dificil en la practica. Debemos
tener en cuenta que la Corte no actda de oficio, por eso el primer impulso procesal
estard en la interposicién de una demanda.

451. Véase AA. VV.: La Proteccion de los Derechos Humanos en las Américas, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Civitas, Madrid, 1990, p. 51.

452. Ver el Capitulo VIl de la Convencién; véase ademas ROSABAL DE ROTH, Ana Lorena: “El Sistema interamerica-
no: De la unidn politica a la proteccion internacional de los Derechos Humanos” en Revista del [IDH, N° 23, San
José (Costa Rica), 1996, pp. 129-150.
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A) Las normas que rigen a la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Las normas que regulan el funcionamiento de la Corte estdn contenidas en
tres documentos, los cuales sefialamos de acuerdo con su orden jerarquico: la Conven-
cién, el Estatuto de la Corte y su reglamento. Cabe decir que la Convencién dispuso
que el Estatuto fuera redactado por la Corte para luego ser aprobado por la Asamblea
General de la OEA. La versién que la Corte someti6 a la Asamblea General fue en-
mendada antes de ser aprobada; entre los cambios propuestos se establecié que los
Estados miembros, sean o no partes de la Convencion, tendrdn derecho a proponer
enmiendas al Estatuto, al igual que la Corte. Debemos afiadir que el presupuesto de la
Corte también esta sujeto a la aprobacién de los miembros de la Asamblea General de
la OEA y requiere de diecinueve votos a favor; de este modo, si eventualmente asi lo
desean, los Estados que no forman parte de la Convencidn tienen un poder conside-
rable para afectar el funcionamiento de la Corte453. Finalmente, la Asamblea General
también acordd que la Corte elaborara su propio reglamento.

B) La composicién de la Corte y su organizacion

La Corte tiene su sede en el Estado de Costa Rica, pero esta previsto que tam-
bién pueda celebrar sus reuniones en el territorio de cualquier Estado miembro, si se
considera conveniente por mayoria y el previo consentimiento del Estado anfitrién.

1. Los magistrados de la Corte

Se compone de siete jueces, todos nacionales de un Estado miembro de la
OEA, con lo cual no necesariamente deben pertenecer a la Convencién, pero son
propuestos y elegidos por los Estados partes de este drgano454. Los jueces solo estdn
vinculados por los derechos y principios de la Convencién; a su vez, todos ellos perte-
necen a los paises miembros de la OEA, actuando de manera personal y que por tanto
no ejercen ningun principio representativo de sus propios Estados. El Estatuto de la
Corte, antes de su reforma, establecia que los Estados puedan en determinados casos
nombrar a un especialista, concretamente a un juez ad hoc, con el objeto de asistir a
los demas en la legislacién de un sistema juridico distinto que los jueces de la Corte se
encuentren resolviendo. Si uno de los jueces de la Corte llamado a conocer el reclamo

453. Véase AA.VV, ob. cit., p. 50.
Los jueces que integraron por primera vez la Corte Interamericana de Derechos Humanos fueron elegidos en
454. mayo de 1979.
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es de la nacionalidad de alguno de los Estados partes, el otro Estado podra designar a
un juez ad hoc. Como dichos jueces debian tener los mismos requisitos que la Conven-
cién dispone para los magistrados elegidos, se entendia que la Corte estaba facultada
para rechazar a los que no retinan dichas condiciones. El Estatuto de la Corte estable-
cia que la renuncia al derecho de nombramiento de jueces ad hoc se entiende cuando
el estado no los designe dentro del plazo de treinta dias de formulada la invitacién por
el presidente.

Las criticas a esta institucién fueron que no era razonable aceptar que un Es-
tado pueda designar a un juez de su propia nacionalidad precisamente en un caso que
se sigue en su contra, debido a que es posible que estos jueces ad hoc se sientan mas
comprometidos con los intereses de su Estado455.

El presidente y vicepresidente de la Corte son elegidos para un periodo de dos
aflos y pueden ser reelectos; en la practica, parece ser que la Corte estd a favor de la
eleccidn rotativa con periodos tnicos para cada cargo. El presidente dirige el trabajo
de la Corte, la representa, ordena el tramite de los asuntos que se sometan a la Corte
y preside sus sesiones. El Estatuto dispone que el presidente presta permanentemente
sus servicios456; una disposicion que, hasta la fecha, no ha sido interpretada en el sen-
tido que el presidente resida en la sede de la Corte (Costa Rica), o que deje de ejercer
su profesion.

2. El secretario y las sesiones de la Corte

La Secretaria de la Corte esta bajo la direccién del secretario, el cual es nom-
brado por la Corte para un periodo de cinco afios con posibilidad de ser reelegido;
también puede ser despedido por la Corte. A diferencia de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos, cuyo secretario ejecutivo es nombrado y removido por el
secretario general de la OEA, la Corte tiene la facultad de asegurar que su principal
funcionario no tenga otras lealtades. Los demas miembros son nombrados por el se-
cretario general de la OEA en consulta con el secretario de la Corte457. Los miembros
de la Secretaria estan sujetos a las normas administrativas de la Secretaria de la OEA,
éstas se pueden aplicar solo en cuanto no afecten la independencia de la Corte.

455. véase EGUIGUREN PRAELI, Francisco: “El sistema interamericano de proteccidn de los Derechos Humanos y
sus problemas: el retiro del Estado peruano de la competencia de la Corte” en Revista Peruana de Derecho
Publico, N°1,2000, p. 59.

456. Véase el articulo 16 del Estatuto de la Corte.

457. Enla practica, el secretario general siempre ha hecho los nombramientos recomendados por el Secretario de la Corte.
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La Corte puede reunirse en sesiones ordinarias o extraordinarias458, podra
cambiar las fechas para realizar sus sesiones si asi lo exigen las concretas circunstan-
cias. De acuerdo con su estatuto, las sesiones extraordinarias son convocadas por su
presidente o la mayoria de sus magistrados439. La Convencién no resuelve el proble-
ma que surgiria si las descalificaciones, renuncias o la muerte de unos jueces le priva-
ran a la Corte del quérum. La Corte anticipd este problema al incluir en el Estatuto
una disposicién que autoriza a su presidente a pedir al Consejo Permanente de la OEA
el nombramiento de uno, o mas, jueces interinos que serviran hasta tanto no sean
reemplazados por los elegidos460.

C) Las competencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte tiene competencia contenciosa, es decir, aquella para decidir los ca-
sos en los cuales se alega que un Estado parte ha violado los Derechos Humanos pro-
tegidos por la Convencién; pero ademas goza de dos competencias muy concretas, la
jurisdiccional y la consultiva; presentamos un resumen de ambas:

1. La competencia jurisdiccional

La Corte se encarga de estudiar y analizar los casos de violaciones a los derechos
fundamentales por parte de los Estados, los cuales son presentados ya sea por la Comisién,
como hemos explicado, o por los propios Estados. Los particulares no pueden acudir di-
rectamente a la Corte. Una vez admitida la demanda, se abre el proceso que cuenta con
dos etapas, la primera es escrita y la segunda oral. La primera se inicia cuando la Corte
recibe la demanda, luego de lo cual se solicita al demandante que prepare una memoria
y al Estado acusado la correspondiente contra memoria, para que pueda efectuar sus des-
cargos o plantear objeciones preliminares que la Corte debera resolver oportunamente.
En la segunda etapa, la Corte puede decretar medidas de instruccion, asi como cautelares,
como por ejemplo solicitar testimonios, actuacién de pruebas, que conduzcan a conocer
la verdad en torno a la vulneracién de uno o mas Derechos Humanos.

Hay que observar que, si el Estado demandado manifiesta su acuerdo con la
responsabilidad establecida por la Corte, el proceso puede culminar antes del juzga-

458. Véase el articulo 22 del Estatuto de la Corte.

459. Véase el articulo 23 del Estatuto de la Corte.

460. Latarea de nombrar alos jueces interinos fue encargada al Consejo Permanente porque se retine regularmente
durante el afio, mientras la Asamblea General de la OEA tiene una sola sesion corta.
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miento en razén de una mayor celeridad dado que se trata de la afectacion de derechos
fundamentales. En este caso, la Corte puede decidir prudentemente archivar o no el
expediente para luego supervisar el cumplimiento de los acuerdos entre las partes. Si
la Corte encuentra responsabilidad, dictara sentencia cuyos efectos son vinculantes
para el tribunal o corte del Estado demandado. Si hubiese surgido alguna duda con
respecto a los alcances de la resolucién, se ha dispuesto que la Corte pueda aclararla
siempre a peticién de parte. Es imprescindible mencionar que las resoluciones de la
Corte también gozan de efecto vinculante para futuros casos que se le presenten.

Si bien todavia no son muchas las sentencias de la Corte, en su mayoria son
condenatorias, lo cual no es muy estimulante para la administracion de justicia en los
Estados iberoamericanos; sin embargo, también podemos destacar algunas sentencias
de cardcter indemnizatorio, cuando se logra un acuerdo entre las partes, y aquellas
que desestimaron las peticiones, ya sea de las victimas o los Estados.

2. La competencia consultiva

La Corte cuenta con competencia para emitir las llamadas opiniones consul-
tivas sobre la interpretacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos, a
pedido de los Estados miembros de la OEA. Las opiniones pueden ser el resultado de
una respuesta genérica sobre los alcances de un articulo de la Convencién o también
puede responder a solicitud de un caso en concreto.

Es evidente que la competencia consultiva no puede solicitarse acerca de un
caso que conocera en el futuro en su calidad de érgano prejurisdiccional, dado que
estaria adelantando opinidn. En ejercicio de su competencia consultiva, sus opiniones
han sido importantes, como aquella relativa a la pena de muerte o también la emitida
con relacién de la no suspension de las garantias constitucionales durante los regime-
nes de excepcién.

D) Las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Las resoluciones de la Corte son obligatorias y definitivas toda vez que no con-
templan recursos de revisién46l, y deben ser aprobadas en sesion plenaria. La Corte no

461. La Convencion asi lo establece, “[e]l fallo de la Corte serd definitivo e inapelable (véase el articulo 67)”; ademds,
“Los Estados partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que
sean partes (véase el articulo 68.1)".
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sesiona en camaras, como lo hace la Corte Europea de Derechos Humanos. Su ntimero
menor y el requisito del articulo 56 de la Convencién que establece que el quérum
para las deliberaciones de la Corte es de cinco jueces, parece hacer imposible el siste-
ma de camaras. El fallo estimatorio de la Corte dispondra que se garantice al lesionado
el goce de su derecho o libertad conculcados, y si fuere procedente dispondra que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracion
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacidn a la parte lesionada462.

El cumplimiento de lo resuelto por la Corte serd oportunamente entregado
al Estado agresor. El articulo 68.1 de la Convencién establece: “los Estados partes
en la Convencién se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en
que sean partes”. Si el fallo hubiere dado lugar al pago de indemnizaciones es posible
reclamarlo mediante el procedimiento interno vigente para la ejecucién de las senten-
cias463. Cabe afadir que las sentencias de ambos sistemas, nacional y supranacional,
no entran en conflicto puesto que se aplicard aquella que mejor haya garantizado los
derechos fundamentales amenazados o conculcados, siendo imprescindible que los
tribunales nacionales, especialmente el Tribunal Constitucional, incorporen en sus
futuras resoluciones las recomendaciones de la Comisién y los criterios jurispruden-
ciales de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Con relacién al efecto de las resoluciones de los organismos internacionales
cuya competencia contenciosa se haya sometido el Estado peruano, el Cédigo Procesal
Constitucional establece que “(...) no requieren, para su validez y eficacia, de recono-
cimiento, revisién, ni examen previo alguno. Dichas resoluciones son comunicadas por
el Ministerio de Relaciones Exteriores, al presidente del Poder Judicial, quién a su vez,
las remite al Tribunal donde se agotd la jurisdiccién interna y dispone su ejecucion por

462. Véase el articulo 63 de la Convencién Americana; para el caso peruano véase ademéas GARCIA BELAUNDE, Do-
mingo: “Amnistia y Derechos Humanos, a propdsito de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Barrios Altos” en Pensamiento Constitucional, N°18, 2013, pp. 223-241.

463. Véase el articulo 68.2 de la Convencidn; al respecto, la Corte en la sentencia Aleoboetoe y otros versus el Estado
de Surinam, ha establecido que “[I]a indemnizacion que se debe pagar por el hecho de haber privado a alguien
de su vida es un derecho propio que corresponde a aquellos que han resultado perjudicados. Por esta razon,
la jurisprudencia de los tribunales internos de los Estados acepta generalmente que el derecho de solicitar
la indemnizacion por la muerte de una persona corresponde a los sobrevivientes que resultan afectados por
ella. Esa jurisprudencia establece una distincion entre los sucesores y los terceros perjudicados. En cuanto a
los primeros, se presume que la muerte de la victima les ha causado un perjuicio material y moral y estaria a
cargo de la contraparte probar que tal perjuicio no ha existido. Pero los demandantes que no son sucesores,
(.), deben aportar determinadas pruebas para justificar el derecho a ser indemnizados”; cfr. Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C N° 11 de 4 de diciembre de 1991, y Serie C N° 15 de 10 de
setiembre de 1993.
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el juez competente, de conformidad con lo previsto en las leyes que regulan el proce-
dimiento de ejecucién de sentencias emitidas por tribunales supranacionales”464.

V. Una evaluacién final a la jurisdiccién supranacional de los derechos humanos

Los primeros treinta afios de existencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos no fueron fructiferos, pese a su idea fundacional, finalidades, norma-
tiva y procedimientos supranacionales. La doctrina mas reciente es categorica cuando
afirma que durante ese tiempo ha dictado pocas sentencias en materia de protecciéon
de derechos humanos, hoy en dia es una tendencia que estd empezando a cambiar465.
El nimero cada vez mayor de resoluciones explica la inicial resistencia de la Comi-
sién para asumir la parte acusadora de un proceso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (La Corte). El paso del tiempo también ha colaborado en ayudar
a superar uno de los problemas practicos que adolecia la Corte, como es el descono-
cimiento de los profesionales de Derecho para acceder a este érgano supranacional,
pues, las opiniones de los letrados eran pesimistas en lo que respecta a su eficacia y la
creencia de encontrarse ante un proceso oneroso para el ciudadano comun.

Con relacién a la protecciéon de los derechos econdmicos, sociales y culturales
la Convencidn establecié que los Estados partes tienen el compromiso de tomar las
medidas que sean necesarias para lograr su realizacién progresiva. Como era de esperar,
una solucién similar a la que existe en los paises cuyas constituciones contienen catédlo-
gos de derechos sociales. Si bien estos derechos en un principio no gozaban de protec-
cién jurisdiccional de la Corte, el protocolo adicional a la Convencién Americana de
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales (vigente
desde 1999), ha empezado a garantizar los derechos mas emblematicos, como es el caso
del derecho a la sindicacién y el derecho a la educacién en lo que respecta a la protec-
cién del pleno desarrollo de la persona humana, el pluralismo ideoldgico, la justicia, la
paz, asi como la formacién de las personas hacia una plena cultura democratica.

La posibilidad de acceder a la jurisdiccién supranacional de la Corte es una
garantia constitucional reconocida por el articulo 205 de la Carta de 1993, la cual

464. Véase el articulo 123 del Cddigo Procesal Constitucional.
Véase la opinion y duros comentarios sobre la eficacia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
REMOTTI CARBONEL, José Carlos: “La CIDH como 6rgano jurisdiccional de proteccion de los derechos” en CAS-
465. TANEDA OTSU, Susana (coord): Derecho Procesal Constitucional.., p.1072. Véase ademéas EGUIGUREN PRAELI,
Francisco: “El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y sus problemas: El retiro del Es-
tado peruano de lacompetencia de la Corte” en Revista Peruana de Derecho Publico,N°1, Lima, 2000, pp. 53-69.
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confirma lo dispuesto por la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto
de San José466; por tanto, un eventual retiro no tiene las mismas consecuencias que
denunciar un tratado de naturaleza comercial con otros Estados, sino la gravedad de
dejar en una situacion de indefensién a los ciudadanos cuando se han vulnerado sus
derechos y libertades. No olvidemos que de lo que se trata es que la Comisién acuse al
Estado peruano ante la Corte por violacidn de los derechos constitucionales contra un
ciudadano. En resumen, se trata de la facultad de todo ciudadano para poder alcanzar
la debida proteccién a sus derechos fundamentales gracias a un Tribunal internacio-
nal, siempre y cuando no haya sido amparado debidamente en su propio Estado467.

Una prueba de la creciente influencia de la Corte es la aplicacién del llamado
control de convencionalidad, una consecuencia del deber de los estados signatarios de
la Convencién Americana en sus compromisos internacionales de respeto, protecciéon
y garantia a los derechos y libertades. El reconocimiento del control de convencio-
nalidad se produjo gracias al voto concurrente de la sentencia Myrna Mack Chang
vs Guatemala (2003), argumentdndose que “[n]o es posible seccionar internacional-
mente al Estado, obligar ante la Corte solo a uno o algunos de los érganos, entregar a
éstos la representacién del Estado en el juicio —sin que esa representacion repercuta
sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional de
responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que
trae consigo la jurisdiccién de la Corte Interamericana”468.

La Corte se pronunci6é nuevamente sobre este instituto tres afios tarde, con la
sentencia Almonacid Arellano y otros vs Chile (2006), sosteniendo que “[1]a Corte es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones urgentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objetivo y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que

466. Elarticulo 46 de la Convencién establece que “[p]ara que una peticién o comunicacion presentada conforme a
los articulos 44 0 45 sea admitida por la Comision, se requerira: (a) [q]ue se hayan interpuesto y agotado los re-
cursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”.

467. Cfr. Articulo 122 del Cédigo Procesal Constitucional peruano.

468. Véase el parrafo 27 del voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez.
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aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultimo de la Convencién Americana’469.

El control de convencionalidad como institucién juridica internacional, se
convierte en una herramienta que permite a la Corte comparar el contenido de los
derechos humanos reconocidos en la Convencion, con el ordenamiento juridico na-
cional presidido por la Constitucién; un ejercicio judicial que en el fondo no difiere
del control de constitucionalidad que conocemos, pero aplicado desde un érgano su-
pranacional reconocido por el estado miembro, que conlleva también al deber de los
jueces nacionales para inobservar las disposiciones legales cuyo contenido sea contra-
rio a las normas de proteccién y garantia a los derechos y libertades. En ese sentido,
el Estado peruano debe respetar la competencia contenciosa de dicha instancia supra-
nacional, pues se ha comprometido al cumplimiento de sus resoluciones gracias a su
efecto vinculante470; por eso, no debemos olvidar que los tratados internacionales son
ley entre los estados firmantes vy, si versan sobre derechos humanos, son ademas de
cumplimiento y observancia obligatoria (normas de ius cogens).

469. Cfr. La Sentencia Almonacid Arellano y otros vs Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2006, en
concreto parrafo 124.

470. Como sostiene Castillo Cordova “[d]esde que el derecho se ha abierto a exigencias de justicia no positivizada,
lo realmente trascendente es que el control de validez juridica haga realidad la justicia. Y esta no se logra tanto
jerarquizando fuentes normativas, como favoreciendo la eficacia de lo justo iusfundamental”; cfr. CASTILLO
CORDOVA, Luis: “¢Estado convencional de Derecho?” en MOSQUERA MONELOS, Susana (coordinadora): La
constitucionalizacion de los tratados de derechos humanos en el Perd, IV Jornadas de sobre Derechos Huma-
nos, Palestra Editores, Lima, 2015, p. 62.
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Papeles del oficio universitario

La denominacién papeles del oficio universitario la tomé prestada del Profe-
sor Don Alvaro D’ors, Doctor en Derecho y Romanista en las universidades de Santia-
go de Compostela y Navarra con la misma finalidad académica. El deseo de compartir
ponencias, prologos y recensiones, ejercicios intelectuales que ningun profesor puede
escapar durante el trabajo universitario. En esta oportunidad se anexan tres ponen-
cias que tuve la ocasién de pronunciar en distintos escenarios académicos y publico
diverso. Todos son temas no exentos de discusion, polémica y deseos de provocar a los
lectores. La sal de la vida universitaria.
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El contenido de la autonomia universitaria471

I. Una nueva ley para recuperar una vision cldsica de la Universidad

Hoy en dia parece que una de las principales preocupaciones de las universidades mas
jovenes es la necesidad de construir mas aulas de clase, modernos aularios con todas las
comodidades para poder brindar su oferta académica y, segin sus promotores, ofrecer
una educacion de calidad. Ciertamente, la necesidad de aulas en un campus tiene su
importancia, pero no debe ser mas que un problema de caracter logistico, un problema
menor a resolver por su administracién, ya sea mediante recursos propios, financia-
miento crediticio o fund raising. La idea principal que no debe perderse de vista es
que la Universidad son sus profesores, su seleccién y calidad académica siempre serd
la principal preocupacién de las autoridades, conjuntamente con la implementacion
de una biblioteca lo suficientemente bien pensada para facilitar con su ambiente y
acondicionamiento la lectura, estudio, investigacién y la profunda reflexion; el primer
paso para generar conocimiento y luego poder expandirlo a los estudiantes.

La ley universitaria recientemente confirmada en su constitucionalidad me
invita a pronunciarme como docente universitario (mi vocacién personal) y no tan
especificamente como un profesor de derecho constitucional (mi profesién). Por eso,
me he permitido algunas licencias a la par de unos comentarios. Para comenzar, si
nos preguntamos por la finalidad de la nueva Ley Universitaria (Ley Ne 30220), la
respuesta es que pretende resolver un problema de fondo: los bajos estandares de la
educacidén universitaria en el Pert, los cuales no nos permiten aparecer a ninguno de
los rankings internacionales de mayor reconocimiento. Se trata de un problema que
el poder ejecutivo ha decidido resolver mediante una ley y un érgano (SUNEDU)472,
lo cual serd una politica incompleta sino estd acompaiiada de otras politicas que a su
vez sean respetuosas de la autonomia universitaria; sin embargo, pese a las criticas
vertidas durante la presentacion del proyecto y su aprobacién, consideramos acertado

471. Una primera version fue publicada en Didlogo con la jurisprudencia, Gaceta Juridica, Tomo 181, Afio 19, octubre,
2013, pp. 326-327.
472. Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria.
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que el Estado exija a las universidades la necesidad de cumplir con unos estdndares
para poder certificar la calidad de su ensefianza, y que los titulos profesionales que
expidan tengan reconocimiento oficial por emitirse en nombre de la nacién. En ese
sentido, todo lo relativo con la exigencia de un grado de maestria o doctorado para
poder ejercer la docencia; deberia complementarse con la obligacién de aprobar una
partida anual en el presupuesto para la compra de una importante inversion en libros
y revistas cientificas, asi como la adquisicidn de base de datos y la creacién de centros
de investigacién en ciencias y letras, unas medidas que impulsarian el crecimiento
académico en favor de alcanzar el saber superior, la finalidad de toda universidad.

II. El régimen de las universidades publicas y privadas

El respeto a la autonomia se advierte en el acierto de reconocer que las univer-
sidades privadas se regiran por su propio estatuto, lo cual implica el reconocimiento a
tener su ideario, es decir, su propio marco axioldgico, aquello que le brinda identidad
y las diferencia de las demads; por tanto, en el caso de las universidades privadas seran
sus estatutos los que determinen el modo en que se elegiran a sus rectores y vicerrec-
tores que deben tener el grado académico de doctor. La medida es acertada, pues, la
Universidad son sus profesores, conocido tradicionalmente como el claustro académi-
co, el cuerpo de docentes propio de todo campus universitario, no de varias universi-
dades a la vez sino de una sola, aunque pueda trasmitir sus conocimientos fuera ella
como profesor invitado, o realizar una estancia de investigacién en una universidad
extranjera (visiting researcher).

La formacién del profesor universitario es vital para que funcione el conjunto
y la Universidad cobre sentido, pues, sin profesores que investiguen no se podra llegar
a la verdad473. En ese sentido, el profesor, no sélo el candidato a rector, debe alcanzar
el grado de doctor que lo acredita con la capacidad para poder alcanzar el saber supe-
rior y difundir conocimiento mediante sus investigaciones. La tesis doctoral se con-
vierte en la dpera prima de una serie de papeles universitarios que ocuparan muchas
paginas de sus hojas de vida.

473. Sobre la formacion docente, Alejandro Llano nos dice que “(..) no es un acontecimiento mostrenco, manipu-
lable por la aplicacion de los procedimientos técnicos. Esto equivaldria al uso de formas, mas o menos sofis-
ticadas, de coaccion. Y tal imposicion puede, si acaso, inducir manierismos, producir estereotipos, transmitir
informaciones o destrezas. Pero nunca ganara sabiduria, es decir, un saber que sea al mismo tiempo el cultivo
de un modo de vida”; cfr. LLANO Alejandro: “La libertad radical” en San Josemaria y la Universidad, Universidad
de La Sabana, Bogota, 2009, p. 187.
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ITI. La eleccién de autoridades académicas

La nueva ley universitaria agrega que el candidato a rector no debe haber sido
condenados por delito doloso con sentencia de autoridad de cosa juzgada, pudiendo
ser reelegidos en las universidades privadas; en cambio, el rector y los dos vicerrec-
tores en universidades publicas serdn elegidos por votacién universal y deberdn pre-
sentarse en lista inica, debiendo obtener mas del cincuenta por ciento de los votos
ponderados de los estudiantes y docentes. En caso ninguna lista obtenga la mayoria de
votos, se pasara a una segunda vuelta entre las dos planchas con mayor votacién.

La eleccion universal de autoridades para las universidades ptblicas podria
dar lugar a una desnaturalizacién en los fines que la ley pretende alcanzar, siendo su
mayor peligro el populismo y clientelismo que podria suscitarse en unas campaiias
electorales politizadas que promuevan la divisién del estudiantado, viciando un clima
de armonia y reflexiéon que es lo mas apropiado para los recintos académicos. Debe
tenerse en cuenta que en otras realidades el sistema de voto universal no ha funcio-
nado como se esperaba, por eso considero que lo conveniente es adoptar el modelo
tradicional de eleccidn por el claustro universitario; el cual tampoco filtra totalmente
la politizacién, pero resulta menos dafiina a la salud, marcha y gobierno del centro de
estudios.

IV. La calidad del profesorado

La calidad académica del profesorado es otro de los puntos positivos de la nor-
ma. Se exige docentes a tiempo completo a diferencia de numerosas universidades pri-
vadas que cuentan basicamente con profesores contratados por horas, estableciéndose
una suerte de “docentes a destajo” o una especie de “tercerizacién” que le hace perder
identidad a la Universidad por carecer de profesores en exclusividad. La exigencia de
una maestria para enseflar puede correr el riesgo de incumplirse materialmente si el
titulo fuese expedido por una Universidad de bajo nivel académico, por ese motivo
debe realizarse una pronta precision a los estandares de la acreditacidn universitaria.

En nuestra opinién el limite de setenta afios para ensefiar no resulta razona-
ble. Un docente adquiere su madurez intelectual y s6lida produccién académica hacia
su mayoria de edad, por eso consideramos que lo adecuado es que la ley exija que el
docente se encuentre en 6ptima capacidad fisica y mental. Es preciso tener presente
que la madurez del profesor universitario vendra con los afios de ejercicio de la ca-
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tedra. El alumno ensefia al profesor a ser un buen maestro, por eso no es de extrafar
que también distingamos un ciclo durante este camino. El novel profesor estd muy
cercano a ser un “Sancho el fuerte”, muy duro con los alumnos, especialmente con las
calificaciones, contrariado al darse cuenta que cada vez llegan mas inmaduros e incul-
tos; “Sancho panza”, el otro extremo, que se trata del profesor mayor de edad, abur-
guesado, que dicta su clase de memoria, con los mismos apuntes, ejemplos e imperfec-
ciones, sin mucha motivacién para ensefiar y poco complicado para calificar. Como
la virtud siempre se encuentra en un punto medio, el modelo de “Sancho el Sabio” es
el mas idéneo para cualquier docente; siempre se supera a si mismo, prepara su clase
y evalua al final si el método empleado ha sido el mejor; siempre busca mejorar, estar
cerca a los alumnos mediante el asesoramiento y calendarizar sus investigaciones. Un
profesor universitario se forja con el tiempo.

V. El bachillerato obtenido mediante una tesina

La eliminacién del bachillerato automaético resulta polémica, pues no todos los
estudiantes decidirdn dedicarse a la investigacién al culminar su carrera sino al pleno
ejercicio profesional; pero también es cierto que un trabajo de investigacion, llamé-
mosle tesina para diferenciarla de la tesis doctoral, favorece el manejo de bibliografia,
el analisis y la redaccién tan necesaria en el ambito profesional. Se trata de una dis-
posicién que solamente regira para los estudiantes que inicien su carrera universitaria
bajo la nueva legislacion.

VI. La acreditacion de las universidades

La acreditacién universitaria pasé de ser de obligatoria a voluntaria con la
nueva ley; como sabemos, inicialmente se establecia que solo las universidades acre-
ditadas podrian entregar titulos a nombre de la nacién; en cambio, la ley reconocera
ciertos beneficios para aquellas universidades que obtengan su certificacién y acredi-
tacion, estableciendo que sélo algunas carreras profesionales tendrdn la acreditacion
obligatoria como requisito, pero las demads recibiran beneficios tributarios en la rein-
version si es que obtienen su debida certificaciéon. Al respecto, es muy probable que
los procedimientos formales establecidos por la CONEAU para lograr la acreditacion
vayan a sufrir sustanciales cambios debido a la exigencia legal de profesorado a tiempo
completo y con grado académico de maestria, unos requisitos que garantizan mejor la
calidad educativa (como en Bologna, Oxford o Harvard) que sélo el requerimiento de
controles de asistencia, actas, evidencias, encuestas e instrumentos formales de verifi-
cacion de los estandares de calidad.
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VII. El contenido y 4ambito de proteccién de la autonomia universitaria

La determinacién del contenido esencial de los derechos humanos en el De-
recho peruano se ha producido desde la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
El significado del contenido constitucional exige un mayor detenimiento al momento
de comprender la real proteccién judicial a los derechos fundamentales, pues, de poco
servirdn las garantias constitucionales si el contenido de los derechos humanos no ha
quedado claro. Por eso, las leyes que regulan el ejercicio de los derechos siempre de-
ben respetar su contenido constitucional. Con relacion a la autonomia universitaria,
el Tribunal nos dice ésta consiste en el atributo de la autodeterminacién en el desa-
rrollo de las actividades y funciones derivadas de sus fines institucionales474; en ese
sentido, poniendo en orden los argumentos del Colegiado pronunciados en diversos
procesos constitucionales, el contenido de este principio puede quedar configurado de
la siguiente manera:

A) Un argumento que alude a una interpretacion histdrica se encuentra en
poner énfasis en la intencidén del constituyente para reconocer el principio de autono-
mia a las universidades, la cual tuvo la finalidad de garantizar el pleno desarrollo del
conocimiento, libre de cualquier interferencia politica o ideoldgica475.

B) El principio de autonomia universitaria implica la capacidad de autogo-
bierno, pero sin que ello signifique que la institucién se mantenga al margen del orde-
namiento juridico estatal476. En otras palabras, el principio no supone autarquia, asi
como tampoco una libertad irrestricta477.

C) No se amenaza o vulnera el contenido constitucional de la autonomia uni-
versitaria cuando el legislador realiza una regulacién que incida en aspectos propios
de la misién que la Constitucién ha otorgado a las universidades publicas o privadas;
en cambio, si se produciria una amenaza o violacién del principio de autonomia uni-
versitaria si se produce un despojo o interferencia en sus competencias o que las res-
trinja de forma irrazonable478.

474. Cfr. STC 04232-2004-AA/TC, (F) 23).

475. Véase STC Exp. N° 00014-2014-P1/TC (F) 45).

476. Véase STC 00012-1996-Al/TC (F) Unico).

477. Véase STC N° 00017-2008-AI/TC, FJ 180. Argumento reproducido en SSTC N° 00015-2009-AUTC, 00029~
2009-A1/TC y N° 00019-2011-AI/TC, entre otras); véase ademas STC 00037-2009-Al/TC (F) 28).

478. Véase STC Exp. N° 00014-2014-P1/TC (F} 50).
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El contenido constitucional de la autonomia universitaria tiene por finalidad
proteger a las instituciones que nacieron para alcanzar y cultivar el saber superior y
que, por tanto, deben gozar de libertad para tomar decisiones relativas a sus activida-
des esenciales, por sus propios métodos y sin sufrir coaccién de una autoridad exterior
a ellas479. El fundamento de su autonomia reside en la especialidad del servicio publi-
co que brinda a la sociedad, como son la ensefianza y la investigacién. De este modo,
se concede autonomia a una institucién determinada, como la Universidad, cuando
existe el convencimiento que s6lo de esa manera pueden ser satisfechos sus altos fines
y que debe ser tan amplia como sea necesario para poder alcanzar sus objetivos480.

La autonomia universitaria es consecuencia de su libertad cientifica y contiene un
doble aspecto. El primero es de cardcter subjetivo-institucional, consiste en la proteccién
del interés general y el derecho del profesor para defender su libertad; el segundo alude
a su naturaleza de garantia institucional por afectar la idea medular de Universidad, una
institucidn circunscrita y delimitada al servicio de ciertos fines, aun cuando las tareas no
estén especializadas en particular y que posean un amplio marco de actuacién48l.

Un aspecto que no afecta la autonomia universitaria es facultad del Estado
para exigir altos estandares de investigacidn en revistas indexadas, nacionales y ex-
tranjeras, la formacién de profesores con grado de doctor (Ph. D), asi como la infraes-
tructura y medios necesarios para desarrollar una labor investigadora de primer nivel
para alcanzar su finalidad esencial: el saber superior. Sin embargo, como bien sefiala
el Tribunal, “la autonomia universitaria puede afectarse si al regularse otros aspec-
tos relativos a su funcién, se amenaza o afecta desproporcionadamente la misiéon que
la Constitucién ha otorgado a las universidades”. La sentencia reciente STC Exp. N°
00014-2014-PI/TC (y expedientes acumulados), el maximo intérprete de la Constitu-
cién ha compilado diversos pronunciamientos sobre el principio de autonomia uni-
versitaria que nos ayudan a configurar su contenido constitucionalmente protegido y
que se manifiestan en los siguientes planos: normativo, direccién de gobierno, gestién
académica, régimen administrativo y econémico.

479. Véase el informe de Sir Hector Hetherington a la IV Asamblea de universidades (Tokio 1965), publicado en la As-
sociation Internationale des Universités, L ’Autonomie Universitarie, citado por PONZ PIEDRAFITA, F: Reflexio-
nes sobre el quehacer universitario, EUNSA, Pamplona, 1988, p. 112.

480. Véase, FERNANDEZ, Toméas-Ramén: La autonomia universitaria, Civitas, Madrid, 1982, p. 29; véase ademas
ABRUNA PUYOL, Antonio; BACA ONETO, Victor, ZEGARRA MULANOVICH, Alvaro: “Algunas ideas para el estudio
de la autonomia universitaria en el ordenamiento peruano” en Revista de Derecho, Universidad de Piura, N°1,
2000, p. 15-16.

481. Véase SCHIDTT, Carl: Teoria de la Constitucion, Alianza Universidad Textos, Madrid, 1992, p. 175.
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La autonomia para establecer su régimen normativo es la competencia para
proponer, discutir y aprobar normas de cardcter interno, como sus estatutos y re-
glamentos, que servirdn para regular la Universidad. La autonomia para decidir por
su régimen de gobierno consiste en la competencia para decidir la mejor forma de
organizacién y toma de decisiones al interior de la institucién universitaria, una com-
petencia que estan intimamente vinculada con su funcién normativa.

La autonomia para su gestiéon académica es la competencia para establecer
las formas de ingreso y egreso a la Universidad, los planes de estudio de cada progra-
ma académicos, el fomento a la investigacién para producir conocimiento y lograr
el aprendizaje. La autonomia de su régimen administrativo que tiene por finalidad
establecer detalladamente todos los lineamientos para lograr los fines trazados por los
organos de gobierno de la Universidad. Y, finalmente, la autonomia en su régimen
economico que es necesaria para poder administrar el patrimonio de la Universidad y
la toma de decisiones para la administracién de sus recursos financieros482,

482. véase STC 04232-2004-AA/TC (F) 28).
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La clonacién humana y el aborto
desde una visién constitucional483

Toda discusion sobre la persona y los derechos humanos estd cargada de una cierta
posicién realista y positiva. Una de ellas es su capacidad para conocer y reconocer la
trascendencia de su naturaleza ontoldgica como ser que es. La persona puede conocer.
Por eso, todo servicio prestado a la persona es un servicio a sus bienes humanos. Toda
ayuda brindada para realizarlos es una defensa y promocidn a sus derechos fundamen-
tales. Toda persona debe hacer las correctas por los mds nobles motivos. Se ennoblece.
Por eso todos nos volvemos promotores de los derechos humanos. Nos preguntamos,
Jel bien comun esta por encima del bien particular? Si los bienes humanos son lo que
son, no pueden estar en contradiccién con el bien comun. El conjunto de condiciones
para que la familia, individuos y grupos sociales puedan desarrollarse, los derechos
humanos son vitales y van juntos, de lo contrario no hay bien comun. De este modo,
los derechos humanos son los constitutivos ultimos del bien comun.

Los seres se reconocen por sus acciones. Si la persona puede exteriorizar ac-
ciones inmateriales, como amar, odiar, conmoverse, esos actos son producidos por una
potencia de inmaterialidad absoluta. A las personas se les trata como un fin y no un
medio. Son esas “verdades autoevidentes” que alude la Declaracién de Independencia
americana de 1776. Siglos mas tarde, la Declaracién Universal de los derechos huma-
nos de 1948, su primer parrafo reconoce la dignidad intrinseca y derechos inaliena-
bles. Las cosas tienen precio o valor, las personas tienen dignidad. Las cosas se pueden
intercambiar por algo equivalente, las personas no. La dignidad no es un valor sino un
bien humano inmaterial que carece de limites.

Sobre la palabra valor sabemos que esta extendida y el derecho constitucional
no fue la excepcion. La Constitucién espafiola de 1978, por ejemplo, nos dice: “(...)
Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico484. Se trata de un concepto que alude aquello que deseamos

483. Nueva version de la conferencia pronunciada en el Seminario Clonacién y Aborto, organizado por la Facultad de
Derecho de la Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo, 23 y 24 de mayo de 2003.
484. Cfr. Articulo 1 de la Constitucion espafiola de 1978.
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mantener existente; sin embargo, el problema de brindarle a la palabra valor un con-
cepto genérico colocaria cualquier comparacién al mismo nivel, al punto de tornarse
irreductibles. Por eso, resulta mas temerario cuando el concepto de valor se aplica a
los seres humanos. La persona no es un valor sino un fin en si misma485.

El derecho a la vida es un bien humano fundamental e indisponible, es decir,
que no puede ser renunciado, limitado o eliminado arbitrariamente486. No nos encon-
tramos ante un bien humano mas de la persona que debe respetarse, sino de un bien
capaz de confundirse con el titular universal de los derechos humanos487. El concepto
de “derecho a la vida” se refiere al reconocimiento de que todas las personas tienen
el derecho intrinseco a estar vivas y a no ser privadas de la vida de manera injusta o
arbitraria. Este derecho se encuentra reconocido expresamente en constituciones y
declaraciones internacionales de derechos humanos. La indisponibilidad del derecho
a la vida significa que este derecho no puede ser renunciado por la persona afectada ni
puede ser limitado de manera injustificada por el Estado u otras partes. En la mayoria
de los casos, el derecho a la vida tiene un cardcter absoluto, lo que significa que no
puede ser sacrificado en aras de otros intereses o derechos, excepto en circunstancias
extremadamente limitadas, como la legitima defensa. Sin embargo, existen debates
y diferencias de opinién en torno a situaciones como el aborto, la pena de muerte y
otros temas relacionados con el derecho a la vida. Es importante tener en cuenta que
la interpretacidn y aplicacién especifica del derecho a la vida pueden variar segin la
cultura, las leyes y las normas de cada pais.

El contenido constitucional del derecho a la vida puede variar segtn la juris-
diccién y el sistema legal de cada pais. Sin embargo, en términos generales, el derecho
a la vida suele incluir los siguientes aspectos:

A) La proteccién contra la privacién arbitraria de la vida: El derecho a la
vida implica que ninguna persona puede ser privada de su vida de manera

485. En el mismo sentido, véase STITH, Richard: “La prioridad del respeto” en Revista Persona & DerechoN° 62,2010, p. 185.

486. En palabras de Nufiez, “(...) por vida entendemos aquella condicién que acompafia al ser humano desde el pri-
mer instante en que existe hasta el Ultimo segundo previo a su muerte. En términos cronoldgicos, es lo que
existe antes de la muerte (y parece razonable pensar que todos sabemos lo que es la muerte)”; cfr. NUNEZ,
Manuel Antonio: “El derecho a la vida o el deber de respetar la vida” en AAVV: Lecciones de Derechos Humanos,
Edeval, Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 1997, p. 47.

4817. Como indican Pedro Serna y Fernando Toller, “[p]ara comprender esta afirmacion basta advertir que la vida
es condicion de posibilidad de existencia del sujeto y, por tanto, del ejercicio y preservacion de cualquier otro
derecho, fundamental 0 no”; cfr. SERNA, Pedro; TOLLER, Fernando: La Interpretacion Constitucional de los De~
rechos Fundamentales. Una alternativa a los conflictos de Derechos, La Ley, Buenos Aires, p. 28.
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injustificada, arbitraria o sin un debido proceso legal. Esto se aplica tanto a
las acciones del Estado como a las de terceros.

B) La proteccién antes y después del nacimiento: En muchos casos, el derecho
a la vida se extiende a la proteccién de los individuos antes y después de
su nacimiento, reconociendo el valor de la vida desde el momento de la
concepcidn.

C) Prohibicién de la pena de muerte: En algunas jurisdicciones, el derecho
a la vida puede incluir la prohibicién de la pena de muerte, considerando
que su imposicién constituye una violacién del derecho fundamental a la
vida.

D) Derecho a la integridad fisica: El derecho a la vida también puede implicar
el derecho a la integridad fisica, protegiendo a las personas de sufrir dafios
graves o mutilaciones que pongan en peligro su vida.

E) Derecho a la salud y al acceso a atencién médica: El derecho a la vida pue-
de estar relacionado con el acceso a servicios de salud y atencién médica
adecuados para garantizar la supervivencia y el bienestar de las personas.

F) Derechos reproductivos: En algunos casos, el derecho a la vida puede es-
tar relacionado con cuestiones de salud reproductiva y decisiones sobre el
aborto, lo que puede generar debates y diferencias de opinion.

La muerte es un hecho, futuro y cierto. No es un derecho, todos vamos a
morir. La enfermedad es una condicidn, no se relaciona con la dignidad humana. La
enfermedad puede ser terminal, degenerativa, una decadencia progresiva de las facul-
tades personales, cognitiva, pero ello no vuelve indigna a la persona. La dignidad se
tiene, se puede actuar contraria a ella a través de un hecho impropio de la condicién
humana.

Las enfermedades pueden ser muy sensibles, duras, propiciar la insolidaridad
familiar, llevarse en soledad, sin medios humanos ni econdémicos, pero esas circuns-
tancias no hacen indigna a la persona. Las politicas publicas son necesarias a efectos
de una igualdad material. La vida digna no es la ausencia de sufrimiento, sino todo lo
contrario. Eres digno por ser un fin en si mismo, sin importar tu condicién personal.

Los problemas que traen consigo la vida, la clonacién y el aborto estan relacio-
nados con los problemas que desde el punto de vista constitucional aquejan a los dere-
chos y libertades en la actualidad. Por esa razén, nombraremos las causas de fondo que
han dado lugar a que hoy se discuta su admisién en medio de un sistema juridico. Los
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problemas que el derecho constitucional contemporaneo debe enfrentarse ya no ra-
dican solamente en el enfrentamiento de quienes consideran que los derechos son un
conjunto de prerrogativas que los estados reconocen a los ciudadanos, frente a quienes
pensamos que mas bien son los derechos y libertades los que le otorgan su legitimidad
y cardcter constitutivo a la Constitucidn de cualquier Estado. En la actualidad, esta
discusién entre positivistas e iusnaturalistas se ha trasladado al terreno de saber quién
es el titular de los derechos. Veamos los problemas de fondo y al final nuestra defensa
a la Constitucion.

I. La pérdida de los presupuestos

Como sabemos, las primeras declaraciones de derechos, desde la Carta Magna
inglesa de 1215, la Constitucion estadounidense de 1787, y la Declaracién Univer-
sal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1791, se inspiraban en esa idea
medular del derecho constitucional, y eso era posible gracias a que la doctrina de los
derechos nacid sobre las siguientes bases:

A) La firma creencia en una naturaleza del hombre con su igualdad esencial y
dignidad. Y,

B) La existencia de un amplio acuerdo sobre lo fundamental (lo mismo que
decir un consenso ético social basico).

(Cudles eran estos presupuestos? En concreto nos referimos aquellos que die-
ron origen a lo que hoy conocemos como derecho constitucional y que se encuentran,
precisamente, en los paises creadores y difusores del constitucionalismo (Reino Uni-
do, Estados Unidos, Francia). Por ejemplo, en la Declaracién de Independencia Ame-
ricana (1776) nos dice que existen ciertas auto verdades evidentes que no necesitan
demostracién, como determinados derechos inalienables, como “la vida, la libertad y
la busqueda de la felicidad”488. Sin embargo, hoy en dia, el principal presupuesto que
se ha perdido es que los derechos y libertades estaban tradicionalmente delineados y
adscritos a la simple naturaleza del ser humano y no a una condicién del mismo, como
veremos mads adelante.

Hace ciento cincuenta afios no habia mas que unas pocas declaraciones sobre
derechos y bien cortas. En la actualidad, la cantidad de los derechos recogidos en ellas

488. véase la Declaracion de Independencia Americana de 1776.
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es grande, desproporcionada, e irreal si la medimos en funcidn al grado de su aplica-
cién efectiva, sobre todo en los paises del tercer mundo. En su mayor parte, este incre-
mento se debe a la incorporacion de prestaciones del estado de contenido econémico
y social. Un crecimiento que conduce a la desintegracién y a la desnaturalizacién del
concepto inicial de los derechos; pues, si bien es cierto que los derechos econémicos y
sociales fueron complementarios a los clésicos, el proceso de afiadir nuevos derechos
de prestacién podria resultar negativo para la idea de Constitucién. Por lo menos
provocaria su desprestigio en los ciudadanos. Este proceso inflacionario es observado
como un proceso de fragmentacién de los derechos y libertades, algo que no parece
un progreso para el constitucionalismo, ya que no es facil que pueda resultar otra cosa
que: o unos derechos que realmente ya estdn contenidos en alguno de los clasicos
(como el derecho de sindicacién que estd implicito en el asociacién), o unos derechos
del ambito del derecho internacional publico (a la paz , al desarrollo), o una ruptura
conceptual de la naturaleza y titularidad de los derechos que llega en ocasiones a lo
absurdo y pavoroso (los derechos de los animales por ejemplo).

Otro presupuesto que estd en crisis es que se daba por supuesta la vinculacién
indisoluble entre los derechos y el ser humano. Actualmente ese vinculo tiene unas
fisuras lo cual refleja que, en la practica, el ser humano no viene siendo titular de los
derechos por su naturaleza y dignidad sino por alguna condicién en concreto. Un
error de penosas consecuencias si no los académicos no ayudamos a crear una opinion
publica acorde con la verdad. En ese sentido, vale la pena llamar la atencién sobre el
hecho que los movimientos ecologistas de nuestros dias insisten en que las agresio-
nes al orden de la naturaleza biol6gico-material siempre producen secuelas negativas.
Como dice el profesor Pereira Menaut, “parece légico preguntarse: jpor qué eso se
admite ficilmente acerca de la naturaleza biolégico-material y no acerca de la na-
turaleza humana y del orden filoséfico-juridico del mundo?” Consideramos que este
“crack” comienza con el final de la segunda guerra mundial, el Estado se convierte en
cada vez mas asistencialista (es decir, paso de un “no hacer”, “no intervenir” en contra
de los derechos a una actitud positiva y a ofrecer prestaciones) y el reconocimiento de
derechos sociales pasa de las leyes a la Constitucién con excepcién de algunos paises
(Reino Unido y Francia). La forma de las constituciones modernas desde mediados del
siglo XX empez6 a experimentar un giro a partir de los derechos, un cambio que to-
davia estd en marcha. En resumen, el Estado debia de intervenir en todo y reconocer
mayor cantidad de derechos y prestaciones a los ciudadanos, lo cual puso en riesgo la
libertad ya que con el nuevo papel del Estado aumentaron los controles publicos.
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II. Se desdibuja el titular de los derechos

Como sostiene el profesor Pereira Menaut, “una de las peores cosas que le po-
dria ocurrir al constitucionalismo es que el ser humano dejara de ser un claro titular de
los derechos y libertades. Son pocos los problemas que afectarian tanto al nicleo de los
derechos, pues, si se pierde el titular de los derechos se perderia con el su fundamento”.
Por eso, poco importa que la discusién se centre en si los derechos son una concesién del
soberano o que tienen un caracter absoluto, si su naturaleza es positiva o iusnaturalista;
cuando el “golpe de gracia” esta en crear una confusién en torno a su titularidad. En ese
sentido, seria irénico que en pleno siglo XXI la humanidad haya alcanzado la mas amplia
proteccion de los derechos pero que su titular ya no sea tan claro para la Constitucién. En
efecto, hoy en dia ya no se reconocen sélo los derechos del ser humano sino los derechos
del grupo, es decir, del nifio, de la mujer, del anciano en situacién de abandono, los homo-
sexuales, etc. Sin contar que las constituciones modernas encargan a los poderes publicos
que hagan efectiva la libertad de los individuos y los grupos, incluyendo los partidos politi-
cos, sindicatos, etc. Segun el tenor de estas constituciones parece como si los grupos fueran
titulares originarios de estos derechos, lo cual creara mayor confusion e incertidumbre.

En este panorama general quisiera referirme al aborto. En el derecho comparado,
concretamente el Tribunal Constitucional espariol en su sentencia del 11 de abril de 1985
sostuvo que el concebido no estaba incluido en la frase “todos tienen derecho a la vida”, pues
la palabra “todos” era demasiado vaga e imprecisa para un sector politico y de opinién. Que
el concebido es sujeto de derecho para cuestiones relativas a los derechos hereditarios, pero
no para disfrutar ya del derecho a la vida. Por otro lado, en los Estados Unidos, una famosa
sentencia del Tribunal Federal norteamericano, conocida como Roe vs Wade (1973), admi-
ti6 el aborto gracias a un razonamiento muy individualista; como si la madre pudiera hacer
su voluntad individual sin ninguna obligacién ni para con el nacido, ni para con la socie-
dad489. Con sentencias de esta naturaleza es 16gico pensar que la aprobacién o no de una ley
a favor de la clonacién humana no dependera de la razdn sino de un procedimiento. Es decir,
no se tomara en cuenta el fondo sino la técnica para alcanzar esos objetivos.

489. La decisién de la Corte Suprema en Roe vs Wade fue aprobada por una mayoria de siete jueces contra dos en
favor que mujeres “(...) tienen en derecho constitucionalmente protegido al aborto en las fases tempranas del
embarazo”; cfr. DWORKIN, Ronald: E/ derecho de las libertades. La lectura moral de la Constitucion norteameri-
cana, Palestra Editores, Lima, 2019, p. 55. La Corte Suprema estadounidense en 2022 se aparta del precedente
judicial con 5 votos contra 4, abriendo el camino para que el aborto pueda ser ilegalizado en los estados fe-
derados que lo decidan; véase, https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-61806107#:~:text=La%20
Corte%20Suprema%20de%20Estados,al%20aborto%20en%20el%20pa%C3%ADs.
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En la actualidad parece una contradiccién que un Estado discuta leyes que pro-
picien el aborto y que se discuta la posibilidad de experimentar con la clonacién humana
cuando, paralelamente, las constituciones modernas con todo el reconocimiento de de-
rechos y libertades, con las diversas instituciones de garantia para protegerlos, respalda-
das por instrumentos internacionales e instancias supranacionales para su proteccion, nos
muestran un panorama aparentemente distinto. No obstante, vemos también que los pai-
ses y culturas que admira el derecho constitucional tuvieron sus propias contradicciones.
Por ejemplo, los romanos, con toda su creacién del Derecho practicaron la esclavitud. Los
norteamericanos practicaron no solo la esclavitud sino ademds el racismo; y en el Reino
Unido se dio la explotacién de la clase trabajadora durante la Revolucién Industrial, que
tampoco no fue poca cosa. La razdn principal de todo esto es que la teoria constitucional,
si bien fue redactada hace varios siglos, su aplicacién fue y sigue siendo progresiva, incluso
en los paises mas desarrollados que han alcanzado un gran fortalecimiento de las institu-
ciones democraticas; pero no olvidemos que en sus origenes la Constitucién (medio para
frenar el poder) y la Democracia (participacién en el poder) eran como dos rectas paralelas
que se hicieron secantes bien entrado el siglo XX.

III. Una defensa del Derecho Constitucional

Ante este panorama vemos que la constitucién simplemente es espectadora de
estos problemas, pero el papel que le tocé jugar al derecho constitucional en el derecho de
personas y libertades fue fundamental fue medular y es ahi que creo que es conveniente
hacer una defensa.

Entre las diferentes politicas ensayadas a lo largo de la historia s6lo la Constitu-
cién y su movimiento convirtieron los derechos en su principal finalidad. En este punto
hay que ser claros si buscamos en que se basan las diversas teorias y formas politicas sobre
la cual gira su fundamento tltimo, en que estan construidas o constituidas, veremos que
no todos se basan en lo mas profundo de los derechos humanos. Por ejemplo, hay teorias
que parten de la base del contrato social para explicar la comunidad politica, unas como sa-
bemos se basan en metas y objetivos, concretamente el autoritarismo o los totalitarismos,
por ejemplo; otras parten de la idea de los deberes, como las tesis de Kant, pero solamente
el concepto Constitucion tiene como principal defensa a los derechos humanos, muchos
siglos antes que el derecho internacional publico. Por todo lo anterior nos queda claro que
legalizar el aborto y experimentar con la clonacién humana no sélo son précticas incons-
titucionales, sino que comprometen realmente la existencia real de la propia Constitucién
en un Estado.
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IV. Las constituciones en la actualidad

[ Qué conclusiones puedo decir ante todo esto? En primer lugar, que las constitu-
ciones han dejado reflejar un acuerdo sobre lo fundamental, es decir, han dejado de ser un
acto de fe concreto, sino mds bien han pasado hacer un acuerdo sobre lo procedimental,
es decir solamente una técnica legislativa y esto lo podemos apreciar actualmente con
los debates sobre el proyecto de reforma de la Constitucién de 1993. Hemos seguido los
debates y solamente la comisién de reforma se dedica a estudiar si el parlamento es unila-
teral o bilateral, nimero de escafios, si habra o no reeleccidn, etc., pero no hay suficiente
debate sobre los derechos que se reconocen. Por tanto, para que el aborto y la clonacién
sean admitidas bastard un reconocimiento expreso por el sistema juridico del Estado y
establecido en la Constitucién para darle mayor peso. No obstante, de acuerdo con una
visién iusnaturalista que cree en el cardcter absoluto de los derechos, por mas que se hayan
cumplido los procedimientos formales (proyectos de ley, discusion, debate, promulgacién
y reforma) los ciudadanos no deberan reconocer la legitimidad de esos actos dado que son
practicas inconstitucionales.

La segunda conclusién es la gran contradiccidon que existe en el derecho constitu-
cional contemporaneo, ya que tenemos tratados internacionales que reconocen a los dere-
chos fundamentalmente, el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto
de los Derechos Civiles y Politicos, la Declaracién Universal, entre otras declaraciones de
las Naciones Unidas; contamos ademds con numerosas instituciones de garantia para su
para su proteccién pero, curiosamente, el titular estd desdibujado y, frente a esto, el aborto
y la clonacién humana.

Finalmente, quiero decirles que el constitucionalismo nunca estuvo exento de
luchas, que sigue siendo un camino largo y, por momentos, agrietado; también duro y, a
veces, tragico para los paises; incluso para aquellos mas desarrollados de donde justamente
proceden estos errores conceptuales que ponen en peligro a la humanidad; pero si el ob-
jetivo primero y ultimo de la Constitucién es la defensa de derechos y libertades, vale la
pena afrontarlos.

Sk
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La constitucionalidad y
el servicio militar490

I. La respuesta del Tribunal Constitucional

La sentencia del Tribunal Constitucional (Exp. N° 0015-2013-PI/TC) declard
fundada e inconstitucional en parte el articulo 78.9 del Decreto Legislativo N° 1146 e
inconstitucional el segundo parrafo del articulo 48 y la frase “o sea menor” del articulo
50 de la Ley N° 29248, modificada por el Decreto Legislativo N° 1146, correspondien-
do su expulsion del ordenamiento juridico, sin perjuicio que el sorteo pueda ser utili-
zado, correspondiendo al Congreso el deber de emitir una debida regulacién.

El Tribunal dispuso en su resolucién que no pueden imponerse multas para
los ciudadanos omisos al servicio militar, pero si podra suspenderse temporalmente
sus derechos civiles. Como se encontraba regulado, los ciudadanos que eran sorteados
pero no acudian al llamamiento debian ser sancionados con una multa del 50% de una
Unidad Impositiva Tributaria (UIT) y, ademads, con la suspensién de los efectos lega-
les de su Documento Nacional de Identidad (DNI); es decir, quedarian suspendidos
sus derechos como ciudadano para realizar actos notariales, celebracién de contratos,
obtencion de pasaporte, operaciones financieras, etc.; pero que una vez que se pagaba
la multa, se levantard la suspensién. De esta manera, el Tribunal Constitucional ha
declarado sin efecto parte del articulo 78.9 de la Ley del Servicio Militar, es decir, la
fijacién de una multa del 50% de la UIT, pero considerando conforme con la Carta de
1993 la suspension temporal del ejercicio de los derechos civiles. A continuacién, un
breve resumen y critica a sus argumentos:

A) El pago de una multa para evitar el servicio militar es discriminatorio
El maximo intérprete de la Constitucion declara inadmisible que se permita

a un ciudadano liberar del servicio militar obligatorio mediante el pago de una com-
pensacion pecuniaria. Una disposicién que promueve un evidente trato discriminato-

490. Una primera version fue publicada en Gaceta Constitucional (seccion andlisis y critica), Tomo 78, junio 2014,
pp. 97-100.
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rio a una mayoria de ciudadanos en razoén a su capacidad econémica, produciéndose
una vulneracién del derecho a la igualdad. Al respecto, el Tribunal Constitucional
argumenta que “[lJa multa (...) lejos de adecuarse a la finalidad represiva que le co-
rresponde como institucion del derecho administrativo sancionador, constituye una
valvula de escape iddnea para permitir que determinadas personas se sustraigan de su
pretendido deber de contribuir al Sistema de Defensa Nacional a través del servicio
militar. En ese sentido, se estima que existen razones suficientes para concluir que
la regulacién impugnada deviene inadmisible en términos constitucionales”. De este
modo, el Tribunal considera que la imposicién de una multa en el articulo 78.9 de la
Ley de Servicio Militar es inconstitucional, con lo cual quedaria expulsada del ordena-
miento juridico la frase del mismo articulo que establecia la aplicacién de dicha multa.

B) La suspension de los derechos civiles es temporal

Con relacién a la suspension de los derechos civiles como una medida sancio-
natoria a los omisos al servicio militar, el Tribunal considera que no resulta irrazona-
ble disponer la suspensién de los efectos legales del documento nacional de identidad
(DNI) estableciendo en su resolucién que “es constitucionalmente posible imponer
las referidas sanciones a aquellos que se resistan a cumplir con sus deberes reconoci-
dos en la Constitucidn, tales como aquel que manda a los ciudadanos participar de la
defensa nacional”; sin embargo, advierte ademds que resulta evidente que bajo nin-
guna circunstancia serd admisible que algun deber o principio constitucional sirva
de excusa para privar a una persona de su capacidad de ejercicio de forma indefinida
o irreversible, concluyendo que la naturaleza del articulo 78.9 de la Ley del Servicio
Militar debe respetar el ordenamiento constitucional “siempre que se prevean meca-
nismos dirigidos a salvaguardar el derecho fundamental a la personalidad juridica de
tal manera que, antes que constituirse como una condena de ‘muerte civil’, la medida
restrictiva en cuestion esté sujeta a un plazo, a una condicién o, cuando menos, a un
procedimiento de revisiéon”. Por ese motivo, el maximo intérprete exhorta al legisla-
dor para que en el mas breve plazo se regule un mecanismo alternativo que evite que
la sancién de suspensién de los efectos del DNI derive en una condena equivalente a
una “muerte civil”, como seria privarle a un ciudadano de su capacidad de ejercicio de
forma permanente.

En el derecho comparado, el Tribunal Federal alemdn argumenta que el no

viola el principio de dignidad humana. El maximo intérprete de la Ley Fundamental
de Bonn sostiene que si el Estado vela por la dignidad y libertad si puede obligar a los
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ciudadanos que defiendan a su comunidad politica. Por eso, en aras de proteger a la
dignidad humana y la libertad, los individuos pueden ser llamados para poner su vida
en peligro491.

C) Si se podran realizar sorteos para cubrir las vacantes del servicio militar

Dado que la sentencia del tribunal Constitucional no ha dejado sin efecto el
articulo 50 de la Ley de Servicio Militar, por no haberse alcanzado al menos con cinco
votos conformes de los magistrados (s6lo se alcanzaron cuatro votos), se ha declarado
la validez de los sorteos que se convoquen para cubrir las vacantes requeridas para
cumplir con el servicio militar; con lo cual, si el sorteado decide no acudir al servicio
militar, el Tribunal ha validado la sancién de suspender, temporalmente, sus derechos
civiles derivados del uso del DNI. Por eso, el Tribunal ha exhortado al Congreso para
que, en el mas breve plazo, regule un mecanismo que evite que la sancién de suspen-
sién de los efectos del DNI derive en una condena de muerte civil. Para lograrlo, el
Parlamento debe establecer que dicha medida restrictiva esté sujeta a un plazo (por
ejemplo uno o dos afios de suspensién), a realizar una concreta prestacion a la comu-
nidad (lldmese un voluntariado) o, al menos, un procedimiento de revisién; es decir,
si el ciudadano sorteado pueda probar que se encuentra en alguna de las excepciones
previstas en el articulo 50 de la Ley del Servicio Militar, ser responsable del sosteni-
miento del hogar, cursar estudios universitarios, ser residente en el extranjero o pa-
decer de discapacidad fisica o mental grave y permanente. También se encontrarian
exceptuados de realizar el servicio militar las personas que se encuentren cumpliendo
alguna pena privativa de la libertad.

Con relacidn a la naturaleza y finalidad del sorteo de plazas vacantes, el dic-
cionario de la Real Academia Espafiola, define al concepto sortear como “someter a
personas o cosas al resultado de los medios fortuitos causales que se emplean para
fiar a la suerte una resolucién”. Nos parece que nada hay mas alejado de la consti-
tucionalidad que someter a la suerte determinados aspectos y decisiones que estdn
intimamente relacionados con el ambito personal y con la libre determinacién de las
personas en una comunidad politica. El sorteo implica una manifestacién de voluntad
de la persona que acepta con otra ese medio como una solucién practica a una deter-
minada decisién, con fines licitos, que surtira efectos entre las partes y asumiendo sus
consecuencias juridicas y econdmicas, pero nunca como una imposicién estatal que

491. STARCK, Christian: Jurisdiccién Constitucional y Derechos Fundamentales, Dykinson-Constitucional, Madrid,
201, p.130.
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pueda estar amparada por la constitucionalidad. En ese sentido, el sorteo de vacantes
s6lo podria ser amparado por la constitucional en la medida que las personas implica-
das manifiesten su voluntad de realizar el servicio militar pero que las plazas ofrecidas
no alcancen para todos los aspirantes que retinan las mismas condiciones académicas,
fisicas y psicoldgicas para realizar una carrera en las fuerzas armadas.

II. El Estado Constitucional de Derecho y el orden interno

Los principios de idoneidad, necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de-
ben estar presentes en todo juicio de constitucionalidad que busca analizar el conteni-
do y propdsito de una ley, o norma del mismo rango, y descubrir si guarda o no con-
formidad con los principios de deben inspirar a un Estado Constitucional de Derecho.
En ese sentido, la naturaleza de toda norma debe guardar concordancia con los valores
y principios que inspiran la constitucionalidad, por eso el establecimiento de deberes
a los ciudadanos de cualquier comunidad politica debe estar armonizado con el pleno
disfrute de los derechos humanos.

Para que las carreras militares y el servicio militar voluntario sigan siendo
atractivas a los jovenes de hoy, especialmente en un mundo globalizado, el manteni-
miento de la suspension temporal del ejercicio de los derechos civiles no es una me-
dida idénea. La redaccién de la norma se inspira un contexto histdrico lejano en unos
tiempos de avance hacia una gobernabilidad democratica. Las deficiencias para cubrir
el nimero de plazas del servicio militar deben resolverse haciendo mas atractiva la
carrera militar frente a la educacién técnica y superior, las cuales tampoco son incom-
patibles y podrian estar integradas como parte de la formacién de los miembros de las
fuerzas armadas. El nimero de postulantes a las fuerzas armadas disminuyé porque
en el pais crecid la oferta educativa para la ensefianza superior, todavia mas con la
ley que permiti6 la creacién de filiales. El servicio militar debié cambiar de estrategia
y volverse mas atractiva. Ofrecer la posibilidad de una carrera técnica, o el ingreso
directo a universidades publicas al culminar el servicio, podrian ser buenas medidas
inclusivas a ciudadanos con menos oportunidades de desarrollo personal.

Debemos tener presente que la carrera militar también responde a una voca-
cién, como la de médico, abogado, filésofo o ingeniero, no se debe imponer a la fuerza
y menos valerse de la ley para conseguirlo. No olvidemos que las leyes se expiden por
la naturaleza de las cosas y no para crear diferencias entre las personas. Su concepcion
mads cldsica, la concibe como la ordenacién de la razén, dada para el bien comun y
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promulgada por una autoridad competente. Coincidimos con el Tribunal en que la
imposicién de una multa sélo fomentara la evasién de la norma a los ciudadanos que
dispongan de los medios econémicos para burlar la ley del servicio militar; pues los
ciudadanos con menos recursos recurriran al ingenio de la solidaridad familiar, inclu-
so vecinal, para lograr los mismos objetivos, pero en condiciones discriminatorias.

El Estado no deberia imponer sino promover que las carreras militares puedan
profesionalizarse y competir con otras legitimas opciones que los jévenes posean en
un Estado democratico. Solo asi habrd disposicién para servir a su pais de la forma
mds conveniente y de acuerdo con su vocacidén, condiciones, libre determinacién y
proyecto de vida personal. En resumen, los ciudadanos que poseen mads recursos eco-
noémicos pueden evadir el servicio militar obligatorio por sorteo y cumpliran con el
pais, los que menos tienen deben realizar el servicio con amenaza de suspensién del
ejercicio de sus derechos civiles si incumplen su obligacién civica. Un trato discrimi-
natorio fundado en la diferente capacidad econémica de las personas.

Los derechos civiles estdn reconocidos y amparados por la Constitucién, el
articulo 31 de la Carta de 1993 establece claramente que es “[n]ulo y punible todo acto
que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos”. Una interpretacion
constitucional mediante el principio de favor libertatis nos ayuda a comprender que
se trata de una disposicion abarca a todos los derechos que ampara la Carta de 1993,
incluyendo lo dispuesto por el articulo 3 (derechos innominados). Es mds, para mayor
abundamiento, si el articulo 32 de la Constitucién peruana establece que no pueden
someterse a referéndum la supresion o la disminucién de los derechos fundamentales
(pues se entiende que se realizaria finalmente por una ley de reforma constitucio-
nal), con mayor razén una ley ordinaria aprobada por el Congreso tampoco podria
lograr el mismo cometido de restringir o abolir los derechos y libertades; de hacerlo,
la Constitucién se convertiria en un documento facilmente burlado por el legislador,
imponiendo sanciones, econdmicas y legales, que afectan los derechos humanos por
la supuesta afectacién de deberes civicos, los cuales no pueden quedar resumidos sélo
en el debido cumplimiento del servicio militar sino que se tratan de deberes que tam-
bién pueden realizarse cumpliendo con pagar los impuestos y conducirse como un
ciudadano respetuoso de las instituciones que conforman un Estado Constitucional
de Derecho. La decisién del Tribunal de no declarar la inconstitucionalidad de una
sancién que equivale a una muerte civil, aunque sea temporal, afecta la dignidad de la
persona, la raiz y fundamento de los derechos humanos.
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III. No cabe la inconstitucionalidad a medias de las normas legales

Un tema aparte pero vinculado con el contenido de la resolucién que comen-
tamos es analizar si una sentencia puede ser declara inconstitucional en parte; sobre el
particular entendemos que ello s6lo seria posible en la medida que las pretensiones del
demandante no estén estrechamente vinculadas entre si pese a su encuentro en una
misma demanda de inconstitucionalidad, producto de la estrategia legal de la parte
considerada afectada en sus derechos. En el presente caso, de acuerdo con nuestros
comentarios, no Nos encontramos en este escenario, pues, tanto la imposiciéon de una
multa, como el sorteo y muerte civil temporal contemplados en la Ley N°29248 y su
modificatoria en el Decreto Legislativo N°1146 se encuentran estrechamente vincu-
lados, unos con otros, y por tanto son todos actos inconstitucionales producto de una
imposicion estatal.
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La clausula de conciencia para periodistas
y el derecho constitucional492

I. El marco constitucional

Antes de comentar las relaciones entre el derecho constitucional y la clausula
de conciencia para periodistas, primero debemos referirnos a la objecién de concien-
cia, la cual no se encuentra reconocida expresamente en la Carta de 1993, a diferencia
de otros paises que si contemplan. No obstante, pese a su aparente silencio, considero
que podemos deducirla del catdlogo de derechos constitucionales por los siguientes
argumentos.

Primero. Los fundamentos de los derechos constitucionales son la dignidad, la
libertad y la igualdad. Y es precisamente en esos tres pilares donde opera la objecion
de conciencia. La igualdad porque el tener una opinién o posicién distinta, que uno
considera por ley natural que es la verdad, no debe traer consigo la discriminacién de
aquellos que promueven una opinién adversa. La libertad para expresar publicamente
nuestra disconformidad con una opinién contraria a la ética profesional; y finalmente
la dignidad porque, si no manifestamos nuestro desacuerdo, afectamos la propia con-
dicién humana.

Segundo. La Carta peruana, con todos sus problemas de aplicacién, reconoce
por influencia de la Constitucién norteamericana la llamada cldusula de los derechos
implicitos. Es decir, que los derechos reconocidos no se agotan en el catdlogo de la
Constitucion de 1993, sino que también forman parte de ella todos los derechos que se
fundan en la dignidad humana, asi como los tratados internacionales sobre derechos
humanos reconocidos por la Constitucién (articulo 3).

Por esos motivos, y desde una interpretacion judicialista, considero que el
reconocimiento de la objeciéon de conciencia también forma parte del catdlogo de
derechos de la Constitucion peruana.

492. Nueva version de la conferencia en el coloquio titulado “La clausula de conciencia’, publicado en el libro de
ponencias, Universidad en Piura, 2002.
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II. La cldusula de conciencia como garantia

Si bien el Derecho Constitucional contemporaneo ha desarrollado mecanis-
mos de proteccién para los derechos y libertades basicos, también es cierto que algu-
nos de ellos necesitan un “refuerzo”, una ayuda, pero ya no tanto del propio derecho
constitucional, como son los casos del habeas corpus, el amparo, o el habeas data, por
ejemplo, sino también del Derecho Comun.

Si bien el amparo protege el derecho a no ser discriminado por manifestar una
opinion, asi como la defensa de la libertad de prensa, informacién y comunicacién; lo
cual también nos hace ver que la objecion de conciencia opera desde el marco consti-
tucional; en la practica, su plena realizacién no sélo puede estar a cargo de las cldsicas
garantias constitucionales, como habeas corpus o el amparo, sino también de una ga-
rantia adicional, de un “refuerzo”, que no gira en torno al derecho constitucional, sino
alrededor del ordenamiento civil y laboral.

La clausula de conciencia en los contratos para periodistas vendria a ser una
garantia necesaria para realizar la objecion; debido a que, en nuestra opinién, hay
derechos, como el de informacién, que por su naturaleza requieren de una proteccion
especial. En ese sentido, las garantias constitucionales de habeas corpus y amparo
tienen sus limites ante el inminente despido de un periodista que pierde su empleo
por defender sus principios. Por eso, la necesidad de incorporar una cldusula indem-
nizatoria en su contrato con la empresa informativa, cuando se produce un cambio de
linea editorial, favorece la libertad, que es el espiritu del derecho constitucional.

III. La futura dimension de la cldusula de conciencia

Consideramos que la cldusula de conciencia para periodistas sdlo debe ser el
primer paso para su incorporacion en otras areas no exentas de conflictos, como son
los casos del quehacer de un profesional auténtico frente a los actos y posiciones que
atenten a la verdad. Por eso, no hay razén para que la cldusula de conciencia no habite
en los contratos que los hospitales y determinadas clinicas celebren con los médicos,
sobre todo en temas como el aborto, la esterilizacién, la eutanasia, por ejemplo. Fi-
nalmente, lo mismo podriamos decir para el caso de los estudios de abogados, cuando
sus socios imponen una solucién o linea de conducta que implique una renuncia a los
principios que inspiran la profesién, o que no se funden en el Derecho Natural.

skkokok
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A continuacién, presentamos una breve relacién de libros y revistas utilizada
para elaborar esta obra. Si bien no agotan el rigor de la investigaciéon emprendida,
dado que pueden observarse mas referencias al pie de cada pdgina, la lista tiene la
finalidad de comentar un conjunto de publicaciones, las cudles sugirieron mas de una
idea durante el proceso de redaccién del libro, la materia prima de todo escritor.

ABRUNA PUYOL, Antonio; BACA ONETO, Victor; ZEGARRA MULANOVICH,
Alvaro: “Algunas ideas para el estudio de la autonomia universitaria en el ordena-
miento peruano” en Revista de Derecho, Universidad de Piura, N° 1, 2000, pp. 9-57.
Un ensayo que aborda el principio de autonomia durante una época de discusion politica sobre
la naturaleza de la labor universitaria frente a la legislacién estatal.

ALEXY, Robert: Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1993. Las teorias del profesor Alexy han influido en la doctrina con-
temporanea y en especial sobre la relaciéon de las reglas y principios, asi como sus mandatos de
optimizacién. No comparto su visioén positivista respecto al presunto conflicto entre derechos
fundamentales, me siento parte de la armonizacién de derechos a la luz de su contenido cons-
titucional protegido.

AA.VV: Cédigo Procesal Constitucional Comentado, articulo por articulo, Gaceta Juri-
dica, Tomos I-IV, Lima, 2015. A pesar de tener en vigencia un nuevo cédigo procesal, se puede
convenir que se trata de una reforma integral que no ha cambiado sustancialmente los principios
que inspiraron al primer instrumento procesal para la garantfa de los derechos fundamentales.

AA.VV: La Constitucion Comentada. Andlisis articulo por articulo, Gaceta Juridica,
segunda edicién, Lima, 2022. Es una obra que lleva varias ediciones y que fue creciendo en
profundidad a través de las sentencias de su maximo intérprete que invita con espiritu critico
a revisar y ampliar los alcances y contenido de sus disposiciones.
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AA.VV: La interpretacién constitucional, Tomo 1I, Editorial Porrua, México, 2005.
Una obra colectiva que aporta distintas visiones respecto a la inacabable tarea de descubrir el
contenido de los principios y reglas constitucionales desde una visién judicialista. El profesor
Eduardo Ferrer McGregor realizo la loable tarea de reunir a un conjunto de constitucionalistas
para ofrecernos una visién plural sobre la interpretacién a la Norma Fundamental ligada al
derecho procesal constitucional, que también depende del derecho constitucional sustantivo.

AA:VV: Lecciones de Derechos Humanos, EDEVAL, Valparaiso, 1997. El profesor José
Ignacio Martinez Estay fue uno de los impulsores de una obra colectiva que aborda el estudio
alos derechos fundamentales desde una visién commonsensical y judicialista. Un trabajo com-
puesto de una leccién por autor, cada uno con su estilo, pero compartiendo la idea principal de
la persona como titular universal de los derechos humanos.

AA.VV: Una Constitucién para el Ciudadano, Comision Presidencial para la Reforma
del Estado, Caracas, 1994. Es una obra que agrupa estudios dedicados a la reforma del Esta-
do. El titulo acierta cuando acentta al ciudadano, pues en la actualidad sigue preponderando
el estatismo como concepto abarcador de toda realidad politica, social, econémica, cultural y
juridica. Las constituciones son para el ciudadano que impone su cumplimiento al Estado.

AA: VV : Los Sistemas Constitucionales Iberoamericanos, Editorial Dykinson, Ma-
drid, 1992. Una obra que agrupa sendos ensayos individuales de cada texto constitucional ibe-
roamericano respetando un esquema similar de trabajo: historia constitucional, caracteristicas,
derechos y libertades, separacién de poderes, control de constitucionalidad, etcétera.

ARA PINILLA; Ignacio: Las transformaciones de los derechos humanos, Tecnos, Ma-
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origen y clasificaciéon, una visién propia de los internacionalistas hasta el aporte desde la filo-
soffa del Derecho para abordar sobre su contenido constitucionalmente protegido y sus con-
secuencias al momento de interpretar judicialmente los principios y reglas constitucionales.

ARENDT, Hanna: “The Perplexities of the Rights of Man” en The Portable Hannah
Arendt, Penguin, Nueva York, 2000. Una reflexién sobre el contexto que ilustra las deno-
minadas “perplejidades” que estdn inherentes al concepto de los derechos humanos, mas alld
cémo se hayan definido alguna vez, sea la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad que fue
su concepcidn estadounidense.
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Tributario; Lima, 1987. Una obra a la que sumo la nostalgia de ser leida durante mi época de
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cudles tienen la condicién de leading cases de su derecho constitucional.

BECERRA PALOMINO, Enrique: “Derecho a la intimidad” en Libro homenaje a Car-
los Rodriguez Pastor, Editorial Cultural Cuzco, Lima, 1992. El trabajo académico de los
profesores civilistas sobre los derechos de la personalidad resultan tan amplios como las obras
escritas de constitucionalistas en materia de derechos fundamentales; por ejemplo, Espaiia,
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investigaciones fiscales y sus resultados.
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CANOSA USERA, Raul: Constitucion y Medio Ambiente, Jurista Editores, coleccion:
Constitucién y Derechos Humanos N° 1, Lima, 2004. Las constituciones modernas se pro-
nuncian sobre la relacién del medioambiente con el pleno ejercicio de los derechos humanos, no
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se concibe un silencio de reglas y principios sobre la materia. El derecho internacional reconoce
al medioambiente ecolégicamente equilibrado como derechos humanos de tercera generacion.

CARBONEL SANCHEZ, Miguel: Para comprender los derechos. Breve historia de sus
momentos clave, Palestra Editores, Lima, 2000. El desarrollo de los derechos humanos
atraviesa distintas etapas que responden a episodios histéricos concretos. La internacionaliza-
cién de los derechos humanos surgida tras el fin de la Segunda Guerra Mundial fue una etapa
de expansion territorial a la cual se ha sumado el aporte de profundidad desde la filosofia del
Derecho.

— Democracia y derecho de asociacién: apuntes sobre la jurisprudencia interamerica-
na” en Pensamiento Constitucional, Afio XV, N° 15, pp. 11-25. El sistema democrdtico
demanda la realizacién de todos los derechos fundamentales, entre ellos la libertad de transito,
expresion, reunidn, asociacién y participacion politica.

CARPIO MARCOS, Edgar: La interpretacion de los derechos fundamentales, Palestra
editores, serie Derechos y Garantias, nimero nueve, Lima, 2004. El autor logra poner
al alcance del lector los criterios de interpretacién judicial de los derechos fundamentales que
ayuden al abogado, fiscal y jueces en la tarea de decir lo que es la Constitucion.
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nos escrita desde la perspectiva de una magistrada de la Corte Suprema de la Republica.
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MONELOS, Susana (coordinadora): La constitucionalizacion de los tratados de dere-
chos humanos en el Perd, IV Jornadas de sobre Derechos Humanos, Palestra Editores,
Lima, 2015, pp. 45-63. Una interrogante que argumenta una precipitacién doctrinal respecto
del control de convencionalidad que no difiere del ejercicio intelectual para la revisién judicial
de la Constitucidn.

— Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general. Palestra Editores,
Lima, 2007. Un manual que aborda la fundamentacién de los derechos humanos y la persona
como centro y fin del derecho. El libro se ocupa de explicar la doble dimensién de los derechos y
una respuesta a las teorfas conflictivistas.
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— Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional, Tomo I, Palestra Editores, Lima, 2006.
Un libro que glosa los articulos del Cédigo Procesal Constitucional interpretando sus alcances y
analizando el contenido de las sentencias judiciales a cargo de profesores universitarios.

— ;Se suspenden o restringen realmente los derechos constitucionales? en ESPINO-
SA-SALDANA, Eloy (coordinador): Derechos Fundamentales y Derecho Procesal
Constitucional, Jurista Editores, Lima, 2005, pp. 323-370. Una de las primeras obras co-
lectivas que aborda las novedades del primer Cédigo Procesal Constitucional e inicio del desa-
rrollo jurisprudencial a cargo del maximo intérprete de la Carta de 1993.

— Elementos de una Teoria General de los Derechos Constitucionales, ARA editores, Lima, 2003.

— “Acerca de la garantia del contenido esencial y de la doble dimensién de los derechos funda-
mentales” en Revista de Derecho N° 3, Universidad de Piura, 2002, pp. 25-53.

— “Los derechos humanos: la persona como inicio y fin del derecho” en Foro juridico, Revista
de Derecho, N° 7, pp. 27-40; https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/1926/Dere-

chos Humanos_persona como_inicio_fin Derecho.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

CHIRINOS SOTO, Enrique: La Constitucién de 1993, NERMAN, 1996, Lima. Las dis-
posiciones de la Constitucién peruana de 1979 explicadas articulo por articulo y redactada por
uno de sus constituyentes, que ademads fue un reconocido jurista, periodista y politico peruano.
Un antecedente fue el libro titulado “la Constitucidn al alcance de todos”, dedicado a la Cons-
titucion de 1979 que inicia la etapa de internacionalizacién de los derechos humanos.

CHESTERTON, C.K: Breve historia de Inglaterra, Acantilado, Barcelona, 2005. La ta-
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— “Proporcionalidad en la ley y razonabilidad en la interpretacién de la ley: tensio-
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cho internacional piblico. Los tratados, la recepcién del ordenamiento interno, los estados y
las organizaciones internacionales.

DICEY, Albert: An Introduction to the Study of the Law of the Constitution, décima
edicién, Londres, 1982. Un clésico inglés para comprender la diferencia existente entre los
conceptos de Rule of Law y el régime administratif francés.

D’ORS, Alvaro: Nueva introduccién al estudio del derecho, Cuadernos Civitas, Ma-
drid, 1999. Un regalo de obra escrita por el entonces mejor romanista vivo y que tuve la for-
tuna de conocer y tratar, pero mejor persona en todos los sentidos de la palabra. La definicién
de la Constitucién como pacto de limites al poder politico surge a partir de esta obra.

DUMET, David: “Overruling o revocacién de precedente vinculante por el Tribunal
Constitucional” en Revista de Derecho, Universidad de Piura, Vol. 6, 2005, pp. 283-305.
El reconocimiento de los precedentes constitucionales en el Derecho peruano trajo consigo el
acompaflamiento de instituciones que explican su naturaleza y efectos en los casos concretos.
Su incorporacién en lengua inglesa fue un aspecto no previsto para un pais de clara influencia
francesa durante el siglo diecinueve y gran parte del veinte.

DUNANT, Henry: Recuerdo de Solferino, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2017.
Una obra que sensibilizé al mundo respecto a las consecuencias de la guerra y los soldados que
pudieron salvar sus vidas con una oportuna atencién al final de la batalla y combate. El punto
de inflexién que dio origen a la Cruz Roja y Media Luna Roja.

DWORKIN, Ronald: EI derecho de las libertades. La lectura moral de la Constitu-
cién norteamericana, Palestra Editores, Lima, 2019. Es inevitable la referencia a los au-
tores contemporaneos en materia de los derechos fundamentales, a Alexy, Hiaberle sumamos
a Dworkin en la misma lista.

EGUIGUREN PRAELI, Francisco: “El sistema interamericano de proteccién de los
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Derechos Humanos y sus problemas: el retiro del Estado peruano de la competencia
de la Corte” en Revista Peruana de Derecho Piiblico, N° 1, 2000, pp. 53-69. Un episodio
ocurrido a inicios del nuevo siglo que propuso el retiro a la competencia contenciosa de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, que fuera interrumpida por decisién del gobierno de
transicién del expresidente Valentin Paniagua.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy: Cédigo Procesal Constitucional. Proceso
Contencioso Administrativo y Derechos del Administrado, Palestra editores, serie
Derechos y Garantias N° 13, Lima, 2004. Un ensayo que aborda el contencioso adminis-
trativo desde la perspectiva constitucional. En otras palabras, el estudio de un instrumento
procesal desde la optica del derecho constitucional concretizado.

— (coordinador): Derechos Fundamentales y Derecho Procesal Constitucional, Juris-
ta Editores, Lima, 2005. La aprobacién del primer cédigo procesal constitucional en el Peru
dio lugar a la produccién académica de libros y ensayos que desarrollaron una rama indepen-
diente del derecho constitucional.

ETO CRUZ, Gerardo: “;Tienen autonomia procesal los tribunales constitucionales?”
en ETO CRUZ, Gerardo: Constitucion y Procesos Constitucionales, Tomo N° 2, Adrus
Editores, Lima, 2013, pp. 335-381. Una pregunta que ahora tiene la respuesta de la acade-
mia. E]l maximo intérprete constitucional goza de autonomia procesal para una eficaz protec-
cién a los derechos fundamentales.

— “En tres andlisis: el primer c6digo procesal constitucional del mundo. Su iter le-
gislativo y sus principios procesales” en PALOMINO MANCHEGO, José (coordina-
dor): EI Derecho Procesal Constitucional Peruano. Estudios en homenaje a Domingo
Garcia Belaunde, Tomo I, Grijley, Lima, 2005, pp. 283-309. Un merecido homenaje al
precursor del derecho constitucional peruano como profesién académica y la defensa a los
derechos fundamentales. Una obra que tuve el honor de formar parte con un ensayo sobre la
posicion de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

FERNANDEZ SEGADO, Francisco: “Los overruling de la jurisprudencia constitucio-
nal” en Foro, nueva época, N° 3, 2006, pp. 27-92. La revocatoria del precedente consti-
tucional ha sido materia de estudio desde su aparicién en el derecho procesal constitucional,
ademads de significar una mayor aproximacioén al judicialismo.
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— “Los nuevos desafios de nuestro tiempo para la proteccién jurisdiccional de los
derechos” en Revista del Instituto de Ciencias Politicas y Derecho Constitucional,
Ano VII, N.° 6, Huancayo, 1998, pp. 53-137. Las reflexiones sobre los desafios pasan por la
critica y argumentacidn juridica que explique cudndo la persona dejé de ser el centro y inico
titular de los derechos fundamentales.

FERNANDEZ, Tomdas-Ramén: La autonomia universitaria, Civitas, Madrid, 1982. Los
papeles del oficio universitario incluidos en la obra pasan por la obligada referencia a la re-
flexién intelectual del autor sobre la naturaleza de la autonomia universitaria que significa
libertad.

GARCIA BELAUNDE, Domingo: “Amnistia y Derechos Humanos, a propésito de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos”
en Pensamiento Constitucional, N° 18, 2013, pp. 223-241. Uno de los casos emblemd-
ticos del Pert en materia de justicia supranacional, especialmente por contener la aplicacién
de todas las instituciones procesales incluyendo el allanamiento, reparaciones y otras cargas.

GARCIA COBIAN CASTRO, Erika: “La constitucionalizacién del derecho presupues-
tario y la proteccién de los derechos fundamentos: apuntes para la reflexién en el Pert”
en Pensamiento Constitucional N° 20, 2015, pp. 161-184. El principio de legalidad y las
reglas constitucionales para la aprobacion del presupuesto general de la Reptblica demanda

una especial sensibilidad respecto a la realizacién de los derechos humanos heteroaplicativos.

GROSS ESPIELL, Héctor: “Los problemas actuales de los Derechos Humanos” en De-
rechos Humanos en Derechos Humanos, Instituto Peruano de Derechos Humanos,
Cultural Cuzco Editores, Lima, 1991. La concepcidén sobre unos derechos de no hacer (ci-
viles y politicos) frente a otros de hacer (econémicos, sociales y culturales) que demandan su
progresividad, no significa que existan derechos humanos de primera y segunda clase sino el
reconocimiento sobre su aplicabilidad y heteroaplicabilidad, respectivamente.

HAKANSSON, Carlos: “La libertad personal, primer derecho fundamental. El habeas
corpus, su garantia mas longeva” en CRISPIN SANCHEZ, Arturo (coordinador): EI
derecho penal y procesal penal en la jurisprudencia constitucional, Gaceta Juridica,
junio, 2021, pp. 9- 23. Un trabajo en la linea de revisar la relevancia de la libertad personal
como primer derecho reconocido y su especial sensibilidad respecto al limite que debe tener la
aplicacion de las prisiones preventivas.
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— Curso de Derecho Constitucional, Palestra Editores, Universidad de Piura (colec-
cién juridica), segunda edicién, Lima, 2019. Un manual de derecho constitucional perua-
no con la finalidad de ofrecer una visién clasica de la materia y sus raices mdas humanistas. La
obra contiene una vision histdrica de los textos constitucionales peruanos, el desarrollo de sus
principales instituciones, el catalogo de derechos y su defensa supranacional.

HABERLE, Peter: Nueve ensayos constitucionales y una leccién jubilar, Palestra Edi-
tores, Lima, 2004. Una obra que compila importantes ensayos del jurista alemén selecciona-
dos por el Profesor Domingo Garcia Belaunde. Un libro que me recuerda su visita al Pera a
mediados de 2001 donde pude apreciar su habilidad para tocar el piano durante un agradable
encuentro de profesores en casa del profesor Garcia Belaunde.

HUERTA, Luis: “El derecho fundamental a la libertad fisica: reflexiones a partir de la
Constitucidn, el Cédigo Procesal Penal y la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal” en Derecho PUCP, N° 65, 2010, pp. 177-209. La experiencia del autor como procu-
rador del Estado en materia constitucional brinda valor a un ensayo que aborda un andlisis al
contenido de la libertad fisica.

KRIELE, Martin: Introduccidon a la Teoria del Estado, Depalma, Buenos Aires, 1980.
Un clasico que marcha a contracorriente de los manuales de estilo y visién estadista, como
centro de referencia para el estudio de cualquier fenémeno politico- Una obra que trasmite
con claridad los rasgos mas clasicos de un gobierno constitucional y sus riesgos.

LANDA ARROYO, César (compilador): Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Palestra, Lima, 2004. La produccidn jurisprudencial de la Corte
es un cldsico de estudio internacional, no sélo para Iberoamérica sino Europa. El control de
convencionalidad no tiene una institucién homdloga en los sistemas africano y europeo para
la proteccién supranacional de los derechos humanos.

LLANO Alejandro: “La libertad radical” en San Josemaria y la Universidad, Universi-
dad de La Sabana, Bogotd, 2009, pp. 185-203. Los papeles del oficio universitario que afa-
dimos abordan la reflexién sobre la Universidad como maxima obra humana durante la Edad
Media para alcanzar el saber superior. Una afirmacién provocadora tras acusar erroneamente
como oscurantista a esta etapa historica.

LOEWENSTEIN, Karl: Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1986. Jurista con-
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temporaneo de Hans Kelsen, de hecho, ambos fallecieron el mismo afio, brindé una visién
realista del constitucionalismo, aportando elementos de la ciencia politica para explicar los
fenémenos politico-constitucionales. Es probable que la clasificacién “ontoldgica” que distin-
gue entre las constituciones normativas, nominales y semanticas sea la mas difundida en los
manuales del derecho constitucional contemporaneo.

MARAVI SUMAR, Milagros: “Los mecanismos de proteccién de los Derechos Hu-
manos que pone a nuestro alcance el Sistema Interamericano” en Revista Juridica del
Peru, Afio LII, N° 34, Trujillo, 2002, pp. 1-18. Una vez consolidada la idea que la persona
es sujeto de derecho internacional piblico, afirmacién no undnime a finales del Siglo XX, co-
mienza la produccién de sendos articulos que destaca el impulso de la Corte Interamericana
para la proteccion de los derechos fundamentales.

MARTINEZ ALVAREZ, Eduardo: “El derecho a la imagen” en Juris Doctor, Revista
Juridica On-Line, www.jurisdoctor.adv.br/revista/rev-01/art13-01.htm. En una época
de redes sociales y aplicaciones en celulares la exposicién de las personas en su vida individual
y social no toma precaucion sobre el uso de las imagenes que tacitamente el autor permite su
empleo y comercializacién con fines econdmicos y publicitarios. Una realidad que amenaza la
proteccién al contenido constitucional protegido sobre el derecho a la imagen.

MARTINEZ ESTAY, José Ignacio: Jurisprudencia Constitucional espafiola sobre dere-
chos sociales, Cedecs, Barcelona, 1997. Hasta la fecha es el estudio mas exhaustivo sobre la
real efectividad y aplicabilidad directa de los derechos sociales en la Constitucién espafiola de
1978. La revisién exhaustiva a las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol avala sus con-
clusiones respecto a los derechos heteroaplicables y reivindica el sentido de las constituciones.

MIJANGOS Y GONZALEZ, Javier: “La historia del mito: a 45 afios de Miranda v. Ari-
zona” en Revista del Instituto de la Judicatura Federal, N° 33, 2012, pp. 191-216. Uno
de los clésicos estadounidenses que marcé un antes y después en el ejercicio de los protocolos
de detencion policial a las personas, la cual destaca por garantizar los derechos basicos del de-
tenido: guardar silencio, derecho a la defensa y la comunicacién.

MORA SIFUENTES, Francisco: “Ideas de libertad y modelos de derechos fundamen-
tales” en Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
N° 28, enero-junio, 2013, pp. 171-210. Un trabajo que aborda una tematica que la reforma
constitucional a la Carta de Querétaro abordé en el afio 2011, lo cual significé la actualizacién
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de principios y reglas para una correcta interpretacién judicial de la Constitucion.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “El derecho a la propia imagen como derecho fun-
damental implicito. Fundamentacién y caracterizacién” en Revista IUS ET PRAXIS,
Anol3, N° 2, pp. 245-285. El reconocimiento judicial al derecho a la imagen en ordena-
mientos constitucionales no previstos expresamente, nos invita a recordar la importancia de
reconocer los derechos no enumerados a partir de la dignidad humana que coloca a la persona
como centro y fin del derecho.

NUNEZ ENCABO, Manuel: “Europa y EE.UU.: dos conceptos divergentes de la liber-
tad de, expresién” en Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 9, 2008, pp.
461-478. El contenido del articulo recuerda la comparacién clésica que Kriele realiza sobre
la Declaracion francesa de 1789 y el Bill of Rights estadounidense de 1791, la filosofia de la
libertad versus la jurisdiccién de la libertad.

PEREIRA MENAUT: EI ejemplo constitucional de Inglaterra, segunda edicién, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2010. Un estudio a la dimensién
histérica, cultural y juridica del Constitucionalismo britdnico, escrita como un observador
extranjero, pero sin la cldsica visién europea continental para explicar las instituciones poli-
ticas de Gran Bretafia, con el valor afiadido de descubrir siempre algo nuevo con cada repaso
o necesidad de volver a sus paginas, especialmente cada vez que inicio el curso de derecho
constitucional comparado.

— Lecciones de Teoria Constitucional, COLEX, Madrid, 2006. También hemos conside-
rado la cuarta edicidn, revisada, ampliada y publicada el afio 2006 por la misma casa editorial.
La edicién espafiola del libro En Defensa de la Constitucién, nombre original de la obra en su
primera edicién por la editorial EUNSA.

— En defensa de la Constitucion, Palestra editores, segunda edicién peruana, Lima,
2011. Un manual que brinda una visién a la tradicién histérica, common sensical y anglosajo-
na del constitucionalismo, su origen y significado, fuentes, rule of law y régime administratif,
la separacion de poderes, los principales drganos constitucionales, control de constitucional,
derechos y libertades. Una advertencia, encontraran mads referencias a los autores britanicos y
anglosajones que a los juristas procedentes de la escuela positivista.

— Sistema politico y constitucional de Alemania. Una introduccién, Térculo Edicio-
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nes, Santiago de Compostela, 2003. Si bien existe una version en castellano de esta obra, se
trata de uno de los pocos libros escritos de andlisis sobre el contenido de la Ley Fundamental de
Bonn de 1949, realizado por un profesor espafiol y angléfilo, en una época de clara observancia
y seguimiento constitucional a la Jurisprudencia del Tribunal Federal aleman.

— Temas de Derecho Constitucional espafiol, Follas Novas, A Coruiia, 1997. Una edi-
cién que responde a una visién anti manual que se aparta de ofrecer un conjunto de verdades
oficiales respecto a la Constitucién espafiola de 1978 que, pese a sus agudas criticas, la reconoce
como la mas exitosa del constitucionalismo espafiol.

— El ejemplo constitucional de Inglaterra, Universidad Complutense de Madrid, ser-
vicio de publicaciones de la facultad de derecho, Madrid, 1992. Un estudio a la dimen-
sién histdrica, cultural y juridica del Constitucionalismo britdnico, escrita como un observador
extranjero, pero sin la cldsica visién europea continental para explicar las instituciones poli-
ticas de Gran Bretaiia, con el valor afiadido de descubrir siempre algo nuevo con cada repaso
o necesidad de volver a sus paginas, especialmente cada vez que inicio el curso de derecho
constitucional comparado.

PICO I JUNOY, Joan: Las Garantias Constitucionales del Proceso, ].M. Bosh editor,
Barcelona, 1997. Un repaso completo al contenido de los principios del debido proceso ju-
dicial, a la luz de la teoria y jurisprudencia espafiola. Cada principio del due process of law
es materia de un libro independiente, el esfuerzo de sintesis y profundidad del autor ha sido
meritorio.

PONZ PIEDRAFITA, F: Reflexiones sobre el quehacer universitario, EUNSA, Pam-
plona, 1988. Un ensayo que suma a la bibliografia empleada para los papeles del oficio uni-
versitario dedicado a la Universidad como casa de investigacion para alcanzar el saber superior.

RAMIREZ GARCIA, Hugo Satl; PALLARES YABUR, Pedro de Jests: Derechos Hu-
manos, Oxford University Press, Lima, 2011. Un interesante manual para aproximarnos
al estudio de los derechos fundamentales, su naturaleza, rasgos y caracteristicas de los bienes
humanos como deberes de justicia de toda persona reconocidos por la comunidad politica.

ROSABAL DE ROTH, Ana Lorena: “El Sistema interamericano: De la unién politica
a la proteccion internacional de los Derechos Humanos” en Revista del IIDH, N° 23,
San José (Costa Rica), 1996, pp. 129-150. Una importante relacién surgida por la formacién
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de la comunidad internacional y la defensa de los derechos humanos por érganos supranacio-
nales con competencia contenciosa reconocida por los estados miembros.

ROJO, Nicolas; YOLI, Vanesa: El abuso de la prisién preventiva en el proceso penal,
Seminario sobre aportaciones teéricas y técnicas recientes, 2016, Argentina, pag. 8;
http://www.biblioteca.unlpam.edu.ar/rdata/tesis/e rojela850.pdf. Los limites constitu-
cionales y legales para aplicar la prisién preventiva pasan por un estudio basado al impacto
sobre su racionalidad y proporcionalidad.

SAGUES, Néstor Pedro: EI Tercer Poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Ju-
dicial, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005. Una de las contadas obras que aborda al poder
oculto, el tercero seguido del legislativo y ejecutivo, compuesto por los jueces en su tarea de
administrar justicia bajo los principios del debido proceso judicial; probablemente una funcién
mas identificada con la autoridad del juzgador que sélo su potestad para juzgar.

— Teoria de la Constitucion, ASTREA, Buenos Aires, 2001. El Profesor Sagiiés se ha
desempefiado como magistrado, por eso su manual contiene importante jurisprudencia que
enriquece su contenido doctrinal. Una obra que continua el legado del clasico libro de Miller
sobre Derecho Constitucional.

— La interpretacion judicial de la Constitucion, Depalma, 1998. La experiencia pro-
fesional del Profesor Néstor Sagiiés como magistrado aporta realismo y sentido comtn que
destaca por su concrecién y claridad. Su afirmacién respecto a que la interpretacién judicial
siempre es previsora de las consecuencias es fruto de la experiencia en el oficio.

SANCHEZ MORON, Miguel: EI control de las administraciones publicas, Tecnos, Madrid,
1991. El marco del régime administratif'y la autotutela basica de toda administracién, convie-
ne recordar la vinculatoriedad directa que toda autoridad, funcionario y persona a los princi-
pios y reglas constitucionales.

SCHIDTT, Carl: Teoria de la Constitucién, Alianza Universidad Textos, Madrid. Como
uno de los representantes de la escuela del llamado realismo politico. La posicién politica de
Schmitt no lo hicieron popular entre los constitucionalistas mas occidentales, pero sus re-
flexiones y dominio de la teoria constitucional convierten su obra en un clasico.

SCHWARBE, Jiirgen (compilador): Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal
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Constitucional Federal alemdn, Konrad Adenauer, Bogotd, 2003. Una importante re-
lacién de sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional Federal Aleman, 6rgano encar-
gado para el control de constitucionalidad de las leyes en la Republica Federal de Alemania,
también conocido como el Tribunal de Karlsruhe.

SOSA SACIO, José Manuel: “La libertad constitucional. Tres modelos esenciales de
libertad y tres derechos de libertad” en Pensamiento Constitucional, N° 23, 2018, pp.
184-201. Un sugerente articulo que pone énfasis en la libertad como objeto de estudio del
constitucionalismo y la exposicién de sus principales manifestaciones, como son la libertad
personal, el libre desenvolvimiento de la personalidad y el derecho al bienestar.

STARCK, Christian: Jurisdiccion Constitucional y Derechos Fundamentales, Dykin-
son-Constitucional, Madrid, 2011. La recepcién constitucional de los tratados sobre dere-
chos humanos recoge las reflexiones del Profesor Christian Starck respecto a las relaciones de
la justicia constitucional cuando interpreta los derechos humanos.

STITH, Richard: “La prioridad del respeto” en Revista Persona & Derecho N° 62, 2010,
pp- 181-210. La importancia de reconocer la trascendencia y respeto a la persona humana
como ser irremplazable, supone la idea de superar el uso inadecuado de valor que aglutina a
todos. La persona es un ser unico e irrepetible. Las cosas tienen valor, las personas dignidad.

STUART MILL, John: Sobre Ila Libertad, Alianza Editorial, Madrid, 1994. Poco se puede
decir respecto a un cldsico de la politica que inspiré y sigue inspirando a otros trabajos con-
temporaneos. El quicio del constitucionalismo es la comprensién de la libertad y su titular
universal: la persona humana.

TENORIO CUETO, Guillermo (coordinador): La libertad de expresion y sus fronte-
ras contempordneas, Editorial Porria, Universidad Panamericana, México, 2007. Una
obra que compila importantes trabajos y una entrevista imperdible a Noam Chomsky recono-
cido pensador socialista libertario.

TOLKEIN, JRR: El Sefior de los anillos. La Comunidad del anillo, Ediciones Mino-
tauro, Barcelona, 1999. Si al final de la historia la idea de la libertad y limite al ejercicio del
poder no quedan en la retina, es momento de volver a leerla y reflexionar sobre los hobbits
y su actitud hacia el poder, a pesar de sus debilidades semejantes a los elfos, enanos y reyes.
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TOLLER, Fernando, SERNA, Pedro: La interpretacién constitucional de los derechos
fundamentales. Una alternativa a los conflictos de Derechos; La Ley, Buenos Aires,
2000. Una interesante propuesta doctrinal que combate las tesis conflictivistas y brinda aires
nuevos a la docencia sobre la naturaleza y contenido de los derechos humanos mediante una
visién que recuerda a los cldsicos.

UCHUYA CARRASCO, Humberto: “Constitucién y principios constitucionales” en
Revista Peruana de Derecho Constitucional, volumen II, pags. 323-346. Una diferencia
entre los principios y reglas es que los primeros pueden estar expresamente reconocidos, pero
también se develan gracias a la interpretacién judicial de las disposiciones constitucionales.
Las reglas constitucionales son finitas desde el texto constitucional, pero los principios son
infinitos a partir de la interpretacion judicial de la Constitucién.
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indice topico

El indice recoge los conceptos que surgieron como referencias, directas e in-
directas, durante la labor de redaccién y que no aparecen en el indice general de la
obra. Un conjunto de conceptos que abordan distintos topicos como escritores, ju-
ristas, personajes y batallas histéricas, paises, instrumentos internacionales, leading
cases, instituciones publicas y privadas. Su presencia no fue antojadiza, se explican en
el contexto donde aparecen. La razon es entera responsabilidad del autor.
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Convencién:

» American (1969) ----- 23, 31, 32, 33, 34, 49, 97, 154, 155, 218, 219, 225, 226, 227,
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» Ginebra (1951) ----- 38,40y 41
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