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Presentacion

Es motivo de especial satisfaccién presentar ante la ciudadania y en par-
ticular, ante la comunidad académica, este décimo tercer volumen de la Revista
Peruana de Derecho Constitucional, publicacién que como lo recordédbamos en
una anterior ocasién, es la mds antigua de las producciones realizadas por el Cen-
tro de Estudios Constitucionales y que incluso le precede en existencia si se toma
en cuenta que prcticamente aparecié durante los primeros afios de funciona-
miento de nuestro Tribunal Constitucional.

La idea de seguir apostando por la continuidad de la presente Revista
responde no solo al deseo de mantener una tribuna abierta al pensamiento in-
telectual sino a la variedad de opiniones conjugadas en el propésito de que no
se vea a nuestro mdximo érgano de administracién de justicia constitucional,
como ente cerrado en perspectiva sino en permanente dialogo y contraste de
posturas con todo tipo pensamientos por mds disidentes o criticos que estos
pudieran resultar. No tendria sentido hablar de ciencia juridica en el sentido
riguroso del término, si esta no significara debate alturado y visién pluralista, ya
que ello enriquece y fructifica los esfuerzos en busqueda de los mejores caminos

de Justicia.

En la presente ocasién se ha visto por conveniente dedicar la seccién espe-
cial a un tema de enorme envergadura e inevitable actualidad como es el relativo
a las relaciones entre la Constitucién y la naturaleza. Y alli nos encontramos con
un grupo de trabajos provenientes de especialistas tanto extranjeros como nacio-

nales, los mismos que consideramos de muy importante valia.

Abre dicho especial el trabajo del destacado profesor ecuatoriano Damidn

Armijos Alvarez titulado “Derechos de la naturaleza y su exigibilidad jurisdiccional”

y en el que su autor reflexiona, al compds de lo establecido en el sistema juridico
y el propio ordenamiento constitucional de nuestro hermano pais de Ecuador,
acerca de las férmulas de proteccién que pueden concebirse con el propésito de
concretizar el mensaje de unos derechos o atributos reconocidos a favor de la
naturaleza asi como sobre los fundamentos que los justificarfan.
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Otro de los importantes aportes que contiene el especial es el de nues-
tro frecuente colaborador, el jurista boliviano Alan Vargas Lima y que lleva por
nombre “El dialogo jurisprudencial acerca de la importancia de la Constitucion
Ecolégica. Apuntes sobre su desarrollo en la jurisprudencia constitucional comparada
y boliviana” que abarca una nutrido inventario sobre las visiones que la casuisti-
ca comparada ha venido ofreciendo en torno del mensaje ecolégico auspiciado
por diversas Constituciones principalmente pertenecientes a nuestra regién, para
posteriormente aterrizar en el esquema perfilado por el modelo constitucional

boliviano y las alternativas que este mismo auspicia.

Nuestra distinguida asesora, la doctora Nadia Paola Iriarte Pamo se suma
a este interesante repertorio con su valioso trabajo “El derecho al medio ambiente
sano y su desarrollo por la Corte Interamericana de Derechos Humanos” en el que
presta especial atencién a los aportes que se han ofrecido sobre tan importante
temdtica en el contexto de la Opinién Consultiva 23/17 del 15 de noviembre del
2017 y en la que se desarrolla los vinculos entre el medio ambiente y los derechos

que pertenecen al ser humano.

El destacado investigador Carlos Trinidad Alvarado se suma al especial a través
de su estudio “Bases constitucionales de la tributacion ambiental”y en el que reflexio-
na acerca de los fundamentos que existirfan desde nuestra Constitucién Politica en
particular y nuestro sistema juridico en general para albergar la posibilidad de un
esquema tributario sustentado en argumentos especificamente medioambientales.

En una linea coincidente con el trabajo anterior pero dentro de razona-
mientos propios igual de valiosos, encontramos el ensayo del profesor Daniel
Yacolca Estares titulado “Posibilidad de la tributacion ambiental en el Perii desde
una perspectiva constitucional y legal”y en el que se efectan importantes consi-
deraciones sobre las razones que justificarian la existencia de variantes tributarias
apoyadas en la valoracién de lo que representa el medio ambiente.

De particular trascendencia y absoluta vigencia es la investigacién que nos
acompana la destacada profesora Beatriz Danitza Franciskovic Ingunza y que
lleva por titulo “La ausencia de regulacion normativa de la proteccion juridica de los
animales en la Constitucion Politica del Peri”y en la que dicha estudiosa, al com-
pis de los referentes que proporciona el derecho comparado, se plantea intere-
santes reflexiones acerca de los alcances e insuficiencias de nuestro propio modelo
constitucional en relacién con la llamada proteccién de los animales.



Como muestra de que el debate es algo que no se cierra en ningin mo-
mento y que invita a un permanente andlisis critico, nuestro dilecto colega, el
profesor Luis R. Sdenz Ddvalos, acompafia su trabajo “El dilema del Tribunal
Constitucional en relacion a las peleas de toros, peleas de gallos, corridas de toros y
otros espectdculos particularmente violentos. Reflexiones sobre un debate inacabado
y una solucion aiin pendiente” en el que nos expone lo que ha representado el
pronunciamiento de nuestro Colegiado en el marco del Exp. N° 0022-2018-PI/
TC y los aspectos controvertibles que definitivamente y por ahora han quedado
sin solucién respecto a la proteccién de los animales y al discurso practicado por

nuestra Constitucién y su bloque de desarrollo.

Dentro de lo que constituye nuestra segunda seccién dedicada a Misce-
ldnea, que esta vez se presenta muy nutrida, nos encontramos con un grupo de
interesantisimos trabajos dotados cada uno de fisonomia propia y en los que se

abordan diversos temas vinculados a nuestra disciplina constitucional.

Inicia esta seccién el trabajo del destacado jurista argentino Néstor Pedro
Sagiiés titulado “Justicia digital y derechos fundamentales”, en el que se aborda
uno de los topicos de mayor actualidad en el constitucionalismo contempordneo
como es el relativo a las relaciones entre el mundo de la tecnologia y la adminis-
tracién de justicia, en particular la de cardcter constitucional cuando de la tutela
de los derechos fundamentales se trata. Sin duda un aporte muy valioso que viene
siendo materia de interés y seguimiento por parte de nuestra dogmdtica compa-

rada y local.

Seguidamente tenemos el estudio del maestro Domingo Garcia Belaunde
titulado “Los origenes del precedente constitucional en el Peri”, que aborda en pers-
pectiva histérica, debidamente documentada, lo que ha sido el reconocimiento
y la evolucién de una de las herramientas juridicas mds importantes que se ha
venido utilizando en el 4mbito de nuestra jurisprudencia, como ha sido y viene
siendo el denominado precedente constitucional; estudio de gran utilidad para

comprender las razones que llevaron a su adopcién en nuestro pais.

A continuacién contamos con el aporte de nuestro dilecto y muy querido
Magistrado Manuel Miranda Canales denominado “Reflexiones constitucionales
sobre el Bicentenario de nuestra independencia: A propdsito de la labor del Tribunal
Constitucional en la defensa de los Derechos Fundamentales”, en el que se presta

especial atencidn a los roles que cabe esperar de nuestro Tribunal en relacién con
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los diversos atributos esenciales de la persona todo ello en el contexto que ofrece

una fecha tan trascendental como la reflejada por nuestro bicentenario nacional.

El reconocido profesor Anibal Quiroga Ledn nos ofrece en esta ocasién
su trabajo “La vacancia presidencial por incapacidad moral permanente: una mi-
rada constitucional’ en el cual presta especial atencién a uno de los temas de
mayor controversia y actualidad en nuestro medio y respecto del cual el debate
doctrinario o las posiciones contrapuestas puede decirse que contindan siendo

recurrentes.

Otro importante aporte, también de actualidad, es el que debemos al cons-
titucionalista Pedro Herndndez Chdvez, titulado “El control jurisdiccional del jui-
cio politico. Apuntes sobre las infracciones constitucionales”, en el que nos brinda sus
reflexiones sobre los criterios a tomar en consideracién en el control que desde la
perspectiva jurisdiccional ha de recaer sobre una de las mds importantes faculta-

des con las que cuenta el Congreso de la Republica en el Perd.

Andlisis particularmente interesante es el que ofrece el destacado profe-
sor y asesor del Tribunal Constitucional Oscar Diaz Mufioz que lleva por titulo
“La asistencia religiosa en el Derecho Constitucional Peruano”y que aborda lo que
podria considerarse uno de los contenidos implicitos de la libertad religiosa, des-
tacdndose el notorio protagonismo que el mismo puede adquirir en determina-
dos dmbitos o espacios especiales y cuya concretizacién al Estado corresponde

garantizar.

El debate alturado vuelve a cobrar protagonismo con el penetrante estu-
dio del profesor Marco Antonio Huaco Palomino rotulado “Por una doctrina
constitucional —y laica- sobre la laicidad. Una réplica a Ferrer Ortiz” que aborda el
siempre apasionante tema de la laicidad en esquemas juridicos como el peruano
y que en el presente caso es desarrollado en perspectiva disidente con la posicién
expuesta en un volumen anterior de nuestra revista por el profesor Javier Ferrer
Ortiz. Sin duda vale la pena contrastar posiciones, en tanto ello enrique el pano-

rama y coadyuva a un mejor esclarecimiento de las cosas.

La destacada profesora Areli Valencia Vargas ha presentado un trabajo
de notable interés al que ha titulado “Contextualismo y desigualdades sistémicas.
Apuntes desde una mirada socio juridica”. En el mismo efectia importantes co-

mentarios en torno de lo insuficiente que resulte un enfoque tendiente a analizar



el problema de las desigualdades desde una perspectiva meramente formal, pro-
pugnando resueltamente un enfoque mucho mds integral basado en un andlisis
de tipo sistémico y estructural que tome en cuenta diversos factores tradicional-

mente ignorados por los modelos juridicos.

La doctora Marfa Candelaria Quispe Ponce, recurrente colaboradora de
nuestro Centro de Estudios Constitucionales, nos ha hecho llegar un interesante
aporte al que ha denominado “Estereotipos de género en las resoluciones judiciales
sobre derechos de las mujeres: andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal y de la Corte IDH” en el cual efecttia un balance de los principales pronun-
ciamientos de la justicia constitucional e internacional tendientes a analizar los
frecuentes estereotipos de género en los que suele incurrir el 6rgano judicial y que
seguin se postula, constituyen evidentes vulneraciones al principio de igualdad y

no discriminacién.

“El enfoque basado en derechos humanos y su incidencia en politicas piiblicas
de los derechos sociales a partir del Tribunal Constitucional” es el valioso estudio que
ha presentado la destacada profesora Melissa Fiorella Diaz Cabrera y en el que se
resalta la trascendencia que hoy en dia tienen los mensajes que desde la jurispru-
dencia constitucional se realizan a fin de delimitar el diseno de grandes politicas
publicas y en los cuales el eje central de reflexién resulta siendo el ofrecido por los
derechos humanos y la importancia que los mismos presuponen tanto en el plano

constitucional como supranacional.

Otro de los destacables aportes doctrinarios se lo debemos al joven pro-
fesor José Reynaldo Lépez Viera quien a través de su ensayo “E/ rol de los jueces
constitucionales en el desarrollo del Estado Constitucional”, presta especial atencién
a la evolucién que ha experimentado la organizacién juridica del Estado, desde
un enfoque basado en la primacia de la ley a otro definitivamente sustentado en
la prevalencia de la Constitucién como norma suprema y que como es evidente
plantea una serie de retos principalmente en relacién con la responsabilidad ejer-

cida por los jueces.

En linea de motivadora reflexién encontramos el trabajo del profesor Ro-
berto Cabrera Suarez titulado “Estado de Derecho y desigualdades sociales: apro-
ximacion desde una teoria decadimensional del Estado”, en el que se desarrollan
significativas ideas sobre los elementos que integran el concepto de Estado de De-

recho, de cara al contexto que ofrece nuestro propio ordenamiento constitucional,
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asi como las insuficiencias que se vendrian generando a partir de la constatacién

de las desigualdades sociales.

Anilisis notablemente valioso nos ofrece la investigadora Roslem Céceres
Lépez en su estudio “Constitucionalidad del proceso penal militar policial”, que
presta especial atencién a las caracteristicas del proceso penal y al repertorio de
garantias existentes cuando este ultimo se ve desarrollado en el 4mbito especiali-
zado que ofrece la llamada justicia militar policial.

El joven constitucionalista Miguel Alejandro Estela de la Puente nos ha
hecho llegar un valioso andlisis al que ha dado por titulo “Fundamentos consti-
tucionales del decreto de urgencia”, en el que desarrolla sus reflexiones respecto a
la legislacién de urgencia y a la utilizacién que el Poder Ejecutivo le ha venido
dispensando asi como los diversos problemas que en el contexto actual se han
venido planteando.

De indudable actualidad es el estudio del profesor Christian Donayre Mon-
tesinos quien a través de su trabajo “Una mirada critica al Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional: cambios innecesarios y retos de una reforma’, reflexiona sobre las
innovaciones que ofrece la legislacién procesal constitucional recientemente emi-
tida, que como bien se sabe, ha pasado a sustituir a la que estuvo vigente desde el
afio 2004, interrogandose acerca de su necesidad y pertinencia.

El ex congresista y destacado constitucionalista Luis Andrés Roel Alva nos
ha hecho llegar su trabajo “El derecho a la nacionalidad: un derecho fundamental
que nunca se debe volver a perder por arbitrio del Estado” en el que desarrolla im-
portantes criterios en torno a un atributo fundamental poco estudiado en nuestro
medio no obstante las frecuentes discusiones desatadas en torno de sus alcances
y restricciones. De esta forma y al compds de una propuesta legislativa suya que
finalmente se convertiria en ley, reflexiona acerca de la necesidad de establecer un
mecanismo idéneo que permita recuperar la nacionalidad cuando esta fue dejada
de lado por circunstancias de suyo excepcionales.

Otro trabajo de investigacién que presentamos en esta oportunidad es el
que nos ofrece el destacado abogado Raffo Veldsquez Meléndez bajo el titulo
«pPs . . ;] . ., RS . .,

Régimen juridico de la extincion de dominio”, en el que se presta especial atencién
a un instituto poco analizado en nuestro medio pero de inevitables consecuencias
précticas sobre el derecho fundamental de propiedad como lo es sin duda la lla-

mada extincién de dominio.



De particular interés es el estudio histérico que nos ofrece en esta oca-
sién el distinguido letrado Alfredo Orlando Curaca Kong y que lleva por titulo
“Emmanuel _Joseph Sieyés y dos contribuciones al Derecho Constitucional. Una breve
mirada”. Su contenido explora dos de las mds valiosas contribuciones que el em-
blemdtico pensador francés aportara al mundo del derecho constitucional, por
un lado el relativo a la representacién politica en la tipica concepcién de lo que
se denomina como tercer Estado y por el otro, el concerniente con el control

constitucional en la presencia del llamado “Jury Constitutionaire”.

Cierra este apartado el trabajo del profesor Manuel Bermudez Tapia, titu-
lado “La alianza del pacifico, el acuerdo de paz en Colombia y la geopolitica sobre el
narcotrdfico”, en el que aporta interesantes reflexiones sobre las inevitables con-
secuencias que en un futuro inmediato tendrdn los acuerdos celebrados en Co-
lombia por los paises que integran la llamada Alianza del Pacifico, entre los cuales
esta el Perti, en relacién con el combate a diversos delitos como el trafico ilicito

de drogas, la corrupcién y otros de alcance internacional.

La tercera seccién de nuestra Revista denominada Jurisprudencia Comen-
tada, se dedica al andlisis en perspectiva critica de un grupo de las mds impor-
tantes y emblemadticas ejecutorias que expidiera nuestro Tribunal Constitucional
especificamente durante el periodo correspondiente al afio 2020.

En este 4mbito es de resaltar en primer término el andlisis realizado por
el profesor Mario Gonzalo Chdvez Rabanal y que lleva por titulo “Competencia
del Tribunal Constitucional en la configuracion de las politicas de gobierno: La sen-
tencia estructural. A propdsito del Caso Luigi Calzolaio, Exp. N° 02566-2014-PA/
TC-Arequipa”, el mismo que hace hincapié en los roles que viene cumpliendo
nuestro Colegiado en cuanto garante de los derechos sociales y dentro uno de
los 4mbitos mds novedosos como el referido al disefio de las politicas puablicas a
emprenderse por parte del Estado, para lo cual se ha adoptado —aunque sin men-
cionarlo expresamente- el modelo de una sentencia de tipo estructural que como
se sabe, procura no solo resolver un caso en perspectiva subjetiva sino una buena

cantidad de supuestos dentro de una vertiente mds bien objetiva.

Ensayo de particular interés es también el ofrecido por el destacado jurista
Luciano Lépez Flores bajo el rétulo “El fallo sobre la vacancia por permanente
incapacidad moral del Presidente de la Repitblica: ;EI poder que pende de un hilo?”

quien efecta un enjuiciamiento critico en torno a la decisién que en mayoria
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expidiera nuestro Colegiado sobre el espinoso tema de la vacancia presidencial
(Exp. N° 0002-2020-CC/TC). El trabajo pasa revista de algunos temas que de
acuerdo con el autor debieron ser necesariamente abordados dada su inobjetable
relevancia y consecuencias hacia el futuro, por lo que se concluye recomendando
la pertinencia de una eventual reforma constitucional como método tendiente a
evitar discusiones sobre los alcances de los articulos 113 y 117 de la Constitucién

Politica del Estado.

El asesor jurisdiccional Guillermo Martin Sevilla Galvez se suma a los ani-
lisis jurisprudenciales a través de su interesante trabajo “Condena del Absuelto:
Comentarios a la Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente
4374-2015-PHC/TC” en el que hace referencia a los aspectos opinables que con-
tendria dicha ejecutoria, puntualizando en que si bien la respuesta fue la correcta,
bien pudo haberse optado por una férmula mucho mds garantista y sobre todo
mejor motivada tomando en cuenta que sobre la materia objeto de la controversia
(condena del absuelto) ya existia una anterior exhortacién del Colegiado al Con-
greso de la Republica respecto de la necesidad de modificar la normativa procesal
penal a fin de evitar situaciones como las reclamadas en el caso examinado.

Valioso comentario es que el que debemos también al letrado constitucio-
nal Berly Javier Fernando Lépez Flores via su trabajo “Organizaciones de usuarios
de agua ;Asociaciones civiles o asociaciones privadas de configuracion legal? Reflexio-
nes sobre la sentencia recaida en el Exp. 00018-2014-Pl/TC (Acumulado)” en el
que se pondera la importancia que viene ddndo nuestra jurisprudencia al control
constitucional de los actos derivados de privados en clara expansién de lo que hoy
en dia representa el discurso de los derechos fundamentales. En este contexto,
el andlisis presta atencién a los componentes que tendria el derecho al debido
proceso en el dmbito de las corporaciones de particulares y, de acuerdo con la
ejecutorfa emitida, el régimen juridico al que pertenecerian las llamadas organi-
zaciones de usuarios de agua.

Controversia particularmente relevante es la comentada por la doctora Su-
sana Tévara Espinoza via su trabajo “El Caso del cémputo del plazo de prescripcion
de obligaciones tributarias. Comentarios jurisprudenciales a la sentencia del Exp. N°
00004-2019-PI/TC (Pleno. Sentencia 556/2020)” en el que se pronuncia acerca
de las diversas posturas adoptadas por los Magistrados Constitucionales en torno
del debate suscitado a raiz del Decreto Legislativo 1421 y los alcances de la pres-
cripcidn en el dmbito especificamente tributario.



Cierra la presente seccién el punzante comentario del profesor Rafael
Rodriguez Campos titulado “Cuando la ley estd por encima de la Constitucion’.
Reflexiones constitucionales sobre el Caso Oscar Ugarteche Bedoya. Matrimonio
igualitario” que aborda en visién critica la postura asumida en el Exp. N° 1739-
2018-PA/TC en torno del reclamo formulado por un ciudadano en relacién
con el reconocimiento de lo que consideraba un derecho fundamental y que el
Colegiado, por mayoria, resolvié de manera distinta a la pretensién planteada.
Evidentemente las posturas de dicho caso estdn en la decisién y pueden ser
merituadas de manera totalmente abierta y democritica como se ha hecho en la

presente oportunidad.

La cuarta seccién de nuestra Revista dedicada a los denominados Clasicos,
recoge lo que podemos considerar un notable y muy significativo testimonio
histérico consistente en la reproduccién del primer trabajo de derecho constitu-
cional realizado en nuestro medio por una joven y muy recordada estudiosa. Se
trata de la investigacién presentada en 1920 ante la entonces Facultad de Juris-
prudencia de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos por Rosa Dominga
Pérez Liendo bajo el titulo “Un aspecto de la Historia del Derecho Peruano. Las
Constituciones”, documento que adquiere una adicional significacién si se tiene
en cuenta que sirvi6 para la titulacién de la primera abogada mujer de nuestro
pais. Celebramos esta publicacién de manera particularmente especial pues rati-
fica una senda en la que estamos totalmente empenados, consistente en visibilizar
los aportes de la mujer en el dmbito del Derecho peruano.

La quinta seccién, a la que denominamos Documentos, reproduce el in-
teresantisimo y muy enriquecedor debate suscitado en el seno de la Asamblea
Constituyente 1978-1979 a raiz de la creacién del antiguo y extinto Tribunal
de Garantias Constitucionales establecido por la Constitucién de 1979 y que,
como se conoce, fue el antecedente mds directo y cercano de nuestro actual Tri-
bunal Constitucional disefiado por la Carta fundamental de 1993. Destacan en
dicho debate y entre otras intervenciones, las que debemos a los ilustres constitu-
yentes y extraordinarios juristas Javier Valle Riestra Gonzales (APRA) y Roberto
Ramirez del Villar (PPC).

Finaliza el presente volumen la sexta seccién denominada Resefias Biblio-
gréficas, en la que nos encontramos con comentarios de valiosos textos de de-
recho constitucional editados en fecha relativamente reciente. En esta ocasién,
se da cuenta de publicaciones Bastante variadas como “Libertad Religiosa y
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aconfesionalidad del Estado Peruano”; “Lecciones de Derecho Publico Consti-
tucional”; “El Amparo Virtual” y el colectivo “El Habeas Data en el Pert. Posi-
bilidades y limites”.

No queremos dejar de reconocer que la presente publicacién ha sido fruto
del esfuerzo encomiable de varias personas. Sin su apoyo decidido e impeca-
ble responsabilidad hubiese sido imposible sacar adelante y en tan poco tiempo
un proyecto de esta envergadura y calidad. En este sentido mi primer agradeci-
miento es para los titulares de las Direcciones especializadas que integran nuestro
Centro de Estudios Constitucionales, particularmente los doctores Luis R. Sdenz
Dévalos, Orlando Curaca Kong y Susana Tdvara Espinoza.

Asimismo y en segundo término para quienes sin estar obligados a apoyar,
siempre nos han ofrecido una cuota de colaboracién que a todas luces considera-
mos inestimable. En tal sentido nuestro especial reconocimiento a los integran-
tes de nuestro Consejo Editorial, los profesores Edgar Carpio Marcos, Camilo
Suarez Lépez de Castilla, Juan Manuel Sosa Sacio, Berly Lépez Flores, Paola
Ordonez Rosales, Nadia Iriarte Pamo y Maria Candelaria Quispe Ponce. A ellos
se agrega el concurso externo de Dante Martin Paiva Goyburu, joven cultor de
nuestra disciplina constitucional.

Ya lo he mencionado en otra reciente publicacién de nuestro Centro de
Estudios Constitucionales pero quiero dedicar mis palabras finales, para mi de-
saparecido colega Carlos Ramos Nufiez, anterior Director de esta Revista. Su
repentina partida nos ha dejado un enorme vacio imposible de llenar. Su palabra
sincera y consejo oportuno definitivamente nos va a faltar en lo sucesivo, pero
nuestro compromiso por sacar adelante las publicaciones de este Centro serd el

mejor homenaje que podamos realizar en su memoria.

Y mi agradecimiento definitivo es para el resto de mis colegas Magistrados
integrantes del Pleno que me honro en integrar y, especialmente, para su Presi-
denta Marianella Ledesma Narvéez por el apoyo brindado al Centro de Estudios
Constitucionales.

Ernesto BLUME FORTINI

Director de la Revista Peruana de Derecho Constitucional
Director General del Centro de Estudios Constitucionales
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Derechos de la naturaleza
y su exigibilidad jurisdiccional

. DamMIAN ArMIjOS ALVAREZ*

| reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos en la Cons-
titucién ecuatoriana ha despertado cierto interés y escepticismo en la
comunidad académico-juridica local y global, no obstante ha planteado
algunos elementos sobre los que vale la pena reflexionar en miras a determinar si
la existencia de la humanidad se encuentra lo suficientemente garantizada con las
perspectivas actuales sobre el derecho ambiental, o este es insuficiente por fundar-
se en criterios utilitaristas de la naturaleza que es independiente del ser humano.

Ecuador no se ha quedado aislado en el reconocimiento de los derechos de
la naturaleza, paises como Nueva Zelanda, India y Colombia han dado algunos
pasos significativos en este propdsito, pero el camino ha sido diferente, a través
de la justicia y no de la norma, por lo despierta interés saber cémo se exigen los
derechos de la naturaleza.

1. Larelacién naturaleza - ser humano (de diosa a sirvienta)

La naturaleza es la casa comun en la que millones de géneros y especies
desarrollan su vida animal y vegetal. Dentro de la vida animal est4 el ser humano,
el significado real de la palabra humano “es un animal que pertenece al género
homo” (Harari, 2014, p. 17). El humano es el tnico ser vivo que histéricamente

Abogado de los Tribunales y Juzgados de la Republica y Licenciado en Ciencias Politicas y Sociales
por la Universidad de Cuenca. Estudios de especializacién y maestria en Derecho Constitucional
por la Universidad Andina Simén Bolivar (Sede Ecuador). Estudios de maestria en Derecho Proce-
sal por la Universidad de Salamanca. Director General del Instituto Latinoamericano de Investiga-
cién y Capacitacién Juridica Latin luris.
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ha causado -y sigue en camino de- su propia extincidn, asi, de la variedad de es-

pecies del género homo', el Homo sapiens es el tinico sobreviviente®.

En efecto, el ser humano es parte de la naturaleza, depende de ella. No
obstante, dada la relacién dominante del ser humano respecto del resto de seres
vivos, se ha posicionado en el mundo animal en una suerte de independizacion,
considerdndose el origen, razén y fin de toda la existencia. Esto no fue siempre

,
asi.

Las primeras civilizaciones humanas se relacionaban con la naturaleza de
una forma en que existia respeto y reverencia hacia los bosques, montafias, pdra-
mos, volcanes, etc., que el ser humano llegé a considerarlos deidades, establecien-
do una conexidn espiritual en cuanto la naturaleza ofrecia el suficiente refugio y

alimento.

Con la crecida de los grupos humanos se adaptaron las bondades de la na-
turaleza a sus necesidades, asi, los frutos que recolectaban al ser insuficientes se
convirtieron en cultivos, los animales que cazaban al ser insuficientes fueron do-
mesticados, los refugios en los que habitaban al ser insuficientes fueron abando-

nados por viviendas construidas con los materiales que le facilitaba la naturaleza.

En este contexto, el ser humano, al descubrir su capacidad de dominio
respecto del resto de seres vivos empezd a desconectarse de su relacién metafisica
con la naturaleza, haciéndola su sirvienta, usdndola para sus fines, de manera que

buscé en el propio ser humano un fundamento espiritual.

Durante los altimos 10.000 anos, Homo sapiens se ha acostumbrado tanto
a ser la unica especie humana que es dificil para nosotros concebir ningu-
na otra posibilidad. Nuestra carencia de hermanos y hermanas hace que
nos resulte mds fécil imaginar que somos el epitome de la creacién, y que
una enorme brecha nos separa del resto del reino animal. Cuando Charles

1 Tales como el australopithecus, el homo neandertales, el homo erectus, el homo soroensis, el homo
floresiensis, el humo rudolfensis y el homo ergaster.

2 Yuval Noah Harari sefiala que se especula que el resto de las especies se extinguieron a partir de dos
teorfas la teorfa del entrecruzamiento por medio del cual los Sapiens se reprodujeron con neander-
tales y otras especies hasta que las poblaciones se fusionaron, la hipdtesis opuesta llamada teorfa de
la sustitucién, cuenta una historia de incompatibilidad aversién y quizd incluso genocidio (Harari,

2014, p. 28).
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Darwin indicé que Homo sapiens era s6lo otra especie animal, sus coetdneos
se sintieron ofendidos (Harari, 2014, p. 31).

El aumento de la poblacién humana genera el uso de zonas para su cultivo
y crianza de animales domésticos que provoca el desplazamiento de especies en-

démicas que en virtud de la erosién de la tierra en que vivian se extinguen®.

La amenaza de las especies obedece también a una serie de acciones huma-
nas, como la introduccién de especies invasoras que provoca alteraciones en la
cadena alimenticia o enfermedades, la pesca indiscriminada, la caza “deportiva”,
o la cotizacién de partes de animales por considerarlos medicinas milagrosas (sin
fundamento cientifico) como el cuerno de rinoceronte, las escamas del pangolin
o los huesos de grandes felinos. A esto se suma la contaminacién ambiental que
provoca el cambio climdtico que a su vez repercute en los ecosistemas de las espe-

cies que, en caso de no adaptarse, corren peligro de extincién®.

El ser humano, no solo amenaza al resto de las especies vivas, su accién in-
discreta repercute en su propia existencia de manera directa, tal es el caso de ciu-
dades abandonadas como Pripyat (Ucrania) cuya poblacién de alrededor de 50
mil personas abandond la localidad por la contaminacién derivada de la falla del
reactor IV de la Central Nuclear de Cherbobyl. A esto se suma el desalojo de pue-
blos para dar paso al desarrollo de actividades mineras como el caso de Geamana
(Rumania) o por el fracaso de estas como Kadykchan (Rusia) (Magnet, 2015).

Pero también estdn acciones deliberada y maliciosamente planificadas que
provocan la extincién humana, principalmente las guerras, presentes a lo largo de
la historia de la humanidad hasta nuestros dias que, de la mano de la deliberada
omisién para mitigar y evitar las repercusiones de la contaminacién y cambio

climdtico, contintdan provocando la aniquilacién de su propia especie.

Por lo tanto, el ser humano no solo que dispone de la naturaleza en si
misma, sino ademds dispone de ella de una forma en que provoca su propio

exterminio.

3 Como sucedié con la rata cola de mosaico, que segun la Scientific American fue el primer mamifero
en extinguirse por la accién humana.

4 Como el leopardo de las nieves cuyo hébitat se estd degradando.
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2. El antropocentrismo juridico y su deconstruccién

La evolucién humana y su predominio sobre el resto de los seres vivos ha
provocado la fundamentacién de los sistemas juridicos en la dignidad de las per-
sonas, asi, toda persona tiene derechos desde que nace (o incluso antes’) hasta
que muere (o incluso después®), tiempo durante el cual es amo y sefior de todo

aquello que sea susceptible de apropiacién.

Esto sucede porque el propio ser humano se inventé la ley como mecanis-
mo de convivencia pacifica, una ley que ademds le permite ser el amo y sefior del
resto de seres vivos, que le informa que cualquier exigencia de respeto a otras for-
mas de vida (otros titulares del derecho) resulta irracional, en otras palabras, sus
propias construcciones juridicas lo han convertido en el epicentro de cualquier
fundamentacién juridica.

Harari sostiene que el éxito del Homo sapiens posiblemente consiste en la
aparicion de la ficcidn a partir de la cual un gran nimero de extranos pueden

cooperar con éxito si creen en mitos comunes.

Cualquier cooperacién humana a gran escala [...] estd establecida sobre
mitos comunes que sélo existen en la imaginacién colectiva de la gente.
Las iglesias se basan en mitos religiosos comunes. Dos catélicos que no se
conozcan de nada pueden, no obstante, participar juntos en una cruzada
o aportar fondos para construir un hospital, porque ambos creen que
Dios se hizo carne humana y accedié a ser crucificado para redimir nues-
tros pecados. Los estados se fundamentan en mitos nacionales comunes.
Dos serbios que nunca se hayan visto antes pueden arriesgar su vida para
salvar el uno al otro porque ambos creen en la existencia de la nacién
serbia, en la patria serbia y en la bandera serbia. Los sistemas judiciales se
sostienen sobre mitos legales comunes. Sin embargo, dos abogados que
no se conocen de nada pueden combinar sus fuerzas sus esfuerzos para

defender a un completo extrano porque todos creen en la existencia de

5  Como el principio nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de commodis eius agitur, por el cual se
protegen los intereses de quien estd por nacer, considerdndolo vivo para todo lo que le sea conve-
niente en el orden sucesorio.

6 Como el respeto a la voluntad del causante.



Derechos de la naturalezay su exigibilidad jurisdiccional

las leyes, justicia, derechos humanos... y el dinero que se desembolsa en

sus honorarios.

Y, no obstante, ninguna de estas cosas existe fuera de los relatos que la gente
se inventa y se cuentan unos a otros. No hay dioses en el universo, no hay
naciones, no hay dinero, ni derechos humanos, ni leyes, ni justicia fuera de

la imaginacién comun de los seres humanos (Harari, 2014, p. 41).

Asi, desde la revolucién cognitiva, los sapiens han vivido en una realidad
dual. Por un lado, la realidad objetiva de los rios, los drboles y los leones; y
por el otro, la realidad imaginada de los dioses, las naciones y las corpora-
ciones. A medida que pasaba el tiempo, la realidad imaginada se hizo cada
vez mds poderosa, de modo que en la actualidad la supervivencia de rios,
drboles y leones depende de la gracia de entidades imaginadas tales como

dioses, naciones y corporaciones (Harari, 2014, p. 46).

Es decir que, si como humanos sostenemos que estamos en la cispide de la
cadena alimenticia es porque asi lo determinamos nosotros (asi lo inventamos); si
nos sentimos en el derecho de disponer y consumir cualquier animal al que po-
demos explotarlo es porque nosotros determinamos que los animales son bienes

susceptibles de apropiacion.

Por ejemplo, el cédigo civil del Ecuador sefiala en el Libro II “De los bienes
y de su dominio, posesién, uso, goce y limitaciones”, en su Titulo I “De las varias

clases de bienes”, los siguientes articulos:

Art. 585.- Muebles son las que pueden transportarse de un lugar a otro, sea
moviéndose por si mismas, como los animales (que por eso se llaman se-
movientes), sea que s6lo se muevan por una fuerza externa, como las cosas
inanimadas. [...]

Art. 1885.- [...] Si una cosa mueble o semoviente se arrienda por cierto
nimero de afnos, meses o dias, cada una de las pensiones periédicas se debe-

rd inmediatamente después de la expiracién del respectivo ano, mes o dia.

[...] (Cédigo Civil, 2005)

Asi, el ser humano, es potencialmente duefo de todo, esto es posible porque
asi lo dice el propio ser humano, no porque sea una regla natural, no olvidemos que
la esclavitud fue posible porque asi lo permitieron las leyes creadas por el propio ser
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humano, sucede lo mismo con la ciudadania, solo eran ciudadanos aquellos que,
segun la ley, podian serlo, y la ley establecia que solo son ciudadanos aquellos que
tengan riqueza. Claro que esto cambid a partir de las revueltas y luchas de esclavos
y pobres que buscaron la libertad y el reconocimiento de la ciudadania a través de la
ley. Esto significa que previo a la reforma legal hay un proceso de concientizacién,
resistencia y reaccién, que integran una etapa de transicién de una realidad inventa-

da desde las normas a otra nueva.

Quien estd en el ejercicio del poder es quien dicta la ley, la ley solo puede
variar en virtud de otro acto de poder y para que esto suceda se requiere o de
la voluntad legislativa consciente de la necesidad de un cambio, o de la presién

social para que se produzcan tales cambios.

Los cambios a nivel legislativo locales e internacionales en lo que respecta
a la relacion del ser humano con la naturaleza no podrian ser sino el resultado
de la conciencia colectiva de la afectacién y necesaria proteccién de la naturaleza
por factores antropogénicos, sin embargo, las soluciones ideadas no han sido
encaminadas a la proteccién de la naturaleza per se, sino en favor del ser humano
que depende de ella para su supervivencia, esto es posible detectarlo si nos dete-
nemos brevemente en la lectura de los instrumentos internacionales en materia

ambiental.
La Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, proclama:

[...] gracias a la rdpida aceleracién de la ciencia y la tecnologia, el hombre
ha adquirido el poder de transformar, de innumerables maneras y en una
escala sin precedentes, cuanto lo rodea. Los dos aspectos del medio am-
biente humano, el natural y el artificial, son esenciales para el bienestar del
hombre y para el goce de los derechos humanos fundamentales, incluso el
derecho a la vida misma. [...] (Declaracién de Estocolmo, 1972)

El reconocimiento de la importancia del medio ambiente estd asociado a la
posibilidad humana de avanzar en su desarrollo tecnoldgico, es decir, el recono-
cimiento del problema radica en la afectacién que el ser humano se ha causado

a si mismo.

[...] A nuestro alrededor vemos multiplicarse las pruebas del dafio cau-
sado por el hombre en muchas regiones de la tierra, niveles peligrosos de

contaminacién del agua, del aire, de la tierra y de los seres vivos; grandes
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trastornos del equilibrio ecoldgico de la biosfera; destruccién y agota-
miento de recursos insustituibles y graves deficiencias, nocivas para la
salud fisica, mental y social del hombre, en el medio ambiente por él
creado. [...]

De todas las cosas del mundo, los seres humanos son lo mas valioso. Ellos
son quienes promueven el progreso social, crean riqueza social, desarro-
llan la ciencia y la tecnologia y, con su duro trabajo transforman conti-
nuamente el medio ambiente humano. [...] (Declaracién de Estocolmo,

1972).

Se observa asi que la finalidad del establecimiento de un instrumento de pro-
teccién al medio ambiente sigue siendo el ser humano, de ahi que la declaracién
proclame que “La Conferencia encarece a los gobiernos y a los pueblos que unen
esfuerzos para preservar y mejorar el medio ambiente humano en beneficio del
hombre y de su posterioridad” (Declaracién de Estocolmo, 1972).

Podria decirse que la posicién del ser humano en el ordenamiento juridi-
co continuarfa en perspectiva antropocéntrica deconstruida, con cierto nivel de
conciencia sobre las repercusiones de la accién humana sobre el ambiente, en el

entendido que es su propio ambiente y de nadie mis.

Con el tiempo, la deconstruccién antropocéntrica avanzé en los instru-
mentos internacionales en los que se establece cierta necesidad de equilibrio en
las relaciones humanas con la naturaleza, pero siempre condicionadas a la deci-
si6n soberana de los Estados a partir de criterios desarrollistas. “Los seres huma-
nos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la
naturaleza” (Declaracién de Rio, 1992).

La perspectiva utilitaria de la naturaleza es el eje que ha seguido orientando
las medidas de accién del ser humano, el antropocentrismo juridico subsiste des-
de una deconstruccién que ha limitado el dominio y libertad absoluto sobre la
naturaleza, con la caracteristica adicional de protegerla porque lo contrario es un

riesgo para su propio protector.

Inclusive si se piensa en la propia suerte de la humanidad, es necesario ha-
cerlo pensando en la proteccién de la naturaleza, “investigadores de Estados Uni-
dos han comprobado que las especies mds sensibles y, por lo tanto, mds expuestas
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a los cambios de su entorno, ayudan a frenar la expansién de ciertas enfermeda-
des infecciosas” (Portafolio, 2021). El ser humano necesita de la supervivencia de
otras especies para garantizar la suya propia, inclusive se ha procurado atribuir
a Albert Einstein la conclusién que si las abejas desaparecen el ser humano no
tardarfa mds de 4 afos en hacerlo también’.

El cambio climdtico manifiesta sus inclemencias mds alld de cualquier fron-
tera (otra ficcién humana) de modo que la légica nos conduce a pensar que las
medidas de proteccién a la naturaleza deben ser globales, pero esto depende de la
soberania de cada Estado, el problema radica una vez mds en las ficciones creadas
por el ser humano, a pesar de las evidencias que representan las afectaciones a los
ecosistemas, los desplazados climdticos, la carestia de alimentos, o la extincién de

especies animales y vegetales.

Si el problema para la supervivencia estd en la imposibilidad de obligar a los
estados a tomar acciones concretas, debemos repensar las ficciones que sostienen
el modelo de convivencia internacional, la ficcién de soberania estatal puede ce-
der ante una nueva ficcién para la integridad de la bidsfera e interdependencia de

los sistemas ecolégicos que permitan la supervivencia global.

3. El Estado frente a la Naturaleza y los derechos colectivos

Los instrumentos internacionales de proteccién ambiental determinan que
los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplica-
cién de su propia politica ambiental y la obligacién de asegurar que las activida-
des que se lleven a cabo bajo su jurisdiccién o control no perjudiquen el medio de
otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional.

Si los estados tienen libre albedrio para la adopcién de instrumentos in-
ternacionales que protegen el medio ambiente y cuando los adoptan siguen sus
propias reglas de explotacién ;hay alguna forma de obligarlos a respetar y tomar
acciones que favorezcan la integridad de la naturaleza?

Si bien los estados son auténomos, tienen obligaciones que cumplir frente a
la comunidad internacional, el respeto, proteccién y garantia de los derechos fun-

damentales trasciende la soberania estatal y no es un asunto de discrecionalidad,

7 Ver: https://www.sostenibilidad.com/medio-ambiente/que-pasaria-si-desaparecen-las-abejas/
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los derechos operan como directrices que el estado debe seguir y no los puede
afectar, salvo que en determinados contextos especificos quisiera favorecer la vi-

gencia de otro derecho.

Por este motivo, la proclamacién de ciertos derechos fundamentales del
ser humano, como vivir en un ambiente sano y libre de contaminacién, es razén
suficiente para exigir del estado la proteccién ambiental.

Sia esto se agrega que “[...] la soberania radica en el pueblo, cuya voluntad
es el fundamento de la autoridad [...]” (Constitucién del Ecuador, 2008), es
necesario que se garantice la participacién de la ciudadania en asuntos de interés
publico y en la toma de decisiones, de ahi que existan disposiciones constitucio-
nales orientadas a la toma de decisiones ambientales con los colectivos potencial-

mente afectados.

Toda decisién o autorizacién estatal que pueda afectar al ambiente deberd
ser consultada a la comunidad, a la cual se informard amplia y oportu-
namente. El sujeto consultante serd el Estado. La ley regulard la consulta
previa, la participacién ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los
criterios de valoracién y de objecién sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorard la opinién de la comunidad segin los criterios estableci-

dos en la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicién mayoritaria de la
comunidad respectiva, la decisién de ejecutar o no el proyecto serd adop-
tada por resolucién debidamente motivada de la instancia administrativa
superior correspondiente de acuerdo con la ley. (Constitucién del Ecuador,

2008, art. 398)

A pesar del mandato constitucional de consulta ambiental, es el Estado el
que administrativamente adopta la decisién, lo que evidencia la falta de vincula-
toriedad de las decisiones populares (occidentales) en asuntos ambientales, pero

esto varfa cuando los derechos colectivos recaen sobre pueblos indigenas.

Juegan un rol especial los derechos colectivos indigenas cuya conexién con
la naturaleza ha sido reconocida a nivel de la jurisprudencia internacional, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos determina el derecho de los indi-

genas a vivir libremente en sus propios territorios, reconoce la forma comunal de
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la propiedad colectiva de la tierra y la relacién que ésta tiene con la comunidad
como base fundamental de sus culturas, vida espiritual, integridad y supervi-
vencia econémica (Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua, 2001).

Es asi que la mera posesion ancestral de las tierras es el equivalente al titulo
de propiedad, por lo que las comunidades pueden exigir del Estado su reconoci-
miento y registro, delimitando, demarcando y otorgando titulos colectivos a las
comunidades, inclusive en favor de indigenas que por causas ajenas a su voluntad
hayan perdido la posesién de sus tierras tradicionales para poderlas recuperar,
salvo que hayan sido trasladadas legitimamente a terceros de buena fe, en cuyo
caso tienen derecho a obtener otras tierras de igual extension y calidad (Latin

Turis, 2021).

La relacién entre derechos colectivos y naturaleza cobra especial trascen-
dencia en virtud que la cosmovisién colectiva del uso de la tierra ofrece una
perspectiva que se aparta del utilitarismo riguroso del antropocentrismo juridico,
en virtud el cual puedo disponer de la tierra segin las necesidades y exigencias de
consumo, no asi en las comunidades indigenas que fundamentan sus actividades
alimenticias, sociales y espirituales en armonifa con las condiciones de que la na-
turaleza ofrece, sin forzarla.

[...] [S]e establecié que en el equinoccio Mushuk nina no existe sombra
y durante el /nti watana existe una sola sombra, mientras que en los sols-
ticios, las sombras estaban mds alejadas del centro. Cuando no existian
sombras, se f1j6 el inicio del afo o Mushuk wata (21 de marzo). Conse-
cuentemente, se desarroll6 el calendario agricola de acuerdo con los ciclos
del Sol y la Tierra, que a su vez tiene relacién con el inicio de las lluvias
y coincide con el equinoccio de verano. A este equinoccio corresponde el
inicio de las siembras o Tarpuy pacha, posteriormente, los cuidados del
cultivo o Hallmay pacha, a continuacion, la floracién y producciéon de
los primeros frutos o Sisay pacha y, finalmente, la cosecha o Pallay pacha.
Basindose en este proceso continuo, asociaron ciertas actividades sociales
con los ciclos agricolas basados en el ciclo astral. El Zarpuy pacha, en ho-
menaje a la fecundidad y la fertilidad representada en la mujer; después el
Kapak Raymi, fiesta dedicada a los ninos; el Pawkar Raymi, dedicada a la
juventud y el /nti Raymi dedicada a todo el pueblo, aunque especialmente
a los adultos. (Prieto, 2013, p. 228)
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En cuanto al uso de las plantas como fuentes para la sanacién, los cono-
cimientos ancestrales se transmiten de una generacién a otra, a través de lideres
espirituales (yachak) que aprenden a lo largo de su vida (desde ninos) sobre los
poderes curativos y espirituales de las plantas, cémo prepararlas y cémo adminis-
trar a las personas.

Un yachak viene de un linaje de sabios, por eso el sabio debe ser diferente
a otras personas, debe tener preparacién especial para rescatar el conoci-
miento ancestral andino. Los yachaks conocen su entorno y lo utilizan a
favor de la gente y la naturaleza. En las comunidades se utilizan hierbas
medicinales que crecen silvestremente en el pdramo, solo en pocos lugares
existen huertos familiares donde se cultivan estas plantas (labor inicamente
realizada por la mujer). Para el yachak, a las plantas medicinales no se las
deberia cultivar en los huertos del hogar, son plantas que deben crecer de
forma silvestre. Cuando se las siembra en la casa se estdn contaminando
por la presencia de plasticos y otras sustancias quimicas que hacen que estas
pierdan sus propiedades curativas. Lo ideal es que estas plantas se las obten-
gan de lugares sagrados o virgenes, caso contrario, la planta seguird siendo
la misma pero sin su cardcter medicinal. (Prieto, 2013, p. 235)

Como se observa, hay una relacion respetuosa del ser humano hacia la na-
turaleza, no hay una relacién de abstencién para la preservacion de los ecosiste-
mas, sino que el humano se adapta a las condiciones de la naturaleza para poder
sobrevivir en armonia con sus propios ciclos, de manera que el ser humano actia
conforme a las reglas del ecosistema en que se encuentra, motivos como estos,
condujeron al constituyente ecuatoriano a reflexionar sobre el antropocentrismo

juridico y su necesario cambio por un biocentrismo.

4. El biocentrismo juridico (naturaleza: de objeto a sujeto de derechos)

El biocentrismo no es necesariamente una antitesis del antropocentrismo,
pues no niega la importancia del ser humano, sino que lo reconoce como parte
fundamental de la vida en el planeta, pero no como su niicleo esencial. A partir
del biocentrismo se plantea la necesidad de reconocer la proteccién de toda forma

de vida en el planeta.

Para la corriente de pensamiento de la “Ecologia Profunda”, sintetizados
g

por George Sessions y Arne Naess, “Todas las formas de vida sobre la tierra,
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humana y no humana, tienen un valor intrinseco. El valor del mundo no
humano es independiente de su utilidad para el provecho humano”. El
hombre no tiene derecho a disminuir esta riqueza y diversidad salvo para
satisfacer necesidades vitales” (Pélit, 2006, p. 9).

La madre tierra o Pacha Mama segtin la cosmovision andina estd presente
en la vida cotidiana, en la que no cabe distincién entre humano y no humano,
porque coexisten y se interrelacionan de una forma en que integran un todo, el
ser humano no estd en la caspide de la cadena alimenticia, al perecer su destino

natural es ser tragado por los gusanos que a su vez son alimento de otras epecies.

No siempre existié conciencia sobre la titularidad de los derechos de las
personas en cuanto tales, el desarrollo social y las invenciones de derechos que
permitan la convivencia pacifica fueron el resultado de una larga trayectoria, en
la acualidad, pese al amplio catdlogo de derechos fundamentales, se ha reconoci-
do la posibilidad que existan nuevos derechos que puedan llegarse a descubrir a
partir de sus derivaciones del concepto de dignidad humana.

En igual sentido, la naturaleza ha existido por miles de afios sin necesidad
de una legislacién que la ampare, por el contrario, como se ha senalado previa-
mente, la legislacién sobre los derechos de dominio del ser humano han permi-
tido que la naturaleza sea objeto derechos, tal como lo fueron los esclavos hace
algunos anos atrés.

En Ecuador, el predmbulo constitucional senala el reconocimiento social
de la naturaleza: “CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que
somos parte y que es vital para nuestra existencia’ (Constitucién del Ecuador,
2008, predmbulo). Con mayor fuerza, se reconoce a la naturaleza como titular
de derechos: “La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca
la Constitucién” (Constitucién del Ecuador, 2008, art. 10). La transicién de la
naturaleza como objeto de derechos a sujeto de derechos se fundamenta en el
reconocimiento de que la humanidad es parte de la naturaleza y estd sujeta a sus
designios.

El reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos no es exclu-
sivo del Ecuador, que si bien lleva la posta de este cambio en la misma teoria
de los derechos, la ha trasladado hacia otras latitudes, como Bolivia, que en
el ano 2010 mediante acto normativo determiné que “La Madre Tierra es el
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sistema viviente dindmico conformado por la comunidad indivisible de todos
los sistemas de vida y los seres vivos, interrelacionados, interdependientes y
complementarios, que comparten un destino comdn” (Ley de derechos de la
madre tierra, 2010, art. 3).

Por otra parte, en Europa, destacan los esfuerzos de Islandia que trabajé en
un proyecto de reforma constitucional cuyo articulo 33 establece que “La natura-
leza [...] es la base de la vida en el pais. Todos tienen la obligacién de respetarla y
protegerla. [...] La ley garantizard a todos el derecho a un medio ambiente sano,
agua dulce, aire limpio y naturaleza intacta. Esto significa el mantenimiento de la
vida y la tierra y la proteccién de los lugares de interés natural, los espacios natu-
rales despoblados, la vegetacién y el suelo. Los dafios anteriores se reparardn en la
medida de lo posible. El uso de los recursos naturales se gestionard de forma que
se minimice su agotamiento a largo plazo, respetando los derechos de la naturale-
za 'y de las generaciones futuras. [...] 7, este proyecto tuvo el 66% de aprobacién
en referéndum, pero no prosperé por falta de aprobacién parlamentaria (AFP
Factual, 2020), sin embargo, vale la pena destacar que hay conciencia colectiva

sobre la necesidad de reconocer derechos a la naturaleza.

En el ano 2011, el gobierno de Nueva Zelanda reconocié personeria ju-
ridica al rio Whanganui, en virtud que la tribu Maori durante 160 anos venia
luchando por la proteccién del rio al que lo consideran como su antepasado
sobre el principio de considerar que “yo soy el rio y el rio soy yo” y como tal una
entidad viva, que actualmente es representada por un miembro de la tribu y un
representante del gobierno (BBC, 2017). “En 2013 se lleg6 a un acuerdo similar
con otra tribu maori, la de los Tuhoe, cuando el Parque Nacional Te Urewera, en
la Isla Norte, fue reconocido como persona juridica” (BBC, 2017).

La Constitucién Politica de la Ciudad de México regula el derecho al medio

ambiente sano y determina que:

El derecho a la preservacién y proteccion de la naturaleza serd garantizado
por las autoridades de la Ciudad de México en el dmbito de su competen-
cia, promoviendo siempre la participacién ciudadana en la materia.

[...]Para el cumplimiento de esta disposicion se expedird una ley secun-
daria que tendrd por objeto reconocer y regular la proteccién mds amplia

de los derechos de la naturaleza conformada por todos sus ecosistemas y
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especies como un ente colectivo sujeto de derechos (Constitucién Politica

de la Ciudad de México, 2017, art. 13).

Adema3s del reconocimiento de los derechos de la naturaleza en orden nor-

mativo se han observado cambios en el 4mbito jurisdiccional, tales como:

a)

<)

d)

En el afio 2010 se propuso una accién de proteccién para tutelar y repa-
rar la vulneracién a los derechos del rio Vilcabamba de la ciudad de Loja
(Ecuador), la accién fue rechazada en primera instancia (por el Juzgado
Tercero de lo Civil de Loja) y aceptada via apelacién en segunda instancia
(por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Loja) que, mediante
sentencia del 30 de marzo del afio 2011 declaré la vulneracién de los dere-
chos del rio Vilcabamba y llamé severamente la atencién a la jueza inferior
por no ajustarse a derecho (Rio Vilcabamba Vs. Ministerio del Ambiente
del Ecuador y Procuradurfa General del Estado, 2011).

En el ano 2015 la Corte Constitucional del Ecuador acepté una accién
extraordinaria de proteccién propuesta por el Ministerio del Ambiente en
contra de la Sala Unica de la Corte Provincia de Justicia de Esmeraldas por
desconocer que la Reserva Ecolégica Cayapas Mataje era un drea protegida
que habia sido afectada por la actividad camaronera de un particular (Sen-

tencia 166-15-SEP-CC, 2015).

En el ano 2016 la Corte Constitucional de Colombia reconoce al rio Atra-
to, su cuenca y afluentes como una entidad sujeto de derechos a la protec-

cién, conservacién, mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las
comunidades étnicas (Sentencia T-622/16, 2016).

En el ano 2017 el Tribunal Supremo de Uttarkhand (norte de la India) de-
claré como seres vivos y con personalidad juridica a los glaciares Gangotri
y Yamuntori (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2018), con base
en su texto constitucional que establece como deber fundamental de todo
ciudadano de la India a “proteger y mejorar el medio ambiente natural,
incluidos los bosques, lagos, rios y la vida silvestre, y tener compasién por
los seres vivos” (Indiankanoon, s.f.).

En el ano 2018 la Corte Suprema de Justicia de Colombia reconoce a la
Amazonia como sujeto de derechos, basado en la idea de solidaridad intra-

especie y en el valor de la Naturaleza en si misma, ordenando un plan para
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reducir la deforestacién y un pacto que permita la vida en el Amazonas
colombiano de las generaciones futuras (Sentencia STC 4360/2018, 2018).

f)  Enelafio 2019 la Corte Constitucional del Ecuador establecié limitaciones
al Estado para la interposicién de garantias jurisdiccionales, determinando
que solo podria presentarlas cuando se tenga por objeto la tutela de los de-
rechos de las personas o de la naturaleza (Sentencia 282-13-JP/19, 2019).

Con el reconocimiento de los derechos de la naturaleza queda claro que los
humanos no somos duefos de la tierra sino sus administradores, sus cuidadores,
este criterio replantea la idea del dominio absoluto por un domino responsable y
limitado de los recursos que ofrece la naturaleza que debe ser entendido como un
ser vivo, para llegar a esta conclusién han sido necesarias una serie de reflexiones
sociales y politicas sobre la forma en que nos relacionamos con nuestro entorno

inmediato.

Luego de una larga historia del derecho en el que sus estudios y formas de
ensefanza se han concentrado en el ser humano como tnico titular de derechos,
resulta complicado cambiar la forma de percibir la naturaleza como nuevo titular,
por este motivo cuando se discutia sobre la necesidad de reconocer a la naturaleza
como sujeto de derechos, se criticaba en tono burlesco que aquello implicaria la
creacién de comisarias para el gato, el caballo o el chimpancé. Si miramos los de-
rechos de la naturaleza desde la 16gica de los derechos humanos seguro que come-
teremos tales errores, por eso es pertinente reflexionar sobre la base de problemas
concretos y reales que permitan ejemplificar la conveniencia del reconocimiento

de los derechos de la naturaleza.

En el Estado de Utah (EEUU) se encuentra el lago Great Salt un ecosistema
vital para mds de cinco millones de aves migratorias que viajan al norte y al sur,
comprende ademds un potencial econémico en tanto hay actividad acuicola y es un
atractivo turistico, sin embargo el lago se encuentra en peligro debido al crecimien-
to demogrdfico de las ciudades cercanas que por exigencia de riego, refrigeracién,
electricidad, etc., que demandan la desviacién de arroyos y rios, que son a la vez las
principales afluentes del lago. Si este asunto se soluciona desde el antropocentrismo
se pensard en el sacrificio del lago salvo que este acto implique una repercusion eco-
némica y/o ambiental al ser humano. Pero si se busca una solucién desde el biocen-
trismo, el punto de partida de la discusién fijarfa como argumento inquebrantable
el derecho fundamental que el lago tendria sobre el agua.
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Qué derechos tiene la naturaleza
La Constitucién del Ecuador establece:

“La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evoluti-
vos. [...]” (Constitucién del Ecuador, 2008, art. 71).

A partir del reconocimiento constitucional de la naturaleza como sujeto de

derechos hay varias cuestiones a tener en cuenta:

a)

b)

La titularidad del derecho recae sobre la naturaleza en si misma, no en el
medio ambiente como un espacio que requiere el ser humano para garan-
tizar su propia existencia, es decir, no se necesita demostrar dafios directos
o potenciales al ser humano para tutelar los derechos de la naturaleza y

repararlos;

El respeto a la existencia, mantenimiento y regeneracién de la naturaleza
trasciende las obligaciones estatales hacia todos los individuos. Estado y
sociedad son responsables por el respeto a los derechos de la naturaleza. El
mantenimiento y regeneracién constituyen directrices hacia el ser huma-
no, para no invadir con intervenciones artificiales que puedan acelarar o
disminuir los procesos naturales o en su defecto, para intervenir, recupe-
rando en la mayor medida posible el proceso natural. Estas tareas recaen
sobre:

b.1. Los ciclos vitales.- La vida se basa esencialmente en los Grandes Ciclos
de la Naturaleza que tienen como funcién la utilizacién del agua, ni-
trégeno, carbono y oxigeno para que la energfa fluya a través del eco-
sistema terrestre. Estos Ciclos son procesos naturales que reciclan ele-
mentos en diferentes formas quimicas desde el medio ambiente hacia
los organismos, y luego a la inversa. Agua, carbén, oxigeno, nitrégeno,
y otros elementos recorren estos ciclos, conectando los componentes
vivos y no vivos de la Tierra (Fundacién Estudio, 2014).

b.2. Estructura natural.- es aquella resultante de procesos geoldgicos, con-
formados por factores climdticos, de temperatura, de relieve, entre

otros factores no humanos.
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b.3. Funciones de la naturaleza.- “Las funciones comunes a todos los seres
vivos son: nutricidn, relacién (interaccién con otros elementos del am-
biente) y reproducciéon” (Prieto, 2013, p. 258).

b.4. Procesos evolutivos.- Darwin propuso que las especies cambian con el
tiempo, que las especies nuevas provienen de especies preexistentes y
que todas las especies comparten un ancestro comidn. En este modelo,
cada especie tiene su propio conjunto de diferencias heredables (gené-
ticas) en relacién con su ancestro comun, las cuales se han acumulado
gradualmente durante periodos de tiempo muy largos. Eventos de ra-
mificacidn repetidos, en los que las nuevas especies se desprenden de
un ancestro comun, producen un “drbol” de muchos niveles que une
a todos los seres vivos. Darwin se refiri6 a este proceso, en el que los
grupos de organismos cambian en sus caracteristicas heredables a lo
largo de generaciones, como “descendencia con modificaciones”. Hoy
en dia, lo llamamos evolucién. (Khan Academy, s.f.).

Los derechos de la natuarleza al igual que cualquier otro derecho humano
conlleva limitaciones del resto de titulares de derechos, de manera que el ejercicio
de un derecho como el dominio o la realizacién de una actividad comercial no
puede prevalecer sobre los derechos de la naturaleza que se suman al catdlogo de
derechos que deben optimizarse y de ser el caso ponderarse.

Otro derecho de la naturaleza es la restauracién:

La naturaleza tiene derecho a la restauracién. Esta restauracion serd inde-
pendiente de la obligacién que tienen el Estado y las personas naturales o
juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los
sistemas naturales afectados.

En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los oca-
sionados por la explotacién de los recursos naturales no renovables, el Es-
tado establecerd los mecanismos mds eficaces para alcanzar la restauracion,
y adoptard las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias
ambientales nocivas (Constitucién del Ecuador, 2008, art. 72).

Este derecho puede interpretarse de dos maneras:

- Primero, como derecho auténomo cuando se ha determinado (no jurisdic-
cionalmente) la existencia de una afectacién a la existencia, mantenimiento
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o regeneracién de ciclos vitales, estructura, funciones o procesos evolutivos
de la naturaeza. En este caso el Estado como obligado principal y los ciu-
dadanos como obligados subsidiarios deberian de adoptar las acciones que
fueran necesarias para efectivizar el derecho a la restauracién que tiene la
naturaleza. Estimo que el Estado es el principal obligado en virtud que
la propia Constitucién reconoce que son deberes primordiales del Estado
garantizar el pleno goce de los derechos constitucionales. Por otra parte,
estimo que los obligados subsidiarios son los ciudadanos en la medida que
la repercusién a los derechos de la naturaleza desemboca en una afectacién
al ser humano.

- Segundo, como medida de reparacién integral, que se aplica tras la determi-
nacién jurisdiccional de una accién u omisién que ha provocado la vulnera-
cién del derecho. Como regla general, cuando los derechos constitucionales
son vulnerados y se demanda su tutela y reparacién, la responsabilidad es
netamente estatal, pues el Estado debe ofrecer vias para la justiciabilidad de
tales derechos y garantizar que las decisiones jurisdiccionales sean acatadas.
En este sentido, la Constitucién del Ecuador establece que tras la tutela de
un derecho fundamental es necesario determinar un mecanismo de repa-
racién, siendo la reparacién integral un derecho y principio que actta de
diversas formas de manera proporcional al dafio provocado, no obstante,
en materia de derechos de la naturaleza la restauracién serpia un derecho de
reparacion especifico.

No descarto que ambas interpretaciones sean vélidas por no ser excluyentes,
puesto que la naturaleza puede sufrir una afectacién en sus ciclos sin la necesidad
de la intervencién humana, pero siendo titular de derechos, no haria falta que
se los proteja judicialmente para adoptar medidas de restauracion, lo contra-
rio implicaria que los seres humanos nos quedemos de brazos cruzados ante las
afectaciones a la naturaleza y eso implicaria una falta de convivencia arménica
humano-naturaleza.

Es preciso advertir que el reconocimiento de los derechos se realiza con
miras a efectivizarlos, no se reconoce un derecho por el mero d4nimo de castigar
su vulneracidn, sino se lo hace con la finalidad de que sus titulares los gocen ple-
namente, a sabiendas que tal vulneracién podria corregirse por conducto de las
garantias que les resultan accesorias.
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Queda claro ademds que la restauracién de los derechos de la naturaleza es
diferente del derecho a la indemnizacién de las personas o colectividades afecta-
das por la repercusion a los espacios naturales de los que dependen.

6. Cémo garantizar los derechos de la naturaleza (exigibilidad jurisdiccio-

nal)

La tradicién juridica procesal exige que todo en proceso judicial deba haber
legitimacién en la causa y en el proceso, asi, quien propone un juicio debe acre-
ditar un interés y debe estar en aptitud legal de hacerlo.

Cuando se realizaron los primeros intentos de proteccién ambiental en el
dmbito judicial, triunfé la tradicién procesalista, en el caso Sierra Club Vs. Mor-
ton (1972), un grupo ambientalista pretendia anular el permiso que el Secretario
del Interior habria concedido a Disney para la construccién de un resort para
esquiar en el Mineral King Valley en las montanas de Sierra Nevada, los deman-
dantes sostenian que la intervencién afectaria la belleza natural y el valor natural
del 4rea, el caso lleg6 hasta la Corte Suprema de Justicia y fue rechazado por voto
mayoritario (4-3) por falta de acreditacién de legitimacién del demandante quien
no acredité perjuicio alguno, no obstante, en este caso destaca el voto disidente
del juez William O. Douglas, quien reflexioné sobre la necesidad de que el am-

biente pueda ser esuchado y representado en los tribunales de justicia.

Una de las principales criticas al reconocimiento de los derechos de la na-
turaleza fue su falta de capacidad para exigir derechos, sin embargo dicha proble-
mitica fue desechada con la simple argumentacién que, asi como los nifos que
tienen derechos pero los defienden a través de un representante legal, la naturale-

za necesita de un representante para la exigibilidad y tutela de sus derechos.

La naturaleza no es solo un recurso sino una entidad viviente que puede ser
representada legalmente, asi como se ha reconocido representacién legal a enti-
dades imaginadas como las fiducias o empresas, es plenamente viable reconocer

la potencialidad de la naturaleza para ser representada legalmente.

La Constitucién ecuatoriana en materia de proteccion de derechos establece
una accién universal: “Las garantias jurisdiccionales se regirdn, en general, por las
siguientes disposiciones: [...] Cualquier persona, grupo de personas, comunidad,
pueblo o nacionalidad podra proponer las acciones previstas en la Constitucién”
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(Constitucién del Ecuador, 2008, art. 86). “Las acciones constitucionales podrdn
ser presentadas por cualquier ciudadana o ciudadano individual o colectivamen-

te” (Constitucién del Ecuador, 2008, art. 439).

En este contexto, cualquier persona, por si misma, podria demandar la
vulneracién de los derechos de la naturaleza y asumir su defensa, sin nece-
sidad de demostrar que fue perjudicado, tal como ocurrié en el caso del rio
Vilcabamba en la ciudad de Loja - Ecuador. En tono con las previsiones cons-
titucionales, la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Cons-
titucional (en adelante LOGJCC) establece la posibilidad que en un proceso
constitucional exista un demandante y un afectado, tratdindose de derechos de
la naturaleza, siempre se presentard esta situacion y procesalmente no habria

falta de personeria.

Merece especial atencién la participacién de las comunidades y pueblos
indigenas en cuanto han promovido la tutela de los derechos de la naturaleza ge-
nerando la idea de derechos bioculturales, de hecho, la Constitucién ecuatoriana
reconoce el valor de estas relaciones:

[...] Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para
aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos
en la Constitucién, en lo que proceda.

El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos,
para que protejan la naturaleza, y promoverid el respeto a todos los elemen-
tos que forman un ecosistema (Constitucién del Ecuador, 2008, art. 71).

La Corte Constitucional Colombiana establece una conceptualizacién de
los derechos bioculturales:

Los denominados derechos bioculturales, en su definicién mds simple, ha-
cen referencia a los derechos que tienen las comunidades étnicas a adminis-
trar y a ejercer tutela de manera auténoma sobre sus territorios -de acuerdo
con sus propias leyes, costumbres- y los recursos naturales que conforman
su hdbitat, en donde se desarrolla su cultura, sus tradiciones y su forma de
vida con base en la especial relacién que tienen con el medio ambiente y la
biodiversidad. En efecto, estos derechos resultan del reconocimiento de la

profunda e intrinseca conexién que existe entre la naturaleza, sus recursos y
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la cultura de las comunidades étnicas e indigenas que los habitan, los cua-

les son interdependientes entre si y no pueden comprenderse aisladamente

(Sentencia T-622/16, 2016).

Es interesante el desarrollo de la jurisprudencia colombiana, puesto que su
Constitucién no establece expresamente derechos propios de la naturaleza, pero
llegaron a tal conclusién a partir del reconocimiento de los derechos de las comu-
nidades y su conexidn con la naturaleza, esto genera la duda sobre si las poblacio-
nes urbanas podrian reclamar derechos de la naturaleza propios de la urbanidad,
como el paisaje urbano o el aire y agua libres de contaminacién.

Estimo que lo mds apropiado para la defensa de los derechos de la natu-
raleza es una representacién legal amplia, que cualquier persona pueda hacerlo,
puesto que casos como Sarayaku Vs. Ecuador que se han ventilado en Tribunales
Internacionales, han evidenciado que los intentos de corrupcién desde empresas
contaminantes hacia las comunidades afectadas, generando divisiones entre lide-
res comunitarios, esto podria evitarse si el interés es difuso y cualquier persona,
desde cualquier lugar del pais y no necesariamente morador de la zona afectada,

pueda reclamar la tutela de los derechos de la naturaleza.

Para la justiciabilidad de los derechos la LOGJCC ha establecido la posi-
bilidad que cualquier juez del lugar en el que se origina el acto u omisién que
vulnera derechos o donde produce sus efectos sea el competente para conocer y
resolver el caso, es decir, si la orden de talar drboles de un bosque protector ubi-
cado en Guayaquil proviene de Quito, la demanda podrd proponerse en Quito
o Guayaquil,

Otra cuestién que debene atenderse desde la exigibilidad jurisdiccional de
los derechos de la naturaleza son los mecanismos de prueba. En Ecuador la LO-
GJCC establece la inversién de la carga probatoria cuando se aleguen violaciones
a los derechos de la naturaleza, esto es pertinente porque generalmente las afec-
taciones provienen de personas (naturales o juridicas) con poder econémico o
politico, o del Estado, de forma que los accionantes pueden verse en situaciones
de desequilibrio que merecen atenuarse en aras de alcanzar un resultado justo y
equitativo, puesto que si la carga de la prueba para realizar estudios de impacto
ambiental, o informes periciales que por sus costos son inalcanzables para el de-
mandante, podria llegarse a un resultado injusto por las propias limitaciones de

los justiciables.
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7. Retos transnacionales para la proteccion de la naturaleza (breves re-
flexiones)

Cerca de medio siglo de la declaracién de Estocolmo que representa el
primer acercamiento de la humanidad hacia la nueva visién global en sus re-
laciones con la naturaleza, los avances han sido limitados, la autonomia de los
Estados constituye un grave limite para la proteccién de la naturaleza en perspec-
tiva mundial. Cualquier esfuerzo que realicen las naciones que apuestan por la

proteccién ambiental resulta insuficiente si las acciones no son globales.

El planeta necesita respirar del ser humano, el ser humano necesita un pla-
neta en el que se pueda respirar, si no avanzamos en la supresién del antropo-
centrismo juridico y su reemplazo por el biocentrismo, no resistiremos el cambio
radical que la naturaleza llegue a imponer con sus propias leyes a las que conoce-
mos como desastres naturales.

El ser humano necesita ademds pensar en soluciones hacia los problemas
que van mds alld de los estados, en la forma de limitar la contaminacién de las
transnacionales, incontrolables a nivel local y mundial, con poderios econémicos
inalcanzables y en muchos casos superiores a las riquezas locales de los propios
estados.

Si las soluciones resultan utépicas al presente por su exigencia globalizante,
apostemos a las generaciones futuras mediante la educacién basada en el biocen-
trismo, nuestros derechos nacen y mueren con nosotros, pero los derechos de la

naturaleza seguirdn alli, acompafidndo la vida de nuestros hijos y nietos.
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1. Nota preliminar: El mensaje sobre el cuidado de la casa comiin

ebo comenzar recordando con alegria la muy reconfortante visita del

Santo Padre a tierras bolivianas, a inicios del mes de julio del ano 2015.

En aquella oportunidad, y cuando estuvo en la ciudad de La Paz, cerca
de las 6 de la tarde de aquel 8 de julio, el Papa Francisco pronuncié un breve
mensaje de paz y esperanza para nuestro pafs, y mientras intentaba realizar una
descripcién aproximada del paisaje boliviano, se dio cuenta que ello fue acufiado
en el predmbulo de la Constitucién, de un modo poético”, segiin dijo.

A continuacién, dio lectura al primer pérrafo de nuestro Predmbulo cons-
titucional', que precisamente sefiala: “En tiempos inmemoriales se erigieron monta-
nias, se desplazaron rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia, nuestro chaco, nuestro
altiplano y nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores y flores. Poblamos esta
sagrada Madre Tierra con rostros diferentes, y comprendimos desde entonces la plura-
lidad vigente de todas las cosas y nuestra diversidad como seres y culturas. Asi confor-
mamos nuestros pueblos, y jamds comprendimos el racismo hasta que lo sufrimos desde
los funestos tiempos de la colonia. (...)".

Cabe aclarar que esta declaracién inicial del Preimbulo, no constituye un
simple verso “poético”, sino que el constituyente pretendié contextualizar el conte-
nido del pacto fundamental que se estaba sometiendo a consideracién del soberano
(el pueblo), describiendo los rasgos geogréficos esenciales de nuestro pais, y dejando

Director adjunto del Centro Iberoamericano de Investigaciones Juridicas y Sociales CIIJUS
(México) — Capitulo Bolivia; Miembro adjunto de la Asociacién Argentina de Justicia Constitu-
cional AAJC (Argentina); y Secretario Académico de la Asociacién Boliviana de Derecho Procesal
Constitucional. Docente invitado a nivel pregrado y posgrado en varias Universidades bolivianas.
Autor de distintos libros sobre Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional y Dere-
chos Humanos. E-mail: alanvargas4784@gmail.com Responsable del Blog Juridico: Tren Fugitivo
Boliviano (http://alanvargas4784.blogspot.com/).

1 La SC 1312/2011-R de 26 de septiembre, refiriéndose a la estructura ideoldgica y filoséfica de la
Constitucion, afirmé lo siguiente: “..asumiendo que el predmbulo del mismo constituye la sintesis y
esencia pura de las directrices axioldgicas que guiaron la funcidn constituyente, en virtud de las cuales se
refunddé el Estado, es perfectamente pertinente, resaltar que el pueblo boliviano, de composicion plural
como elemento fundante del Estado, siguiendo las palabras de Alberto del Real Alcald, como un eje neu-
rilgico, estructurd sus cimientos en el reconocimiento de ‘un Estado basado en el respeto e igualdad entre
todos, postulado a partir del cual -entre otros-, debe resaltarse la primacia de los principios de solidaridad
y armonia, consagrados taxativamente en el predambulo, los cuales - interpretados teleoldgicamente-, estin
destinados a la consolidacion no sélo de una vigencia formal, sino principalmente material del fin pri-
mordial del Estado Plurinacional: ‘el vivir bien””
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expresa constancia de que los pueblos indigenas que siempre habitaron estas tie-
rras, tuvieron que soportar el racismo en carne propia para comprenderlo en su
real dimensién y asi denunciarlo publicamente en el texto fundamental, como una
leccién de aprendizaje para todos los pueblos y naciones indigenas existentes en
Bolivia, a fin de que no permitan que se vuelva a repetir algo semejante.

Ello era absolutamente necesario, dado que en pleno siglo XXI, en nuestro
pais fuimos testigos de claras manifestaciones de racismo y discriminacién en las
ciudades, como aquel 24 de mayo de 2008>.

Mis alld de lo anterior, hay que resaltar que en cuanto se percibe la pre-
sencia papal (un privilegio que disfrutaron con regocijo las ciudades de La Paz y
Santa Cruz), inmediatamente viene a la mente aquella reciente obra magnifica
escrita por el Santo Padre: la Enciclica Laudaro Si, publicada el 24 de mayo de

2015, que bédsicamente es un llamado mundial a la conversién ecoldgica.

Ciertamente (como lo ha apuntado en su momento, el columnista inter-
nacional Lluis Bassets), la nueva Enciclica del Papa, dedicada a una visién eco-

l6gica del planeta, sienta doctrina, pero también busca y tiene efectos politicos

2 Ese nefasto dia, se conoce como “La Humillacién de Sucre” dado que se trata de un suceso ocurrido
en la ciudad de Sucre, capital de Bolivia, durante su etapa de crisis politica. El 24 de mayo de 2008,
campesinos afines al gobierno, llegaron a Sucre, con la intencién de recibir ambulancias por parte
del Presidente Evo Morales, a consecuencia, enfrentdndose campesinos con universitarios, siendo
los campesinos llevados a la plaza principal de Sucre y despojados de sus ropas (asi lo refleja Wikipe-
dia). Como bien lo ha relatado Andrés Calla, el 24 de Mayo alrededor de 40 indigenas y campesi-
nos se encontraban en la ciudad de Sucre para recibir ambulancias para sus comunidades por parte
del presidente Evo Morales. Este evento no se llevd a cabo, pues una multitud organizada por el
Comité Interinstitucional de Chuquisaca, una organizacién liderada por varias autoridades locales,
evité que el presidente llegue al Stadium debido a los disturbios producidos en los alrededores. A
partir de este momento el Comité Interinstitucional, toma el control de la situacion identificando a
los indigenas y campesinos presentes como los aliados directos del MAS, y los traidores de la causa
sucrense con mucha violencia. Estos fueron golpeados y humillados en el camino hacia la Plaza
Central “25 de Mayo”, y en ella, los indigenas fueron obligados a desnudarse de la cintura para
arriba, a besar banderas de Sucre y el suelo, a gritar estribillos en contra al gobierno, en contra el
MAS vy en contra el Presidente. Ademds, les forzaron a gritar también a favor de Sucre y la capitalia.
Todo esto bajo un aire de mucha violencia, racismo y miedo por parte de los indigenas y campesi-
nos. Para terminar la humillacién, les obligaron a quemar un poncho, una whipala y los pasacalles
con inscripciones a favor de Evo. Este hecho se efectud en la Plaza Central, pero la discriminacion,
la violencia verbal y hasta la violencia fisica ya habian tenido lugar en este espacio en el periodo
de la Asamblea Constituyente. Cfr. Andrés Calla. “E/ 24 de mayo de 2008 en Sucre. La exacerba-
cidn del racismo”. Documento disponible en: http://www.cedib.org/wp-content/uploads/2013/05/
VL6_24mayo_exacerbaciénracismo.pdf (2016).
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inmediatos. Asi, a diferencia de otras cartas papales, no se dirige inicamente a los
fieles sino que pretende alcanzar a la humanidad entera, con independencia de la

religién u otras creencias.

Es ademds un llamamiento, en muchos aspectos dramdtico, a adoptar
acciones urgentes ante las catdstrofes medioambientales que se avecinan vy, espe-
cificamente, las que se derivan del ‘calentamiento global’, dirigido sobre todo a
los paises mds ricos y con mayores responsabilidades contaminantes y a las orga-
nizaciones internacionales; pero también a los individuos, cada uno en su nivel,
para que respectivamente acten y planifiquen politicas que limiten los desastres

y adopten formas de vida mds ecoldgicas y menos consumistas’.

pok

“El cambio climatico es un problema
global con graves dimensiones
ambientales, sociales, econdémicas,
distributivas y politicas, y plantea uno
de los principales desafios actuales
para la humanidad.

CARTA ENCICLICA LAUDATO 51'. )

PAPA FRANCISCO

Sobre el cuidado de la casa comdn

En este mensaje, el Papa deja claramente establecido a los creyentes, que no
se puede amar a Dios sin amar a la naturaleza y a los mds desfavorecidos, por lo que
les conmina a practicar una espiritualidad ecoldgica, a convertirse a una vida de
sobriedad y bajo consumo. Definitivamente, se trata de un mensaje muy sensato

y perfectamente adecuado para estos tiempos de crisis de valores humanos.

3 Lluis Bassets. La conversidn ecoldgica. Disponible en: https://www.la-razon.com/voces/2015/06/28/
la-conversion-ecologica/
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Teniendo presente la tendencia ecoldgica de su mensaje, inmediatamente
nos preguntamos si ello podria tener alguna relevancia para el mundo juridico,
especificamente en el 4mbito constitucional; es por ello, que me parecié impor-
tante indagar un poco acerca del concepto de “Constitucién Ecoldgica”, que es
consonante con los nuevos conceptos de “Constitucién Autonémica” (en Espa-

fia), o “Constitucién Econémica” (en Argentina).

2.  La Constitucién Ecolégica en la jurisprudencia comparada

El concepto de “Constitucidn Ecoldgica”, es uno de los ampliamente desarro-

llados a nivel jurisprudencial tanto en Pert como en Colombia®.

2.1. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Pert: La Cons-
tituciéon Ecolégica y sus dimensiones

Asi por ejemplo, en la Sentencia recaida en el Exp. N°03610-2008-PA/TC,

el Tribunal Constitucional Peruano sefialé6 que la Constitucién Ecolégica no es

4 De acuerdo con la dogmdtica de los derechos fundamentales, las obligaciones derivadas de la Cons-
titucion ecoldgica pueden ser de tres clases: de respeto, de proteccién y de garantia. Brevemente, las
obligaciones de respeto son obligaciones que tiene el Estado de abstenerse para no afectar el ambiente.
Suelen ser obligaciones de no hacer, aunque pueden implicar también acciones de tipo positivo. Las
obligaciones de proteccion suponen que el Estado impida que se irrespete el derecho a un ambiente
sano. Este tipo de obligaciones con frecuencia implican la accién del Estado, pero no necesaria-
mente. Es posible proteger el derecho de una comunidad dejando de hacer algo, como, por ejem-
plo, cuando se mantiene la legislacién vigente y no se modifica, en aras de permitir que un par-
ticular ejerza cierta actividad riesgosa que implique desconocer el derecho de una comunidad a un
ambiente sano. La abstencién del Estado en tal caso es la manera en que éste cumple su obligacién
de proteger el derecho, pues asi evita que un particular, mediante acciones positivas, no respete el
derecho ambiental de la comunidad. Finalmente, las obligaciones de garantia suponen la adopcién
de medidas de cardcter negativo o positivo, orientadas a asegurar el goce efectivo del derecho de
una persona que no se lo puede proveer por si mismo. En general, si un Estado respeta los derechos
de las personas y los protege, al impedir que otros los irrespeten logra su cometido de respeto a
los derechos. No obstante, algunos individuos de manera constante, y otras de manera temporal
o transitoria, no pueden tomar acciones por su cuenta para asegurarse a si mismas el goce de sus
derechos. En tal caso, el respeto estatal a los derechos y su proteccién frente a terceros no son sufi-
cientes. Es preciso en tales circunstancias adoptar las medidas adecuadas y apropiadas, de cardcter
legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para que tanto el propio Estado
como terceros no solo no danen el medio ambiente e impidan que otros lo hagan, sino que ade-
mds adelanten acciones y omisiones para conservatlo y sanearlo. Cfr. Maria Victoria Calle Correa.
“Cuando limitar la autonomia territorial es maximizarla: Derecho al medio ambiente sano como aporte
a la optimizacion de la auronomia territorial”. En: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, José¢ Antonio
Cepeda Amarfs, Liliana Estupifidn Achury (editores académicos). Una mirada a las regiones desde la
Justicia Constitucional. Bogotd D.C. Colombia: Editorial Universidad del Rosario, 2013. Pig. 286.
Disponible en: hteps://bit.ly/3tWAbn5
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otra cosa que e/ conjunto de disposiciones de la Constitucion que fijan las relaciones

entre el individuo, la sociedad y el medioambiente (fundamento 33). Asimismo,

siguiendo el criterio expresado con anterioridad por la Corte Constitucional Co-

lombiana (en la Sentencia T-760/07)°, establecié la #riple dimension de la Cons-

titucién Ecolégica:

a)

Como principio que irradia todo el ordenamiento juridico, puesto que es
obligacién del Estado proteger las riquezas naturales de la Nacién;

Como derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano; derecho
constitucional que es exigible por diversas vias judiciales; y

Como conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particu-
lares, en su calidad de contribuyentes sociales®.

Posteriormente, en la Sentencia T-608/11, la Corte Constitucional Colombiana sostuvo que a
partir de la expedicién de la Constitucién de 1991, e/ derecho al medio ambiente se compone de
tres facetas: i) proporciona la facultad a cada individuo de gozar de un medio ambiente sano, derecho
que es exigible por medio de acciones judiciales; i) dispone una obligacion a todos los ciudadanos
nacionales y al Estado, de proteger la diversidad ¢ integridad del medio ambiente, estableciendo res-
pecto del Estado que dichos deberes son “calificados de proteccion” y finalmente, iii) determina la pro-
teccion del derecho al medio ambiente, como principio constitucional que irradia rodo el ordenamiento
juridico, y por tanto debe ser protegido de manera transversal. Con base en todo lo anterior, la Corte
Constitucional ha denominado la Constitucién de 1991 como Constitucién ecoldgica o Constitucion

verde. (...)".

Este entendimiento, ya fue expuesta en la Sentencia del Exp. N°03343-2007-PA/TC, en la cual,
el Tribunal Constitucional Peruano hizo referencia al Medio ambiente y la Constitucién Ecolé-
gica, al senalar que: “(...) Tomando en cuenta doctrina y jurisprudencia constitucional comparada
se ha denominada al conjunto de disposiciones de la Carta fundamental, referidas a las relaciones
entre el individuo, la sociedad y el medio ambiente, Constitucion Ecolégica (STC 3610-2008-PA/TC,
SJundamento 33). Asi, el articulo 66 de la Constitucion establece que los recursos naturales, renovables
y no renovables, son patrimonio de la Nacion, y que el Estado es soberano en su aprovechamiento.
Por su parte, el articulo 67 de la Constitucion dispone que el Estado determina la politica nacional
del ambiente y promueve el uso sostenible de los recursos naturales. De otro lado, el articulo 68° de la
Constitucion prescribe: “El Estado estd obligado a promover la conservacion de la diversidad biolégica
y de las dreas naturales protegidas’; en esa linea, el articulo 69 seniala: “El Estado promueve el desa-
rrollo sostenible de la Amazonia”. Cfr. Gerardo Eto Cruz. Derecho Procesal Constitucional. Su inter-
pretacion y desarrollo jurisprudencial. Volumen 1. Sexta edicién. Lima, Pert: Editora y Libreria

Juridica Grijley E.LR.L., 2019. Pdg. 195.
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2.2. La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia: La
proteccién de los animales como componente de la proteccién al
medio ambiente

A través de la Sentencia C-032/19, de 30 de enero de 2019, la Corte Cons-
titucional colombiana con gran acierto ha conjuncionando la necesidad de pro-
teccion de los animales, como parte componente de la proteccién al medio am-
biente, entre cuyos fundamentos juridicos ha precisado lo siguiente:

1. Los articulos 8°, 79 y 95 Superiores establecen los principales mandatos de
la llamada “Constitucién Ecoldgica™, que determinan que la defensa del

7 Sentencia T-411 de 1992 M.P. Alejandro Martinez Caballero. Las disposiciones constitucionales
que exigen la proteccién del medio ambiente son: “Predmbulo (vida), 20 (fines esenciales del Estado:
proteger la vida), 8o (obligacion de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion), 11 (invio-
labilidad del derecho a la vida), 44 (derechos fundamentales de los nirios), 49 (atencién de la salud y del
saneamiento ambiental), 58 (funcion ecoldgica de la propiedad), 66 (créditos agropecuarios por calami-
dad ambiental), 67 (la educacion para la proteccion del ambiente), 78 (regulacion de la produccion y
comercializacion de bienes y servicios), 79 (derecho a un ambiente sano y participacion en las decisiones
ambientales), 80 (planificacién del manejo y aprovechamiento de los recursos naturales), 81 (probibicion
de armas quimicas, bioldgicas y nucleares), 82 (deber de proteger los recursos culturales y naturales del
pais), 215 (emergencia por perturbacion o amenaza del orden ecoldgico), 226 (internacionalizacion de
las relaciones ecoldgicas, 268-7 (fiscalizacion de los recursos naturales y del ambiente), 277-4 (defensa
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medio ambiente sano es uno de los objetivos del Estado Social de Derecho®.
En tal contexto, la jurisprudencia ha determinado que dicho fin tiene una
triple dimensién, “de un lado, la proteccion al medio ambiente es un principio
que irradia rodo el orden juridico puesto que es obligacion del Estado proteger
las riquezas naturales de la Nacion. De otro lado, aparece como el derecho de
todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que
es exigible por diversas vias judiciales. Y, finalmente, de la constitucion ecold-
gica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los
particulares™.

Cabe destacar que, de conformidad con el mencionado articulo 79 de la
Constitucion, la proteccién del medio ambiente se enmarca en tres obli-
gaciones concretas para el Estado. La primera, de cardcter general, que es-
tablece el deber de proteger la diversidad e integridad del medio ambiente.
La segunda y la tercera, a su turno, son de cardcter especifico, en tanto que
establecen deberes de: (i) conservar las dreas de especial importancia ecolé-
gica; y (ii) fomentar la educacién para el logro de los precitados fines. La
jurisprudencia ha precisado que el alcance de estos compromisos se concreta
en obligaciones para el Estado de: “1) proteger su diversidad e integridad,
2) salvaguardar las riquezas naturales de la Nacidn, 3) conservar las dreas de
especial importancia ecolégica, 4) fomentar la educacion ambiental, 5) plani-
ficar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para asi garantizar

del ambiente como funcion del Procurador), 282-5 (el Defensor del Pueblo y las acciones populares como

mecanismo de proteccion del ambiente), 289 (programas de cooperacion e integracion en zonas fronte-
rizas para la preservacion del ambiente), 300-2 (Asambleas Departamentales y medio ambiente), 301
(gestion administrativa y fiscal de los departamentos atendiendo a recursos naturales y a circunstancias
ecoldgicas), 310 (control de densidad en San Andrés y Providencia con el fin de preservar el ambiente y
los recursos naturales), 313-9 (Concejos Municipales y patrimonio ecoldgico), 317 y 294 (contribucion de
valorizacion para conservacion del ambiente y los recursos naturales), 330-5 (Concejos de los territorios
indigenas y preservacion de los recursos naturales), 331 (Corporacion del Rio Grande de la Magdalena y
preservacion del ambiente), 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo y los recursos naturales no reno-
vables), 333 (limitaciones a la libertad econdmica por razones del medio ambiente), 334 (intervencidn
estatal para la preservacion de los recursos naturales y de un ambiente sano), 339 (politica ambiental en
el plan nacional de desarrollo), 340 (representacion de los sectores ecoldgicos en el Consejo Nacional de
Planeacion), 366 (solucion de necesidades del saneamiento ambiental y de agua potable como finalidad
del Estado)’.

Sentencia C-431 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

Sentencia T-760 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. Este entendimiento fue reiterado en la
Sentencia C-666 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, 6) prevenir
y controlar los factores de deterioro ambiental, 7) imponer las sanciones legales
y exigir la reparacion de los darios causados al ambiente y 8) cooperar con otras

naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas de frontera*” .

Asi mismo, la Sentencia C-259 de 2016'* considerd que los anteriores de-
beres, a su turno, se catalogan en cuatro obligaciones primordiales respecto
de la protecciéon del medio ambiente: (i) la prevencidn; (ii) la mitigacién;

(iii) la indemnizacién o reparacién; vy, (iv) la punicién.

Alrededor del andlisis de esos mandatos constitucionales, la jurisprudencia
ha reconocido diferentes acercamientos sobre las bases de la proteccién del
medio ambiente como el biocéntrismo'® y el ecocentrismo', aun cuando

ha primado un marcado antropocentrismo’. Al margen de lo anterior, el

Sentencia C-431 de 2000 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Cita tomada de la Sentencia T-154 de

2013 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
Sentencia C-123 de 2014 M.P. Alberto Rojas Rios.
M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Sentencia C-644 de 2017 M.P. Diana Fajardo Rivera citando Sentencia C-339 de 2002. M.P. Jaime
Araujo Renteria. “Envuelve una teoria moral que considera al ser humano como parte de la naturaleza
confiriéndole a ambos valor, ya que son seres vivos que merecen el mismo respeto. Propende porque la acti-
vidad humana ocasione el menor impacto posible sobre las demds especies y el planeta. Reivindica el valor
primordial de la vida’.
Sentencia C-048 de 2018 M.P. Cristina Pardo Schlesinger. “Bajo esta tiltima concepcidn, la Corte
Constitucional ha reconocido el valor intrinseco de la naturaleza y la necesidad “imperiosa” de incentivar
una defensa y proteccion mds rigurosa a favor de la naturaleza y rodos sus componentes:
“(...) para la Corte que el humano es un ser mds en el planeta y depende del mundo narural,
debiendo asumir las consecuencias de sus acciones. No se trata de un ejercicio ecoldgico a ultranza,
sino de atender la realidad sociopolitica en la propension por una transformacion respetuosa con
la naturaleza y sus componentes. Hay que aprender a tratar con ella de un modo respetuoso. La
relacion medio ambiente y ser humano acogen significacion por el vinculo de interdependencia que
se predica de ellos™.
Ver por ejemplo, Sentencia T-080 de 2015 M.P Jorge Ivdn Palacio Palacio; Sentencia C-449 de
2015 M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio; Sentencia C-595 de 2010 M.P Jorge Ivin Palacio Palacio;
Sentencia C-632 de 2011 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; Sentencia C-339 de 2002
M.P. Jaime Araujo Renterfa. Sentencia C-666 de 2010 M.P Humberto Antonio Sierra Porto “E/
ambiente es visto como contexto esencial del transcurso de la vida humana, razén por la cual se entendié
que su proteccion se desarrollaba sobre el fundamento de la armonia con la naturaleza y que el accionar
de los seres humanos debe responder a un cddigo moral, que no implica nada distinto a un actuar acorde
con su condicion de seres dignos, concepcion que se ubica en las antipodas de una vision que avale o sea
indiferente a su absoluta desproteccion, asi como que se aleja de una vision antropocentrista, que asuma a
los demdis —a los otros— integrantes del ambiente como elementos a disposicion absoluta e ilimitada de los
seres humanos”.
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desarrollo de dichas obligaciones ha establecido claramente que la protec-
cién al medio ambiente no s6lo se desprende a partir de su relacién con los
individuos, sino que se trata de bienes que inclusive pueden resultar objeto
de salvaguarda por si mismos'®.

En consonancia, la jurisprudencia constitucional ha entendido que los ani-
males hacen parte del medio ambiente y son objeto de proteccién en el
marco de los mandatos mencionados asi como de la Constitucién Ecolé-
gica. Como se advirtid, dicha obligacién se encuentra a cargo del Estado,
la sociedad y los particulares y comprende la proteccion de la diversidad
e integridad de la flora y fauna, dentro de la cual se encuentran todos los
animales'’. Ademds, esa proteccién entiende que los animales son seres sin-
tientes y se debe prevenir su sufrimiento, maltrato y el ejercicio de crueldad
en su contra'®, aunque se contemplen excepciones.

Asi pues, el deber constitucional de proteccién del bienestar animal se
deprende principalmente de lo estipulado en el articulo 79 Superior pero
también “del principio de solidaridad (CP art. 1); de los deberes de respetar los
derechos ajenos y no abusar de los propios y de obrar conforme al principio de
solidaridad social (CP art. 95- 1, - 2); del deber de proteger las riquezas cultu-
rales y naturales de la Nacion (CP arts. 8) y de las obligaciones de velar por el
medio ambiente sano (CP arts. 80 y 95-8)™.

Sentencia T-622 de 2016 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia C-123 de 2014 M.P. Alberto

Rojas Rios ‘elementos integrantes (...) pueden protegerse per se y no, simplemente, porque sean ditiles o
necesarios para el desarrollo de la vida humana’, de manera que “la proteccion del ambiente supera la
mera nocion utilitarista”; Sentencia T-760 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.

Sentencia T-760 de 2007 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. “La proteccion del ambiente implica
incluir a los animales, desde la perspectiva de la fauna, amparada en virtud del mantenimiento de la
biodiversidad del equilibrio natural de las especies y, en salvaguardarlos de sufrir padecimientos sin una
Justificacion legitima. Lo anterior revela “un contenido de moral politica y conciencia de la responsabili-
dad que deben tener los seves humanos respecto de los otros seres vivos y sintientes”.

El articulo 1° de la Ley 1774 de 2016 dispone que los animales como seres sintientes no son cosas
y que recibirdn especial proteccién contra el sufrimiento y el dolor, en especial, el causado directa
o indirectamente por los humanos, por lo cual se tipifican como punibles algunas conductas rela-
cionadas con el maltrato a los animales y se establece un procedimiento sancionatorio de cardcter
policivo y judicial.

Sentencia C-666 de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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La jurisprudencia constitucional ha establecido algunas reglas alrededor de
la proteccién de los animales, que guian el entendimiento de los deberes,
tanto para el Estado como para los particulares, en relacién con éstos. A
continuacién se enuncian tales reglas:

a) La protecciéon del medio ambiente incluye la proteccién de los anima-
les desde dos perspectivas: “la de fauna protegida en virtud del mante-
nimiento de la biodiversidad y el equilibrio natural de las especies; y la de
Jauna a la cual se debe salvaguardar del padecimiento, maltrato y cruel-
dad sin justificacion legitima, proteccion que refleja un contenido de moral
politica y conciencia de la responsabilidad que deben tener los humanos

respecto de los otros seres vivos y sintientes™™.

b) La tenencia de animales domésticos y su transporte en el sistema de
transporte publico es admisible siempre que se respeten los deberes de
cuidado, conservacién y respeto a los animales®'. Por el contrario, la
restriccién de la tenencia de animales silvestres o protegidos es vilida
y desarrolla el deber de proteccién del medio ambiente, por cuanto en
la relacién entre los seres humanos y el medio ambiente se impone el

deber del buen trato de las personas hacia éste?.

Sentencia C-666 de 2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

La Sentencia C-439 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez estudié la constitucionalidad del
articulo 87 de la Ley 769 de 2002, que fijaba una prohibicién de llevar animales en el trasporte
publico de pasajeros por un cargo de violacién de los derechos a la igualdad, la intimidad personal
y familiar, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de locomocién y a la propiedad privada,
en atencién a la finalidad perseguida por el servicio publico de transporte de pasajeros, que no es
otra que asegurar condiciones de seguridad, salubridad y comodidad de los usuarios. La Sala Plena
decidié declarar exequible la norma acusada, bajo el entendido que se exceptan de dicha prohi-
bicién los animales domésticos, siempre y cuando sean tenidos y transportados en condiciones de
salubridad, seguridad, comodidad y tranquilidad segin las reglas aplicables.
Sentencia T-760 de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez. La decisién se estudié una accién de
tutela interpuesta por el esposo de una sefiora que durante cinco afos tuvo una lora que fue deco-
misada por la Policfa al tratarse de una especie protegida, posteriormente el ave fue remitida a la
Corporacién Auténoma de Caldas y la esposa del accionante presenté episodios de depresién desde
su decomiso. En esta ocasion la sentencia decidié negar el amparo de los derechos fundamentales
del accionante, pues a la luz de los deberes constitucionales que devienen de la Constitucién Eco-
l6gica, existen obligaciones de proteccién a las especies silvestres y ésta se configura en una potestad
del Estado para resguardar el medio ambiente. Determiné que la proteccién al ambiente se encuen-
tra consagrado como un deber constitucional, asi:

“ld]e entrada, la Constitucion dispone como uno de sus principios fundamentales la obliga-

cion Estatal e individual de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion (art. 8°).
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c) El trato que le dan las personas a los animales estd restringido por el
concepto de bienestar animal™ que, como regla general, plantea el
desarrollo del principio de solidaridad mediante la ausencia de malos
tratos o cualquier tipo de crueldad hacia estos seres sintientes. En tal
sentido, la interaccién entre humanos y animales debe guiarse por el
concepto de dignidad humana como fundamento de las relaciones que
un ser humano tiene con otro ser sintiente, lo cual implica la obliga-
cién de “establecer un sistema juridico de proteccion que garantice la in-
tegridad de los animales como seres sintientes que hacen parte del contexto
natural en el que las personas desarrollan su vida™*.

Al margen de lo anterior, la proteccién de los animales admite excep-
ciones de conformidad con la concrecién de otros principios, dere-
chos y deberes constitucionales, como son: (i) la libertad religiosa®,
(ii) los hdbitos alimenticios de los seres humanos®; (iii) la investigacion y

Adicionalmente, en desarrollo de tal valor, nuestra Constitucion recoge en la forma de derechos
colectivos (arts. 79 y 80 C.P) y obligaciones especificas (art. 95-8 C.R) las pautas generales que
rigen la relacion entre el ser humano y el ecosistema. Con claridad, en dichas disposiciones se con-
signa una atribucion en cabeza de cada persona para gozar de un medio ambiente sano, una obli-
gacion Estatal y de todos los colombianos de proteger la diversidad e integridad del ambiente y una
Jacultad en cabeza del Estado tendiente a prevenir y controlar los factores de deterioro y garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion y sustitucion’.
Sentencia C-666 de 2010 M.P Humberto Antonio Sierra Porto: “En este sentido, un Estado social
debe buscar, entre otros, el bienestar animal, por ser éste un elemento connatural al desarrollo del prin-
cipio de solidaridad, del cual el constituyente derivé diferentes deberes que se consagran en variadas par-
tes de la Constitucion, entre ellos el articulo 8° -deber consagrado dentro de los principios fundamen-
tales-, el inciso 2° del articulo 79 -deber consagrado en el capitulo dedicado a los derechos sociales- y el
numeral 8° del articulo 95 -deber consagrado en el articulo dedicado a los deberes para las personas y los
ciudadanos-".
Sentencia C-666 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
Es relevante mencionar la reglamentacién contenida en el Decreto 1500 de 2007 (art. 30, ndm. 3),
que al referirse a las condiciones de sacrificio de animales para consumo humano, tomé en cuenta
la posible afectacién de la libertad de cultos: “Con ¢l fin de preservar la libertad de culto, la sinica
excepcion permitida para el sacrificio sin insensibilizacion, serd en el caso de que los rituales religiosos asi
lo requieran”.
El principio de bienestar animal cede ante las costumbres alimenticias de la especie humana, al
admitirse el sacrificio de animales para el consumo humano. Sin embargo, el sacrificio animal en
estos casos debe ajustarse a pardmetros establecidos con el objetivo de eliminar cualquier prictica
que implique sufrimiento evitable para el animal y, asi mismo, la crueldad en los procedimientos
de sacrificio, demostrando que, incluso en estos casos, el deber constitucional resulta plenamente
aplicable a la relacién que los humanos mantengan con los animales.
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experimentacion médica®” *%; y (iv) las expresiones culturales como los
espectdculos considerados como parte de la tradicién, sujetos a crite-
rios de razonabilidad y proporcionalidad en términos estrictos y de

conformidad con una visién restrictiva de los mismos®.

d) El Legislador estd habilitado para prohibir determinadas manifestacio-
nes culturales que impliquen el maltrato animal como, por ejemplo,
el uso de animales silvestres en circos en todo el territorio nacional.
Lo precedente ya que “/a cultura se revaliia permanentemente para ade-
cuarse a la evolucion de la humanidad, la garantia de los derechos y el

La Ley 84 de 1989 consagra un capitulo especial para regular aquellas condiciones que son necesa-
rias para la realizacion de experimentos con animales. Se incluyen normas que prohiben la realiza-
cién de los mismos cuando como fruto de su prictica se cause maltrato, cuando éstos no sean pues-
tos bajo anestesia, cuando se realice experimentacién con animales vivos como medio de ilustracién
en conferencias de facultades con carreras relacionadas con el estudio animal; asi como normas que
exigen la existencia de un comité de ética siempre que se realice un experimento con animales. Esta
es una disposicion suficiente para derivar mandatos precisos a los operadores juridicos en el sentido
de evitar los tratos crueles que causen sufrimiento a los animales involucrados en estos experimen-
tos, no obstante, los mismos son permitidos en razén de derechos constitucionales como la libertad
de empresa, la educacidn, la libertad de cdtedra o de intereses colectivos de raiz constitucional como
la salubridad publica o el orden publico.

Sentencia C-666 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

La Sentencia C-666 de 2010 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto estudié la constitucionalidad
del articulo 7° de la Ley 84 de 1989 —Estatuto de Proteccién Animal-, que permite la realizacion
de corridas de toros, actos de rejoneo, corralejas, becerradas, novilladas, tientas y rifas de cafo, por
cargos de violacién del principio de diversidad étnica y cultural (art. 7 CP), la funcién ecoldgica de
la propiedad (art. 58 CP), la distribucién de competencias previstas en el articulo 313 CB la prohi-
bicién de torturas y penas crueles e inhumanas (art. 12 CP) y el deber de proteccion a los recursos
naturales y diversidad (arts. 8, 95-8 y 79 CP). En esa ocasién, la Corte declard la exequibilidad de
la norma acusada en el entendido de que: “1) Que la excepcion alli planteada permite, hasta determi-
nacion legislativa en contrario, si ello llegare a ocurrir, la prictica de las actividades de entretenimiento y
de expresion cultural con animales alli contenidas, siempre y cuando se entienda que estos deben, en todo
caso, recibir proteccion especial contra el sufrimiento y el dolor durante el transcurso de esas actividades.
En particular, la excepcion del articulo 7 de la ley 84 de 1989 permite la continuacion de expresiones
humanas culturales y de entretenimiento con animales, siempre y cuando se eliminen o morigeren en el
Suturo las conductas especialmente crueles contra ellos en un proceso de adecuacion entre expresiones cultu-
rales y deberes de proteccion a la fauna. 2) Que vinicamente podrdn desarrollarse en aquellos municipios
o distritos en los que las mismas sean manifestacion de una tradicion regulay, periddica e ininterrumpida
y que por tanto su realizacion responda a cierta periodicidad; 3) que sélo podrin desarrollarse en aquellas
ocasiones en las que usualmente se han realizado en los respectivos municipios o distritos en que estén
autorizadas; 4) que sean estas las tinicas actividades que pueden ser excepcionadas del cumplimiento del
deber constitucional de proteccion a los animales; y 5) que las auroridades municipales en ningin caso
podrin destinar dinero piiblico a la construccion de instalaciones para la realizacion exclusiva de estas
actividades”. Ver también Sentencias C-889 de 2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, C-283 de 2014
M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio.
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cumplimiento de los deberes, mdxime cuando se busca desterrar rastros
de una sociedad que ha marginalizado y excluido a ciertos individuos y

colectivos”™.

e) Le corresponde al Legislador la determinacién sobre la prohibicién de
la realizacién de expresiones culturales que conllevan maltrato animal,

en condiciones de arraigo y tradicién®'.

De las anteriores reglas se concluye que la relevancia de la proteccién del
medio ambiente, como un fin en si mismo, involucra la proteccién animal,
como uno de sus componentes. En ese orden de ideas, la jurisprudencia
ha afirmado enfiticamente que el maltrato animal®, al igual que la progre-
siva desaparicién de la fauna, son graves peligros que enfrenta la sociedad
actualmente, lo cual plantea la necesidad de “normar los procesos bajo la
neutralizacion del dano ambiental y la adopcion de medidas oportunas eficaces

aunque no exista certeza del darno.”> La interconexion con las demds formas de

Sentencia C-283 de 2014 M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio: “Las denominadas ‘prdcticas culturales”
no deben confundirse con los “derechos culturales”. La cultura se transforma y revaliia continuamente en
el marco de la historia de las mentalidades y de los imaginarios de una civilizacion para adecuarse a la
evolucion de la humanidad, el bienestar de los derechos y el cumplimiento de los deberes, mds cuando se
busca desterrar rastros de una sociedad violenta y de menosprecio hacia los demds. El simple transcurso
del tiempo -tradiciones- no puede constituirse en argumento suficiente para eternizar pricticas que en la
actualidad una sociedad la estima incorrecta y no deseable. Las manifestaciones culturales deben tener por
finalidad la educacion de un pueblo, en orden a revelar un pais de respeto pollos derechos y ético hacia
los otros seres que comparten el mismo territorio (predmbulo y arts. 20, 7o, 80, 26, 67, 70, 71 y 95 de la
Constitucion)”.

Auto 547 de 2018 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo y José Fernando Reyes Cuartas “104. En
suma a partir de estas consideraciones, se constata que tuvieron razén los solicitantes en que se vulnerd
la cosa juzgada constitucional de cardcter formal, ya que en el numeral segundo de la sentencia C-041
de 2017 no solo se desconoci la permision dispuesta en la sentencia C-666 de 2010 para la realizacion
de expresiones culturales que conllevan maltrato animal en condiciones de arraigo y tradicién, sino tam-
bién la definicion que en esa misma providencia hizo de la competencia del legislador para disponer la
prohibicién de las mismas. En efecto, en la sentencia objeto de solicitud de nulidad se adoptd una posicion
segiin la cual de la Constitucion y de la jurisprudencia se derivaria un mandato absoluto de sancién al
maltrato animal que se presenta en el marco de expresiones culturales tradicionales, posicion completa-
mente opuesta a la permision para la realizacion de expresiones como el rejoneo, el coleo, las corridas de
toros, las novilladas, las corralejas, las becerradas, las tientas y las rifias de gallos, desarrolladas de acuerdo
a las tradiciones culturales, contenida en la parte resolutiva de la sentencia C-666 de 2010”.

Sentencia C-283 de 2014 M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio. El interés superior del medio ambiente
implica también la proteccién de la fauna ante el padecimiento, el maltrato y la crueldad, lo cual
refleja un contenido de moral politica y conciencia de la responsabilidad que deben tener los seres
humanos respecto de los otros seres sintientes.

Sentencia C-595 de 2010 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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vida, el acceso apropiado a los recursos bioldgicos y genéticos, el respeto por el
conocimiento tradicional y la proteccion de la bidsfera y biodiversidad, habrdn
de atenderse por la humanidad®® >.

4. En conclusién —dice la Corte Constitucional—, la proteccién del medio am-
biente, que se desprende principalmente de los articulos 8°, 79 y 95 de la
Carta, es un objetivo del Estado Social de Derecho que se inscribe en la lla-
mada “Constitucién Ecolégica” y contempla la proteccién de los animales
como un deber para todos los individuos, la sociedad y el Estado. Asi pues,
la proteccién del interés superior del medio ambiente incluye la proteccién
de la fauna ante el padecimiento, el maltrato y la crueldad con algunas
excepciones, al igual que de su progresiva desaparicién, lo cual refleja un
contenido de moral politica y conciencia de la responsabilidad que deben

tener los seres humanos respecto de otros seres sintientes®.

3. El desarrollo jurisprudencial de la Constitucién Ecolégica en Bolivia

Dada la relevancia de los importantes avances jurisprudenciales a nivel de
los Tribunales Constitucionales en Latinoamérica, es imprescindible sefialar tam-
bién que en Bolivia se ha comenzado a manifestar la necesidad de desarrollar los

alcances de la Constitucion Ecoldgica.

Asi por ejemplo, a través de la Sentencia Constitucional Plurinacional
Ne0176/2012, de 14 de mayo (reiterada por la SCP 1696/2014 de 1 se septiem-
bre), el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, a tiempo de realizar el
andlisis sobre el derecho al agua como derecho fundamental y fundamentalisimo
en la Constitucién y el Bloque de constitucionalidad, ha establecido también que
a diferencia de lo que ocurria con la Constitucién Politica abrogada (2004), la
importancia que le otorga la Ley Fundamental vigente al agua, se visualiza desde
el Predimbulo, cuando por una parte establece que la bisqueda del vivir bien
implica e/ acceso al agua, trabajo, educacién, salud y vivienda para todos, basados
en los principios de respeto e igualdad entre todos, soberania, dignidad, comple-
mentariedad, solidaridad, armonia y equidad. Asimismo, cuando advierte, que

34  Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, UNESCO, 2005.
35 Sentencia C-283 de 2014 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
36 Sentencia C-283 de 2014 M.P. Jorge Ivin Palacio Palacio.
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el pueblo boliviano, de composicién plural, desde la profundidad de la historia,
construye el nuevo modelo de Estado, inspirado en las luchas del pasado, en la
sublevacién indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas populares
de liberacién, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del
agua y de octubre, en las luchas por la tierra y territorio.

De ello se desprende, la importancia y la evidente complejidad que repre-
senta el tema del agua en la Constitucién Politica del Estado, su reconocimiento
como derecho fundamental y los mecanismos de proteccién disenados por ella

para su proteccién y salvaguarda, conforme se analizard mds adelante. En este

sentido la SCP 0052/2012 de 5 de abril, ha senalado que:

El derecho al agua tiene una doble dimension constitucional, tanto como un
derecho individual fundamental como un derecho colectivo comunitario fun-
damentalisimo, que estd reconocido en el texto constitucional como en instru-
mentos internacionales, cuya tutela y proteccion no debe responder a una vision
antropocentrista y excluyente; en este sentido por la naturaleza de este derecho
en su ejercicio individual, no puede arbitrariamente ser restringido o suprimido
mediante vias o medidas de hecho en su uso racional como bien escaso por grupo
social alguno —sea una comunidad campesina o sea una colectividad diferente—
ni tampoco por persona particular’.

Entonces, bajo esas premisas, corresponde sefialar que el derecho al agua, es
reconocido por la Constitucién Politica del Estado como un derecho fundamen-
tal y fundamentalisimo, pero ese reconocimiento y estatus que otorga la Norma
Fundamental se lo realiza en diferentes dimensiones y contextos, a saber:

3.1. El derecho fundamental de acceso al agua potable como derecho
subjetivo o colectivo

El derecho fundamental al agua se constituye en un derecho auténomo que
vinculado al derecho de acceso a los servicios bésicos, permite la configuracién
del derecho de acceso al agua potable (preimbulo y art. 20.1 y III de la CPE),
que puede vincularse o relacionarse de acuerdo al caso concreto por el principio
de interdependencia (art. 13.I de la CPE) al derecho a la salud, a la vivienda, a
una alimentacién adecuados, entre otros derechos individuales que tengan que
ver con un nivel de vida adecuado y digno, lo que la Constitucién denomina el
‘vivir bien’ como finalidad del Estado (predmbulo y art. 8.1I de la CPE), o lo que
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos llama el derecho al acceso a una

existencia digna.

Lo referido puede deducirse de la globalidad del texto constitucional y
guarda relacién con algunos instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos que al tenor del art. 410.1I de la CPE, integra el bloque de constitucionali-
dad, esto es:

Por una parte cuando en el Capitulo Segundo, Titulo Segundo de la Pri-
mera Parte de las Bases Fundamentales del Estado, referido a los Derechos Fun-
damentales, el art. 16.1 reconoce que: “Toda persona tiene derecho al aguay a la

alimentacién’.

A su vez, el art. 20 de la CPE dispone: ‘1. Toda persona tiene derecho al
acceso universal y equitativo a los servicios bédsicos de agua potable, alcantarilla-
do, electricidad, gas domiciliario, postal y telecomunicaciones’ y su pardgrafo II1
establece: ‘El acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no
son objeto de concesién ni privatizacion y estdn sujetos a régimen de licencias y

registros, conforme a ley’.

En este contexto, debe diferenciarse sobre las vias de proteccién del derecho

al agua potable, asi:

a)  Cuando se busca la proteccién del derecho al agua potable como dere-
cho subjetivo y por tanto depende del titular o titulares individualmente
considerados su correspondiente exigibilidad; en estos casos, la tutela debe
efectuarse necesariamente a través de la accién de amparo constitucional,
asi la SC 0014/2007-R de 11 de enero (corte de agua potable por sindicato
campesino con el argumento de que no participé en las labores de la comu-
nidad), SC 0562/2007-R de 5 de julio (corte de agua por propietario, con
el argumento de que su inquilino no pago el alquiler), SC 0470/2003-R
de 9 de abril (corte de agua por decisién de cabildo abierto para presionar
a suscribir acuerdos) y SC 0797/2007-R de 2 de octubre (corte de agua
por empresas de servicios proveedoras como mecanismo de presion), entre

muchas otras.

b)  Otro supuesto, podria darse cuando se busca la proteccion del derecho al
agua potable en su dimensidn colectiva, es decir, para una poblacién o co-
lectividad, en cuyo caso se activa la accién popular, este supuesto se sustenta
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en razén a que el agua y los servicios bésicos de agua potable (art. 20.I de la
CPE), deben ser accesibles a todos, con mayor razén a los sectores mds vul-
nerables, marginados y desprotegidos de la poblacién, sin discriminacién
alguna (art. 14.1I de la CPE), como por ejemplo las poblaciones rurales,
campesinas y zonas de naciones y pueblos indigena originario campesinos.
En este dmbito, puede protegerse a las colectividades de la discriminacién
en el acceso al agua potable en su dimensién colectiva. Por discriminacién
se entiende toda distincidén, exclusién o restricciéon hecha en razén de carac-
teristicas especificas de la persona, como la raza, la religién, la edad o el sexo,
y que tiene por efecto o finalidad menoscabar o anular el reconocimiento,
disfrute o ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les (art. 14.1I de la CPE). La discriminacién en el acceso al agua potable
puede ser a través de politicas publicas o medidas y actos discriminatorios

excluyentes.

3.2. Derecho fundamentalisimo al agua como derecho difuso

De nuestro texto constitucional —dice el Tribunal Constitucional Pluri-
nacional— puede extraerse la denominada ‘Constitucién Ecolégica’, entendida
como el conjunto de postulados, principios y normas constitucionales en materia
ecoldgica que permiten entre otros el uso racional de los recursos naturales re-
novables y no renovables, para preservar la vida no Gnicamente del ser humano
sino del resto de los animales, plantas y otras formas de vida que conforman los
diferentes ecosistemas cuyo andlisis supera el antropocentrismo que estableci6 al
ser humano como la medida de las cosas y la considera como una especie mds de
entre las otras, no mds importante sino complementario al resto de seres vivos, la
tierra y lo que se encuentre adherido a ella y permite resolver las causas sometidas
a éste Tribunal en base al principio pro natura justamente porque dicha tutela a
la larga no sélo busca proteger al ser humano concreto sino el derecho de existir
de futuras generaciones”.

37 DPosteriormente, la Sentencia Constitucional Plurinacional N©2252/2012 de 8 de noviembre, a
tiempo de analizar uno de los requisitos de las demandas tutelares previstos en el Cédigo Procesal
Constitucional, consistente en: “...la direccién de un correo electrénico u otro medio alternativo
de comunicacién inmediata’; establecié que: “La utilizacion de estas nuevas tecnologias es un deber
del Estado en atencion al ejercicio del derecho de acceso a la justicia constitucional que debe ser expedita y
oportuna y el principio de celeridad ademds de ser respetuosa de la denominada Constitucion ecoldgica
(SCP 0176/2012 de 14 de mayo), entre otros, siendo conocido que las Cortes Superiores de Distritos
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Dicha proteccién y el nuevo enfoque en el anilisis referido deviene in-
cluso desde el primer pérrafo del predmbulo contenido en el texto constitucio-
nal que dice: ‘En tiempos inmemoriales se erigieron montanas, se desplazaron
rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia, nuestro chaco, nuestro altiplano y
nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores y flores. Poblamos esta sagrada
Madre Tierra con rostros diferentes, y comprendimos desde entonces la plu-
ralidad vigente de todas las cosas y nuestra diversidad como seres y culturas’,
de donde se extrae no solo un sentimiento de orgullo del legislador consti-
tuyente de la naturaleza que nos rodea, sino de proteccién a aquello que nos

enorgullece.

ste mundo tiene una grave-
deuda social con les pobres que-
" no tienen acceso al agua potable;”
porque eso es negarles el
) .
derecho a la vida... CARTA ENCICLICA LAUDATG s

PAPA FRANCISCO.

> - Sobre ef cuidado de I8 casa comdn’

LS

[

L,

Judiciales, -ahora Tribunales Departamentales de Justicia-, asi como la Corte Suprema de Justicia -ahora

Tribunal Supremo de Justicia-, cuentan con facsimiles, con los cuales una comunicacion puede ser trans-
mitida en minutos. Por ello, corresponde seiialar que tratdindose de acciones de libertad, la comision para
la notificacion, como su devolucion puede realizarse via facsimil entre otros mecanismos que aseguren un
efectivo conocimiento de los diferentes actuados procesales”.
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Asi, el art. 373 de la Constitucién Politica del Estado (CPE), establece que:

“l. El agua constituye un derecho fundamentalisimo para la vida, en el marco
de la soberania del pueblo. El Estado promoverd el uso y acceso al agua so-
bre la base de principios de solidaridad, complementariedad, reciprocidad,
equidad, diversidad y sustentabilidad.

II.  Los recursos hidricos en todos sus estados, superficiales y subterrdneos, cons-
tituyen recursos finitos, vulnerables, estratégicos y cumplen una funcion
social, cultural y ambiental. Estos recursos no podrdn ser objeto de apro-
piaciones privadas y tanto ellos como sus servicios no serdn concesionados y
estdn sujetos a un régimen de licencias, registros y autorizaciones conforme

aLey”

De lo anterior puede extraerse, segtin ha senalado el Tribunal en la referida
Sentencia, que e/ derecho al agua como derecho fundamentalisimo®® extralimita el
interés de una persona o colectividad, que por su naturaleza de bien escaso, es
decir, limitado, es de interés de la humanidad entera.

Por lo expuesto, el derecho fundamentalisimo al agua, como derecho au-
ténomo, estd intimamente relacionado al derecho al medio ambiente, saludable,
protegido y equilibrado (Preimbulo y art. 33 de la CPE), en razén a que la pro-
teccién de este ltimo derecho, implica a su vez, la proteccién, conservacién, pre-
servacion, restauracion, uso adecuado y sustentable de los recursos hidricos (arts.
373 y ss. de la CPE), asi como de los ecosistemas asociados a ellos, sujetos a los
principios de soberania, solidaridad, complementariedad, reciprocidad, equidad,
diversidad y sustentabilidad (art. 373.1 in fine de la CPE), y al configurarse como
derecho difuso, se tutela mediante una Accién de Defensa especifica, denomina-

da: Accidn Popular.

Asi, el art. 34 de la CPE, establece que: “Cualgquier persona, a titulo indivi-
dual o en representacion de una colectividad, estd facultada para ejercitar las acciones
legales en defensa del derecho al medio ambiente, sin perjuicio de la obligacion de
las instituciones piblicas de actuar de oficio frente a los atentados contra el medio

ambiente”; por lo que, en este contexto para activar esta accién popular, no se

38 Cfr. Jorge Omar Mostajo Barrios. “El derecho humano al agua: su reconocimiento y contenido”. Dispo-

nible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r26970.pdf
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requiere formar o integrar un grupo colectivo especifico, conforme ya se determi-
né en la Sentencia Constitucional N°1018/2011-R de 22 de junio®.

Bajo el entendimiento de la jurisprudencia citada, la SCP 0422/2013-L del
3 de junio, dispuso que:

“...se debe tener en cuenta de la tiltima sentencia mencionada, misma que
refiere a su vez a la SC 0014/2007-R de 11 de enero, el -corte de agua potable
por sindicato campesino, con el argumento de que no participé en las labores
de la comunidad-, que corresponde a un razonamiento pronunciado antes de
que la Constitucion Politica del Estado, establezca como accion de defensa a la
accion popular, logrando el Tribunal Constitucional de entonces, a través de la
accion de amparo constitucional, tutelar derechos de aquellos comunarios, que
por determinaciones arbitrarias de los mismos o de dirigentes, restringia el goce
y disfrute del agua como recurso hidrico fundamental para la vida; empero,
corresponde en base a la norma suprema imperante y en atencion a la natura-
leza de la accion popular, determinar que éstas actitudes, ahora se encuentran
protegidas a través de la presente accidn, ya que, cuando se verifica un acto de
discriminacion excluyente de un colectivo de personas por razones de ideologias
o simplemente por decisiones arbitrarias de dirigentes, que si bien sujetan sus
decisiones a sus usos y costumbres, las mismas deben someterse al control plural
de constitucionalidad, como se tiene mencionado en la SCP 1422/2012 de 24
de septiembre, por lo que, al afectarse el derecho al acceso al agua potable a una
comunidad o gran parte de ella, no sélo pone en riesgo la salubridad y medio

39 La Sentencia Constitucional N°1018/2011 de 22 de junio, ha establecido que la Accién Popular:
‘a) Estd configurada procesalmente por la Constitucion Politica del Estado; b) Su conocimiento y reso-
lucion es de competencia de la justicia constitucional; ¢) Tiene como propdsito la proteccion de derechos
e intereses colectivos -y difusos- reconocidos por la Constitucion Politica del Estado. Por otra parte, la
accion popular estd integrada por una serie de actos de procedimiento como la demanda, el informe,
la audiencia, la resolucién y posterior revision por el Tribunal Constitucional, que configuran un pro-
ceso constitucional autdnomo, de cardcter extraordinario, tramitacion especial y sumaria, en el que se
impugna la lesion de derechos colectivos o difusos, existe en tal sentido una pretension, partes discrepantes,
un procedimiento especifico conforme al cual se desarrolla la accion, y un juez o tribunal que la resuelve.
Cabe resaltar que esta accion estd prevista en nuestra Ley Fundamental como una accion de defensa,
entendiéndola como el derecho que tiene toda persona -individual o colectiva- de solicitar la proteccion
a sus derechos e intereses colectivos -o difusos- de ahi que también se configure como una garantia pre-
vista por la Ley Superior, con una triple finalidad: 1) Preventiva, evitando que una amenaza lesione
los derechos e intereses bajo su proteccion; 2) Suspensiva, por cuanto tiene como efecto hacer cesar el acto
lesivo a los derechos e intereses tutelado en la accidn; y 3) Restitutoria, por cuanto se restituye el goce de los
derechos colectivos afectados a su estado anterior”.
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ambiente de los sujetos intervinientes sino del colectivo, quienes sufrirdn, pre-
visibles darios colaterales por las actuaciones de una persona o grupo, siendo
deber del Estado proteger esos derechos colectivos a través de la accion popular’.
(Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0273/2016-S1, de 3 de

marzo).

Por su parte, la Sentencia Constitucional Plurinacional N°0548/2013 de
14 de mayo, precisé que:

“La Constitucion Ecoldgica, estd constituida por todas aquellas normas que
la Constitucion ha precisado para proteger el medio ambiente, asi como por el
Derecho Internacional que proclama la proteccion del medio ambiente y para
implementar medidas destinadas a gestionar los riesgos ambientales, existen
principios configurados en el escenario del Derecho Internacional del medio
ambiente que son absoluta y necesariamente aplicables en el dmbito del Estado
Plurinacional de Bolivia, esos principios son el precautorio y el de prevencién,
ambos se desarrollaron en el Derecho Internacional y hoy reciben gran reconoci-
miento normativo a nivel global (Declaracion de Estocolmo de 1972, Conven-
cion Internacional sobre Biodiversidad, Convencion de Rio 1992).

Los principios citados informan a las autoridades piiblicas sobre la obligacion
que tienen de actuar cuando evidencien dario o peligro para la madre tierra, en
caso de que exista certeza cientifica sobre la afectacion ecoldgica se aplicard el
principio de prevencion, en caso de incertidumbre cientifica que recaiga en los
efectos de una medida administrativa y que exista una duda razonable respecto
a los peligros ecoldgicos se aplicard el principio precautorio. En Bolivia la Ley
071 de 15 de octubre de 2012, en desarrollo del mandato constitucional, en su
art. 3, define al principio de prevencion senalando que ante la certeza de que
toda actividad humana genera impactos sobre los componentes, zonas y sistemas
de vida de la Madye Tierra, se deben asumir priorvitariamente las medidas ne-
cesarias de prevencion y proteccion que limiten o mitiguen dichos impactos. Con
relacion al principio precautorio el mismo art. 3 de la Ley de la Madre Tierra
(LMT), senala que el Estado Plurinacional de Bolivia y cualquier persona in-
dividual o colectiva se obliga a prevenir ylo evitar de manera oportuna eficaz
y eficiente los darios a los componentes de la Madre Tierra incluyendo el medio
ambiente, la biodiversidad, a la salud humana y a los valores culturales intan-
gibles, sin que se pueda omitir o postergar el cumplimiento de esta obligacién
alegando la falta de certeza cientifica ylo falta de recursos.
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De ahi se extrae que los principios pre citados y una ldgica de prevencion o
precaucion de riesgos, peligros o danos ambientales alcanza a las decisiones de
las y los jueces de garantias cuando en el conocimiento o resolucion de cualquier
problemitica evidencien que el medio ambiente requiere de una tutela precau-
toria o preventiva, en ese sentido corresponderd que los Tribunales o Jueces de
garantias adopten las medidas necesarias de proteccion, bajo responsabilidad.

Sentido dentro del cual se concluye que los Tribunales o Jueces de garantias,
tienen la obligacion de adoptar medidas como tutelas provisionales o cautelares
tendientes a proteger los derechos de la made tierra, independientemente de los
problemas en concreto que sean objeto de las acciones de defensa’.

expok

- "...no suele haber conciencia clara

. de los problemas que afectan
“* particularmente a los excluidos!’

PAPA FRANCISCO

Sobre el cuidado de la casa comin

4. La configuracién constitucional de los derechos fundamentales en Bo-
livia
La norma constitucional que habilita el ejercicio de las acciones legales
en defensa del derecho al medio ambiente, claramente pone en evidencia la

trascendencia de los rasgos principales de los derechos fundamentales en Boli-
via, consagrados en el articulo 109 de la Constitucién Politica del Estado, que
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expresa la esencia del reconocimiento de los derechos fundamentales, es decir:
a) Con igualdad jerdrquica de todos los derechos constitucionalmente reco-
nocidos; b) Con directa aplicabilidad de todos los derechos, y, ¢) Con directa
justiciabilidad de todos ellos, a través de las acciones de defensa que el texto
constitucional prevé.

Particularmente, considero que esas caracteristicas, propias de los derechos
fundamentales en el sistema constitucional boliviano, pueden ser entendidas en
el siguiente sentido:

- La igualdad jerdrquica de los derechos, significa basicamente que la clasifica-
cién de los derechos establecida en la Constitucién, no determina jerarquia
alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros, y ello supone que to-
dos los derechos reconocidos como fundamentales, se encuentran situados
en un plano de igualdad, por lo que, gozan de similares garantias para su
optimizacién y proteccidn integral por parte del Estado, no pudiendo ser
perjudicados en su libre ejercicio, salvo por las limitaciones previstas en el
ordenamiento juridico® para el resguardo del bien comtn. Sin embargo,
en caso de conflicto, se deberd efectuar una ponderacién suficientemente
justa y equilibrada, de tal forma que no se llegue a desnaturalizar la esen-
cia de ninguno de ellos; dado que actuar en sentido contrario, significarfa

40 En este sentido, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo
XXVIII, establece: “Los derechos de cada hombre estdn limitados por los derechos de los demds, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democritico”;
asimismo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su articulo 29.2, indica: “En e/
ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard solamente sujeta a las
limitaciones establecidas por la ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden piiblico y
del bienestar general en una sociedad democrdtica”, y finalmente, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales, en su articulo 4, refiere que: “Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por
el Estado, éste podrd someter tales derechos vinicamente a limitaciones determinadas por ley, sélo en la
medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienes-
tar general en una sociedad democritica’. Por su parte, la Sentencia Constitucional N°0019/2003
de fecha 28 febrero de 2003, sefialé: “..que la jurisprudencia constitucional, conforme las normas
previstas en la Constitucion asi como en los tratados, convenciones y convenios internacionales suscritos
y ratificados por el Estado boliviano, ha asumido que el ejercicio de los derechos fundamentales tiene
limites, en consecuencia las personas no pueden hacer un ejercicio absoluto o arbitrario que lesione los
derechos de las otras personas o los intereses generales...”.
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consentir una injusticia y una afrenta inadmisible contra los postulados de

la misma Constitucién.

- Ladirecta aplicacion de los derechos, significa que ninguno de ellos requiere
necesariamente de un desarrollo legislativo para su cumplimiento y con-
cretizacién, dado que por su reconocimiento constitucional y la fuerza
expansiva de las normas de la misma Constitucidn, éstos se sitdan en
un plano preferente de aplicacién, considerando que la Constitucién es
una norma juridica cualitativamente distinta de las demds y situada por
encima de ellas, por lo que, la observancia de la carta de derechos es inelu-
dible para todos/as, gobernantes y gobernados, lo que concuerda con el
valor del “vivir bien” establecido por la misma Constitucién, para lograr
el pleno desarrollo de las personas, libres de cualquier arbitrariedad en

una sociedad democratica.

- La directa justiciabilidad de los derechos, estd vinculada a que estos no son
simplemente postulados liricos sin mayor resonancia en el texto constitu-
cional, sino que poseen mecanismos eficaces e idéneos de defensa que la
misma Constitucién prevé bajo la denominacién de “Acciones de Defen-
sa’, a fin de asegurar la proteccion integral e inmediata de los derechos de
cualquier persona, en caso de amenaza o vulneracién directa e ilegitima por
parte de cualquier persona particular y/o autoridad publica o privada, lo
que también supone una forma de defensa de la Constitucién en su conte-

nido dogmatico.

En el caso de Bolivia, el Principio de Aplicacién Directa y eficaz de los de-
rechos fundamentales, constituye un postulado que consolida el valor normativo
de la Constitucién, por el cual, los derechos fundamentales tienen una efectivi-
dad plena mis alld de un reconocimiento legislativo o de formalismos extremos
que puedan obstaculizar su plena vigencia, aspecto que caracteriza la “Gltima
generacion del Constitucionalismo”, en el cual, el fenémeno de constitucionali-

zacion del ordenamiento juridico', se consagra y alcanza su esplendor a través del

41 FEl Estado Democrético Constitucional de Derecho, tiene como caracteristica la generacién de
un proceso de constitucionalizacion del ordenamiento juridico, que consiste principalmente en la
transformacién de un ordenamiento juridico, al término del cual el mismo resulta totalmente
impregnado por las normas constitucionales, de manera que la finalidad de ese proceso es que e/
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principio de aplicacion directa de los derechos fundamentales, el cual se materializa
a través del nuevo rol de las autoridades jurisdiccionales en su labor de inter-
pretacién constitucional acompafiada de una coherente teoria de argumentacién
juridica (Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional N°0121/2012, de fecha 2
de mayo de 2012).

Estado Constitucional cuente con un ordenamiento juridico constitucionalizado, que se caracterice por
tener una Constitucion totalmente invasora, cuya fuerza expansiva sea capaz de condicionar tanto
la legislacién como la jurisprudencia y la doctrina, la accién de los actores politicos, asi como las
relaciones sociales. En este sentido, y de acuerdo a la doctrina contemporénea del Derecho Cons-
titucional, para que el ordenamiento juridico del Estado se considere constitucionalizado, es necesario
que se cumpla bdsicamente con las siguientes condiciones: a) Una Constitucion rigida, esto es, que
la Ley Fundamental no pueda ser modificada en cualquier momento por los érganos del poder
constituido y mediante los mecanismos previstos para la modificacién de las leyes ordinarias,
sino Unicamente mediante la instalacién de un Poder Constituyente derivado y siempre a través
de la utilizacién de procedimientos especiales para su reforma; 6) La garantia jurisdiccional de la
Constitucidn, lo que significa que necesariamente deberd crearse un 6rgano estatal independiente,
auténomo y especializado que desarrolle el control de constitucionalidad con facultades deciso-
rias, cuyas resoluciones tengan cardcter obligatorio y la doctrina creada por el mismo tenga efecto
vinculante; ¢) La ‘sobreinterpretacion” de la Constitucién, es decir que la Ley Fundamental que
consagra los valores supremos, los principios fundamentales, ademds de los derechos y garantias
constitucionales de la persona, debe merecer una constante interpretacion -por parte del 6rgano
contralor de constitucionalidad creado al efecto- para lograr que la Constitucion formal responda
y concuerde con la Constitucién material, de manera tal que aquella sea una norma viva (y perma-
nezca vigente en el tiempo sin caer en desuso); ello obligard al intérprete méximo a extraer las
normas implicitas consignadas por el constituyente en el texto de la Constitucién; d) La aplica-
cién directa de las normas constitucionales, lo que supone un cambio radical de concepcién sobre
los alcances de la Ley Fundamental del Estado, pues a diferencia de la concepcién clédsica, en que
la Constitucién era considerada una mera carta politica que definia la organizacién y funciona-
miento de los 6rganos del poder publico, en el constitucionalismo contempordneo se considera
que la Constitucion es la norma fundamental que consigna los valores supremos, principios funda-
mentales y asimismo consagra derechos fundamentales de la persona, por lo que se hace aplicable a las
relaciones de los ciudadanos con el Estado, constituyéndose en un instrumento 4til para la solucion
de conflictos especificos de relevancia constitucional; ¢) La interpretacion de las leyes conforme a la
Constitucién, ello significa que, en aplicacion de los principios fundamentales de la supremacia
constitucional y jerarquia normativa, la legislacion ordinaria siempre debe ser interpretada desde y
conforme a la Constitucion para su aplicacion en la solucion de un caso concreto, de manera que sélo
serd aplicable aquella interpretacién que sea compatible con la Constitucidn, descartando aquella
interpretacién que sea contraria o contradictoria con los preceptos contenidos en la Ley Funda-
mental del Estado. Cft. José Antonio Rivera Santivafiez. “El Tribunal Constitucional en el Nuevo
Modelo de Estado”. En: IX SEMINARIO INTERNACIONAL: Justicia Constitucional y Estado
de Derecho (La Paz, 7 al 9 de junio de 2006). Memoria N° 10. Sucre, Bolivia: Imprenta “Imag”,
2006. Pég. 129.
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“Si alguien observara desde
afuera la sociedad planetaria, se
asombraria ante semejante
comportamiento que a veces
parece suicida.’

PAPA FRA

Sobre el cuida

5. Conclusiones

Como se ha podido ver, el concepto de Constitucion Ecoldgica, es uno de
trascendental importancia en el constitucionalismo contempordneo, dado que
ha alcanzado un notable desarrollo a nivel de la jurisprudencia constitucional
comparada (cuales son los casos de Perti y Colombia), lo que ha influido para que
también pueda ser objeto de estudio en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Plurinacional de Bolivia.

De manera general, se entiende que la Constitucién Ecolégica comprende
basicamente aquel conjunto de disposiciones constitucionales que establecen el
marco adecuado para regular las relaciones entre el individuo, la sociedad y el
medioambiente; una relacién muy importante, y de cardcter indisoluble para la
sobrevivencia y subsistencia de toda la humanidad, especialmente en tiempos de

cambio climitico.

Asimismo, ésta Constitucién Ecoldgica posee una triple dimensién que, en
el contexto boliviano, puede disgregarse de la siguiente forma: a) como principio
constitucional que ilumina todo el ordenamiento juridico, y a su vez supone la
obligacién principal del Estado, de proteger de manera adecuada y efectiva las
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riquezas naturales de nuestro territorio; b) como derecho fundamental de todas las
personas, a gozar de un ambiente sano y equilibrado; vale decir, que se trata de
un derecho constitucional directamente exigible ante cualquier autoridad judicial

o administrativa; y, ¢) como conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades

publicas, pero también a los particulares, en su calidad de contribuyentes sociales,

para que el cuidado del medioambiente sea efectivamente una tarea de todos(as).

Con todo ello, el tema no se agota, dado que en la actualidad es necesario

continuar con la concientizacién acerca del uso racional del agua y pensar las

mejores condiciones para su distribucidén equitativa, porque cada gota cuenta,

porque sin agua, no hay vida.
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El derecho al medio ambiente sano
y su desarrollo por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

= Napia Paora IRIARTE Pamo’

1. Introduccién

| derecho al medio ambiente sano es de vital importancia en nuestra socie-

dad, ha sido objeto de desarrollo por parte de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (en adelante Corte, Corte Interamericana) a través de
sus funciones consultiva y contenciosa.

El presente articulo se centra en el estudio de este derecho a la luz de los
pronunciamientos de este tribunal internacional. En esa linea, reflexionamos so-
bre su contenido, exponemos su marco normativo, examinamos las opiniones
consultivas sobre la materia, y analizamos la jurisprudencia interamericana que
aborda el derecho al medio ambiente sano en si mismo o en conexidad con otros
derechos.

2. Fl derecho al medio ambiente sano

La Corte Interamericana ha especificado el dmbito de proteccién del dere-
cho al medio ambiente sano como derecho auténomo. Asi, ha sefialado que este
derecho protege los componentes del medio ambiente, tales como rios, bosques,
mares y otros, como intereses juridicos en si mismos, ain en ausencia de certeza

o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Esta proteccién se da no

*
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solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano o su importan-
cia para los demds organismos vivos, sino también por los efectos que su degra-
dacién podria causar en otros derechos de las personas'.

Asimismo, la Corte ha puesto de relieve la doble dimensién del derecho
objeto de nuestro estudio: colectiva e individual. En su dimensién colectiva,
constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes y
futuras. Su dimensién individual implica que su vulneracién puede tener reper-
cusiones directas o indirectas sobre las personas debido a su conexidad con otros
derechos (derecho a la salud, la integridad personal, la vida, etc.) La degradacién
del medio ambiente puede causar danos irreparables en los seres humanos, por
ello un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la existencia de la
humanidad®.

En suma, la Corte Interamericana ha reconocido que el derecho al medio
ambiente sano es un derecho auténomo que debe distinguirse del contenido am-
biental que se manifiesta en la proteccién de otros derechos. Ademds, resulta de
trascendental importancia que lo instituya como un derecho fundamental para la
subsistencia de la humanidad.

Por otra parte, el grupo de Trabajo sobre el Protocolo Adicional a la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémi-
cos, sociales y culturales (en adelante Protocolo de San Salvador) ha establecido
que el ejercicio del derecho al medio ambiente sano debe guiarse por los criterios
de disponibilidad, accesibilidad, sostenibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad.
En esa orientacién, la Asamblea General de la OEA aprobé -el afio 2014- ciertos
indicadores de progreso para evaluar el estado del medio ambiente en funcién de:
a) las condiciones atmosféricas, b) la calidad y suficiencia de las fuentes hidricas,
c) la calidad del aire, d) la calidad del suelo, ¢) la biodiversidad, f) la produccién
de residuos contaminantes y manejo de éstos, g) los recursos energéticos, y h) el
estado de los recursos forestales’.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pérr. 62.

2 Ibid. pdrr. 59.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pdrr. 60.
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3. Marco normativo del derecho al medio ambiente sano

El derecho al medio ambiente sano estd consagrado expresamente en el
articulo 11 del Protocolo de San Salvador, ratificado por el Pert el 4 de junio de
1995. En el citado protocolo se establece la obligacién de los Estados parte de
promover la proteccién, preservacion y mejoramiento del medio ambiente.

Si bien la Convencién Americana no hace referencia expresa al derecho a
un medio ambiente sano, la Corte en el desarrollo de sus competencias consultiva
y contenciosa ha precisado que este derecho también debe considerarse incluido
entre los derechos econémicos, sociales y culturales protegidos por el articulo 26
de la Convencién®, debido a que bajo dicha norma se encuentran protegidos aque-
llos derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OFA, en la Declaracién Americana
sobre Derechos y Deberes del Hombre y los que se deriven de una interpretacion de
la Convencién acorde con los criterios establecidos en el articulo 29 de la misma’.

Al respecto, puntualizamos que los articulos 30, 31, 33 y 34 de la Carta
de la OEA establecen una obligacién a los Estados para alcanzar el “desarrollo
integral” de sus pueblos, que comprende una serie de politicas que trabajan con-
juntamente para fomentar el desarrollo sostenible en los paises en desarrollo y
subdesarrollados. Una de las dimensiones del desarrollo sostenible es precisamen-

te el 4mbito ambiental.

Sobre el particular, traemos a colacién el voto razonado del Juez Roberto
Caldas en el caso Lagos del Campo vs. Perti en el que no solo destaca la decisién
de declarar la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA) de conformidad con el articulo 26 en relacién con las obli-
gaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana; sino

que especifica que con este pronunciamiento se concreta y desarrolla el primer

4 Convencién Americana de Derechos Humanos. Articulo 26: “Los Estados Partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especial-
mente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

5  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pérr. 57.
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precedente en la materia y con ello se abre la puerta a la interpretacién de otros
derechos derivados del articulo 26 de la Convencidn, siendo uno de ellos el dere-

cho a un medio ambiente sano.

La Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en
su articulo XIX consagra el derecho a la proteccién del medio ambiente sano, en-
fatizando que dichos pueblos tienen derecho a conservar, restaurar y proteger el
medio ambiente y al manejo sustentable de sus tierras, territorios y recursos. Por
ello, los Estados deberdn establecer y ejecutar programas de asistencia a los pue-
blos indigenas para asegurar esa conservacion y proteccién, sin discriminacién.

4.  Opiniones consultivas sobre el derecho al medio ambiente sano

La opinién consultiva OC-23/17 “Medio Ambiente y Derechos Huma-
nos’, solicitada por la Republica de Colombia, constituye el primer y principal
pronunciamiento de la Corte Interamericana -en el marco de su funcién consul-
tiva- sobre el derecho al medio ambiente sano.

Esta opinidn sistematiza valiosos estdndares regionales relativos a la actua-
cién estatal para respetar, garantizar y prevenir dafios ambientales. De manera
amplia se pronuncia sobre aspectos relevantes del derecho objeto de nuestro es-
tudio: a) la interrelacién entre el medio ambiente y los derechos humanos, b)
los derechos humanos afectados por la degradacién del medio ambiente, y ¢)
las obligaciones estatales frente a posibles dafios al medio ambiente, a efectos de

respetar y garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal.

4.1. La interrelacién entre el medio ambiente y los derechos humanos

La Corte Interamericana ha reconocido la existencia de una relacién entre
la proteccién del medio ambiente y la realizacién de otros derechos humanos; en
tanto, la degradacién ambiental y los efectos adversos del cambio climdtico afec-
tan el goce efectivo de los derechos humanos. Esto, en armonia con el preimbulo
del Protocolo de San Salvador que resalta la estrecha relacién entre la vigencia de
los derechos econémicos, sociales y culturales -que incluye el derecho al medio
ambiente sano- y la de los derechos civiles y politicos®.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y

Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pdrr. 47.
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En el dmbito del derecho comparado, apreciamos que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos reconocié que la degradacién severa del medio ambiente
puede afectar el bienestar del individuo y, como resultado, generar violaciones a
distintos derechos de las personas, a saber: los derechos a la vida, a la propiedad

privada, y al respeto a la vida privada y familiar’.

La Corte puso de relieve que existe un extenso reconocimiento en el dere-
cho internacional sobre la relacién interdependiente entre la proteccién al medio
ambiente, el desarrollo sostenible y los derechos humanos. Tal relacién se afirmé
en la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano (en adelante
Declaracién de Estocolmo), la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (en adelante la Declaracién de Rio), la Declaracién de Johannesburgo

sobre el Desarrollo Sostenible, entre otros instrumentos internacionales®.

En el 4mbito de las Naciones Unidas, en el Informe del experto indepen-
diente John H. Knox, acertadamente se especificé que los derechos humanos son
vulnerables a la degradacién ambiental, en el sentido de que el pleno disfrute de
éstos depende de un medio propicio. Ademds, se precisé que los dafios ambien-

tales pueden tener consecuencias negativas (directas e indirectas), en el disfrute

efectivo de los derechos humanos®.

Destacamos que las consideraciones de la Corte sobre la interrelacién entre
el medio ambiente y los derechos humanos fue uno de los aspectos mds intere-
santes que se desarrollé. La opinién consultiva refuerza la relacién de interdepen-
dencia, y enfatiza que los dafios ambientales pueden afectar a todos los derechos
humanos, pues el pleno disfrute de tales derechos requiere de un medio propicio.

7  Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Oneryildiz Vs. Turquia [GS], No. 48939/99. Sen-
tencia de 30 de noviembre de 2004; Caso M. Ozel y otros Vs. Turquia, N° 14350/05, 15245/05 y
16051/05. Sentencia de 17 de noviembre de 2015, Caso Lépez Ostra Vs. Espana, N° 16798/90.
Sentencia de 9 de diciembre de 1994; Caso Di Sarno y otros Vs. Italia, N° 30765/08. Sentencia de
10 de enero de 2012; Caso Papastavrou y otros Vs. Grecia, No. 46372/99. Sentencia de 10 de abril
de 2003; Caso Turgut y otros Vs. Turquia, No. 1411/03. Sentencia de 8 de julio de 2008.

8  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pérr. 52.

9  Consejo de Derechos Humanos, Informe del Experto independiente sobre la cuestién de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin ries-
gos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox, 24 de diciembre de 2012, Doc. ONU A/
HRC/22/43, pérr. 19.
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4.2. Los derechos humanos afectados por la degradacién del medio
ambiente

Sobre esta materia, la Corte Interamericana realizé un anilisis detallado de
los derechos particularmente vulnerables a la degradacién ambiental, a partir de
dos categorias “derechos sustantivos” y “derechos de procedimientos”. Igualmen-
te, centrd su atencién en la especial situacién de vulnerabilidad de ciertos grupos

poblacionales frente a los dafios ambientales.

En ese sentido, la Corte observé que los dafios ambientales pueden afectar
todos los derechos humanos, incluyendo el derecho a un medio ambiente sano.
Algunos de éstos son mds susceptibles a determinados tipos de dano ambiental.
Asi, los derechos especialmente vinculados al medio ambiente se han clasificado
en dos grupos: i) los derechos cuyo disfrute es particularmente vulnerable a la
degradacién del medio ambiente, denominados como derechos sustantivos; tales
como, los derechos a la vida, la integridad personal, la salud, y la propiedad; y ii)
los derechos cuyo ejercicio respalda una mejor formulacién de politicas ambien-
tales, también identificados como derechos de procedimiento; por ejemplo, los
derechos a la libertad de expresién y asociacién, la informacidn, la participacién

en la toma de decisiones y a un recurso efectivo'.

Por otro lado, la Corte advirti6 que la afectacién a los derechos puede darse
con mayor intensidad en determinados grupos en situacién de vulnerabilidad:
pueblos indigenas, nifios y nifas, mujeres, personas que viven en extrema po-
breza, y personas con discapacidad. En tal panorama, los Estados estdn juridi-
camente obligados a hacer frente a esas vulnerabilidades, de conformidad con el
principio de igualdad y no discriminacién. Las obligaciones estatales deben ser
evaluadas y abordadas teniendo en cuenta el impacto diferenciado que pudieran

tener en ciertos sectores de la poblacién''.

Advertimos que, en idéntico sentido, se pronuncié el relator especial John
H. Knox en el Informe sobre la cuestién de derechos humanos relacionadas con
el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. In-
dicé que los Estados tienen la obligacién primordial de no discriminar en la

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pérr. 64.
11 Ibid., pérrs. 67 y 68.
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aplicacién de sus leyes y su politica ambientales. Adicionalmente, sostuvo que los
Estados, actuando a titulo individual y en cooperacién, deben tomar las medidas
necesarias para proteger a los mds vulnerables'?.

4.3. Las obligaciones estatales frente a posibles dafios al medio ambien-
te, a efectos de respetar y garantizar los derechos a la viday a la
integridad personal

En el contexto de la proteccién del medio ambiente, para el cumplimiento
de las obligaciones de respetar y garantizar los derechos a la vida y a la integri-
dad personal, los Estados deben cumplir con una serie de obligaciones, tanto
para danos ocurridos dentro de su territorio como para dafnos que traspasen sus
fronteras.

Al respecto, con acierto la Corte se enfocé en las siguientes cuestiones: i)
la obligacién de prevencidn, ii) el principio de precaucién, iii) la obligacién de
cooperacidn, y iv) las obligaciones de procedimiento en materia de proteccion
del medio ambiente.

4.3.1. La obligacién de prevencién

El principio de prevencién se encuentra consagrado en las Declaraciones de
Estocolmo y de Rio sobre el medio ambiente, implica que los Estados tienen la
responsabilidad de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdic-
cién o bajo su control no causen danos al medio ambiente de otros Estados o de

zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccién nacional®.

En la opinién consultiva OC-23/17, la Corte puntualizé que los Estados
estdn obligados a tomar medidas para prevenir el dafio significativo al medio
ambiente, dentro o fuera de su territorio. A efectos de cumplir con dicha obli-

gacion los Estados deben: i) regular las actividades que puedan causar un dano

12 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la cuestién de las obligaciones
de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saluda-
ble y sostenible, John H. Knox, 1 de febrero de 2016, Doc. ONU A/HRC/31/52, pérrs. 80 y 81.

13 Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972, Doc. ONU A/
CONFEF.48/14/Rev.1, principio 21. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14
de junio de 1992, Doc. ONU A/CONE151/26/Rev.1 (Vol. 1), principio 2.
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significativo al medio ambiente; ii) supervisar y fiscalizar actividades bajo su
jurisdiccién que puedan producir un dafno al medio ambiente, para lo cual de-
ben poner en prictica mecanismos adecuados e independientes de supervisién
y rendicién de cuentas, que comprendan medidas preventivas, de sancién y re-
paracién; iii) exigir la realizacién de un estudio de impacto ambiental cuando
exista riesgo de dano significativo al medio ambiente, independientemente que
la actividad o proyecto sea realizado por un Estado o por personas privadas. Es-
tos estudios deben realizarse de forma previa, por entidades independientes bajo
la supervisién del Estado, abarcar el impacto acumulado, respetar las tradiciones
y cultura de pueblos indigenas que podrian verse afectados y su contenido debe
ser determinado y precisado mediante legislacién o en el marco del proceso
de autorizacién del proyecto, tomando en cuenta la naturaleza y magnitud del
proyecto y la posibilidad de impacto que tendria en el medio ambiente; iv) esta-
blecer un plan de contingencia, a efecto de disponer de medidas de seguridad y
procedimientos para minimizar la posibilidad de grandes accidentes ambienta-
les; y, v) mitigar el dafio ambiental significativo, inclusive cuando hubiera ocu-
rrido a pesar de acciones preventivas del Estado, utilizando la mejor tecnologia
y ciencia disponible’.

4.3.2. El principio de precaucién

El principio de precaucién, en materia ambiental, se refiere a las medidas
que se deben adoptar en casos donde no existe certeza cientifica sobre el impacto
que pueda tener una actividad en el medio ambiente.

Sobre el particular, la Declaracién de Rio establece que: “Con el fin de prote-
ger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precau-
cion (...) Cuando haya peligro de dario grave o irreversible, la falta de certeza cienti-
fica absoluta no deberd utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas
eficaces en_funcion de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente™ .

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, parrs. 140 y 174

15 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, Doc. ONU A/
CONE.151/26/Rev.1 (Vol. I), principio 15.
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Destacamos que diversos Estados miembros de la OEA, mediante su nor-
matividad interna y la jurisprudencia de sus mds altas Cortes, han incorporado

en sus sistemas juridicos el principio de precaucién’®.

Los Estados, segtin la Corte, deben actuar conforme al principio de pre-
caucidn, a efectos de proteger los derechos a la vida y a la integridad personal, en
casos donde haya indicadores plausibles que una actividad podria acarrear dafios
graves e irreversibles al medio ambiente, atin en ausencia de certeza cientifica.
Asi, estdn obligados a adoptar las medidas que sean eficaces para prevenir un
dano grave e irreversible’.

4.3.3. La obligacién de cooperacién

La Convencién Americana (articulo 26) y el Protocolo de San Salvador
hacen referencia a la cooperacién entre los Estados. En el derecho internacional
ambiental, la obligacién de cooperacién ha sido recogida en las Declaraciones de
Estocolmo® y de Rio".

Cabe precisar que a diferencia de las obligaciones ambientales anteriormen-
te descritas, la obligacién de cooperacién es una obligacién entre Estados. En tal
sentido, conlleva una serie de deberes interestatales.

La Corte Interamericana, enfatiz6 que los Estados tienen la obligacién de
cooperar para la proteccién contra danos al medio ambiente. Tal obligacién tiene
especial predominio en el caso de recursos compartidos, cuyo aprovechamiento y
desarrollo debe ser realizado de una forma equitativa y razonable con los derechos

16 El principio de precaucién ha sido expresamente incorporado en la legislacién de Argentina,
Canadd, Colombia, Ecuador, México, Perti, Reptblica Dominicana, Uruguay, etc. Los tribunales
superiores de Chile y Panamd han reconocido la aplicabilidad y obligatoriedad del citado principio.

17  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pdrr. 180.

18 El Principio 24 de la Declaracién de Estocolmo estipula que: “Todos los paises (...) deben ocu-
parse con espiritu de cooperacién y en pie de igualdad de las cuestiones internacionales relativas a
la proteccién y mejoramiento del medio ambiente. Es indispensable cooperar, mediante acuerdos
multilaterales o bilaterales o por otros medios apropiados, para controlar, evitar, reducir y eliminar
eficazmente los efectos perjudiciales que las actividades que se realicen en cualquier esfera puedan
tener para el medio ambiente (...)".

19  El principio 7 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, establece que:
“Los Estados deberdn cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger y resta-
blecer la salud y la integridad del ecosistema de la Tierra”.
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de los demds Estados que poseen jurisdiccidn sobre tales recursos. A efectos de
cumplir con dicha obligacién los Estados deben: i) notificar a los demds Esta-
dos potencialmente afectados cuando tengan conocimiento que una actividad
planificada bajo su jurisdiccién podria generar un riesgo de dafios significativos
transfronterizos, de manera previa y oportuna, acompanando la informacién per-
tinente; y ii) consultar y negociar con los Estados potencialmente afectados por
danos transfronterizos significativos, de manera oportuna y de buena fe®.

Ademis de los deberes mencionados, la Corte reparé que diversos instru-
mentos internacionales en materia ambiental prevén como parte del deber de
cooperacién, disposiciones destinadas a facilitar, promover o asegurar el inter-
cambio de informacién entre Estados sobre conocimientos cientificos y tecnol4-

gicos y otras materias®'.

4.3.4. Las obligaciones de procedimiento en materia de proteccién del
medio ambiente

Las obligaciones de procedimiento respaldan una mejor formulacién de
las politicas ambientales. Bajo esa perspectiva, los Estados tienen la obligacion
de garantizar: i) el derecho al acceso a la informacién relacionada con posibles
afectaciones al medio ambiente (articulo 13 de la Convencién Americana); ii) el
derecho a la participacién publica de las personas bajo su jurisdiccién en la toma
de decisiones y politicas que pueden afectar el medio ambiente (articulo 23.1.a
de la Convencién Americana); y iii) el acceso a la justicia en relacién con las obli-
gaciones estatales para la proteccién del medio ambiente (articulos 8 y 25 de la
Convencién Americana)?.

El acceso a la informacién sobre actividades y proyectos que podrian tener

impacto ambiental, a juicio de la Corte, constituye asunto de interés publico.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y

Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pdrrs. 185, 186 y 210.

21 Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972, Doc. ONU A/
CONE48/14/Rev.1, principio 20. Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14
de junio de 1992, Doc. ONU A/CONE151/26/Rev.1 (Vol. 1), principio 9.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pdrr. 241.
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Concretamente ha considerado de interés publico la informacién sobre activi-
dades de exploracién y explotacién de los recursos naturales en el territorio de
las comunidades indigenas™ y el desarrollo de un proyecto de industrializacién
forestal*.

La participacién publica se erige como uno de los pilares de los derechos de
procedimiento, pues a través de ella las personas ejercen el control democritico
de las gestiones estatales y pueden cuestionar, indagar y examinar el cumplimien-
to de las funciones publicas. Asi, los individuos forman parte del proceso de
toma de decisiones y sus opiniones pueden ser escuchadas. Igualmente, dicha
participacién favorece que las comunidades exijan responsabilidades de las auto-
ridades publicas para la adopcién de decisiones y, a la vez, mejora la eficiencia y

credibilidad de los procesos gubernamentales.

En relacién con los asuntos ambientales, en opinién de la Corte, la parti-
cipacién permite integrar las preocupaciones y el conocimiento de la ciudadania
en las decisiones de politicas publicas que afectan al medio ambiente. También,
aumenta la capacidad de los gobiernos para responder a las inquietudes y deman-
das publicas de manera oportuna, construir consensos y mejorar la aceptacién y
el cumplimiento de las decisiones ambientales®.

Por consiguiente, del derecho de participacién en los asuntos publicos deri-
va la obligacién de los Estados de garantizar la participacion de las personas bajo
su jurisdiccién en la toma de decisiones y politicas que pueden afectar el medio

ambiente, sin discriminacién, de manera equitativa, significativa y transparente®.

El acceso a la justicia, en el dmbito de la proteccién ambiental, permite

a la persona velar por que se apliquen las normas ambientales y constituye una
’ . . . .« . .

via para remediar cualquier violacién a los derechos humanos que hubiera sido

causada por el incumplimiento de normas ambientales, incluyendo los recursos

y la reparacién.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecua-
dor. Sentencia de 27 de junio de 2012. Fondo y reparaciones. Serie C. No. 245, parr. 230.

24  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia de 19
de septiembre de 2006. Fondo, reparaciones y costas. Serie C. No. 151, pdrr. 73.

25 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pérrs. 226 y 228.

26 Ibid., pdrr. 231.
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Sobre el particular, la Corte Interamericana consider6 que los Estados tie-
nen el deber de garantizar el acceso a la justicia, en relacién con las obligaciones
estatales para la proteccién del medio ambiente. En este contexto, los Estados
deben garantizar que las personas tengan acceso a recursos -que se tramiten con-
forme a las reglas del debido proceso-, para impugnar cualquier norma, decisién,
acto u omisién de las autoridades ptblicas que contraviene o puede contravenir
las obligaciones de derecho ambiental; para asegurar la plena realizacién de los
derechos de procedimiento; y para remediar cualquier violacién de sus derechos,
como consecuencia del incumplimiento de obligaciones de derecho ambiental®.

5. Jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre el derecho al medio
ambiente sano

Las sentencias de la Corte Interamericana no solo vinculan a los Estados
responsables de violaciones de los derechos humanos en los casos especificos, sino
que también generan interpretaciones generales de los derechos consagrados en
la Convencién Americana y en cualquier otro instrumento del Sistema Intera-
mericano, interpretaciones que vinculan al resto de los Estados en la aplicacién

de estas normas.

En esa linea, el articulo VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Constitucional -Ley 31307- dispone que el contenido y alcances de los
derechos constitucionales deben interpretarse de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como
con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segtin tratados de los que el Perti es parte. Uno de esos

tribunales es la Corte Interamericana.

Por su parte, el Tribunal Constitucional expresé que la vinculatoriedad de
las sentencias de la Corte no se agota en su parte resolutiva (que vincula solo al
Estado que es parte en el proceso), sino que se extiende a su fundamentacién o
ratio decidendi. De esta manera, la sentencia resulta vinculante para todo poder
publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-23/17. Medio Ambiente y
Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, pdrrs. 234 y 237.
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sido parte en el proceso®. Entonces, las sentencias de la Corte Interamericana
resultan de transcendental relevancia en nuestro sistema juridico, por lo que es
necesario conocer la linea jurisprudencial desarrollada por este tribunal interna-

cional sobre el derecho al medio ambiente sano.

Los pronunciamientos de la Corte Interamericana sobre este derecho -en el
marco de su funcién contenciosa- se han dado, principalmente, en caso vincula-
dos al derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales (articu-
lo 21 de la Convencién). Cabe destacar que, el 6 de febrero de 2020, la Corte
emitié la primera sentencia (Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Aso-
ciacién Lhaka Honhat vs. Argentina) que declaré la vulneracién del derecho a un
medio ambiente sano, como derecho auténomo en el marco del articulo 26 de la

Convencién Americana.

En ese rubro, expondremos la principales sentencias expedidas por la Corte
Interamericana que abordan el derecho a un medio ambiente sano en si mismo
0 que, en conexidad con otros derechos, establecen obligaciones estatales de pro-
teccion al medio ambiente.

5.1. Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam

En el marco del anilisis del articulo 21 de la Convencién Americana, la
Corte se pronuncié sobre un aspecto fundamental del derecho al medio ambiente

sano: los estudios de impacto ambiental.

El articulo 21 de la Convencidn, segin la Corte, no prohibe per se la emi-
sién de concesiones para la exploracién o explotaciéon de los recursos naturales
en territorios indigenas o tribales. Si el Estado quisiera restringir, legitimamente,
el derecho a la propiedad comunal del pueblo Saramaka, debe consultar con las
comunidades afectadas respecto de los proyectos de desarrollo que se ejecutan en
los territorios ocupados tradicionalmente, compartir los beneficios razonables, y
realizar estudios previos de impacto ambiental y social. Para la Corte la realiza-
cién de dichos estudios constituye una de las salvaguardas para garantizar que las
restricciones impuestas a los pueblos indigenas o tribales, respecto del derecho a
la propiedad por la emisién de concesiones dentro de su territorio, no impliquen

28 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el expediente N.° 02730-2006-PA/TC, de fecha 21
de julio de 2006, fundamento juridico 12.
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una denegacién de su subsistencia como pueblo. Mediante esta salvaguarda se
intenta preservar, proteger y garantizar la relacién especial que los miembros del
pueblo tienen con su territorio®.

La Corte Interamericana desarroll6 de forma prolija esta salvaguarda. Asi,
senalé que los estudios previos de impacto ambiental y social sirven para evaluar
el posible dano o impacto que un proyecto de desarrollo o inversién puede tener
sobre la propiedad y comunidad. Su objetivo no es solo tener alguna medida ob-
jetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también, asegura que
los miembros del pueblo tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos
los riesgos ambientales y de salubridad, con el fin de que acepten el plan de desa-
rrollo o inversién propuesto con conocimiento y de forma voluntaria®.

Los mencionados estudios deben realizarse conforme a los estindares in-
ternacionales y buenas prdcticas al respecto, y deben respetar las tradiciones y
cultura del pueblo. Igualmente, deben ser finalizados de manera previa al otorga-
miento de la concesién, ya que uno de los objetivos de su exigencia es garantizar
el derecho del pueblo a ser informado acerca de todos los proyectos propuestos
en su territorio. Por ende, la obligacién del Estado de supervisar los estudios pre-
vios de impacto ambiental y social coincide con su deber de garantizar la efectiva
participacién del pueblo en el proceso de otorgamiento de concesiones. Ademds,
éstos deben ser asumidos por entidades independientes y técnicamente capacita-
das, bajo la supervisién del Estado. Y uno de los factores que debieran tratar es el
impacto acumulado que han generado los proyectos existentes y los que vayan a
generar los proyectos que hayan sido propuestos. Este andlisis permitiria concluir
de una manera mds certera si los efectos individuales y acumulados de actividades

existentes y futuras pueden poner en peligro la supervivencia de los pueblos®.

La Corte también se pronuncié acerca de cudl es un nivel aceptable de im-
pacto, demostrado a través de los estudios previos de impacto ambiental y social,

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia
de 28 de noviembre de 2007. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Serie C. No.
172, parrs. 129 y 143.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de
12 de agosto de 2008. Interpretacion de la Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas. Serie C. No. 185, parr. 40

31 Ibid., 41
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que posibilitaria al Estado otorgar una concesién. Sobre el particular, sostuvo
que lo que constituye un nivel aceptable de impacto puede diferir en cada caso.
No obstante, sobre el caso concreto observé que el principal criterio con el cual
se deben analizar los resultados de tales estudios es que el nivel de impacto no
niegue la capacidad de los miembros del pueblo Saramaka a sobrevivir como un
pueblo tribal®.

Las concesiones madereras que el Estado de Surinam emitié sobre las tierras
de la regién superior del Rio Surinam, a juicio de la Corte, dafiaron el ambiente y
el deterioro tuvo un impacto negativo sobre las tierras y los recursos naturales que
los miembros del pueblo Saramaka han utilizado tradicionalmente. El Estado
no realizé o supervisé estudios ambientales y sociales previos ni puso en prictica
garantias o mecanismos a fin de asegurar que estas concesiones madereras no
causaran un dafio mayor al territorio y comunidades Saramaka. Las concesiones
mineras de oro se emitieron sin llevar a cabo o supervisar evaluaciones previas de

impacto ambiental y social®.

5.2. Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador

La Corte Interamericana, en este caso, ha precisado que los conceptos de
“orden publico” o el “bien comun”, derivados del interés general, en cuanto se
invoquen como fundamento de limitaciones a los derechos humanos, deben ser
objeto de una interpretacién estrictamente cefiida a las justas exigencias de una
sociedad democrdtica que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intere-

ses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la Convencién.

En ese sentido, en relacién con la privacién del derecho a la propiedad pri-
vada, se determind que un interés legitimo o general basado en la proteccién del

medio ambiente representa una causa de utilidad publica legitima’*.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de
12 de agosto de 2008. Interpretacion de la Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas. Serie C. No. 185, parr. 42.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia
de 28 de noviembre de 2007. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Serie C. No.
172, pérrs. 154y 156.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Salvador Chririboga vs. Ecuador. Sentencia de
6 de mayo de 2008. Excepcidén preliminar y fondo. Serie C. No. 179, pdrrs. 75y 76.
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Bajo esta orientacién, la Corte consider6 que el Estado de Ecuador privé
del derecho a la propiedad privada a la sefiora Maria Salvador Chiriboga por
razones de utilidad publica legitimas y debidamente fundamentadas, las cuales
consistieron en la proteccién del medio ambiente a través del establecimiento

del Parque Metropolitano de Quito, 4rea de recreacién y proteccién ecolégica®.

5.3. Caso Kawas Fernidndez vs. Honduras

En ese caso, la Corte Interamericana resalté que existe una relacién inne-
gable entre la proteccién del medio ambiente y la realizacién de otros derechos
humanos. Advirti6 que un ntimero considerable de Estados partes de la Con-
vencién Americana ha adoptado disposiciones constitucionales reconociendo ex-
presamente el derecho a un medio ambiente sano. Tales avances en el desarrollo
de los derechos humanos han sido recogidos en el Protocolo de San Salvador.
También, evidenci6 que, en los paises de la regidn, se ha observado un niimero
creciente de denuncias de amenazas, actos de violencia y asesinatos de ambienta-

listas con motivo de su labor3°.

En este contexto, la Corte puso de relieve la situacién de las personas que
trabajan para la defensa del medio ambiente en Honduras. Asi, durante la década
posterior a la muerte de Blanca Jeannette Kawas Ferndndez”” se reportaron actos
de agresién, amenazas y ejecuciones de varias personas dedicadas a la defensa del
medio ambiente en dicho pais. Tales circunstancias han tenido un efecto ame-
drentador sobre otras personas que se dedican a la defensa del medio ambiente
en Honduras o se encuentran vinculadas a ese tipo de causas. Efecto intimidante

que se acentda y se agrava por la impunidad en que se mantienen los hechos™.

La Corte Interamericana no solo analizé la compleja situacién de las per-
sonas que se dedican a la defensa del medio ambiente en Honduras, sino que
sostuvo que el Estado tiene el deber de adoptar medidas de cardcter legisla-
tivo, administrativo o judicial, o el perfeccionamiento de las existentes, que

35 Ibid., pérr. 116.
36 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Sentencia de 3

de abril de 2009. Fondo, reparaciones y costas. Serie C. No. 196, pérr. 148 y 149.
37 Lasefiora Blanca Jeannette Kawas Ferndndez fallecié el 6 de febrero de 1995.

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Kawas Ferndndez vs. Honduras. Sentencia de 3
de abril de 2009. Fondo, reparaciones y costas. Serie C. No. 196, pérrs. 69 y 153.
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garanticen la libre realizacién de las actividades de los defensores del medio
ambiente; la proteccién inmediata a los defensores del medio ambiente ante el
peligro o amenazas que se susciten con motivo de su labor, y la investigacién in-
mediata, seria y eficaz de los actos que pongan en peligro la vida o la integridad
de los defensores ambientalistas, con motivo de su trabajo. En el caso concreto,
ordend al Estado de Honduras la realizacién de una campafa nacional de con-
cientizacién y sensibilizacién, dirigida a funcionarios de seguridad, operadores
de justicia y poblacién general, sobre la importancia de la labor que realizan los
defensores del medio ambiente en dicho pais y de sus aportes en la defensa de

los derechos humanos®.

5.4. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador

La Corte Interamericana, en este caso, se pronuncié nuevamente sobre los
estudios de impacto ambiental. Asi, en relacién con esta obligacién del Estado
enfatizé que el articulo 7.3 del Convenio No. 169 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises inde-
pendientes”, dispone que “/ljos gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya
lugar, se efectiien estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar
la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades
de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios
deberdn ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las activi-

dades mencionadas”.

La Corte reiterd la linea jurisprudencial establecida en el caso Saramaka.
En ese sentido, precisé que el Estado debia garantizar que no se emitird ninguna
concesién dentro del territorio de una comunidad indigena a menos y hasta que
entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado,
realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Adicionalmente, ratifi-
¢6 que tal estudio es til para evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto
de inversién o desarrollo puede tener sobre la propiedad y comunidad. Ha confir-
mado que el objetivo de éste es tener alguna medida objetiva del posible impacto
sobre la tierra y los individuos, y asegurar que el pueblo tenga conocimiento de

39 Ibid., parr. 213 y 214.
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los probables riesgos, incluidos los de salubridad y ambientales, a fin de determi-

nar si acepta el plan de desarrollo o inversién propuesto®.

De otro lado, en idéntico sentido a lo expresado en el caso Saramaka, la
Corte senal6 que los estudios de impacto ambiental deben realizarse acorde a
los estdndares internacionales y buenas pricticas sobre la materia; respetar las
tradiciones y cultura de los pueblos indigenas; y ser finalizados de manera pre-
via al otorgamiento de la concesién. Especificé que uno de los aspectos sobre
el cual debiera tratar dicho estudio es el impacto acumulado que han generado
los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido
propuestos*!.

En el caso concreto, la Corte Interamericana consideré que el estudio de
impacto ambiental: i) fue realizado sin la participacién del Pueblo Sarayaku; b)
fue ejecutado por una entidad privada subcontratada por la empresa petrolera,
sin que conste que el mismo fue sometido a un control estricto posterior por
parte de 6rganos estatales de fiscalizacién, y ¢) no tomé en cuenta la incidencia
social, espiritual y cultural que las actividades de desarrollo previstas podian tener
sobre el Pueblo Sarayaku. En consecuencia, concluyé que el estudio no se realizé
de conformidad con lo dispuesto en su jurisprudencia ni con los estdndares inter-
nacionales en la materia®.

5.5. Caso Pueblos Kalifa y Lokono vs. Surinam

En este caso, la Corte se refiri6 a la necesidad de compatibilizar la protec-
cién de las dreas protegidas con el adecuado uso y goce de los territorios tradicio-
nales de los pueblos indigenas. Sobre el tema, acertadamente, sostuvo que estos
pueblos pueden desempefar un papel importante en la conservacion de la na-
turaleza, ya que ciertos usos tradicionales conllevan pricticas de sustentabilidad
y se consideran relevantes para la eficacia de las estrategias de conservacién. Por
consiguiente, el respeto de los derechos de los pueblos indigenas, puede influir
favorablemente en la conservacién del medio ambiente. En sintesis, el derecho de

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecua-
dor. Sentencia de 27 de junio de 2012. Fondo y reparaciones. Serie C. No. 245, pdrr. 205.

41 Ibid., prr. 206.

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecua-
dor. Sentencia de 27 de junio de 2012. Fondo y reparaciones. Serie C. No. 245, parr. 207.
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estos pueblos y las normas internacionales de medio ambiente deben considerarse

como derechos complementarios y no excluyentes®.

La Corte Interamericana postulé como elementos fundamentales para al-
canzar dicha compatibilidad a: i) la participacién efectiva, ii) el acceso y uso
de sus territorios tradicionales, y iii) recibir beneficios de la conservacién. En
consecuencia, es indispensable que el Estado cuente con mecanismos adecuados
para la implementacién de tales criterios como parte de la garantia de los pueblos
indigenas a su vida digna e identidad cultural, en relacién con la proteccién de los
recursos naturales que se encuentren en sus territorios tradicionales®.

Al pronunciarse sobre la compatibilidad de los derechos de los pueblos
indigenas con la proteccién del medio ambiente, la Corte apelé a la Declaracién
de Rio y el Convenio de Diversidad Bioldgica. En efecto, la aludida declaracién
preceptiia en el principio 22 que las poblaciones indigenas desempefian un papel
fundamental en la ordenacién del medio ambiente y en el desarrollo, debido a
sus conocimientos y pricticas tradicionales. Por su parte, el articulo 8.j del ci-
tado convenio prescribe que los Estados respetardn, preservardn y mantendrdn
las précticas de las comunidades indigenas que entrafen estilos tradicionales de
vida pertinentes para la conservacién y la utilizacién sostenible de la diversidad
biolégica.

Ponemos de relieve que, en este caso, la Corte Interamericana también se
pronuncié sobre los estudios de impacto ambiental. Al respecto, siguié la linea
jurisprudencial establecida en el caso Saramaka, y puntualizé que el Estado tiene
el deber de proteger tanto las dreas de reserva natural como los territorios tradi-
cionales con el fin de prevenir dafios, mediante mecanismos adecuados de super-
vision y fiscalizacién de estudios de impacto ambiental®.

En el caso concreto, la Corte determiné que el Estado de Surinam no ga-

rantiz6 la realizacién de un estudio de manera independiente y previa al inicio de

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Senten-
cia de 25 de noviembre de 2015. Fondo, reparaciones y costas. Serie C. No. 309, pdrr. 173.

44 Ibid., prr. 181.

45 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Senten-
cia de 25 de noviembre de 2015. Fondo, reparaciones y costas. Serie C. No. 309, parrs. 215 y 221.
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la extraccién de bauxita, ni supervisé el estudio que fue realizado con posteriori-

dad; por lo que incumplié con esta salvaguarda®.

5.6. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina

Este caso contencioso es el primer pronunciamiento de la Corte que decla-
6 la violacién del derecho a un medio ambiente sano, como derecho auténomo

en el marco del articulo 26 de la Convencién Americana.

La Corte Interamericana trajo a colacién la opinién consultiva OC-23/17
y manifesté que el derecho a un medio ambiente sano debe considerarse incluido
entre los derechos protegidos por el aludido articulo 26, dada la obligacién de
los Estados de alcanzar el “desarrollo integral” de sus pueblos, que surge de los
articulos 30, 31, 33 y 34 de la Carta de la OEAY.

Asimismo, puntualiz6 que sobre el derecho al ambiente sano rigen las obli-
gaciones de respeto y garantia, una de cuyas formas de observancia consiste en
prevenir violaciones. Este deber se proyecta a la esfera privada, a fin de evitar que
terceros vulneren los bienes juridicos protegidos, y abarca todas aquellas medidas
de cardcter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salva-
guarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a

los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito®.

La Corte Interamericana, de forma especifica, abordé el principio de pre-
vencién de dafios ambientales. Indicé que forma parte del derecho internacional
consuetudinario, y supone la obligacién de los Estados de realizar las medidas
que sean necesarias ex ante la produccién del dafio ambiental, teniendo en cuenta
que, debido a sus caracteristicas, frecuentemente no serd posible, luego de produ-
cido tal dano, restaurar la situacién antes existente. Por el deber de prevencién,
los Estados estdn obligados a usar todos los medios a su alcance con el fin de evitar

que las actividades ejecutadas bajo su jurisdiccién, causen danos significativos al

46 1Ibid., pdrr. 226.

47  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Aso-
ciacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Fondo,
reparaciones y costas. Serie C. No. 400, parr. 202.

48 Ibid., pdrr. 207.
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ambiente. Esta obligacién debe cumplirse bajo un estdndar de debida diligencia,
la cual debe ser apropiada y proporcional al grado de riesgo del dafio ambiental®.

6. Reflexién final

La Corte Interamericana ha reconocido que el derecho al medio ambiente
sano es un derecho auténomo y fundamental para la existencia de la humanidad.
Asimismo, este tribunal internacional ha desempefiado un rol fundamental en el

desarrollo de este derecho.

La opinién consultiva OC-23/17 “Medio Ambiente y Derechos Humanos”
constituye una pieza clave en el fortalecimiento del marco juridico internacional
para la proteccién del derecho al medio ambiente sano. En dicha opinién con-
sultiva, la Corte se pronuncia -de forma prolija- sobre aspectos fundamentales:
la interrelacién entre el medio ambiente y los derechos humanos; los derechos
humanos afectados por la degradacién del medio ambiente; y las obligaciones

estatales frente a posibles dafios al medio ambiente.

Los pronunciamientos de la Corte Interamericana sobre el derecho al me-
dio ambiente sano -en el ejercicio su competencia contenciosa- se han dado, prin-
cipalmente, en caso vinculados al derecho a la propiedad comunal (articulo 21
de la Convencidn). El 6 de febrero de 2020, la Corte emiti6 la primera sentencia
que declaré la violacién de este derecho, como derecho auténomo en el marco
del articulo 26 de la Convencién Americana. El Caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat vs. Argentina, se consolida como un

valioso aporte jurisprudencial.

Finalmente, consideramos que la Corte Interamericana en el ejercicio de
sus funciones consultiva y contenciosa ha desarrollado importantes planteamien-
tos en relacién con el derecho al medio ambiente sano, que se erigen como avan-
ces significativos en aras de una adecuada proteccién y consolidacién de este
derecho.

49 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Aso-
ciacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Fondo,
reparaciones y costas. Serie C. No. 400, parr. 208.
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Bases constitucionales
de la tributacidon ambiental

= CARLOS TRINIDAD ALVARADO

1. Introduccién

n los dltimos afios, con el rol cada vez mds preponderante de los meca-

nismos de mercado para enfrentar el cambio climdtico, la discusién sobre

los fines ecoldgicos de los instrumentos fiscales ha ganado espacio en las
politicas publicas. En América Latina, todos los paises de la Alianza del Pacifico
tienen un impuesto al carbono, con excepcién de Pert. Colombia, Pert y Uru-
guay tienen impuestos especiales para enfrentar la contaminacién proveniente de
las bolsas de pldstico. Ademds, diversos paises de la regién presentan una amplia
gama de subsidios fiscales para actividades ambientales o inversiones sostenibles,
como las energfas renovables no convencionales.

Sin embargo, la tributacién también estd en el centro del debate al promo-
ver actividades que repercuten negativamente en el ambiente. Los subsidios a la
energfa (principal responsable del cambio climdtico) ascienden, solo en el ano
2017,aUSD 44.000 millones en América Latina, sumando los subsidios directos
y el costo asociado a las exenciones de impuestos sobre el consumo (BID, 2021,
p- 38). En el Pert, dos de las principales fuentes de emisiones de gases de efecto
invernadero, la agricultura y la energfa, tienen beneficios tributarios, como una
tasa reducida del Impuesto a la Renta o la exoneracion del Impuesto Selectivo al
Consumo.

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Pertt — PUCP, con estudios de postgrado en
gestién ambiental por la Universidad de California, Berkeley, y candidato a magister en Adminis-
tracién de Empresas con especializacion en Energfa Verde y Finanzas Climdticas por la Escuela
de Economia y Derecho de Berlin. Actualmente, es investigador sénior del Instituto de Politicas

Climdticas (IPC).
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Tradicionalmente, la relacién entre tributacién y la proteccién de la natura-
leza se ha focalizado en la dimensién preventiva del principio de internalizacién
de costos ambientales y en el rol de asignacién del costo social del dafio ambiental
real o potencial a través del precio. Sin embargo, la dimensién ecoldgica de la
tributacién puede ir més alld de fijar un precio al dafio o riesgo ambiental, y al-
canzar a otras fallas de mercado, como la de bienes bienes publicos o la asimetria
informativa.

En ese sentido: ;c6mo estd definida la relacién entre la tributacién y el
ambiente en la Constitucién Politica? ;cudles son las obligaciones constitucio-
nales que tiene que cumplir la tributacién para garantizar el derecho al medio
ambiente? ;cudles son las obligaciones de la tributacién con los derechos hu-
manos mds expuestos a los danos ambientales? Precisamente, el objetivo de
este articulo es presentar los vinculos constitucionales entre tributacién y el
ambiente, poniendo de relieve en las obligaciones estatales en materia ambien-
tal que se derivan de los estdndares del Sistema Intermericano de Derechos
Humanos, tanto para el disefio, elaboracién e implementacién de las politicas
fiscales, como para la interpretacién y aplicaciéon de las normas tributarias por

los funcionarios publicos.

2. Redimensionamiento del tributo en un Estado Constitucional de
Derecho

El Estado liberal de derecho surge como una manifestacién de los limites
democrdticos y representativos a los poderes regios y por eso sus cldusulas y
disposiciones se orientaban a la proteccién de los ciudadanos frente a la arbi-
trariedad de la administracién (Zagrebeslky, 2011, p. 23 y Blancas, 2017, p. 41
y 42). De ahi que sus elementos caracterizadores sean el reconocimiento de los
derechos de primera generacién (libertad y propiedad), la separacién y equi-
librio de poderes y la representacién electiva. Complementariamente a ello,
como explica Bernal Pulido, la teorfa liberal de los derechos fundamentales
descansaba en la idea de que estos derechos son taxativos y reducidos, esencial-
mente preestatales de defensa del individuo frente a injerencias del Estado y
que estdn garantizados absolutamente (2014, p. 338). Por eso, el Estado libe-
ral parte de un presupuesto esencial: es una sociedad conformada, en abstrac-

to, por personas en condiciones de igualdad que podian ejercer sus derechos
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libremente; por lo que la prioridad del Estado es garantizar la libertad de las

personas.'

En ese sentido, el tributo en un Estado liberal de derecho jugaba un rol
de vinculo entre los ciudadanos y el Estado en cuatro niveles: (i) financiaba las
actividades del Estado en las esferas esenciales para garantizar la libertad de los
ciudadanos, como las de seguridad interna, defensa nacional y resolucién de con-
flictos, (ii) la adopcién de tributos respondia a una regla de autoimposicién de-
mocrética en linea con la sentencia de “no taxation without representation”, (iii)
tenfa un marco de actuacién delimitado y restringido a la ley, y (iv) su relacién
con los derechos fundamentales se sostenia en limites, sobre todo para no afectar

la propiedad de los ciudadanos (Pauner, 2001, p. 38).

Por eso, la regla en un Estado liberal era la vigencia plena de los derechos de
propiedad, la libertad y la igualdad formal (Durdn, 2005, p. 13), mientras que la
tributacién era una norma de excepcidn y se encontraba dirigida dnica y exclu-
sivamente a solventar las necesidades de supervivencia de la organizacién estatal

(Pauner, 2001, p. 119).

Con la aparicién del Estado Constitucional esta perspectiva se modifica
drésticamente, pues este modelo de Estado supera la tradicional concepcién del
liberalismo para conciliarla con las cldusulas de un Estado social. Como men-
ciona Bernal Pulido, la coercién organizada bajo el derecho liberal, en pos de
la defensa estricta de unos derechos inmutables, es insuficiente para promover
el progreso, construir una sociedad mds equitativa y superar las desigualdades
sociales y econémicas estructurales (2008, p. 233). En esa misma linea, Pauner

menciona lo siguiente:

“En el orden politico actual, el Estado ha asumido la competencia de dar impul-
5o, de organizar y coordinar la actividad econdmica y, sobre todo, de distribuir
la riqueza segiin criterios de equidad social, corrigiendo las desigualdades de su
formacién espontdnea. El Estado consumidor se ha transformado en un

Estado distribuidor.” (El énfasis es nuestro) (2001, p. 119).

EI'TC, en consonancia con ello, ha sefalado que el Estado Constitucional
peruano, definido por la CPD, presenta los rasgos distintivos del Estado Social y

1 STC 0042-2004-Al/TC (Fundamento 1)

107




108

Carlos Trinidad Alvarado

Democrdtico de Derecho, ubicindose como opcién intermedia entre el Estado
Liberal y el Estado social’. Vale decir, es un Estado que busca integrar los legiti-
mos intereses de la sociedad y del Estado con los legitimos intereses del individuo
(Landa, 2006, p. 38). De ahi que el TC haya senalado que los dos elementos
caracterizadores de un Estado de este tipo sean:

‘a) La exigencia de condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos, lo
que exige una relacion directa con las posibilidades reales y objetivas del
Estado y con una participacion activa de los ciudadanos en el quehacer
estatal; y

b)  La identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de forma
que pueda evaluar, con criterio prudente, tanto los contextos que justifi-
quen su accionar como su abstencion, evitando tornarse en obstdculos para
su desarrollo social.”

El advenimiento del Estado Constitucional de derecho transformé, a su
vez, la concepcién tradicional de la tributacién entendida como un instrumento
neutral que financiaba los gastos generales del Estado y a la que habia que ponerle
limites para no afectar a los derechos esenciales: propiedad y libertad. El Estado
Constitucional reconfiguré las dimensiones de la potestad tributaria en tres nive-
les: (i) le incorpord un criterio axiolégico, para delimitar qué fines y qué medios
fiscales son los admisibles desde una perspectiva constitucional (Aguallo, 2001, p.
97), (ii) redimensiond la relacién entre los tributos y los derechos humanos para
desbordar a la estrecha concepcién de “limites” y plantear que la tributacién es un
medio que no sélo respeta sino que asegura y garantiza el ejercicio y el difrute ple-
no de los derechos humanos, y (iii) convirtié a la tributacién en un instrumento
de justicia distributiva “(...) para ir mds alld de las relaciones de mercado y corregir
sus distorsiones e imperfecciones en favor de las libertades individuales y colectivas y

de la tutela de los derechos sociales” (Gallo, 2011, p. 94).

De ahi que el tributo en un Estado Constitucional sufra un cambio estruc-
tural: ya no solo financia el gasto publico, sino que busca redistribuirlo y asegurar
el disfrute pleno de los derechos constitucionales. Es decir, el rol del tributo se

2 STC 06089-2006-PA/TC (fundamento 10).
3 STC 06089-2006-PA/TC (fundamento 11) y 06626-2006-PA/TC (fundamento 11).
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reconfiguré para ponerse al servicio del cumplimiento de los fines del Estado
Constitucional, como los de justicia y solidaridad (Landa, 2013, 29).

“(..) Por un lado, su capacidad productiva y su flexibilidad, que le permite
adaptarse a las necesidades financieras de cada momento, y lo convierten en
un instrumento crucial para afrontar las crecientes necesidades financieras del
Estado Social. Por otro lado, por su aptitud para producir un efecto de redis-
tribucion de rentas, compatible con los derechos y libertades constitucionales,
al permitir detraer mayores recursos econdmicos de las economias privadas mds

Jfavorecidas, y menos (o incluso ninguno) de las menos favorecidas.*

Sin embargo, el cambio es todavia mayor con relacién a las fuentes nor-
mativas. La ley, entendida como un mecanismo democritico de autoimposicion,
sustentado en la cldusula “no taxation without representation”, fue desplazada por
la Constitucién y los mecanismos internos de aplicacion de los tratados de dere-
chos humanos, como fuente suprema de derecho. Este cambio, en rigor, no solo
se circunscribe a la posicién jerdrquica de las normas, sino que lleva a replantear
la manera de entender el derecho, la jurisprudencia, la jurisdiccién y el rol del

juez (Landa, 2013, 14).

Por otro lado, su relacién con los derechos ha dejado de ser reactiva, a
modo de limites negativos. La tributacién ya no es ese mal necesario al que hay
que ponerle limites para no afectar derechos, como la propiedad o las libertades
econdmicas. Bajo esta nueva perspectiva, por el contrario, la tributacién es una
de las principales herramientas de politica publica que sostiene la arquitectura
financiera del Estado y garantiza los derechos liberales (Holmes y Sunstein, 2012,
p. 87). Pero es mds que eso: puede garantizar otros derechos y principios consti-
tucionales, como la igualdad material, los derechos de las personas con discapa-
cidad, la lucha contra la evasién y fraude fiscal o el cambio climdtico, entre otros
(Trinidad, 2015, p. 10). Es decir, su relacién con los derechos no se circunscribe
en términos de limites en base al “respeto”, sino que “garantiza” y promueve las
condiciones habilitantes y las acciones afirmativas minimas para la vigencia de
los derechos humanos, los que son el elemento consustancial a un Estado Cons-
titucional. Este trasvase de la tributacidn expresa, a su vez, dénde estdn sus fines:

ya no sé6lo se puede decir que el tributo persigue fines fiscales, sino extrafiscales.

4 03860-2007-PA/TC (fundamento 6).
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Justamente, es aqui donde se puede advertir su interseccién con las dispo-
siciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH): el nuevo
rol de la tributacién tiene una relacién directa con la obligacién de garantia del
articulo 1° de esta convencién: fortalecer las acciones afirmativas y positivas del
Estado para garantizar a los derechos humanos.

3. Estado Constitucional y los nuevos principios constitucionales tributa-
rios

El nuevo modelo de Estado ha generado que la tributacién entendida como
limite, se reconstruya desde la perspectiva de contribuir con la consecucién de los
elementos materiales de los valores y bienes constitucionales (Barquero, 2002, p.
52). Es decir, ha dejado de circunscribir su actuacién al cumplimiento de elemen-
tos meramente formales (por ejemplo, la representacién democritica en la adop-
cién de los impuestos segtin el principio de legalidad), para ser un instrumento
capaz de dotar de contenido material a los fines del Estado Constitucional.

De ahi que la CPP en materia tributaria ya no se circunscriba a los cldsicos
principios y derechos que delimitan y distribuyen la potestad tributaria, sino que
desarrolla y materializa, de forma implicita, otros principios, derechos y garan-
tias, como el principio de solidaridad o la vigencia del articulo 1° de la CADH,

sobre el deber de garantizar los principios y derechos convencionales.

Asi, aunque el articulo 74° de la CPP reconoce algunos principios esen-
ciales de un Estado Liberal de derecho, como el principio de reserva de ley o la
prohibicién de no confiscatoriedad; en aplicacién de la CADH, la doctrina y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y los
diversos compromisos vinculantes en materia de derechos humanos, surgen otros
principios implicitos que, en rigor, constituyen manifestaciones intrinsencas del
Estado Constitucional, como el deber de contribuir, la obligacién de garantia so-
bre derechos humanos, la correlacién de ingresos y gastos publicos o el principio
de internalizaciéon de costos ambientales.

3.1. El deber de contribuir con el sostenimiento de los gastos publicos

El fundamento constitucional de la tributacién es el deber de contribuir.
Al igual que el principio de solidaridad y la funcién extrafiscal del tributo, el TC
considera que este principio es una norma implicita que se deriva de los articulos



Bases constitucionales de la tributacion ambiental

430y 44 de la CPP?, al ser “... una manifestacion del principio de solidaridad que
se encuentra consagrado implicitamente en la clausula que reconoce al Estado peruano
como un Estado Social de Derecho™. Justamente, este deber permite caracterizar al
Estado Constitucional en términos de un Estado que no solo se funda en potes-
tades, sino de deberes y derechos ciudadanos.”

Sin embargo, como menciona Durdn (2005, p. 16), este reconocimien-
to implicito a partir de ciertas disposiciones de la CPP pasa por alto que un
instrumento fundamental en el SIDH, como la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, ha reconocido expresamente a este deber en el
articulo 36°: “Toda persona tiene el deber de pagar los impuestos establecidos por la

ley para el sostenimiento de los servicios piiblicos”.

De ahi que este principio tenga un preclaro fundamento convencional, pues
la Declaracién referida tiene efectos juridicos vinculantes para todos los Estados
sometidos al dmbito del SIDH, como lo ha puesto de relieve la propia Corte IDH:

“(...) la Declaracién Americana constituye, en lo pertinente y en re-
lacion con la Carta de la Organizacién, una fuente de obligaciones
internacionales.

(...) hay que tener en cuenta que a la luz del articulo 29.d), no obstante que el
instrumento principal que rige para los Estados Partes en la Convencidn es esta
misma, no por ello se liberan de las obligaciones que derivan para ellos

de la Declaracién por el hecho de ser miembros de la OEA.

(...) La circunstancia de que la Declaracion no sea un tratado no lleva,
entonces, a la conclusion de que carezca de efectos juridicos, ni a la de que
la Corte esté imposibilitada para interpretarla en el marco de lo precedentemen-
te expuesto.”® (El énfasis es nuestro).

5  La Constitucién del afio 1979 reconocié explicitamente este deber:
Articulo 77. Todos tienen el deber de pagar los tributos que les corresponden y de soportar equitati-
vamente las cargas establecidas por la ley para el sostenimiento de los servicios priblicos.”
6 STC 0004-2004-AI/TC (fundamento 9).
7 STC 06089-2006-PA/TC (fundamento 18).
8  Corte IDH. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. “Interpretacion de la Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos”, pdrr. 45, 46y 47.
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En diversas sentencias, el TC ha aplicado este principio para equilibrar el

sistema tributario en favor de politicas sociales, afirmativas y extrafiscales (Con-

greso de la Republica, 2021b, p. 18)°. Entre los elementos diferenciadores de este

principio, se encuentran:

10
11
12

Expresién del principio de solidaridad en materia tributaria: el deber de
contribuir es uno de los mecanismos constitucionales que permite materia-
lizar, en su total dimensién, el rol de la solidaridad en el Estado Constitu-
cional, al apuntalar a la redistribucién del gasto publico y la progresividad
de los ingresos fiscales. En base al deber de contribuir, los contribuyentes
mds ricos financian los programas sociales que brindan cobertura a las per-
sonas en situacién de vulnerabilidad, como los pobres o los ancianos (Mal-

varez, 2001, p. 397 y Ruiz de Castilla, 2017, p. 128).

Norma de orden piblico: este deber se configura como una regla de orden
publico que se orienta a fines plenamente legitimos'. Esto significa que el
deber de contribuir constituye “un conjunto de normas juridicas que el Esta-
do considera de cumplimiento ineludible y de cuyos mdrgenes no puede escapar
ni la conducta de los 6rganos del Estado ni de los particulares” (Rubio, 2008,
p. 94).

Fundamento de deberes de colaboracién: los ciudadanos y las empresas
no sdlo tienen el deber de pagar tributos, sino que estdn obligados a asumir
deberes de colaboracién con la administracién tributaria que son esenciales
para combatir la elusién y evasién fiscal (Durdn, 2005, p. 12)"". Este es el
fundamento constitucional de los diversos regimenes facilitadores del cum-
plimiento de las obligaciones tributarias, como los regimenes de retencio-

nes, percepciones, detracciones u otros. '*

Por ejemplo, las STC 0004-2004-Al/TC (fundamento 9).
STC 0004-2004-Al/TC (fundamento 9) y 2337-2007-PA/TC (fundamento 6).
STC 03769-2010-PA/TC (fundamento 24).
06089-2006-PA/TC (fundamento 12) y 06626-2006-PA/TC (fundamento 12)
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3.2. Los derechos humanos y la tributacién: del deber de respeto a la
garantia plena de los derechos

La CADH no tiene una disposicién especificas sobre tributacién, pero si la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que reconoce al
deber de contribuir’?, asi como el “Protocolo de San Salvador”, que establece en

q

su articulo 1° lo siguiente:
“Articulo 1.- Obligacién de adoptar medidas

Los Estados Partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencidn Ame-
ricana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas
necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los
Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el mdximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectivi-
dad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.” (El resaltado es

nuestro).

Esta disposicién también ha sido recogida por la Convencién sobre
los derechos del Nino', la Convencién sobre los derechos de las personas
con discapacidad®, asi como por el articulo 2° del PIDESC en los siguientes

términos:

13 Articulo XXXVI.

14 Véase:
Articulo 4
Los Estados Partes adoprardn todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencidn. En lo que respecta a los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptardn esas medidas hasta el mdximo
de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional.”

15 Véase:
Articulo 4.- Obligaciones generales
(...) 2. Con respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes se compro-
meten a adoptar medidas hasta el mdximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en el
marco de la cooperacion internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos
derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la presente Convencion que sean aplicables de
inmediato en virtud del derecho internacional.”
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Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de me-
didas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.” (El

énfasis es mio).

Ahora bien: ;cudl es el alcance de estas obligaciones? En primer lugar, es
un mandato a los Estados para que adopten las medidas indispensables que estén
orientadas a lograr la efectividad de los derechos reconocidos en estos instrumen-
tos. Esta obligacién no se verifica con cualquier medida, sino con aquellas que

impliquen el despliegue del mdximo de recursos publicos disponibles.

Si bien estas disposiciones parecen enfocarse en los derechos econémicos,
sociales y culturales, asi como en la distribucién del presupuesto publico y la coo-
peracién internacional (Saiz, 2013, p. 81), la “Relatora Especial sobre extrema po-
breza y derechos humanos” de la ONU ha sido clara en sefialar que: “este principio
deberia guiar las decisiones y prioridades de los Estados al generar, movilizar y asignar
recursos para hacer efectivos los derechos bumanos® (ONU, 2014b, p. 8). Por otro
lado, el “Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mds alto
nivel posible de salud fisica y mental” de la ONU ha sido mds explicito en sefialar
que, en base al articulo 2° del PIDESC, la tributacién es un instrumento que pue-
de permitir a los Estados asegurar el ejercicio del derecho a la salud (2012b, p. 7).

En esa misma linea, el actual “Relator Especial sobre extrema pobreza y
derechos humanos” ha puesto énfasis en la necesidad de que las politicas tributa-
rias contribuyan a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y “generar
ingresos destinados a fortalecer la proteccion social y prestar apoyo a las personas que

viven en la pobreza, ademds de incentivar la creacion de empleo verde adecuado.”

(ONU, 2019b, p. 11).

Por el lado del SIDH, la CIDH ha sefialado que la potestad tributaria de
los Estados debe cenirse a las obligaciones sobre derechos humanos, de ahi que
“no debe perderse de vista que los principios de derechos humanos constituyen un
marco que apuntala las funciones clave de la politica fiscal y la tributacién” (CIDH,
2017, p. 170). En especifico, desde el enfoque de derechos humanos, la CIDH
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ha establecido que son “particularmente relevantes” para la tributacién y la po-
litica fiscal los siguientes principios y obligaciones: “aseguramiento de los niveles
minimos esenciales; movilizacion del mdximo de recursos disponibles para la realiza-
cion progresiva de los DESC:; realizacion progresiva y no regresiva de estos derechos; y

el principio de igualdad y no discriminacién.” (2017, p. 170).

A esto hay que anadir que la tributacién, al ser una potestad publica, es
también un mecanismo a través del cual los Estados dan cumplimiento al deber
de garantia recogido en la CADH y desarrollado por la jurisprudencia de la Corte

IDH: asegurar juridicamente el disfrute de los derechos humanos.'

En esa linea, son 4 las obligaciones que impone el derecho internacional

6

sobre derechos humanos a la tributacién:

Tabla 1

OBLIGACIONES DE DERECHOS HUMANOS EN LAS POLITICAS FISCALES Y

TRIBUTARIAS

Obligaciones

Detalle

Generar recursos para
un disfrute pleno de de-
rechos humanos

Promover las condiciones minimas, a través de recursos finan-
cieros, para la provisién de bienes publicos que aseguren la
plena efectividad de los derechos humanos. Por ejemplo, la
tributacién puede contribuir a cerrar las brechas de infraes-
tructura en materia educativa.

115

Luchar contra la desi-
gualdad, redistribuir la
riqueza y combatir la
discriminacién

A través de tributos progresivos, que incidan sobre la propie-
dad y riqueza y menos sobre el consumo de bienes y servicios,
se puede apuntalar a lograr que los sectores mds ricos de la
poblacidn solventen los gastos publicos.

Consolidar la democra-
cia, la transparencia y
rendicién de cuentas

La tributacién puede contribuir a transparentar las decisiones de
las autoridades y de los Estados, y a partir de ahi mejorar la deli-
beracién democritica y la rendicién de cuentas gubernamental.

Ser el instrumento de
politicas afirmativas para
garantizar derechos espe-

cificos

La tributacién puede garantizar derechos especificos, como
el ambiente o la salud, a través del principio de internaliza-
cién de costos. Por ejemplo, a través de tributos a la comida
chatarra.

Elaboracién propia en base a ONU (2014b, p. 12 al 14) y Saiz (2013, p. 81 al 83).

16 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988). Sentencia de 29 de julio de 1988.

Fondo. Pérr. 166.
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¢Cémo nuestra CPP ha respondido a esta dindmica? El articulo 74° de la
CPP, norma fundamental en la estructura constitucional del poder tributario,
determina la relacién entre derechos humanos y tributacién en términos de la

obligacién negativa “respeto”:
Articulo 74.-

(...) El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los prin-
cipios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los derechos funda-

mentales de la persona. Ningiin tributo puede tener cardcter confiscatorio.

(...) No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que
establece el presente articulo®. (El subrayado es nuestro).

Sin embargo, el articulo 44° de la CPP establece que es un deber del Esta-
do, y se entiende que de todos sus drganos y sus potestades constituidas, garanti-
zar la plena vigencia de los derechos humanos:

Articulo 44°.- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger
a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
de la Nacién.” (El subrayado es nuestro).

Como se puede advertir, la potestad tributaria estd obligada a respetar y
garantizar los derechos humanos. De ahi que aun cuando el respeto de los dere-
chos fundamentales de la persona sea un principio del derecho en general (Ruiz
de Castilla, 2017, p. 142) y una piedra angular en el Estado Constitucional,
la CPP establece con suficiente claridad la preminencia de los derechos huma-
nos por encima de cualquier consideracién fiscal (Sevillano, 2014, p. 115). Esta
posicién preferente determina, en primer lugar, que la potestad tributaria -en
la creacién, modificacién, derogacién o aplicacién de un tributo- no pueda ser
vélida si vulnera alguno de los derechos humanos reconocidos a la persona en
la CPP (Defensoria del Pueblo, 2000, p. 10). Como menciona Herndndez, “/a
tributacion, en general, no puede ser utilizada o concebida de forma que viole los
derechos fundamentales de la persona. Por el contrario, la tributacion debe resperar
tales derechos” (1993, p. 24).

. o - o L
Sin embargo, esta obligacién no se limita a una obligacién negativa (“no

afectar”), sino que se traduce en una obligacién activa y afirmativa: la potestad



Bases constitucionales de la tributacion ambiental

tributaria también debe garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos funda-
mentales (Defensoria del Pueblo, 2000, p. 8). Como mencionamos, esta exigen-
cia se deriva del listado de deberes estatales esenciales previsto por el articulo 44°
de la CPP -que incluye al deber de garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos- y, en especial, de la obligacién convencional que vincula a todos los
poderes del Estado -entre ellos los que detentan la potestad tributaria- de ga-
rantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos fundamentales de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 1° de la CADH".

En esa linea, el TC que ha senalado que “los principios constitucionales tri-
butarios son limites al ejercicio de la potestad tributaria, pero también son garantias
de las personas frente a esa potestad™'®. Asi, la potestad tributaria no s6lo no debe
afectar a los derechos fundamentales, sino que también estd obligada a garanti-
zarlos”. Esto es congruente con la finalidad del tributo en un Estado Constitu-
cional: no solo asegurar el sostenimiento del gasto publico y la provisién estatal
de los servicios publicos, sino que perseguir fines constitucionales valiosos, como
promover la efectividad de los derechos fundamentales™.

17 CPP:
Articulo 44°.-
Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena vigen-
cia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y pro-
mover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado
de la Nacién.“ (El subrayado es nuestro).

18 STC 02724-2007-PA/TC (Fundamento 11) y 2689-2004-AA/TC (Fundamento 20).

19  Sentencia del TC recaida en el Expediente N 00031-2010-PI/TC (fundamento 5):
“5. En diversas ocasiones este Tribunal ha hecho referencia a la naturaleza y a las condiciones del
ejercicio de la potestad tributaria. Asi, se ha recordado que ésta es la facultad del Estado para crear,
modificar o derogar tributos, asi como para otorgar beneficios tributarios. Su ejercicio, como sucede
con toda competencia juridico-estatal, es limitada. La imposicion de tales limites, en tiltima instan-
cia, se orienta a garantizar que dicha potestad no sea ejercida arbitrariamente, con detrimento de
los derechos fundamentales de las personas. En ese sentido, los principios constitucionales tributarios
que recoge el articulo 74° de la Constitucion cumplen una doble funcion. Por un lado, constitu-
yen limites al ejercicio de la potestad tributaria del Estado; y por otro son garantias con que
cuentan los contribuyentes frente a un eventual ejercicio arbitrario de tal potestad.” (El
subrayado es nuestro).

20 En el fundamento 14 de la STC 0042-2004-A1/TC, el TC ha sefialado que la tributacién puede

promover los derechos fundamentales:

“De este modo, los beneficios tributarios se traducen en estimulos a determinadas personas
o actividades que el Estado considera valioso promover, y es ahi donde se debe conside-
rar tanto los derechos fundamentales, los principios constitucionales y los valores superiores, asi
como los deberes primordiales del Estado que estdn previstos en el articulo 44 de la Constitucion, ya
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Cabe precisar que el principio contemplado en el articulo 74° de la CPP
no se circunscribe exclusivamente al listado de derechos previstos por el articulo
20 de la CPD, sino que engloba al catdlogo abierto e implicito de derechos al que
hace referencia el articulo 3°*' (Manini, 2000, p. 18). Como puntualiza De la
Vega, la CPP no establece una jerarquia entre los derechos, por lo que el articulo
74° va mis alld de los derechos enumerados de forma expresa por la propia Cons-
titucién, incluyendo a los derechos econémicos y sociales (2002, p. 66).

Como consecuencia de ello, el ejercicio de potestad tributaria en el Perd
debe respetar y garantizar los derechos humanos reconocidos en otros tratados
internacionales, como la CADH o el Convenio 169° de la OIT.

3.3. Reconfiguracién de la relacién entre la tributacién y el gasto pu-
blico en un Estado Constitucional: el principio de correlacién de
ingresos y gastos publicos

Una notable diferencia entre la perspectiva liberal y el nuevo modelo de
Estado es el acento del gasto publico en la estructura de la potestad tributaria. En
el Estado liberal habia un desfase en el tratamiento juridico de ambas entidades,
pues el eje de las prioridades estatales estaba dirigido a limitar la injerencia de la
tributacién en los derechos de propiedad individual. Ademds, el Estado se limi-
taba a financiar los presupuestos generales del Estado, con un menor énfasis en
las politicas afirmativas de derechos y de redistribucién de la riqueza a través del
gasto. Como bien lo menciona Escribano (2015, p. 8):

“La predileccion por el ingreso mds que por el gasto (...) hunde sus raices en los
origenes del Estado moderno de una configuracion liberal donde la requlacion
del ingreso, concebido como una limitacion al derecho de propiedad, es mis

relevante que el destino que a sus ingresos se le daba.”

aludidos supra. En efecto, no es contrario a la Constitucion el hecho que el legislador establezca una
Jfinalidad extrafiscal de los tributos, siempre que ella esté de acuerdo con los principios rectores de la
politica social, econdmica e, incluso, cultural del Estado.” (El subrayado es nuestro).
21 Articulo 3° de la CPP:

“La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demds que la Constitu-
cidn garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democrdtico de derecho y de la forma republicana de
gobierno.”
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Con la aparicién del Estado Constitucional, hay una transformacién en
las relaciones politicas y juridicas entre el Estado y sus miembros, en la medida
de que ya no estamos ante “subditos” sino ante “ciudadanos” que exigen del Es-
tado no sélo no afectar sus derechos (obligaciones negativas), sino garantizarlos
y darles materialidad (obligaciones positivas). De ahi que como indica Pauner,
se pase de un modelo sostenido en base a “cargas estatales” hacia uno de “gastos
publicos”, con las siguientes implicancias (2001, p. 120 y 121):

“(...) la expresion gastos piiblicos indica una orientacion colectiva y beneficiosa
para toda la sociedad; en otras palabras, “se introduce un concepto conexo a una
idea de utilidad social”. En resumen, los gastos puiblicos incluyen no sélo los
gastos del ente publico (sindnimo de cargas del Estado) sino los gastos
que el Estado dirige a la colectividad.” (El subrayado es nuestro).

Asi, con la reconfiguracién del Estado y la aparicién de los deberes publicos
de garantizar los derechos humanos, en especial, los derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales, la tributacién ya no se determina por un una neu-
tralidad recaudatoria, sino que se moviliza para satisfacer necesidades colectivas
(Mélvarez, 2001, p. 396), como la justicia, la superacién de la pobreza o la redis-
tribucién. Es decir, la recaudacién en si misma estd determinada por las condicio-
nes posteriores de distribucién del gasto puablico, pues la erosién de los ingresos
tributarios, por elusién, evasién o los privilegios fiscales, limitard las acciones del
gasto publico, en especial, para promover politicas afirmativas.

El sustento constitucional de esta nueva relacién es el principio de solida-
ridad y el deber de contribuir. Con un Estado Constitucional, la tributacién ya
no solo busca financiar gastos, sino que incide en dos dmbitos: (i) la recaudacién
misma, que se debe fundar en la aplicacién de un principio de igualdad material
(tratar desigual a los desiguales, con un criterio de progresividad en las politicas
publicas), y (ii) redistribuir el gasto publico para hacer efectivos los fines del Es-
tado, como los fines sociales y la efectividad de los derechos humanos. Siguiendo
a Pauner, justamente ahi radica la importancia del deber de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos: es un presupuesto irrenunciable del cumplimiento
por parte del Estado del mandato constitucional de establecer un derecho social

(2001, p. 129 y 130).

Esta relacién intrinseca del ingreso y gasto ptblico también ha sido pues-
ta de manifiesto por la Relatora Especial sobre extrema pobreza y los derechos
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humanos de la ONU en el informe del 2014, sobre tributacién y derechos hu-
manos (2014b, p. 3):

“Los ingresos y los gastos son los dos principales instrumentos de la politica fiscal.
En la politica y en la prictica, son complementarios y estdn interco-
nectados. Ambas funciones son fundamentales para hacer realidad los
derechos humanos, y las normas en materia de derechos humanos son
aplicables a todos los aspectos de la politica fiscal.” (El énfasis es nuestro).

Por eso, la relacién tributo-gasto tiene implicancias concretas en el disefio
y aplicacién de las normas tributarias. Las estructuras tributarias, en si mismas,
deben disenarse cuidadosamente para corregir la discriminacién sistémica y la
desigualdad (ONU, 2014b, p. 14), que afecta particularmente a las mujeres,
pueblos indigenas o ancianos. Asi como el gasto publico debe ser redistribuido,
con especial preferencia para las poblaciones en condiciones de vulnerabilidad,
como las personas pobres; el pago de tributos deberd ser progresivo, esto es, no
todos deben asumir la misma carga tributaria, pues no todos tienen la misma
capacidad contributiva. Por eso, de acuerdo con Maélvarez, “(...) no cabe hablar
de una justicia en la ordenacion de los ingresos que no tenga en cuenta la justicia
en la ordenacion del gasto piiblico, pues el objetivo de justicia que se logre a través
del gasto se puede destruir a través del ingreso y viceversa” (2001, p. 403). De ahi
que los tributos deben recaudarse garantizando derechos humanos, de modo
tal que no se pida que paguen mds a quienes menos pueden hacerlo (ONU,

2014b, p. 15).

Este es el nicleo esencial del principio de correlacién del ingreso y gasto
publico y es el que fundamenta que el ¢jercicio de la potestad tributaria deba ser
congruente con los principios y garantias que informan las decisiones del gasto
publico, como el principio de solidaridad. Como lo menciona Escribano, la jus-
ticia del sistema fiscal debe ser transversal al ingreso y a las decisiones de distribu-
cién del presupuesto, en especial, en el marco de un principio de justicia material
del gasto (2015, p. 8). En esa linea, concordamos con lo sefialado por el profesor
Rodriguez Bereijo (1998, p. 127):

“Es precisamente esta interconexion o interdependencia lo que confiere al De-
recho financiero y tributario su cardcter de redistributivo, es decir, un Dere-
cho en el cual la rama del Derecho tributario debe concebirse como un
derecho frente a los que tienen mds; y la rama del Derecho de los gastos
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ptiblicos, debe ser un derecho a favor de los que menos tienen, de las
clases sociales desposeidas. Solo de esta manera, a través de la funcion
redistributiva de la Hacienda Piblica que funciona de manera desigual
en sus dos brazos, en el brazo del tributo y en el brazo del gasto piiblico,
puede cumplirse la exigencia constitucional de un orden mds igualitario
y mds justo” (El énfasis es nuestro).

Esta idea irradia todo nuestro ordenamiento fiscal, pero con mayor énfasis
en la regulacién de los beneficios tributarios, como se puede advertir en el articu-
lo 79° de la CPP** La existencia de beneficios tributarios, en principio, supone
establecer una excepcién al principio de solidaridad y, por ende, al deber de con-
tribuir, lo que se traducird en la reduccién de ingresos publicos y en un menor
margen de capacidad financiera del Estado para atender las demandas sociales y
garantizar la vigencia de los derechos humanos.”

De ahi que el otorgamiento de un beneficio tributario no pueda ser un acto
enteramente discrecional, sino que debe cumplir con los principios constitucio-
nales tributarios y ser necesario, idéneo y proporcional®. En caso contrario, esta-
riamos frente a supuestos de desigualdad injustificada y discriminacién, los que
estdn proscritos en nuestro ordenamiento®. Por eso mismo, el TC ha establecido
que la evaluacién del fin recaudatorio es un estindar para el otorgamiento de
beneficios tributarios por parte de las entidades con potestad tributaria, incluso si
estamos frente a tributos con finalidad extrafiscalidad:

“(...) el legislador no debe abusar de esta facultad y evaluar muy bien
el fin recaudatorio, sea este el sacrificio del ingreso (si lo excepciona) o su
incremento (si establece impuesto desalentadores, restrictivos o prohibitivos)

(...) los beneficios tributarios se traducen en estimulos a determinadas perso-
nas o actividades que el Estado considera valioso promover, y es ahi donde se
debe considerar tanto los derechos fundamentales, los principios cons-
titucionales y los valores superiores, asi como los deberes primordiales

22 Este articulo ha sido desarrollado por la Norma VII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.
23 STC 0042-2004-Al/TC (fundamento 13).

24 STC 0042-2004-Al/TC (fundamento 14).

25 Tdem.
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del Estado que estdin previstos en el articulo 44 de la Constitucion, ya

”26 (

aludidos supra.”*® (El énfasis es nuestro).

Los beneficios tributarios afectan a los ingresos publicos y, por esa razén, li-
mitan el financiamiento de las condiciones materiales para el disfrute de los dere-
chos humanos. Por eso, tal como lo ha manifestado la Relatorfa de la ONU sobre
extrema pobreza y los derechos humanos, los Estados parte del PIDESC tienen la
responsabilidad internacional de demostrar periédicamente que el otorgamiento
de beneficios fiscales es la opcidn politica menos restrictiva desde la perspectiva
de los derechos econémicos, sociales y culturales (2014b, p. 18).

3.4. El principio de convencionalidad tributaria

Como vimos al inicio de este capitulo, la tributacién en un Estado moder-
no naci6 de la mano del establecimiento de condiciones formales que limitaran
los poderes estatales sobre la propiedad en base a la ley, en tanto instrumento de
autoimposicién democritica. Con el advenimiento del Estado Constitucional
y el surgimiento de las obligaciones internacionales, como la CADH, hubo un
cambio en la jerarquia de las fuentes del derecho tributario, con preponderancia
de la Constitucién y los tratados internacionales sobre derechos humanos, inclu-
yendo el ecosistema juridico que se derivan de estos acuerdos, como instrumen-
tos, principios, fuentes y competencias internas.

De ahi que la tributacién en el Pert haya dejado de estar sometida al impe-
rio de la ley para encontrarse vinculada, en primer lugar, a la CADH y a la CPP.
Esto tiene una implicancia concreta en la aplicacién de las normas por parte del
TF y la SUNAT: ante la duda, estdn obligados a preferir la aplicacién de las dis-
posiciones de la CADH y las interpretaciones que sobre el contenido de estas ha
hecho la Corte IDH en su jurisprudencia y sus opiniones consultivas.

a. Principio cldsico de legalidad tributaria®”

26 Idem.

27 Si bien en la doctrina y en diversa jurisprudencia del TC (véase la STC 0042-2004-Al/TC,
fundamentos 9 y 10), hay un énfasis por separar a los principios de reserva de ley y legalidad, nos
acogemos a lo manifestado por Sevillano (2014, p. 98 'y 99): “(...) desde un punto de vista general,
queriendo ver en ellos la regla bdsica de la produccion normativa de los tributos, se podria afirmar que
son equivalentes, aunque ninguno podria exigirse en términos absolutos. En ese sentido, la reserva de ley
seria el mecanismo técnico a través del cudl se haria efectivo el principio de legalidad.”. En ese sentido,
en esta investigacién utilizamos ambos términos indistintamente.
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El principio de legalidad garantiza que el ejercicio de la potestad tributaria
esté sometido a la ley, en sus dos vertientes: positiva, es decir, como fuente de
competencias, y negativa, en tanto limite de las competencias atribuidas. ;Cual
es la causa para el sometimiento a la ley? En principio, la garantia de autoimpo-
sicién democrdtica que exige que los tributos sean establecidos por los represen-
tantes directos de quienes van a contribuir®. Como indica Landa (2006, p. 42),
el principio de legalidad:

“(...) por un lado, cumple una funcion de garantia individual al fijar el limite
a las posibles intromisiones arbitrarias del Estado en los espacios de libertad de
los ciudadanos; por otro lado, cumple también una funcion plural, toda vez que
se garantiza la democracia en los procedimientos de imposicion y reparto de la
carga tributaria, puesto que su establecimiento corresponde a un drgano plural

donde se encuentran representados todos los sectores de la sociedad”

El mismo TC ha puntualizado que el principio de legalidad tiene una base
democritica asociada a los mecanismos de representatividad constitucional, pues
busca que los tributos aplicables a los ciudadanos sean autoimpuestos, a través del
Congreso, al resto de la ciudadania.”’

Si bien la CPP ha adoptado el principio de legalidad en materia tributaria,
no hay un sometimiento absoluto de la potestad tributaria a la ley. Asi, el articulo
74° de la CPP no circunscribe esta potestad a una ley en sentido formal, sino que
la distribuye entre diversos poderes y 6rganos estatales, como el Poder Ejecutivo
o los gobiernos subnacionales. Por ejemplo, en el caso de los impuestos, la CPP
establece que éstos se crean, modifican o derogan, por ley o por decreto legislativo
en caso de delegacién de facultades; vale decir, reconoce en concreto la manifes-
tacién de dos potestades tributarias claramente distinguibles: la del poder legisla-
tivo, que es una potestad originaria u ordinaria, y la potestad tributaria del poder
ejecutivo, que es derivada y, por ende, un ejercicio extraordinario®. El mismo
articulo 74° reconoce dos potestades adicionales: la potestad del Poder Ejecutivo

para crear impuestos especiales, como aranceles; y la de Gobiernos Regionales y

28 Fundamento 12 de la STC 1837-2009-PA/TC.
29 STC 1837-2009-PA/TC (Fundamento 13).
30 Véase el Fundamento 14 de la STC 0042-2004-A1/TC.
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Locales para la creacién de los tributos tasas y contribuciones en el 4mbito de sus
jurisdicciones.

Por esa razén, como indica Zolezzi, el principio de legalidad, ”(...) en su
contenido moderno, no es otra cosa que la utilizacion del instrumento legal pertinen-
te, por su respectivo titular, en el dmbito de su competencia.” (1995, p. 149). De ahi
las dificultades para la consolidacién de un principio de “reserva de ley” propia-
mente dicho en nuestro pais, ya que este solo exige que “(...) e/ poder o potestad
tributaria esté centralizado en el Poder Legislativo, no siendo viable la creacion, mo-
dificacion o supresion de tributos con instrumentos que no sean ley en sentido formal

0 por drganos distintos al Congreso” (Zolezzi, 1995, p. 148).

Precisamente, nuestra CPP “(...) permite la creacion de normas triburarias a
través de dispositivos, que sin ser leyes emitidas por el Congreso tienen rango o fuerza
de ley” (Durdn y Mejia, 2006, p. 32) como los decretos legislativos o las ordenan-
zas regionales o municipales. Es asi que la “reserva de ley” puede explicarse per-
fectamente en un régimen politico parlamentarista donde existe una atribucién
de reserva de potestad tributaria exclusiva al poder legislativo; lo que no ocurre
en el Perd, pues este sistema no es el adoptado por nuestra Constitucién, sino
uno de corte presidencialista con matices (Zolezzi, 1995, p. 148). De ahi que
tenga sentido denominar a este principio mds precisamente como un “principio
de normatividad”, en tanto que la materia tributaria debe ser regulada por el 6r-
gano constitucionalmente competente a través de la norma competente (Zolezzi,

2003, p. 21 y Sevillano, 2014, p. 101).

b. De un principio de legalidad a un principio de convencionalidad
tributaria

El trinsito de un Estado liberal a un Estado Constitucional redimensioné
la jerarquia de fuentes de derecho y el rol del principio de legalidad. En un Estado
Constitucional, no solo la CPP estd por encima de las leyes o normas con rango
de ley en materia tributaria, sino que los poderes publicos estén vinculados a la
CPP y a las disposiciones que ella contempla. Como menciona Zagrebelsky, “/a
ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a una relacion de adecua-
cion, y por tanto de subordinacion, a un estrato mds alto de derecho establecido por la
Constitucion” (2011, p. 34). Y no solo a las disposiciones formales de la CPD, sino
al proyecto mismo de la Constitucién Politica (Durdn y Mejia, 2015, p. 16). La
CPP es clara en marcar este derrotero:
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“Articulo. 51.-

La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de in-
ferior jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia
de toda norma del Estado.

(...)
Articulo 38.-

Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Perii y de proteger los intereses
nacionales, asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el orde-
namiento juridico de la Nacion.

(...)
Articulo. 138.-
(...)

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma
legal sobre toda otra norma de rango inferior.”

Esta relacién de subordinacién de la ley a la CPP, como pardmetro de legi-

timacién y control de la potestad tributaria, implica que:

“(...) la potestad tributaria del Estado debe ejercerse, antes que en fun-
cion de la ley, en funcién de la Constitucién —principio juridico de su-
premacia constitucional (articulo 51 de la Constitucion)- y de los prin-
cipios que ella consagra y que informan, a su vez, el ejercicio de tal
potestad. Dichos principios, por otra parte, constituyen una garantia para los
contribuyentes, en tanto impone que no se puede ejercer la potestad tributaria
en contra de la Constitucion ni de modo absolutamente discrecional o arbitra-

» 31

riamente.” > (El subrayado es nuestro).

De ahi que la potestad tributaria del Estado, antes que regirse por el princi-

pio de legalidad, estd supeditada a la CPP y es en funcién de ella que el principio

31

STCs 2302-2003-AA/TC (fundamento 31) y 06089-2006-PA/TC (fundamento 49)
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de legalidad tiene validez y legitimidad®. Esto es congruente con la jurispruden-
cia del TC, donde se ha puntualizado que la potestad tributaria debe ejercerse de
conformidad con un “principio de constitucionalidad”:

“(...) la potestad tributaria del Estado, a juicio de este Colegiado, debe
ejercerse principalmente de acuerdo con la Constitucién -principio de
constitucionalidad- y no sélo de conformidad con la ley -principio de
legalidad- Ello es asi en la medida que nuestra Constitucion incorpora el prin-
cipio de supremacia constitucional y el principio de fuerza normativa de la
Constitucion (articulo 51). Segiin el principio de supremacia de la Constitucion
todos los poderes constituidos estdn por debajo de ella; de ahi que se pueda sena-
lar que es lex superior y, por tanto, obliga por igual tanto a gobernantes como
gobernados, incluida la administracion piblica”* (El subrayado es nuestro).

Sin embargo, el principio de constitucionalidad no se agota en las disposiciones
de la CPP, sino que comprende también a los tratados internacionales sobre derechos
humanos, ya que estos tienen rango constitucional (Torres Sinchez, 2015, p. 31),
en virtud del articulo 3°, que reconoce derechos constitucionales implicitos e inno-
minados, y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la CPB que establece que la
interpretacién de los derechos constitucionales sea realice conforme a los tratados de
derechos humanos (Rubio y Arce, 2017, p. 87). A esto hay que afadir que el articulo
55° de la CPP establece que los tratados forman parte del derecho nacional.

“Articulo 3.-

La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demads
que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan
en la dignidad del hombre o en los principios de soberania del pueblo, del Esta-
do democrdtico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

Avrticulo. 55.-

Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional.

32 STC 2302-2003-AA/TC (fundamento 31).

33 STC 2689-2004-AA/TC (fundamento 14), 03625-2009-PA/TC (fundamento 14), 0042-2004-Al/
TC (el fundamento 14), 00606-2008-PA/TC (fundamento 9) y y 03666-2008-PA/TC (funda-

mento 10).
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Cuarta Disposicion Final y Transitoria

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reco-
noce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por el Peri.

«

Esta vinculacién también ha sido acogida por el articulo V del Titulo Prelimi-

nar del Cédigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237 en los términos siguientes:

“El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los pro-
cesos regulados en el presente Cédigo deben interpretarse de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos
humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacio-
nales sobre derechos humanos constituidos segiin tratados de los que el Perii es
parte’”” (El subrayado es nuestro).

En esa linea, el TC ha sefialado con suficiente claridad que los tratados in-

ternacionales sobre derechos humanos no sélo estdn reconocidos juridicamente

en el derecho interno y forman parte de nuestro ordenamiento, sino que también

detentan rango constitucional:

35

“Los “derechos de naturaleza andloga” pueden estar comprendidos en cualquier
otra _fuente distinta a la Constitucion, pero que ya conforma el ordenamiento
Juridico. Dentro de las que pudiera identificarse como tal no cabe duda que se
encuentran los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el
Estado peruano es parte. En efecto, si en las fuentes de nuestro ordenamiento
Juridico se indaga por aquella donde se pueda identificar derechos que ostenten
“‘naturaleza andloga” a los derechos que la Constitucion enuncia en su tex-
to, resulta indudable que tal fuente reside, por antonomasia, en los tratados
internacionales sobre derechos humanos que conforman nuestro ordenamiento
Juridico. En consecuencia, dichos tratados, todos ellos de consuno, enun-
cian derechos de naturaleza “constitucional’’

34 Cabe anotar que la misma norma, con algiin agregado, ha sido reproducida en el primer parrafo

del Articulo VIII del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional aprobado mediante Ley N° 31307
(Nota de edicién).

STC 0025-2005-PI/TC (fundamento 30). Ver también las STC 05427-2009-PC/TC, (funda-
mento 10), 0022-2009-PI/TC (fundamento 9), 06316- 2008-PA/TC (fundamento 52), 03343-
2007-PA/TC (fundamento 31) y 047-2004-Al/TC (fundamento 61).
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De ese modo, los derechos humanos enunciados en los tratados que forman
parte de nuestro ordenamiento juridico son de obligatorio cumplimiento para los
poderes publicos y los vinculan®, pues constituyen pardmetros de constituciona-
lidad en materia de derechos y libertades®.

Ese es el caso especifico de los derechos de los pueblos indigenas reconoci-
dos por el Convenio N° 169, aprobado por Resolucién Legislativa N° 26253. De
acuerdo con el TC, este tratado complementa, fortalece y consolida las normas

sobre pueblos indigenas recogidas en la CPP:

“(...) su contenido pasa a ser parte del Derecho nacional, tal como lo explicita el
articulo 55 de la Constitucion, siendo ademds obligatoria su aplicacion por to-
das las entidades estatales. Por consiguiente (...) el tratado internacional viene
a complementar -normativa e interpretativamente- las clausulas constituciona-
les sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos fundamentales

y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes.”

Este reconocimiento de la validez y aplicacién de los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos es una materializacidn, a su vez, del deber de ade-
cuacion de las normas de derecho interno y, en particular, del control de con-
vencionalidad. Como vimos, el articulo 1° de la CADH dispone que los Estados
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella “y «
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”.
De igual manera, el articulo 2° de la CADH dispone que los Estados se compro-
meten a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias

para hacer efectivos tales derechos y libertades.

El TC ha reconocido que el Perd, en el marco de sus obligaciones y sus
propias disposiciones constitucionales, estd sujeto al control de convencionali-
dad, que incluye a la CADH, a los tratados regionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Perd, al iuscogens y a la jurisprudencia de la Corte
IDH?¥. Asimismo, en aplicacién del articulo 55° y la Cuarta Disposicién Final
y Transitoria de la CPP, ha reconocido que el ordenamiento juridico nacional se

36 Fundamento 25 de la STC 0025-2005-PI/TC. Ver también la STC 047-2004-A1/TC
37 Fundamento 31 de la STC 03343-2007-PA/TC.

38 STCs 03343-2007-PA/TC (fundamento 31) y 0025-2005-PI/TC (fundamento 26).
39 STC 04617-2012-PA/TC (fundamento 5).
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encuentra sujeto al control de las normas convencionales.”’ Incluso, ha recono-
cido la posibilidad de que exista un control de convencionalidad de las propias
normas constitucionales.!

Cabe precisar que la sujecién al control de convencionalidad también in-
cluye a la parte expositiva de las sentencias de la Corte IDH, con independencia
de que provenga de sentencias donde el Pert haya sido parte o no:

“La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se agota en su parte re-
solutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado que es parte en el proce-
s0), sino que se extiende a su fundamentacién o ratio decidendi, con el
agregado de que, por imperio de la [Cuarta Disposicion Final y Transitoria
(CDFT)] de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del [Cédigo
Procesal Constitucional], en dicho dmbito la sentencia resulta vinculante para
todo poder piiblico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado pe-
ruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y
aplicativa de la Convencion que tiene la CIDH, reconocida en el articulo 62.3
de dicho tratado, aunada al mandato.”* (El subrayado es nuestro).

Como se puede advertir, el cldsico principio tributario de legalidad, fun-
damentado en la cldusula liberal de autoimposicién democritica, ha dejado de
ser el eje de validez de la potestad tributaria, en tanto ha sido desplazado por la

40 STC 04058-2012-PA/TC (fundamento 16).
41 STC en la sentencia N° 00156-2012-PHC/TC. En los fundamentos 35 y 36, el TC sefala lo
siguiente:

35. (...) El Tribunal Constitucional ha serialado que es competente para controlar las posibles
reformas a la Constitucion que tienen lugar sin tomar en consideracion las exigencias formales de la
propia Ley Fundamental, incluso las que pueden verificarse porque son contrarias a los compromi-
sos internacionales de proteccion de los derechos humanos (control de convencionalidad).
36. No solo la existencia de normas constitucionales inconstitucionales es una cuestion prictica,
sino que también la jurisprudencia de la Corte Interamericana demuestra que pueden existir nor-
mas constitucionales inconvencionales, es decir, normas constitucionales de los Estados partes de la
Convencidn Americana que pueden contravenir o infringir los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos. Como muestra de ello puede citarse la sentencia del Caso “La Ultima Tentacién
de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, fecha 5 de febrero de 200l. En este caso, la Corte
Interamericana concluyé que ‘el Estado viold el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
consagrado en articulo 13 de la Convencidn Americana’, porque en ese entonces ‘el articulo 19
numero 12 de [su] Constitucion establec(ia] la censura previa en la produccion cinematogrdfica y,
por lo tanto, determin[d] los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”.

42  STC 2730-2006-PA/TC (Fundamento 12).
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CPP vy los tratados internacionales sobre derechos humanos, como la CADH.
Incluso, la reserva de ley tributaria entendida como una atribucién exclusiva al
parlamento o a los propios Estados, ha sido relativizada por diversas sentencias
de la Corte IDH, en las que se hace un mandato directo a los Estados para que
no ejerzan y apliquen su potestad tributaria para gravar las indemnizaciones
impuestas por la propia Corte IDH. De acuerdo con Ramos-Fuentes y Mas-
bernat, esto constituiria una excepcién al principio de reserva de ley tributaria

(2019, p. 434):

“Otro aspecto interesante de destacar es el principio de integridad e intangi-
bilidad de la indemnizacion, dado que implica una limitacion de la potestad
tributaria e incluso, en algiin sentido, una excepcion al principio de reserva de
ley tributaria. Este constituye un freno al abuso que el Estado hace del siste-
ma juridico tributario y de la actividad de los drganos piiblicos encargados de
aplicarlo.”

3.5. La tributacién y el ambiente: contornos constitucionales
a. Ideas preliminares

La tributacién redefinida en base al principio de solidaridad y al deber de
contribuir, puede perseguir fines extrafiscales ambientales, como la reduccién de
las emisiones de gases de efecto invernadero mediante un impuesto al carbono.
Justamente, la tributacién puede ser un vehiculo que materialice al principio de
internalizacién de costos ambientales y al actuar sobre los agentes econémicos
mediante de la via del gravamen, desincentiva la contaminacién y los riesgos
de dafio ambiental (Tarsitano, 2014, p. 33). En esta faceta, la tributacién actda

como un instrumento de prevencién de dano ambiental.

Por otro lado, la tributacién puede contribuir al disfrute efectivo del dere-
cho el medio ambiente sano y equilibrado, al movilizar el méximo de recursos
disponibles para ese fin. Por ejemplo, mediante el tributo denominado “contri-
bucién” se pueden financiar las acciones de control y vigilancias de 4reas naturales
protegidas o las cabeceras de cuenca (Trinidad, 2018), las que pueden ayudar a
prevenir la deforestacién o actividades ilegales como la tala o la mineria aluvial.
Hay que recordar que el vinculo entre la tributacién y el ejercicio de los derechos
humanos radica, en esencia, en que la primera genera recursos para bienes pu-
blicos que son fundamentales para lograr la plena efectividad de estos derechos
(ONU, 2014b, p. 12).
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Por eso, coincidimos con Rosembuj (1998, p. 55), por cuanto la tributacién
es un instrumento de prevencién ambiental en sus dos facetas: como instrumento
recaudatorio, porque moviliza recursos para cerrar las brechas de financiamiento
ambiental donde el principio de prevencién juega un rol determinante, como el
control y monitoreo de bosques para evitar la deforestacién®. Y en segundo lugar
porque desincentiva conductas eventualmente dafinas, mediante la incorpora-

cién del costo social en el precio de bienes contaminantes en el mercado.

Por otro lado, la tributacién puede incentivar comportamientos dirigidos a
garantizar el derecho al medio ambiente, como la reconversién productiva verde,
la reduccién de gases de efecto invernadero o la conservacién de la biodiversi-
dad*. Como ha senalado Trinidad (2015a, p. 12 y 13), si bien los beneficios
tributarios implican una excepcién al deber general de contribuir, en base al prin-
cipio de solidaridad se busca incentivar conductas que contribuyan con los fines

colectivos, como la proteccién y conservacién del medio ambiente.

b. Principio tributario de internalizacién de costos ambientales

La proteccién del ambiente pone de relieve las limitaciones del mercado
para asignar eficientemente los recursos mediante el equilibrio de la oferta y la
demanda, logrando un bienestar social 6ptimo (Moreno-Sinchez, 2012, p. 5). Y
es que las soluciones privadas para los problemas ambientales, como acuerdos o
contratos, son dificiles de alcanzar, por la disparidad del poder entre las partes, la
asimetria informativa, la falta de una estructura de incentivos o los altos costos de

transaccién (Wieland, 2017, p. 65).

En sentido contrario, por su escala y por sus efectos interindividuales, inter-
generacionales, transfronterizos y difusos, los dafios a la naturaleza y al ambiente
demandan un nivel de intervencién que excede al 4mbito de la esfera privada y

transaccional, y que involucra al Estado y a las diversas manifestaciones del poder

publico (De Trazegnies, 1994, p. 210).

43 Véase la STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 5.

44 En esa linea, la propia LGA establece lo siguiente:
Articulo 40.- Del rol del sector privado en el financiamiento
El sector privado contribuye al financiamiento de la gestion ambiental sobre la base de principios
de internalizacion de costos y de responsabilidad ambiental, sin perjuicio de otras acciones
que emprendan en el marco de sus politicas de responsabilidad social, asi como de otras contribucio-
nes de cardcter voluntario.” (El énfasis es nuestro).
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Las principales fallas de mercado que se relacionan con el medio ambiente

son las siguientes:

- Externalidades negativas: son los efectos ambientales que provienen de
decisiones de produccién o consumo que, por la falta de incentivos, no han
incorporado en la estructura de precios el costo del dafio ambiental sobre
terceros (Kolstad, 2011, p. 92). Al no estar incorporados en el precio, es-
capan también a la apreciacién correcta de la demanda y quedan fuera del
control que pudiera proporcionar el equilibrio del mercado (De Trazegnies,
1994, pp. 209). Un ejemplo son las emisiones de gases de efecto invernade-
ro producto de la quema de combustibles fosiles para la generacién eléctrica

o el transporte.

- Asimetria informativa: los dafios ambientales no son visibles ni cuantifi-
cables en el corto plazo, sino que tienen efectos intergeneracionales y trans-
versales en las diversas dimensiones del desarrollo humano. Para identificar
el impacto de estos dafios, se requieren de estudios técnicos especializados
costosos que no son accesibles para todos, en especial, para los perjudicados
por los efectos de la contaminacién. Por ejemplo, para determinar el impac-
to de un derrame de petréleo sobre los servicios ecosistemicos hidricos en el
bioma Amazdnico se requiere, como minimo, de un estudio de valoracién,
con trabajo de campo y asesoria econdémica y bioldgica.

- Bienes publicos: hay un desequilibrio entre la distribucién de los beneficios
y costos que provienen de un bien o servicio de la naturaleza. Mientras que
los beneficios son de alcance global, no excluyen a terceros y son bienes no
consumibles; los costos solo se internalizan en algunos pocos y dificilmente
llegan a todos los beneficiarios, generando free riders o polizontes. Por ejem-
plo, la reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero hecha por un
pais genera beneficios colectivos en la mitigacion del calentamiento global,

pero los costos de estas reducciones no se distribuyen entre todos los paises

(Nordhaus, 2020).

En todas estas fallas hay un problema de costos ambientales: ya sean los
costos de externalidades negativas, los costos de acceder a informacién o los
de proveer un bien pablico ambiental, hay un tercero que los asume sin causa
y, por efecto, sin percibir una compensacién o retribucién a cambio. De ahi

que “internalizar” los costos ambientales sea una de las opciones preferenciales
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de las politicas ambientales para reestablecer la transparencia del costo, incor-
porar el costo social, y estimular la conducta o comportamiento econémico
menos agresivo con el medio ambiente (Rosembuj, 1995, p. 245 y Patén,
2016, 91).

Justamente, uno de los principios ambientales que fundamenta las politicas
de correccidn, equilibrio y traslacion de los costos ambientales es el “principio de
internalizacién de costos ambientales”. Si bien este principio surge de las ciencias
econdémicas como resultado del estudio de los costos sociales derivados del am-
biente, ha sido adoptado por el derecho ambiental, especialmente por el drea del

derecho fiscal ambiental (Mayorga ez a/, 2019, p. 29).

sCudl es el objeto de este principio? Busca que los costos ambientales, en
términos de costos reales o riesgos, sean internalizados por los sujetos que los
generan o que obtienen beneficios no retribuidos del uso o aprovechamiento de
bienes y servicios ambientales. En una perspectiva econémica, busca que las de-
cisiones de mercado (produccién o consumo) incorporen los costos ambientales

que generan o utilizan.

Diversos instrumentos internacionales y nacionales utilizan una denomina-
cién distinta, en términos de un “principio contaminador — pagador”. No obs-
tante, esta denominacién limita el alcance del principio con relacién a otras fallas
de mercado diferentes a las externalidades negativas. Por ejemplo, la falla de los
bienes publicos surge por la dificultad de internalizar los costos de conservar y
proveer bienes y servicios ambientales que son fundamentales para una vida dig-
na, debido a que no existen incentivos para distribuir los costos entre todos los
beneficiarios. Justamente, la provisién de bienes publicos estd en el corazén de

muchos problemas ambientales (Berk y Helfand, 2015, p. 50).

Es el caso de la Amazonia y el cambio climdtico: la conservacién de los bos-
ques Amazdnicos genera inestimables beneficios globales para mitigar el cambio
climdtico; sin embargo, cualquiera, en cualquier lugar del mundo, puede acceder
a ellos libremente, sin el menor esfuerzo (Trinidad y Ortiz, 2019, p. 283). Este
patrén no se sigue en los costos de conservar los bosques, que solo se distribuyen
entre algunos, en especial, los pueblos indigenas. Diversas politicas climdticas y
forestales les imponen limitaciones en el aprovechamiento de los recursos natura-
les dentro de sus territorios; sin embargo, nadie les retribuye el costo de oportu-
nidad que se deriva de estas restricciones (Trinidad, 2020).
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En tal sentido, el principio de internalizacién de costos ambientales puede
fundamentar las politicas ambientales que contribuyan a “internalizar” los costos
de la provisién de servicios ecosistémicos sobre aquellos que obtienen beneficios
econdmicos, sociales y ambientales de estos. Por eso, acertadamente la LGA pe-
ruana recoge una concepcién amplia de este principio e incluye disposiciones
que superan la tradicional perspectiva de “contaminador-pagador”, como la po-
sibilidad de que también se internalicen los “riesgos” ambientales o los costos
asociados a la vigilancia y prevencién ambiental:

“Principio de internalizacién de costos:

Toda persona natural o juridica, piiblica o privada, debe asumir el costo de
los riesgos o daiios que genere sobre el ambiente.

El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabilitacion,
reparacion y la eventual compensacion, relacionadas con la proteccion del am-
biente y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades huma-
nas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos.”* (El énfasis
es nuestro)

En esa linea, otras normas con rango de ley también reconocen este princi-
pio, como la Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, Ley 28245%,
la Ley que crea el Fondo de Contingencia para Remediacién Ambiental, Ley
30321 y la Ley General de Transporte y Trdnsito Terrestre, Ley No 27181,

45 Articulo VIII del Titulo Preliminar de esta ley.
46  Elliteral n) del articulo 5° de esta ley establece que uno de los principios de la gestién ambiental del
pais es la valorizacién e internalizacién de los costos ambientales, bajo el principio contaminador
— pagador.
47  El articulo 3° de esta ley establece lo siguiente:
Articulo 3. Responsabilidad de los titulares de las actividades de hidrocarburos
3.1 La responsabilidad de la remediacion ambiental corresponde al operador responsable,
en base al principio de internalizacion de costos, la que se exige a través de los mecanismos
correspondientes; por consiguiente, los titulares de las actividades de hidrocarburos deben garanti-
zar que al cese 0 abandono de actividades o instalaciones no subsistan impactos ambientales negati-
vos de cardcter significativo, debiendo considerar ral aspecto al disenar y aplicar los instrumentos de
gestion ambiental que les correspondan, de conformidad con el marco legal vigente.”
48 Los articulos 6 y 23 de esta ley disponen lo siguiente:
Articulo 6.- De la internalizacion y correccién de costos
6.1 El Estado procura que todos los agentes que intervienen en el transporte y en el transito per-
ciban y asuman los costos totales de sus decisiones, incluidos los costos provocados sobre terceros
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Si bien este principio ha sido usualmente asociado con los instrumentos
econdmicos, como impuestos o derechos de comercializacién, las sanciones y
las regulaciones también pueden ser mecanismos de internalizacién de costos
ambientales. De ahi que, como sefale Salassa Boix, se pueda afirmar que este
principio pueda explicarse en una triple dimensién: la reparadora, preventiva y
punitiva (2016, p. 1010 y 1011). De esa manera, el principio de internalizacién
de costos puede materializarse en alguno de los siguientes instrumentos.

Tabla 2
DIMENSIONES DEL PRINCIPIO DE INTERNALIZACION DE COSTOS

Dimensién Definicién Instrumento

Se promueve una conducta am-
Preventiva bientalmente deseable mediante . , .
. ., ., Incentivos econédmicos
persuasoria la reduccién o la exencién de una

obligacién pecuniaria publica

Se busca desalentar una conduc- | Derecho de danos y responsabili-

Busca restaurar, rehabilitar, re- | Medidas correctivas ambientales
parar y compensar un dafio

L . Compensacién ambiental
Resarcitoria | ambiental

Derecho de dafios y responsabili-

dad civil

.. Se busca internalizar el costo so- . .. .
Punitiva . . .y Sanciones administrativas, penales
cial mediante una sancién

Elaboracién propia en base a Salassa Boix (2014, p. 1010 y 1011).

como consecuencia de tales decisiones. Asimismo, promueve la existencia de precios reales y com-
petitivos en los mercados de insumos y servicios de transporte y corrige, mediante el cobro de tasas
u otros mecanismos similares, las distorsiones de costos generadas por la congestion vebicular y la
contaminacion.

6.2 Cuando la correccion de costos no sea posible, aplica restricciones administrativas para contro-
lar la congestion vehicular y garantizar la proteccion del ambiente, la salud y la seguridad de las
personas.”

(..)

Preventiva ta contaminante internalizando | dad civil 135
disuasoria el costo potencial del dafio en el
agente que lo genere Tributos ambientales
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La LGA recoge una concepcién amplia del principio de internalizacién
de costos que puede abarcar diversos instrumentos econémicos y regulatorios
(Patén, 2016, p. 90), sin establecer una preferencia explicita por alguno de ellos.
Sin embargo, la LGA parece aludir a dos de las dimensiones de este principio:
la preventiva y la resarcitoria. En primer lugar, porque establece una obligacién
que recae tanto para los que generan riesgos como para los que produzcan danos
sobre el ambiente. En segundo lugar, cuando propone la relacién de costos am-
bientales, la LGA incluye a la prevencién y vigilancia, asi como la restauracién y
compensacién ambiental.

En esa linea, los tributos son uno de los principales instrumentos de interna-
lizacién de costos ambientales. A diferencia de otros instrumentos econémicos, los
tributos permiten incorporar los costos ambientales en la estructura de precios de
los agentes privados, sin sujetarlos a su voluntariedad, por su preclaro cardcter coac-
tivo. Por otro lado, a diferencia de las sanciones u otros instrumentos de comando
y control, no requieren de una costosa y compleja infraestructura institucional para
evitar los dafios ambientales, por lo que son herramientas costo efectivas (Sunstein,
2006, p. 375). Ademis, son instrumentos que promueven la innovacién tecnoldgi-
ca, al darle un margen de accién al agente contaminador para reconvertir su sistema
de produccién a uno amigable con el medio ambiente (Harding, 2013, p. 135).

Ademis, la tributacién puede brindar certeza al mercado al proporcionar
un precio a la contaminacién (Stern, 2016, p. 107), lo que contribuye con opti-
mizar los niveles de transparencia de la politica ambiental, pues los ciudadanos
podrdn observar si determinados sectores estdn siendo beneficiados frente a otros,
por ejemplo, mediante subsidios fiscales (Harding, 2013, p. 135).

Articulo 23.- Del contenido de los reglamentos
(-..)
¢) Reglamento Nacional de Gestion de Infraestructura
Define las pautas para las normas técnicas de diseiio, construccion y mantenimiento de carreteras,
caminos y vias urbanas.
Define las pautas para las especificaciones y caracteristicas de fabricacion de los elementos de seria-
lizacidn y los protocolos técnicos que aseguran la compatibilidad de los sistemas de comunicacion
y control de semdforos. Define las condiciones del uso del derecho de via para la instalacion de
elementos y dispositivos no relacionados con el transporte o trdnsito.
Contiene asimismo las exigencias de internalizacion y control de impactos asociados al estaciona-
miento de vehiculos en las vias y al funcionamiento de actividades que generan o atraen viajes.”
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Estos atributos de la fiscalidad verde para internalizar los costos de la con-
taminacion, generar recursos y desalentar conductas también ha sido puesta de
relieve por el “Relator Especial sobre derechos humanos y el medio ambiente” de
la ONU que recomend? la aplicacién de un impuesto al carbono para enfrentar
al cambio climdtico y financiar las actividades de mitigacién y adaptacién en los
paises pobres y no desarrollados (ONU, 2019, p. 29).

Por tal razén, como menciona Rosembuj, la proteccién ambiental a través
de este principio no puede llevarse a cabo, congruentemente, si no es a través del
sistema tributario (1995, p. 242). De ahi que un sector de la doctrina considere
que este principio se constituye en el ratio iuris de los tributos ecolégicos (Patén,
2016, p. 92 y Garcia, 2012, p. 302).

c. Marco convencional del principio tributario de internalizacién de
costos ambientales

Si bien este principio no ha sido desarrollado expresamente por la Corte
IDH, si tendria soporte convencional. Entre los tratados y normas internacio-
nales ambientales utilizados por la Corte IDH para especificar el contenido y
alcance de las obligaciones asumidas por los Estados bajo la CADH con relacién
a prevenir dafios ambientales, la Corte IDH utilizé la Declaraciéon de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo®, la que en su principio 16 dispone lo siguiente:

“PRINCIPIO 16

Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de
los costos ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en
cuenta el criterio de que el que contamina debe, en PRINCIPIO, cargar
con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el inte-
rés puiblico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales.” (El

subrayado es nuestro).

No fue la primera vez, ya en la sentencia Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs.
Surinam, la Corte habfa utilizado esta declaracion para determinar el contenido
de los estdndares sobre pueblos indigenas que deben cumplir los Estados cuando

49 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992, Doc. ONU
NCONPI51/26/Rev.1 (Vol. 1).
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promueven dreas naturales protegidas o instrumentos publicos de conservacién
de la biodiversidad.”® Asimismo, en la sentencia del caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat Vs. Argentina, la Corte IDH aplicé el
Principio 22 de la Declaracién de Rio para clarificar la relacién de las comunida-
des indigenas y el ambiente en el manejo de sus territorios.”!

Cabe destacar que hay una corriente doctrinaria que plantea que, al igual
que los principios precautorio, de prevencién y de responsabilidades comunes
pero diferenciadas, este principio se han convertido en un principio de dere-
cho internacional publico, como resultado de su aplicacién en multiples acuer-
dos ambientales internacionales (Falcio, 2016, p. 49 y Cotrell y Falcio, 2018,
p- 38).

Desde las normas internas, el principio de internalizacién de costos am-
bientales no estd recogido explicitamente en la CPP. Sin embargo, en base a una
interpretacion conjunta de los articulos 2, numeral 1°% y 2253; 3054, 7055 44056
y 74° de la CPD se puede inferir que, al ejercer la potestad tributaria, el Estado
debe respetar y garantizar el derecho a gozar de un medio ambiente saludable,
adecuado y equilibrado. Justamente, la LGA ley establece los principios y normas
basicas para asegurar el “efectivo ejercicio” de este derecho”’, recogiendo al prin-

cipio de internalizaciéon de costos ambientales de forma explicita.

50 Caso Pueblos Kalifa y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2015. Serie C No. 309, pdrrs. 177 a 179.
51 Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat Vs. Argentina. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020, pérr. 250.
52 Derecho a la vida y a la integridad fisica.
53 Derecho a gozar de un medio ambiente adecuado y equilibrado.
54 Vigencia de derechos innominados.
55 Derecho a la salud.
56 Deber de garantizar los derechos fundamentales.
57 Precisamente, el articulo 1° de esta norma establece lo siguiente:
“La presente Ley es la norma ordenadora del marco normativo legal para la gestion ambiental en
el Perii. Establece los principios y normas bdsicas para asegurar el efectivo ejercicio del
derecho a un ambiente saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la
vida, asi como el cumplimiento del deber de contribuir a una efectiva gestion ambiental y
de proteger el ambiente, asi como sus componentes, con el objetivo de mejorar la calidad de vida
de la poblacién y lograr el desarrollo sostenible del pais.” (El énfasis es nuestro).
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De ahi que se pueda afirmar que exista un doble titulo competencial exi-
gible para la tributacién ambientales en el Perti (Patén, 2016, p. 71): en primer
lugar, a través del reconocimiento constitucional a un derecho al medio ambien-
te; y, en segundo lugar, mediante la obligacién constitucional de que la potestad
tributaria respete y garantice los derechos humanos.

Ademis, este principio también encuentra fundamento constitucional en el
principio de solidaridad, que exige el cumplimiento ineludible de deberes cons-
titucionales con la sociedad y con las futuras generaciones, como es el caso del
deber de contribuir “(...) al sostenimiento de los gastos piiblicos que genera la repa-
racion y el restablecimiento del medio ambiente daniado” (Patén, 2016, p. 92). Asi,
el principio de solidaridad es el fundamento de las prestaciones para proteger los
bienes colectivos, en especial, de aquellos que como el ambiente son vulnerables,
y una de las prestaciones esenciales es la tributacién mediante el deber de contri-
buir (Herrera Molina, 2000, p. 44). En esa linea, Rosembuj indica lo siguiente:

“El criterio ambiental de la legitimidad y justificacion del tributo tiene como
soporte el de quien contamina paga, que sirve para denotar la capacidad conta-
minante y para connotar su contenido econdmico y social (solidaridad colectiva)
de cara al deber de contribuir al gasto piiblico, conforme a la capacidad econd-
mica” (1995, 245).

En ese sentido, es importante mencionar que el TC ha sefialado que me-
diante la optimizacién del principio de solidaridad se pueden corregir las posibles
deformaciones que el mercado pueda producir’®®, como seria el caso de la falla
de mercado de las externalidades negativas que se genera por dafios al medio
ambiente (Kolstad, 2011, p. 92 y Stiglitz, 2000, p. 96). Por eso, se puede decir
que el principio de internalizacién de costos se concreta “(...) la solidaridad co-
lectiva como eje bisico de colaboracion en la funcion piiblica de proteccion del me-
dio ambiente y se conecta con la asignacion del coste social del perseguido equilibrio
medioambiental”. (Patén, 2016, 91)

En adicién, como hemos mencionado, el deber de contribuir al gasto pua-
blico en un Estado Constitucional no tiene un caricter meramente neutral, sino

que tiene por objeto garantizar el disfrute de los derechos humanos y los bienes

58 STCs 0048-2004-Al/TC (fundamento 16) y 00012-2019-131/TC (fundamento 69).
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comunes y publicos que permitan su efectividad. Por eso, coincidimos con Ro-
sembuj cuando senala que el deber de contribuir es el fundamento de que la
potestad tributaria sea utilizada para cumplir fines ambientales:

“El deber de contribuir al gasto piblico abarca, en su fundamento, la
necesidad de satisfacer, por su intermedio, bienes comunes, generales, indivi-
sibles para el conjunto social. El bien ambiente es uno de ellos, como lo es
la defensa, justicia o educacion. Y esto siempre ha sido asi, lo que pasa es que
ahora, ante el riesgo de su degradacion irreversible, es cuando su conservacion
y utilizacion convoca el ejercicio de la potestad tributaria en la guardia
del equilibrio ecoldgico y los ecosistemas en consideracion” (El énfasis es

nuestro) (1998, p. 44 y 45).

En esa misma linea, debemos senalar que el TC peruano ha reconocido que
este principio es uno de los “elementos que forman parte del contenido constitu-
cionalmente protegido” del derecho al medio ambiente®®. Asimismo, en la STC
0041-2004-Al/TC el Tribunal utilizé este principio para justificar que una tasa
municipal por concepto de arbitrios, que tiene naturaleza tributaria, se determine

en funcién de criterios ambientales:

“Para el Tribunal resulta razonable que quien contamina mds -por generacion
de basura y desperdicios -, debe pagar un arbitrio mayor.”

Sin embargo, en las STCs 0048-2004-PI/TC y 00012-2019-131/TC el TC
ha sido mds explicito sobre la obligacién que le asiste a las autoridades nacionales
con relacién al principio de internalizacién de costos ambientales:

“(...) En este orden de ideas, las autoridades nacionales deberdn procurar

y fomentar la internalizacién de los costos ambientales y el uso de instru-
mentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina
debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion, priorizan-
do el interés piiblico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacio-
nales.” “°(El subrayado es nuestro).

59 En la STC 2002-2006-PC/TC (fundamento 33), el TC analizé los “elementos que forman parte

del contenido constitucionalmente protegido” del derecho a un medio ambiente equilibrado y ade-
cuado al desarrollo de la vida, remitiéndose precisamente al Principio 16, entre otros, de la Declara-
cién de Rio, el mismo que recoge al principio de internalizacion de costos.

60 Fundamentos 21 y 83 respectivamente.
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d. Principio tributario de internalizacién de costos ambientales y el
deber de prevencién

Como mencionamos, la redaccién de la LGA es clara con relacién a la fina-
lidad de este principio: los costos sociales de las externalidades negativas ambien-
tales no solo se transfieren en las personas que generen danos sobre el ambiente,
sino también sobre aquellos que generen riesgos. Es decir, no solo estamos ante
un principio que busque internalizar los costos de restauracién y compensacién
de dafios ambientales®!, sino también, o sobre todo, ante un principio de preven-
cién de danos ambientales. Esto queda confirmado por el segundo pérrafo del
articulo VIII del Titulo Preliminar de la LGA, que incluye los costos de preven-
cién y vigilancia ambiental, como seria el caso de todos los costos de control y
monitoreo de las dreas naturales protegidas o los de control de polucién sobre la
atmosfera:

“El costo de las acciones de prevencion, vigilancia, restauracion, rehabili-
tacion, reparacion y la eventual compensacion, relacionadas con la proteccion
del ambiente y de sus componentes de los impactos negativos de las actividades
humanas debe ser asumido por los causantes de dichos impactos.”™ (El énfasis

es nuestro)

Por eso mismo, nuestra LGA no ha acudido a la denominacién usual del
“principio contaminador-pagador™, que parece legitimar el “pagar” por “con-
taminar” y enfoca la obligacién a partir del dano, sino que incluye una férmula
amplia que comprende la obligacién de internalizar los costos de los potenciales
danos al ambiente en el proceso de produccién del agente contaminador (DAR,

61 ElITC parece haber querido aludir en la STC 03343-2007-PA/TC (fundamento 5) erréneamente
que este principio solo se aplica a los dafios:
“Debe enfatizarse que la prevencion y, desde luego, la realizacion de acciones destinadas a ese fin
tiene especial relevancia, ya que siempre es preferible evitar el dafio (principio de prevencion
y principio de precaucién) a tener que indemnizar prejuicios que pueden ser sumamente
costosos para la sociedad. ;Y es que, de lo contrario, abusar del principio contaminador
pagador, podria terminar por patrimonializar relaciones y valores tan caros para el Dere-
cho Constitucional! En este sentido, si el Estado no puede garantizar a los seres humanos que su
existencia se desarrolle en un ambiente sano, estos si pueden exigir del Estado que adopte rodas las
medidas necesarias de prevencién que lo hagan posible.”
62 Articulo VIII del Titulo Preliminar de esta ley.
63 Como si lo hace el literal n) del articulo 5° de la Ley Marco del Sistema Nacional de Gestién
Ambiental, Ley 28245.
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2015, p. 25). Por eso, como menciona Betancor, este principio es el incentivo
mds sobresaliente para evitar el dafio, porque presupone “(...) que la perspectiva
de afrontar unos considerables costes econdmicos derivados de la reparacion es un me-
canismo eficaz y eficiencia de la disuasion”; de ahi que tenga una finalidad preven-
tiva: al mismo tiempo evita la produccién del dafo e impulsa al agente a buscar
otra opcién menos dafiina (2014, p. 289 y 299).

Asi, este principio ha dejado de ser concebido como un mecanismo esen-
cialmente “reparador” de dafos ambientales para convertirse en un mecanismo
preventivo. Como menciona la Corte Constitucional de Colombia®, este princi-
pio ha sido reinterpretado para aproximarse a un entendimiento mds comprehen-
sivo de la naturaleza y de sus desafios®, en base a un enfoque que se funda princi-
palmente en el concepto de prevencién del deterioro ambiental.® Precisamente,
en la Sentencia T-080/15, esta Corte fue mds enfdtica sobre el rol preventivo de
este principio:

Para comprender el precitado principio de una manera acorde a la Constitucion
ecolégica, la jurisprudencia de esta Corporacion lo ha encuadrado dentro
del objetivo central de prevencion del dano ambiental. Se busca que las
personas responsables de una eventual contaminacion o de un daiio pa-
guen los costos de las medidas necesarias para prevenirla -cuando sea
posible-, mitigarla y reducirla. Pero no se trata solamente de “reducir la
polucion, sino incentivar el diseiio de tecnologias amigables con el ambiente y
que reduzcan el impacto ambiental de las actividades industriales”, mediante
un sistema de informes previos, controles, inspecciones, pagos, multas y sanciones
pecuniarias. De esta forma, a lo que se apunta, mds alld del pago de una deter-
minada cantidad de dinero, es a ajustar efectivamente el comportamiento de los
agentes ptiblicos y privados para que respeten y protejan los recursos naturales

64 Es importante mencionar que Colombia también ha recogido a este principio en una norma con
rango de ley, tal es el caso de la Ley 99 de 1993, que establece lo siguiente:

Articulo 1°.- Principios Generales Ambientales. La politica ambiental colombiana seguird los
siguientes principios gmemles:
(...)
7. El Estado fomentard la incorporacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos econdmi-
cos para la prevencidn, correccion y restauracion del deterioro ambiental y para la conservacion de
los recursos naturales renovables.

65 Véase la Sentencia C-220/11 (Fundamento 2.5.1.1).

66 Véase la Sentencia C-449/15 (Fundamento 6.2).
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El ideal ha der ser entonces brindar unos pardmetros cientificos y sociales que
permitan identificar con la mayor precision posible las amenazas graves para el
medio ambiente y prevenirlas eficazmente.”’ (El énfasis es nuestro)

En esa linea, estamos de acuerdo con la distincién planteada por Betancor
y Foy sobre el dmbito temporal en el que este principio opera. Mientras que el
principio de internalizacién opera como un instrumento ex ante al dafo ambien-
tal, para prevenirlo y darle margen de actuacién al agente econdémico para evi-
tarlo; el principio de responsabilidad opera cuando el dano se ha materializado y
es necesario internalizar el costo de restaurar, rehabilitar o compensar (Betancor,

2014, p. 291):

“En lo que respecta al principio de internalizacion de costos, conocido como
‘contaminador pagador’, éste suele confundirse con el de responsabilidad por
dano, que implica mayormente un mecanismo de intervencion ‘ex post” al
acontecimiento danoso. En realidad, el principio en cuestion tiene un ca-
rdcter de intervencion anticipada —"ex ante”— precisamente para evitar
externalizar y no tener que responder luego por dasios que se evitaron a
su debido tiempo” (El énfasis es nuestro) (Foy, 2008, p. 235).

Justamente, la faz preventiva de este principio se materializa a través de la
tributacién, pues el objetivo de la fiscalidad ambiental es evitar y prevenir un
dano ambiental futuro, operando sobre el comportamiento y la conducta de las
personas y empresas para desalentar y desincentivar conductas ambientalmente
no deseables. Como menciona Salassa Boix, la tributacién no pueden reflejar la
dimensién punitiva del principio de internalizacién de costos, porque los tri-
butos no tienen como hecho generador a un ilicito, ni tampoco puede reflejar
la dimensién reparadora porque los tributos no buscan regresar a una situacién

previa al dafio ambiental, ni buscan rehabilitar o restaurar el medio ambiente

afectado (2016, p. 1011).

Mds bien, el objetivo de los tributos ambientales consiste en desmotivar,
desalentar o desincentivar conductas antiecolégicas, mediante el incremento de
los costos de las actividades o bienes que generan las externalidades negativas am-
bientales (Salassa Boix, 2016, p. 1013). De ahi que el principio de internalizacién

67 Fundamento 5.3.4.
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de costos y, en general, la tributacién ecolédgica tengan una vertiente estrictamen-
te preventiva (Patén, 2016, p. 91 y 154). Es mds, como bien menciona Garcia,
el nicleo esencial de la tributacién ambiental es la manifestacién preventiva del
principio de internalizacidon de costos ambientales (2012, p. 306).%

4. Conclusiones

Como vimos, la tributacién ha sufrido un cambio estructural con el adve-
nimiento del Estado Constitucional. En un Estado liberal, era un instrumento
neutral orientado a financiar los gastos generales del Estado, que concebia su
relacién con los derechos en base a limites. En un Estado Constitucional, con
una mayor prevalencia de los derechos sociales, el rol del tributo no se circuns-
cribe a la recaudacién. La tributacién asegura y garantiza el disfrute pleno de los
derechos humanos

En esa linea, el cldsico principio tributario de legalidad, fundamentado en
la cldusula liberal de autoimposicién democrdtica, ha dejado de ser el elemento
esencial de validez de la potestad tributaria, por la preeminencia de la CPP y los
tratados internacionales sobre derechos humanos, como la CADH.

Con el Estado Constitucional, también ha surgido el principio de la soli-
daridad que fundamenta el compromiso que todos los ciudadanos asumen con
los fines sociales del Estado. Empero, este compromiso va més alld de un vinculo
moral, ético o voluntario, pues tiene implicancias juridicas y politicas concretas,
las que se caracterizan en deberes. Justamente, uno de los dmbitos en el que
adquiere sustancia el principio de solidaridad es el deber de proteger el medio
ambiente.

De esa manera, se puede afirmar que en un Estado Constitucional, la tri-
butacién asegura la aplicacién del principio de igualdad material y redistribuye el
gasto publico para superar la desigualdad social y la pobreza. Asimismo, garantiza
la movilizacién del méximo de recursos disponibles para garantizar la efectividad

de los derechos humanos. Por eso, a partir de un enfoque de derechos humanos,

68 Cabe indicar que el TC peruano ha senalado que las empresas deben de internalizar ciertos cos-
tos sociales y ambientales que le permitan prevenir el origen o escalamiento de conflictos sociales.
Véanse las STC 00001-2012-PI/TC (Fundamento 50) y 0048-2004-PIITC (Fundamento 21).
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los Estados deben garantizar la vigencia y aplicacién del principio de correlacién
de ingreso y gasto publico.

Sin embargo, la tributacién garantiza los derechos humanos mds alld del
financiamiento y la correlacién ingreso-gasto. Por ejemplo, a través del principio
de internalizacién de costos ambientales y la fiscalidad ambiental, busca desalen-
tar y evitar riesgos y danos sobre el medio ambiente.

De ahi que la tributacién redefinida en base al principio de solidaridad y al
deber de contribuir, persigue fines extrafiscales de cardcter ambiental en tres di-
mensiones: (i) genera los méximos recursos disponibles para financiar las acciones
y medidas de prevencién y proteccién ambiental, (ii) evita, desalienta y previene
danos ambientales mediante el principio de internalizacién de costos, y (iii) in-
centiva conductas favorables al medio ambiente, como la reduccién de emisiones

de gases de efecto invernadero.

En esa linea, el principio de internalizacién de costos ambientales busca
internalizar las externalidades negativas que los agentes econémicos generan o
son susceptibles de generar sobre el ambiente. La LGA recoge una concepcién
amplia del principio de internalizacién de costos que puede abarcar diversos ins-
trumentos econdmicos y regulatorios. Sin embargo, en materia tributaria, este
principio tiene una funcién preventiva, pues busca evitar, prevenir y desalentar
un dano ambiental futuro, incidiendo sobre el comportamiento y la conducta de

los productores o consumidores.
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Posibilidad de la tributacién ambiental
en el perd desde una perspectiva constitucional y legal
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1. Introduccién

a importancia que hoy en dia se percibe en temas como el reconocimiento

a nivel constitucional al derecho a vivir en un medio ambiente adecuado y

su perspectiva constitucional, se encuentran, también, de manera especial
en sus esfuerzos para garantizarlos. Es decir, hacer posible el establecimiento de
instrumentos econémicos y juridicos que dan origen a la tributacién ambiental,
por medio de los cuales se logra la efectividad en la proteccién ambiental. Sus
ventajas se muestran en paises europeos y en algunos paises latinos que legislaron
dicha tributacién. Sin embargo, los esfuerzos de proteccién ambiental en nuestro
pais no siempre han obtenido resultados satisfactorios, ni han alcanzado en la
actualidad la plenitud que quisiéramos, debido a que se han aplicado solo san-
ciones administrativas y en escasas oportunidades sanciones penales, que resultan
insuficientes.

En este panorama, resulta evidente la necesidad de incorporar la tributa-
cién ambiental en nuestro pafs, para alcanzar resultados 6ptimos en beneficios de
las generaciones presentes y futuras, insertindonos a los objetivos de organismos
internacionales como son la OCDE vy el CIAT. Dicha imposicién debe estar
plasmado dentro de una economia verde, que va mds alld de la sostenibilidad del
planeta con tratados y convenios internacionales o normas dispersas, sino que
busca tefir de verde la economifa.

*  Doctor en derecho y politica fiscal. Docente de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
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2. Lareciente e incipiente normativa sobre tributacién ambiental en
el Peri

Es importante recordar que, desde una perspectiva histdrica, recién en el
afo 2005, se comenz6 a legislar sobre tributacién ambiental, antes no existian
normas, ni jurisprudencia, ni mucho menos doctrina en nuestro pais, pese a
que esta forma de tributacién ya se habia extendido por toda Europa hace varias
décadas. Recientemente florecieron algunos intentos en paises latinos como Ar-
gentina, Brasil, Colombia, México, Ecuador y Chile.

Las tinicas normas que regulaban la proteccién ambiental antes del 2005 se
enfocaban solo desde la perspectiva de tres ramas del derecho, y pese que ya pa-
saron muchos afos seguimos igual: en primer lugar, el derecho ambiental que se
regulé en el denominado Cédigo del Medio Ambiente y de los Recursos Natura-
les, aprobado mediante Decreto Legislativo N© 613, publicado el 08 de setiembre
de 1990, con una nula aplicacién por parte de las autoridades. En segundo lugar,
el derecho administrativo sancionador, regulado por normas sectoriales dispersas
que se unificé recién mediante la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley N° 27444. Por ltimo, en tercer lugar, el derecho penal que regulé los deli-
tos ecoldgicos, recientemente incorporados en el Titulo XIIT del Cédigo Penal,
modificado por Ley 29263, publicada el 2 octubre de 2008. Todas ellas no han

resultado eficaces frente al problema de la contaminacién.

Desde una perspectiva institucional, durante el ano 2005, existia una
autoridad ambiental denominada Consejo Nacional del Medio Ambiente
(CONAN), que se limité a realizar un control muy diminuto de la proteccién
del medioambiente.

La regulacién incipiente de la tributacién ambiental en nuestro pais se dio
recién a fines del ano 2005, mediante la Ley General del Ambiente, donde se
regulé la posibilidad de utilizar instrumentos econémicos como los tributos para
proteger el medio ambiente. Pero a la fecha no se ha reglamentado y menos atin
se ha disefiado proyectos por parte del ejecutivo u otra entidad estatal o privada.
El Gnico avance ocurrié recién durante el afio 2010, con el proyecto de Ley N°
3798-2009-CR de fecha 25 de enero de 2010, que proponia una Ley Marco de
la Tributacién Ambiental, siendo archivado por el Congreso de la Republica a
pesar de contar con una base cientifica y que pudo ser la norma pionera en esta
materia en Latinoamérica.
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Luego, durante el mismo afio 2010, mediante Decreto Legislativo N° 1011
— Decreto Legislativo se aprueba la Ley de Creacién, Organizacién y Funciones
del Ministerio del Ambiente, de este modo, se cred el Ministerio del Ambiente
como ente rector de la proteccién ambiental en el pais. Asi, se eliminé una serie de
instituciones obsoletas e inoperantes, que no protegian el medio ambiente, dado
que se encontraban sumidas en trdmites engorrosos y competencias superpuestas.

En dicha norma se creé el Organismo de Evaluacién y Fiscalizaciéon Am-
biental (OEFA), como un ente publico técnico especializado, adscrito al Ministe-
rio del Ambiente, encargado de la fiscalizacién ambiental y de asegurar el adecua-
do equilibrio entre la inversién privada en actividades extractivas y la proteccién
ambiental, que a la fecha es solo una retdrica porque sus sanciones son burladas
judicialmente y flexibilizadas por presién medidtica de los sectores mineros, pe-
troleros e industriales. Si bien el OEFA es, ademds, el ente Rector del Sistema

Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental (SINEFA).

No obstante, es necesario que dicho organismo como los gobiernos locales
y regionales, se encuentren alineados con regulaciones administrativas, penales y,
sobre todo, instrumentos econémicos como es el caso de la tributacién ambien-
tal, al momento en que se legisle y aplique en el pais. A pesar de estas normas e
instituciones, seguimos teniendo una alta contaminacién ambiental.

De otro lado, a nivel jurisprudencial, durante el afo 2002, el Tribunal
Constitucional fundamenté por primera vez la funcién extrafiscal del tributo,
precisando que se justifica su uso al proteger derechos constitucionales como la
salud, cuando se encuentra en riesgo constante por una actividad empresarial,
puesto que “las restricciones a la libertad de empresa en un sector incentivado por
el Estado no son, ni pueden ser, los mismos de aquellas que el Estado legitima-

mente ha decidido desalentar, como sucede con la explotacién de los juegos de

casino y miquinas tragamonedas” (STC N° 009-2001-Al/TC).

3.  Eltributo y sus fines o funciones constitucionales

Los tributos son recursos necesarios para que los paises puedan cumplir
con los fines para lo que fueron creados. En nuestro pais el concepto de tributo
no se encuentra legislado en el Cédigo Tributario, pues solo se encuentra una
clasificacién del tributo como impuesto, contribucién y tasa. Por ello, sin un

significado claro de lo que implica estar frente a un tributo, hace que se agudice
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la confusién conceptual cuando se trata de tributos extrafiscales. El problema es
mayor cuando se discute si estos tributos que no tienen un fin recaudatorio son
constitucionales o no. Por lo que este articulo busca ser parte de una reflexién que
conduce a la constitucionalidad del tributo ambiental cuya caracteristica se basa
no tener un fin recaudador, sino incidir en el cambio de comportamiento hacia
el consumo ecoeficiente que proteja el medio ambiente.

La doctrina nos precisa que, “estamos ante un tributo extrafiscal por ex-
celencia como es el caso la tributacién ambiental, al asumir en sus elementos
estructurales tales objetivos extrafiscales. El hecho imponible, el sujeto pasivo,
la base imponible, el tipo de gravamen, las exenciones totales o parciales, deben
presentar una estructura légica que atienda al propésito extrafiscal de que se trate.
El hecho imponible debe ser un hecho de la realidad social demostrativo de una
conducta o situacién merecedora de correccién o desincentivo, al amparo de los
valores constitucionales protegidos, amén de demostrativa, siquiera sea indirecta-
mente, de riqueza gravable” (Lago Montero: 2000: 118-119).

Por ende, como nos sefala Fernando Antén, “segiin la Agencia Europea,
los tributos ambientales son ttiles en tres sentidos: Innovacién y competitividad
empresarial, creacién de empleo y renovacién del sistema fiscal” (2008: 829). De
lo dicho, fluye con claridad que la tributacién ambiental resulta ser necesaria para
reducir a un nivel 6ptimo la contaminacién ambiental, respetando los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

El concepto de tributo en nuestro pais fue delineado por el Tribunal Cons-

titucional como a continuacién se sefiala:

4. Lo anteriormente expuesto se sustentan en la propia definicion de lo que
técnicamente se entiende por tributo, que aun cuando de modo expreso no haya
sido recogida en nuestra legislacion, no obsta para tener un acercamiento a ella,
en base a lo desarrollado por la doctrina.

Ast, el tributo es definido como: la obligacion juridicamente pecuniaria, ex
lege, que no constituye sancion de acto ilicito, cuyo sujeto activo es, en principio,
una persona piblica y cuyo sujeto pasivo es alguien puesto en esa situacion por
voluntad de la ley” (Geraldo Ataliba. Hipdtesis de Incidencia Tributaria. Insti-
tuto Peruano de Derecho Tributario. 1987, p. 37).
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A partir de esta nocion, podemos establecer los elementos esenciales de un tributo, los
cuales son: a) su creacion por ley; b) la obligacion pecuniaria basada en el ius impe-
rium del Estado; y ¢) su cardcter coactivo, pero distinto a la sancién por acto ilicito.

(STC N° 3303-2003-AA/TC)

Como vemos el Tribunal Constitucional cita un concepto muy antiguo de
Ataliba, que a la fecha ha perdido vigencia, puesto que hoy en dia la tributacién
no solo refleja la funcién fiscal preponderante, sino la funcién extrafiscal que
desplaza a la fiscal en fines distintos a la simple recaudacién. Como sefialamos
en reiteradas reflexiones anteriores, como ocurre en el caso de la tributacién am-
biental que desplaza la funcién fiscal (recaudacién) y la capacidad contributiva
a segundo grado, por el principio contaminador pagador, quien ocupa el primer
grado. La idea central tampoco implica desaparecer la capacidad contributiva,
sino concebirla desde la perspectiva del consumo, dado que se trata de grabar
bienes que inciden en la contaminacién ambiental.

Analizando la realidad de nuestro pais, el Tribunal Constitucional ha preci-
sado que el concepto de tributo en realidad es un concepto juridico indetermina-
do, que no ha sido constitucionalizado ningtn impuesto, por lo que el legislador
es libre de someter a imposicién que considere, siempre respetando, los princi-
pios constitucionales:

6. La Constitucion no ha constitucionalizado ningiin impuesto, ni tampoco
ha determinado qué tipo de actividades econdmicas puedan ser, o no, objeto de
regulaciones fiscales. En consecuencia, el Estado, a través de sus drganos cons-
titucionales competentes, es libre de crear la clase de impuestos que considere
atendible, sin mds limites que los que emanen del propio texto constitucional
) fundamentalmente, del conjunto de principios constitucionales tributarios
establecidos en su articulo 74°” (STC N° 2727-2002-AA/TC).

Si bien anteriormente mencionamos que el Tribunal Constitucional hace
referencia a un concepto de tributo con contenido netamente fiscal, no obstante,
evoluciona hacia un concepto mds completo, al sentar como criterio de su doctri-
na jurisprudencial que el tributo tiene dos funciones. Es decir, la funcién fiscal y
extrafiscal, tal como se puede evidenciar en la Sentencia N° 06089-2006-PA/TC,
del 11 de junio de 2007, precisando que:
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(...) siendo la funcion principal del tributo la recaudadora —entendida no como

fin en st mismo sino antes bien como medio para financiar necesidades sociales—,
pueda admitirse que en circunstancias excepcionales y justificadas para el logro
de otras finalidades constitucionales, esta figura sea utilizada con un fin extra-
fiscal 0 ajeno a la mera recaudacion, cuestion que, indiscutiblemente, no debe
ser dbice para quedar exenta de la observancia de los principios constitucionales
que rigen la potestad tributaria.

En esa linea, como sostiene Cesar Landa “la creacién de los tributos extra-
fiscales representa una nueva forma de entender los tributos desde una perspec-
tiva constitucional, en la medida que aporta un principio de solidaridad al deber
de contribuir de los ciudadanos; configurindose, asi, en una legitima limitacién
a los derechos fundamentales. Pero, a su vez, debido a los principios que ordenan
el Estado Social y Democrdtico de Derecho, se deberia llevar a cabo un test de
proporcionalidad cuando se observe que el tributo extrafiscal limita excesiva o

irrazonablemente el contenido esencial de los tributos” (2013: 180).

La tributacién extrafiscal en nuestro pais fue puesta en practica con la crea-
cién del impuesto a las transacciones financieras ITF' y que fue declarado consti-
tucional por el Tribunal Constitucional mediante Resolucién N° 0004-2004-Al/
TC de 27 de setiembre de 2004. En esa linea, el primer tributo ambiental es el
impuesto al consumo de las bolsas de pldstico” y que a la fecha viene cumpliendo
su fin no fiscal. El camino hacia una reforma fiscal verde se ha iniciado en nuestro
pais y América, porque que se debe crear la seguridad juridica constitucional para
que siga en esa senda.

De lo anterior, podemos afirmar que la tributacién ambiental es posible en
el Pert tiene fundamento constitucional y legal para crearlo y su aplicacién per-
mitirfa reducir sustancialmente los efectos de la contaminacién ambiental que se

provoca en nuestro pais, mediante su funcién extrafiscal en tributos y beneficios.

1 Aprobado por Decreto Legislativo N° 939 —Ley de medidas para la lucha contra la evasién y la

informalidad—, publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de diciembre de 2003, y contra el
Decreto Legislativo N° 947, que modifica el Decreto Legislativo N° 939, publicado en el diario
oficial El Peruano el 27 de enero de 2004.

2 Ley que regula el pldstico de un solo uso y los recipientes o envases descartables aprobado por Ley
Ne 30884 publicado en el diario oficial El Peruano el 19 de diciembre de 2018. Reglamento del
impuesto al consumo de las bolsas de pléstico aprobado por Decreto Supremo N°© 244-2019-EF
publicado en el diario oficial El Peruano 3 de agosto de 2019.
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4. Conclusiones

La tributacién ambiental, debe respetar los principios constitucionales para
su entendimiento y aplicacién en la realidad, con algunas modulaciones necesa-
rias frente a la capacidad contributiva y al principio de igualdad tributaria. No
obstante, el colegiado constitucional debiera extender la funcién extrafiscal del
tributo, no solo de modo excepcional, sino como regla cuando se trate de tributos
ambientales que previene la proteccién ambiental, por el cardcter global del pro-
blema de la contaminacién ambiental. En efecto, lo que se contamina en nuestro
pais influye a nivel mundial, del mismo modo, sucede cuando cualquier otro pais
contamina. Por ello, las soluciones no solo deben presentarse desde el dmbito
nacional, sino regional y, por supuesto a nivel mundial, cuya fundamentacién lo
encontramos en los contenidos de los hitos ambientales y en los principios del de-
recho ambiental. Caso contrario esta clase de fiscalidad ambiental puede afectar a

la libre competencia internacional y, a su vez, perderia su enfoque constitucional.

Por lo tanto, en nuestro pais se tiene como base constitucional el criterio
del Tribunal Constitucional que el concepto de tributo tiene dos funciones, fiscal
y extrafiscal. Delineando el camino para el disefio de la funcién extrafiscal de los
tributos ambientales. Si bien atin no existen los tributos ambientales como parte
de una verdadera reforma fiscal verde, si existen algunos tributos extrafiscales
como el ITF (bancarizacién) y el ISC (alicuotas diferenciadas por externalidades
negativas), que persiguen objetivos extrafiscales. Ultimamente el impuesto que

afecta el consumo de bolsas de pldstico con resultados positivos.
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1. Introduccién

or medio de este trabajo se analizard la situacién juridica de los animales en

nuestro ordenamiento jurfdico, especiﬁcamente en nuestra Constitucién

Politica. Esta inquietud surge, en virtud, de la expedicién de la sentencia
de inconstitucionalidad (Expediente Nro. 00022-2018-PI/TC) sobre la primera
disposicién complementaria final de la Ley 30407 (09 de enero de 2016) que
excluye de su aplicacién a las corridas de toros, peleas de toros, peleas de gallos y
demds espectdculos declarados de cardcter cultural por la autoridad competente,
las que se regulan por ley especial.

Del contenido de la sentencia citada se advierte que, de los siete magistra-
dos, cuatro sefialaron que nuestra constitucién no regula expresamente la protec-
cién a los animales, mientras que para los otros tres restantes, si se encontraban
protegidos al prescribir en el articulo 68° “El Estado estd obligado a promover
la conservacién de la diversidad bioldgica y de las dreas naturales protegidas”,
especificamente, al senalar que el Estado se encuentra obligado a promover la

diversidad biolégica.

*  Abogada y Magister en Derecho Civil por la USMP, Doctoranda en Derecho por la UNMSM,
Docente Universitaria de Cientifica del Sur.
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Por ello, resulta importante precisar esos alcances. Se partird por precisar
cémo se encuentran regulados los animales por el Derecho a nivel internacional y
nacional, la regulacién de los animales en las constituciones a nivel internacional

y nacional y los alcances de la expresién biodiversidad biolégica.

2. Laregulacién de los animales en el Derecho

Se debe precisar que la temdtica animal es bastante amplia, su estudio in-
volucra a varias disciplinas tanto de las ciencias naturales (medicina, veterinaria,
zoologia, zootecnia, biologia, etc) como a las ciencias sociales (antropologia, si-
cologia, filosofia, y etc.) Dentro de las ciencias sociales ubicamos a la disciplina

del Derecho.

A través de este comentario se abordard la causa animal desde el punto
de vista juridico. Se responderd a varias preguntas al respecto: cémo han sido y
son actualmente considerados los animales por el Derecho. A qué animales nos
estamos refiriendo. Cémo se encuentra la situacién de estos en el Derecho Com-
parado y en nuestro pais.

Para el Derecho, los animales en general, han sido considerados como sim-
ples bienes muebles, semovientes, por su capacidad de desplazarse por si mismos,
de un lugar a otro.

Al sefalarse a los animales en general, se quiere decir que dicha expresion
abarca a un sin nimero de especies de animales, desde los invertebrados, verte-
brados, los domésticos, silvestres, de compafiia, entre otros. En este comentario

se hard referencia de los animales en general, es decir, a todos los animales.

Es asi que los animales, en general, han sido y siguen siendo considerados
para el Derecho, en la gran mayoria de los paises del mundo como simples bienes
muebles, como semovientes. Los animales son considerados simples objetos de
derecho, y como tal, el ser humano puede ejercer sobre ellos todos los atributos
que le confiere el Derecho de propiedad.

El ser humano los puede usar como mejor les parezca, disfrutar y aprove-
charse econémicamente de ellos, disponer de ellos, abandonarlos, explotarlos,

maltratarlos, tratarlos con crueldad, sufrimiento y agonia, etc.

Sin embargo, estd situacién a nivel mundial, en algunos paises del mun-
do, esta y viene cambiando, y se les estd brindando una proteccién especial (no
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como sujetos de Derecho) sino que se les estd reconociendo (mero reconoci-
miento expreso y declarativo) en su condicién de ser seres sintientes, dotados de
sensibilidad que merecen buen trato y proteccién. (Posteriormente detallaremos

al respecto)

Se expresa, que se trata solo de un reconocimiento meramente formal y
declarativo, pues, ha sido de conocimiento piblico, por otras disciplinas de las
ciencias naturales, que todos los animales sienten.

Por ejemplo, en el afio 1854, Casas de Mendoza', precisaba: “Los animales
sienten en todos sus érganos, ninguna parte de su cuerpo es de hecho insensi-
ble, pues el tejido en que el simple contacto no determina ninguna impresién,
una herida, una distensién o la inflamacién le hacen manifestar su sensibilidad.
El ejercicio de esta facultad requiere condiciones indispensables: son necesarios
nervios, nervios intactos y en los que nada interrumpa su comunicacién con el
cerebro; [...] Todos los cuerpos vivos son sensibles, la sensibilidad es el poder

sentir, y las sensaciones son este poder en accién”

En 1858, Sanpedro? senalaba “Los animales vivos estdn dotados de sensibi-
lidad perceptible, al paso que los vegetales carecen de ella. Los animales sienten el
dolor y el placer, del que huyen y al que se aproximan guiados por su instinto; los
vegetales no tienen estas sensaciones. Los animales tienen la voluntad de moverse
voluntariamente, y los vegetales no se mueven del sitio donde nacieron sino se
ven impelidos por una mano extrana”

“Los animales, por regla general, sufrimos dolor. La explicacién tiene una
base neuroldgica. La mayoria de las especies animales cuenta con receptores de
dano o nociceptores, los cuales captan informacién que es transmitida al cerebro
por medio de la médula espinal. Dichos impulsos son canalizados por fibras C
que quedan sujetos a dos controles, el de la misma medula espinal, y el del ce-
rebro. Los controles antes enunciados regulan si la informacién captada por los
nociceptores llegard o no al cerebro entregando la noticia dolorosa (Mosterin,
2013, p. 252). Si la informacién llega al cerebro, serd transmitida entre neuronas,

1 Casas de Mendoza, N. (1854). Elementos de fisiologia comparada de los animales domésticos (2 ed.).
(A. Calleja, Ed.) Universidad Complutense de Madrid, p. 77

2 Sanpedro, G. (1858). Tratado elemental completo de Anatomia general y descriptiva de los animales
domésticos (Tercera ed., Vol. Tomo I). Madrid: Imp. de T.Fortanet. p. 9
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esencialmente por dos neurotransmisores: glutamato y sustancias P. La nocién de
dolor controlado conforme a la descripcién precedente fue formulada en 1965,
y desde entonces ha tenido aceptacién y conformidad en la comunidad cientifica
(Melzack y Wall, 1965, 971-979)™°.

Por ello, lo establecido en los Tratados Internacionales, Constituciones y
Cédigos Civiles extranjeros, que los animales no son cosas, son seres sintientes o
dotados de sensibilidad, que se detallaran lineas abajo, constituye una mera ex-
presa afirmacién de lo que se conocia y fue estudiado por otras ciencias, las cien-
cias naturales. Afirmacién que cay6 en el olvido para el Derecho, pues, como se
senalé lineas arriba en la mayoria de paises del mundo siguen siendo catalogados
como simples bienes muebles, por lo que el Derecho les debia una “nivelacién re-
paradora’. Siguiendo a Alfredo Gonzalez Prada en su tesis de Jurisprudencia para
obtener el Grado de Doctor en la Universidad Nacional de San Marco con su
tesis intitulada el Derecho y el Animal del afo de 1914, podemos afirmar “Todos
los seres tienen en igual grado el derecho a la existencia. Toca al Derecho realizar

la nivelacién reparadora™.

Posteriormente, veremos cémo los paises que integran la Unién Europea,
vienen optando por la des cosificacién de los animales, aunque sin precisar qué
son, es decir, sin senalar a que categoria juridica del Derecho pertenecen. Aun ahi
se viene contemplando que los animales merecen proteccién, merecen un buen
trato.

3. La categoria juridica de los animales: objeto, sujetos o sujetos de pro-
teccién legal

Reiteramos que la enumeracién de los animales es extensa, se trata de una
variedad inmensa de especies de animales (invertebrados, vertebrados, reptiles,
aves, peces, anfibios, insectos, mamiferos, domésticos, de compafiia, salvajes, sil-
vestres, etc. y etc.). Ante esta variedad y diversidad se les estd dando un trato de

manera general, es decir, a todos por igual.

3 Alesksov, DV. Hacia una teorfa ética para animales humanos y no humanos. En Revista de Bioé-
tica y Derecho. Ntimero 51, marzo de 2021, pdginas 157-171. Universitat de Barcelona, Obser-
vatorio de Bioética y Derecho. DOI:10.1344/rbd2021.51.30551Principio del formularioFinal del
formulario

4 Gonzales Prada, A. (1914). El Derecho y el animal. Calonge. Lima. S/n.
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Los animales como objeto de Derecho: Como se ha expresado anterior-
mente, los animales han sido considerados y siguen siendo considerados como
simples objetos de derecho. Es decir, se trata de una cosa material que se puede
usar, que se puede maltratar, que el ser humano puede apropiarse, aprovecharse
de él por medio de su consumo, usarlos en el trabajo (como medio de carga),
usarlos para la investigacién (viseccién, diseccidn), explotacidn, se sirve de lo que
brinde y produce, se sirve de su piel, de su carne, leche y etc. Como todo objeto
de Derecho, también rinde utilidad econémica al ser humano, y se encuentra
dentro del comercio de los hombres. El ser humano también se distrae con ellos,
los caza, los persigue, los utiliza para sacrificarlos y también para su distraccién
(circo, zooldgico, pelea de toros, pelea de gallos, el jala pato, etc.), como objeto
de Derecho puede disponer de ellos, los vende, los mata, el ser humano los trata
como quiera y les parezca. Estas son unas de las consecuencias de ser simple bie-
nes muebles.

Y si bien a nivel mundial la situacién de algunos de estos estd cambian-
do, por ejemplo, en algunos paises se viene prohibiendo la industria peleteras:
En Reino Unido desde el afio 2000 existe la Ley de prohibicién de las granjas
de pieles, estd prohibido desde el afio 2017 en Croacia, Holanda y Noruega, y
desde el ano 2019 en Repiblica Checa. Se estd prohibiendo la industria circense
en: Bulgaria, Costa Rica, Israel, Singapur, Bolivia, Croacia, Chipre, Colombia,
Nicaragua, Suecia, Austria, Costa Rica, Pert, Finlandia, Inglaterra, Madrid y 10
comunidades auténomas. Y también, en la Unién Europea se ha aprobado la
prohibicién de testar cosméticos en animales, lo que se harfa efectivo en dos
fases. La primera, implementada el 11 de marzo del 2009, que hizo ilegal: ex-
perimentar ingredientes cosméticos en animales, en cualquier lugar de la UE,
independientemente de la existencia de una alternativa vlida, la venta o impor-
tacién a la UE de cualquier ingrediente para usar en cosméticos (o los cosméticos
finalizados) experimentados en animales después de esa fecha. Se prohibe la venta
y el mdrketing de estos productos. Sin embargo, tres tipos de experimentos con
animales eran excluidos de esta prohibicién; cuya ilegalidad se hizo efectiva en la
segunda fase, a partir de marzo de 2013.

Y, en Latino América, Colombia, mediante la Ley 2047 del 10 de agosto
de 2020, se ha convertido en el primer pais en prohibir las pruebas de cosméticos
en animales. Dicha ley entrard en vigencia en cuatro anos, es decir, recién en el

afo 2024, pais que se estd uniendo a otras 40 naciones, entre ellas Reino Unido,
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Nueva Zelanda e Israel, que le han puesto freno a esa problemdtica. Los otros ani-
males siguen siendo considerados, sin mds, como bienes muebles, olvidéndonos
de su capacidad de sentir.

Los animales: ;sujetos de derecho?: Lo cierto es que atn a pesar de haberse
modificado varios ordenamientos juridicos civiles de algunos paises de Europa,
no se declara qué categoria tienen. Asi, por ejemplo. Austria desde el 1 julio 1988
regula en el articulo 285°: Los animales no son cosas; estdn protegidos por leyes
especiales. Las disposiciones referidas a las cosas se aplican a los animales, en caso
de no existir una prevision diferente”

Alemania desde el 20 agosto de 1990 establece en el articulo 902: “Los
animales no son cosas. Estdn protegidos mediante leyes especiales. Se les
aplicardn las disposiciones vigentes para las cosas, siempre que no haya otra
prevision”.

En Nueva Zelanda, desde el 21 de mayo de 2015, se aprobé una enmienda
afadida al Animal Welfare Amendment Bill, la misma que enuncia que los ani-

males al igual que los humanos, son seres “sintientes”.

Republica Checa en el articulo 494° regula que “Los animales vivos no son
objetos; las disposiciones relativas a los objetos se aplicardn a los animales s6lo si
esta previsidn no es contraria a la naturaleza del animal”

Francia desde el 28 de enero de 2015 prescribe, en el articulo 528° “Los
animales de compania serdn considerados como seres vivos dotados de sensibili-
dad” (solo los animales de compaiia) y en el afio 2016 el Cédigo Civil de Portu-
gal y desde diciembre del ano 2017 Cédigo Civil de la comunidad de Catalufia.

Como se senald, todos estos ordenamientos juridicos civiles sefialan que no
son cosas, pero, tampoco sefialan que categoria tienen y menos, que pueden ser
categorizados como sujetos de derecho.

Al respecto, que no sean sujetos de Derecho, se sefiala que estd bien, (se ex-
plicard) pues, los animales en general, para merecer proteccién legal, no necesitan
ser considerados como sujetos de Derecho, no resulta necesario nivelarlos a la con-
dicién de ser sujetos de Derecho, y no por ser menos o inferiores que el ser huma-
no, sino porque, existen diferencias estructurales que les impide ser portadores de
derechos y obligaciones y menos cuentan con las capacidades para poder ejercerlos.
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Diferencias estructurales entre los animales y el ser humano:

Se sefalard las diferencias establecidas que existen entre el ser humano y
los animales; no, por resaltar la supuesta superioridad del ser humano, ni por
considerar al ser humano una especie superior que los animales, sino, porque
estds distinciones permitirdn comprobar la dificultad y amplitud de la temdtica
o causa animal.

“El ser humano se diferencia de los animales en especie, no en grado y
esa diferencia insalvable es que permite que pueda mirarse con respecto a los
animales™.

“Las diferencias principales que se detallardn son obtenidas del libro “El
Hombre y el animal. Nuevas Fronteras de la Antropologia” como de una entre-
vista realizada por la agencia de informacién internacional sin dnimo de lucro
zenit.org y de un programa espafol “Lagrimas en la [luvia” en la que se trata del
tema: Derechos de los animales y se conversa, entre otros invitados de primer
nivel, con el autor del libro mencionado, el sacerdote, Licenciado en Derecho y
Doctor en Filosofia, el profesor Leopoldo Prieto Lépez. Asi se puede precisar las
siguientes diferencias:

i) El ser humano se conduce por si mismo, bajo la guia de la razén, que pro-
pone motivos a la voluntad, por medio de ello se gobierna a si mismo. El
animal, en cambio, es conducido por el instinto, que es puesto en movi-
miento por los excitadores orgdnicos que reaccionan ante los estimulos del

medio ambiente;

ii)  La inteligencia del ser humano es el modo de relacionarse con las cosas.
La conducta de un animal es mds certera y precisa cuanto mds depende de
la determinacién univoca que es propia del conocimiento sensorial y del
instinto;

5  De Prada Blanco, Manuel. (2014) Expresiones del conductor del programa https://www.youtube.
com/watch?v=0t1NtgypDEk

6 De Prada Blanco, Manuel. (2014) Programa de television espafiola “Ldgrimas en la lluvia” mode-
rado por Juan Manuel de Prada. https://www.youtube.com/watch?v=0t1 NtgypDEk
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iii)

iv)

vi)

vii)

La inteligencia es el modo de relacionarse con las cosas (las posee, puede
aprovecharse de ellas, las disfruta, puede disponer de ellas y entablar rela-
ciones juridicas con otros sujetos de derecho teniendo como objeto a los
bienes). El animal no es inteligente, aunque tiene una inteligencia prictica.
La conducta curiosa de estos animales no es de naturaleza intelectual. En
el animal el conocimiento se limita a ejercer la funcién de un estimulo que

pone en marcha el comportamiento;

El ser humano posee el lenguaje como modo propio de comunicacién de
un conocimiento intelectual (abstracto, o como también se llama, simbé-
lico) de manera que el conocimiento inteligente es exclusivo del hombre,
igualmente lo es el lenguaje. El hombre comprende. El animal se comunica
con otro animal en base a su “lenguaje” pero no es capaz de considerar la
naturaleza de los objetos descubiertos en la exploracién; El animal tiene un
mensaje tras su lenguaje, se expresan a través de sus idiomas indescifrables

para los humanos;

El ser humano tiene voluntad, tiene un apetito por las cosas dominado
por un conocimiento abstracto, el animal no tiene un apetito por las cosas,

tampoco tienen un conocimiento propiamente abstracto;

El ser humano, siguiendo una extrafa exigencia extra bioldgica, manifiesta
en su propio cuerpo un sistemdtico rechazo a quedar aprisionado por unas
formas orgdnicas especializadas, en cambio el animal se adapta al medio
ambiente, es una ley fundamental de la biologfa, los animales, en mayor
o menor medida, estin adaptados morfolégicamente y funcionalmente al

propio hébitat;

El ser humano trasciende el medio ambiente, se distancia de él, transforma
y domina. Tiene memoria y previsién, adquiere formas de conocimiento.
Recuerda y tiene proyectos. El animal vive en su mundo circundante, Gnico

espacio vital en el que, dada su constitucién especifica pueden sobrevivir;

viii) El hombre, se hace cargo del futuro. La expectativa del futuro. La incertidumbre

del futuro le depara un nimero inagotable de preocupaciones y aflicciones,
El animal vive atrapado en la estrechez del presente, sin poder cuestionarse
los problemas que le podrdn venir. La sensacién de hambre se soluciona con

busqueda olfativa. Vive inmerso en el tiempo. La muerte no les preocupa;
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ix)

xi)

El hombre es una unidad profunda de cuerpo y alma. De manera que el
cuerpo humano no es un cuerpo simplemente animal, sino humano, por lo
que en él se manifiesta, aunque de un modo indirecto, aspectos caracteris-
ticos de la racionalidad y espiritualidad de su alma, en cambio, la funcién
del conocimiento en el animal queda, pues, circunscrita a notificar la pre-
sencia en el mundo circundante de algin objeto (cosa o animal) capaz de
estimular una determinada actividad, pero sin llegar a obtener un verdadero

conocimiento del objeto;

El ser humano no depende, radicalmente hablando, de ciertos actos que
se realizan, sino de un particular modo de ser, o mejor, de la posesién de
una especifica naturaleza que los posibilita. En el animal en cambio, el ins-
tinto consiste en la conjuncién de una actividad (hacia la que el animal se
encuentra genéticamente predeterminado) puesta en marcha por un factor

desencadenante o excitador;

El ser humano es un ser de naturaleza racional, realice actualmente o no
operaciones de esa indole. La personalidad pertenece sélo a los seres ra-
cionales. Pero hay que entenderla como un modo de ser, como una na-
turaleza, no solo como un tipo de actos que emanan de ella. La conducta
alimenticia, sexual, agresiva, etc., de estos individuos se pone en marcha
cuando se dan las circunstancias bioldgicamente significativas que propi-
cian cada tipo de comportamiento. Los estimulos desencadenantes estin
predeterminados genéticamente y dictan al animal algunas pautas fijas de
conductas; en cambio, la psicologia animal gravita enteramente en torno
a la conducta y no tanto al conocimiento. Especializacién animal es el
estrecho ajuste existente entre estimulos, receptores, efectores y objetos de
los que parten los estimulos. Por eso logra el animal una perfecta adap-
tacién tanto morfoldgica como de la conducta a su mundo circundante.
La conducta de animal como una simple reaccién de respuesta a factores
de indole externa, responde a una excitacién fisioldgica biolégicamente

significativa.

Después de advertir estds diferencias que existe entre el ser humano y los

animales (sin considerarnos mejor o superiores a ellos), se llega a la conclusién

que todos los animales merecen proteccién legal, que el ser humano debe dejar

de considerarlos como simples bienes muebles, y que el Derecho debe reconocer
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esa proteccion para de eso modo evitar su sacrificio, sufrimiento y agonia inne-

. » 7
cesaria.

Los animales no deben seguir siendo simples bienes muebles, merecen una
proteccion establecida por ley. No deben ser siendo considerados como simples
objetos de Derecho y tampoco pueden ser considerados sujetos de Derecho, co-
rresponde al Derecho, concederles una proteccién de ser sujetos de proteccién
Legal.

4. Lasituacién de los animales en el Derecho Europeo.

Se pasard a detallar cudl es la situacién de los animales en el Derecho Euro-
peo: “El 1 de diciembre de 2009 entré en vigor en toda Europa [...], el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea”. Este Tratado (después de varias mo-
dificaciones al Tratado de Lisboa , 2007 — Tratado de Maastricht sobre la Unién
Europa, 1992) en el articulo 13 establece que “al formular y aplicar las politicas
de la Unidén en materia de agricultura, pesca, transporte, mercado interior, inves-
tigacién y desarrollo tecnoldgico y espacio, la Unién y los Estados miembros ten-
drdn plenamente en cuenta las exigencias en materia de bienestar de los animales
como seres sensibles’, respetando al mismo tiempo las disposiciones legales o
administrativas y las costumbres de los Estados miembros relativas, en particular,

a ritos religiosos, tradiciones culturales y patrimonio regional”

En el capitulo 3 prohibicién de las restricciones cuantitativas entre los Es-
tados Miembros. precisa en el articulo 36 (antiguo articulo 30 TCE): “Las dis-
posiciones de los articulos 34 [(antiguo articulo 28 TCE) -Quedardn prohibidas
entre los Estados miembros las restricciones cuantitativas a la importacién, asi
como todas las medidas de efecto equivalente.] - y 35 [(antiguo articulo 29 TCE)
precisa que “Quedardn prohibidas entre los Estados miembros las restricciones
cuantitativas a la exportacién, asi como todas las medidas de efecto equivalen-
te] no serdn obstdculo para las prohibiciones o restricciones a la importacién,
exportacién o trénsito justificadas por razones de orden publico, moralidad y

7 Estas diferencias han sido citadas en un comentario (aun no publicado) para la Revista de Derecho

Privado del Taller José Leén Barandiardn

8  Garcia, Enrique A. (2018) “El bienestar de los animales como seres sensibles-sentientes: su valor
como principio general, de rango constitucional, en el derecho espafiol” LaLeyDigital. S/N

9  El subrayado es nuestro
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seguridad publicas, proteccién de la salud y vida de las personas y animales',
preservacién de los vegetales, proteccién del patrimonio artistico, histérico o
arqueoldgico nacional o proteccién de la propiedad industrial y comercial. No
obstante, tales prohibiciones o restricciones no deberdn constituir un medio de
discriminacién arbitraria ni una restriccién encubierta del comercio entre los
Estados miembros.”

Con la expedicién de esos Tratados se comprueba que desde el afio 2007
los paises que integran la Unién Europa han reconocido expresamente tener en
cuenta el bienestar de los animales en su condicién de seres sensibles.

Asi también se puede advertir, que las Constituciones de Austria, Suiza y
Alemania como las Constituciones de Ecuador, Brasil y Bolivia también hacen
referencia a la proteccién de los animales. Paralelamente, otros paises del mundo
han modificado sus ordenamientos juridicos civiles, sefialando expresamente que
los animales no son cosas son seres dotados de sensibilidad.

La Confederaciéon Suiza en el afo 1978, mediante una Ley federal de pro-
teccién animal, prescribi6 reglas de conducta que deben ser observadas en el trato
con los animales [...] para asegurar su proteccién y bienestar” (art. 1.1). En el ano
2000 fue incorporado el articulo 80° de la Constitucién, dentro de la seccién 4
denominada como: Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio, prescribiendo
expresamente: Proteccién de los animales. La legislacién sobre la protecciéon de
los animales es competencia de la Confederacién. En particular, se sehala que la

legislacién federal regulard:
a.  Lacustodia de los animales y los cuidados que deban darseles;

b.  La experimentacién con animales y los atentados a la integridad de anima-

les vivos;
c.  La utilizacién de animales;
d.  Laimportacién de animales y de los productos de origen animal;

e.  El comercio y transporte de animales;

10 El subrayado es nuestro
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f.  La matanza de animales. La ejecucién de las prescripciones federales in-

cumbe a los cantones, salvo que la ley reserve expresamente la competencia

de la Confederacién (BGB, 2000).

Posteriormente, el 26 de julio del afo 2002, Alemania incorporé el aparta-
do A al articulo 20° de la Constitucién, disponiendo textualmente: “Consciente
también de su responsabilidad hacia futuras generaciones, el Estado protege las
bases natales de la vida y los animales dentro del marco del orden constitucio-
nal via legislativa, y de acuerdo con la ley y la justicia, por el poder ejecutivo y
judicial”.

Asimismo, en el afo 2004, la Constitucién de Austria incorporé en el
articulo 11.1 una disposicién sefialando que el Estado protege la vida y el bienes-
tar de los animales porque los seres humanos tienen una responsabilidad especial
hacia los seres préjimos. “La modificacién juridica efectuada en Austria desperté
un gran interés y tuvo una inmediata repercusiéon en Alemania sobre todo respec-
to a la proteccién animal” (Giménez-Candela, 2012).

En America Latina, en el afio 2017, la Constitucién de la Reptblica Fede-
rativa de Brasil'' mediante enmienda constitucional nimero 96 del dia 7 de junio
de ese ano, incorpord el pdrrafo 7 al articulo 225 de la Constitucién Federal para
determinar que las actividades deportivas que usan animales no se consideran

crueles, siempre que sea bajo las condiciones que especifica.

Dentro del Capitulo VI denominado Del medio ambiente en el articulo
225 sefala expresamente: “Todas las personas tienen derecho a un medio am-
biente ecolégicamente equilibrado, el cual es un bien de uso comdn del pueblo
y esencial para una calidad de vida saludable. El Poder Publico y la colectividad
tienen el deber de defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futu-
ras”. Articulo VII — proteger la fauna y la flora, quedando prohibidas, de acuerdo
con la ley, las practicas que pongan en peligro su funcién ecoldgica que provo-
quen la extincién de especies o que sometan a los animales a tratos crueles'®.
En el pérrafo 7, incorporado, se dispone que “a los efectos de lo dispuesto en la
parte final del apartado VII del pérrafo 1 de este articulo, las practicas deportivas

11 http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nst/E25F5E2E32072B710525802D007
BEF2C/$FILE/Constituicao TextoAtualizado_EC92.pdf. recuperado: el 18 de abril de 2021.

12 El subrayado es nuestro
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que utilicen animales no se consideran crueles, siempre que sean manifestaciones
culturales, de conformidad con el pérrafo 1 del articulo 215 de esta Constitucién
Federal, se registran como bienes de naturaleza inmaterial que forman parte del
patrimonio cultural brasilefio y deben estar reguladas por una ley especifica que
garantice el bienestar de los animales involucrados.”

El 15 de septiembre del afio 2016, mediante Decreto, se expide la Cons-
titucién Politica de la Ciudad de México. “La Asamblea Constituyente de la
Ciudad de México, reunida en la antigua sede del Senado de la Republica en
Xicoténcatl, en virtud de los articulos Séptimo, Octavo y Noveno Transitorios
del Decreto por el que se declaran reformadas y derogadas diversas disposiciones
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de la
reforma politica de la Ciudad de México, publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el 29 de enero de 2016, ha tenido a bien expedir la siguiente: Consti-
tucién Politica de la Ciudad de México:

Articulo 13 -Ciudad habitable-3.
“A. Derecho a un medio ambiente sano:

1. Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desarro-
llo y bienestar. Las autoridades adoptardn las medidas necesarias, en el
dmbito de sus competencias, para la proteccién del medio ambiente y
la preservacién y restauracion del equilibrio ecolégico, con el objetivo
de satisfacer las necesidades ambientales para el desarrollo de las gene-
raciones presentes y futuras.

2. Elderecho ala preservacién y proteccién de la naturaleza serd garantizado
por las autoridades de la Ciudad de México en el 4mbito de su competen-
cia, promoviendo siempre la participacién ciudadana en la materia.

3. DPara el cumplimiento de esta disposicién se expedird una ley secunda-
ria que tendrd por objeto reconocer y regular la proteccién més amplia
de los derechos de la naturaleza conformada por todos sus ecosistemas
y especies como un ente colectivo sujeto de derechos.

13 http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=54709898&fecha=05/02/2017. Recuperado: el 18 de
abril de 2021
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B. Proteccién a los animales:

1. Esta Constitucién reconoce a los animales como seres sintientes' Vs
por lo tanto, deben recibir trato digno. En la Ciudad de México toda
persona tiene un deber ético y obligacién juridica de respetar la vida
y la integridad de los animales; éstos, por su naturaleza son sujetos de
consideracién moral. Su tutela es de responsabilidad comun.

2. Las autoridades de la Ciudad garantizardn la proteccién, bienestar, asi
como el trato digno y respetuoso a los animales y fomentardn una
cultura de cuidado y tutela responsable. Asimismo, realizardn acciones

para la atencién de animales en abandono.
3. Laley determinard:

a. Las medidas de proteccién de los animales en espectdculos publicos,
asi como en otras actividades, de acuerdo a su naturaleza, caracteristi-

cas y vinculos con la persona;

b. Las conductas prohibidas con objeto de proteger a los animales y las
sanciones aplicables por los actos de maltrato y crueldad;

c. Las bases para promover la conservacion, asi como prevenir y evitar
maltratos en la crianza y el aprovechamiento de animales de consumo
humano;

d. Las medidas necesarias para atender el control de plagas y riesgos sani-

tarios, y

e. Las facilidades para quienes busquen dar albergue y resguardo a ani-
males en abandono”.

La Constitucién de la Republica del Ecuador', en la seccién novena,
Personas usuarias y consumidoras, Capitulo cuarto Derechos de las comuni-
dades, pueblos y nacionalidades, establece en el articulo 57 “Se reconoce y
garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,

de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones

14  El subrayado es nuestro

15  Constitucion-de-la-Republica-del-Ecuador.pdf (ambiente.gob.ec). recuperado: 16 abril 2021.
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y demds instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes de-

rechos colectivos:

[...] 8. Conservary promover sus pricticas de manejo de la biodiversidad
y de su entorno natural. El Estado establecerd y ejecutard programas, con
la participacién de la comunidad, para asegurar la conservacién y utiliza-
cién sustentable de la biodiversidad.

[...] 12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos;
sus ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que
contienen la diversidad biolégica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y
précticas de medicina tradicional, con inclusién del derecho a recuperar,
promover y proteger los lugares rituales y sagrados, as{ como plantas, ani-
males, minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; y el conocimiento
de los recursos y propiedades de la fauna y la flora.”

Dentro del titulo VI del Régimen de Desarrollo, Capitulo tercero-Sobera-
nia alimentaria, articulo 281, establece “La soberania alimentaria constituye un
objetivo estratégico y una obligacion del Estado para garantizar que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades alcancen la autosuficiencia de alimentos
sanos y culturalmente apropiado de forma permanente. Para ello, serd responsa-
bilidad del Estado: (...) 7. Precautelar que los animales destinados a la alimenta-
cién humana estén sanos y sean criados en un entorno saludable.”

Bolivia'® en su Constitucién Politica del Estado, articulo 189. Establece:
Son atribuciones del Tribunal Agroambiental, ademds de las sefialadas por la ley:
1. Resolver los recursos de casacién y nulidad en las acciones reales agrarias, fores-
tales, ambientales, de aguas, derechos de uso y aprovechamiento de los recursos
naturales renovables, hidricos, forestales y de la biodiversidad; demandas sobre
actos que atenten contra la fauna, la flora, el agua y el medio ambiente; y deman-
das sobre practicas que pongan en peligro el sistema ecoldgico y la conservacién

de especies o animales. [...]

Dentro del capitulo primero de las relaciones internacionales, prescribe
en el articulo 255. 1. Las relaciones internacionales y la negociacién, suscripcién
y ratificacién de los tratados internacionales responden a los fines del Estado

16 Constitucion Politica del Estado.pdf (state.gov). recuperado: 14 de abril 2021
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en funcién de la soberania y de los intereses del pueblo. II. La negociacién,
suscripcion y ratificacién de tratados internacionales se regird por los principios
de: [...] 7. Armonia con la naturaleza, defensa de la biodiversidad, y prohibi-
cién de formas de apropiacién privada para el uso y explotaciéon exclusiva de
plantas, animales, microorganismos y cualquier materia viva. En el articulo
302. 1. establece que son competencias exclusivas de los gobiernos munici-
pales auténomos, en su jurisdiccién: 5. Preservar, conservar y contribuir a la
proteccién del medio ambiente y recursos naturales, fauna silvestre y animales
domésticos.

Se ha plasmado la regulacién de algunas Constituciones de otros paises y se
advierte que se regula la proteccién especifica para todos los animales en general,
pues, no se hace diferencia a quienes se refiere, por lo que se entiende que se re-
fiere a todos por igual. En nuestro pais la situacién ha sido diferente.

5. Laregulacién de los animales en nuestras Constituciones

A nivel nacional la situacién es distinta, la Constitucién Politica de 1933
ni la de 1979 prescribieron algo respecto a la proteccién de los animales, empero,
nuestra Constitucién actual, si bien no regula expresamente la proteccién a los
animales, en el articulo 68 de la Constitucién textualmente establece, que “El
Estado estd obligado a promover la conservacién de la diversidad biolégica y de
las dreas naturales protegidas”.

Es asi que se podria afirmar que la conservacién de la diversidad biolé-
gica alcanza a los animales, sin embargo, la redaccién un tanto abierta de la
Constitucién ha generado opiniones distintas entre los integrantes del Tribunal
Constitucional, tal como se ha sefialado en la parte introductoria del presente
comentario.

La Constitucién Politica de 1933 no se refiere a los animales, a los re-
cursos naturales ni al medio ambiente. En el titulo II, denominado “Garantias
Constitucionales”, Capitulo I, “Garantias Nacionales y Sociales”, en el articulo
37° establecia que: “Las minas, tierras, bosques, aguas y, en general, todas las
fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo los derechos legalmente

q &
adquiridos. La ley fijard las condiciones de su utilizacién por el Estado, o de su

concesién, en propiedad o en usufructo, a los particulares”.
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En la Constitucién Politica de 1979, se advierte que, dentro titulo I1I “Del
Régimen Econémico”, Capitulo II “De los Recursos Naturales” especificamente
en el articulo 123°, se hace referencia al derecho de habitar en un ambiente salu-
dable. Dicho articulo prescribe: “Todos tienen el derecho de habitar en ambiente
saludable, ecolégicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida
y la preservacién del paisaje y la naturaleza. Todos tienen el deber de conservar
dicho ambiente. Es obligacién del Estado prevenir y controlar la contaminacién
ambiental.”

Segtin lo descrito, la Constitucién del 1979 reconoce y concede a todos los
peruanos, el derecho a un ambiente saludable, equilibrado y adecuado para la
vida y, al mismo tiempo impone la obligacién de conservar y proteger el paisaje y
la naturaleza. Sefialando expresamente que el Estado es el encargado de prevenir
y controlar la contaminacién ambiental, empero, en cuanto al tema especifico de

los animales no se hace mencidn alguna.

Nuestra Constitucidn Politica actual, de 1993, establece, dentro del Titulo
I “De la Persona y de la Sociedad”, capitulo I, “Derechos Fundamentales de la
Persona”, articulo 2 inciso 22, que toda persona tiene Derecho “A la paz, a la
tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.”

Se considera como un Derecho Fundamental el derecho a la paz, la tran-
quilidad, al disfrute del tiempo libre como al descanso, como el de gozar de un

ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

El articulo 68°, dispone que “El Estado estd obligado a promover la conser-

vacién de la diversidad bioldgica y de las dreas naturales protegidas”.

Se advierte que se concede importancia al medio ambiente, a la diversi-
dad bioldgica como a las dreas naturales protegidas. Sin hacer mencién expresa
alguna de los animales. Empero, de una interpretacién extensiva de la norma se
debe comprender que de alguna manera se los contempla al sefialarse de manera
general al medio ambiente, ya que los animales forman parte de la naturaleza e
integran el ambiente que rodea al ser humano.

Es decir, explicitamente no se hace referencia alguna al tema de los animales,
Gnicamente en el articulo 68°, establece que “El Estado estd obligado a promover

la conservacién de la diversidad biolégica y de las dreas naturales protegidas”.
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Advirtiendo esta ausencia explicita de proteccién a los animales, pero, estan-
do al termino diversidad bioldgica, se pasard a detallar qué se entiende y cudles son
los alcances de dicha expresion, para llegar a concluir si es que resulta necesario o no
una regulacién taxativa que promueve la proteccién a los animales que les garantice
un buen trato, bienestar, no maltrato ni actos de crueldad innecesarios.

6. La Diversidad Biolégica: Alcances

Se advierte que nuestra Constitucién vigente, establece que el Estado estd
obligado a promover la diversidad biolégica. Se precisard qué se entiende por di-
cha expresién para determinar si es que si merece o no una regulacién especifica
que permita su proteccion legal, por ende, no al maltrato ni actos de crueldad, ni
sufrimiento ni agonia innecesarios. Segtn el Diccionario de la Lengua Espafola
la palabra biodiversidad deriva de la expresién bio y diversidad. Significa segtin el
DRAE la variedad de especies animales y vegetales en su medio ambiente.

De ello se desprende que la expresién diversidad bioldgica es sinénimo de
biodiversidad. Al respecto se debe precisar que el 5 de junio del afio 1992, en
el seno de la Conferencia de las Naciones Unidad sobre Medio Ambiente y el
Desarrollo se suscribi6 el Convenio de Diversidad Biolégica, firmado por 150
paises, el mismo que fue celebrado en Rio de Janeiro. Entré en vigencia el 29 de

diciembre de 19937,

El articulo 1 de dicho Convenio de Diversidad Bioldgica establece que su
objetivo “prioritario es la conservacién de la diversidad biolégica, la utilizacién
sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los benefi-
cios que se deriven de la utilizacién de los recursos genéticos. Estos objetivos se
constituyen en un punto de referencia para la adopcién de acciones y decisiones
tendentes a la aplicacién del convenio en el dmbito estatal. En base a este conve-
nio se establecieron obligaciones para los Estados, tales como: desarrollar planes
y estrategias nacionales para integrar la conservacién y la utilizacién sostenible,
identificar componentes importantes de la diversidad bioldgica y las prioridades
que pudieran requerir medidas de conservacidn especiales, etc.”.

17 http:/[www.legislacionambientalspda.org. pe/index.php?option=com_content&view=article&id=47

&ltemid=3181. Recuperado: 14 de abril de 2021.
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Se entiende por Diversidad Bioldgica a la “variabilidad de organismos vi-
vos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y
marinos y otros sistemas acudticos, y los complejos ecolégicos de los que forman
parte; comprende la diversidad dentro de cada especie, entre las especies y de los
ecosistemas. La biodiversidad abarca, por tanto, la enorme variedad de formas
mediante las que se organiza la vida. Incluye todas y cada una de las especies que
cohabitan con nosotros en el planeta, sean animales, plantas, virus o bacterias,
los espacios o ecosistemas de los que forman parte y los genes que hacen a cada
especie, y dentro de ellas a cada individuo, diferente del resto. (;;Qué es la biodi-
versidad? Una publicacién para entender su importancia, su valor y sus beneficios

que nos aporta, 2010, pag. 10)'®.

La biodiversidad puede agruparse en tres elementos o niveles diferenciados,

pero estrechamente relacionados. Estos son:

- Ladiversidad ecolégica o de espacios

- La diversidad de especies, también llamada de organismos vivos, y
- Ladiversidad genética.

“Estos tres elementos de la biodiversidad se organizan en niveles jerdrqui-
cos, de modo que el primero, diversidad de espacios, incluye la diversidad de

especies, y éste la diversidad genética, como si de mufecas rusas se tratara.

La diversidad de espacios incluye los ecosistemas como niicleo central. Es-
tos son conjuntos dindmicos de plantas, hongos, animales, microorganismos y el
medio fisico que los rodea, interactuando como una unidad funcional; por eso
se les denomina «ecosistemas». [...] Del mismo modo, en un ecosistema son las
relaciones de cada especie, entre ellas y con su medio fisico, las que hacen posible
el mantenimiento del equilibrio dentro de él.

La diversidad de especies incluye los seres vivos con caracteristicas comu-
nes. En este caso, la especie constituye su nicleo. No obstante, abarca también

otros grupos menores, como subespecies y poblaciones y, también, otros mds

18 DORADO N, A; ;Qué es la biodiversidad? Una publicacién para entender su importancia, su valor
y sus beneficios que nos aporta. (2010) Madrid. Edita Fundacién Biodiversidad Fortuny, 7. 28010
www.fundacion-biodiversidad.es. P. 10
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amplios que agrupan especies con caracteristicas comunes en géneros, familias o
clases. Dentro de este elemento de la biodiversidad se encontrarian, por ejemplo,
los chimpancés como especie, pero, también, cada uno de los individuos de esta
especie que forman las poblaciones que se reparten por el planeta y, ampliando
nuestro campo de visién, incluirfamos los chimpancés junto con los oranguta-
nes, los lémures o los seres humanos dentro del grupo de los Primates. A su vez,
éstos, junto con leones, ballenas, ornitorrincos o ratas, se encontrarian dentro de
la clase de los Mamiferos, que, junto con aves, peces, insectos, corales o esponjas,
pertenecen al reino de los animales.

La diversidad genética incluye, por su parte, los componentes del cédigo
genético de cada organismo y la variedad de éstos entre individuos dentro de una
poblacién y entre poblaciones de una misma especie. [...] Estos tres elementos de
la biodiversidad —espacios, especies y genes— han de entenderse y tenerse muy en
cuenta a la hora de proteger y cuidar la biodiversidad, ya que, si nos concentra-
mos en salvaguardar una determinada especie olvidindonos de preservar el eco-
sistema o espacio al que pertenece, estaremos haciendo sélo la mitad del trabajo.
[...] Para protegerlos eficazmente debemos incluir la ciudad en su conjunto con
las relaciones que la mantienen viva. Salvaguardando la diversidad de espacios y
los ecosistemas, protegemos, a su vez, la de especies, y manteniendo esos espacios

conectados entre si, protegemos, también, la diversidad genética’”.

“La diversidad bioldgica, o biodiversidad, es el término por el que se hace
referencia a la amplia variedad de seres vivos sobre la Tierra y los patrones natu-
rales que conforma. La diversidad biolégica que observamos hoy es el fruto de
miles de millones de afios de evolucién, moldeada por procesos naturales y, cada
vez mds, por la influencia del ser humano. Esta diversidad forma la red vital de
la cual somos parte integrante y de la cual tanto dependemos. Con frecuencia,
se entiende por diversidad la amplia variedad de plantas, animales y microor-
ganismos existentes. Hasta la fecha, se han identificado unos 1,75 millones de
especies, en su mayor parte criaturas pequefas, por ejemplo, insectos. Los cien-
tificos reconocen que en realidad hay cerca de 13 millones de especies, si bien las
estimaciones varfan entre 3 y 100 millones”. Es en este amplio concepto que se
integra interactiva e inescindiblemente la nocién de animal, asociado a uno de

19 Tdem pag. 11
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los componentes de dicha biodiversidad, esto es las especies (los otros dos son los
ecosistemas y los genes). (Foy Valencia, 2014)

El mismo articulo 2 del Convenio citado, senala algunos términos, preci-
sando que a efectos del presente Convenio se entiende como “diversidad biol4-
gica” a “la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre
otras cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acudticos y los
complejos ecoldgicos de los que forman parte; comprende la diversidad dentro
de cada especie, entre las especies y de los ecosistemas.” La diversidad biolégica o
biodiversidad es aquel espacio de la realidad en la que descansan todos los seres

vivos y sus diferentes especies.

De lo expuesto se puede advertir que dicha expresién contemplada en el
articulo 68 de la Carta Magna, si contemplaria a los animales en general, pero
solo el Estado estd obligado a su promocién. Es decir, segiin dicha disposicion
normativa el Estado, también estd obligado a promover la conservacién de los
animales.

La pregunta que surge es: ;promover la conservacién significa también pro-
tegerlos de maltratos y sufrimiento innecesario como sucede con la corrida de
toros y pelea de gallos y demds especticulos declarados de cardcter cultural por la
autoridad competente?

Se considera que no, pues, promover la conservaciéon de los animales sig-
nifica preservarlos, impulsar su desarrollo, lo que no es lo mismo que evitar su

maltrato y actos de crueldad hacia ello.

Por ello se considera de suma importancia que nuestra Carta Fundamental
regule y, o establezca expresamente que el Estado vela por la proteccién de los
animales, estableciéndose por mandato legal pardmetros, limites, obligaciones
y, o sanciones que denoten defensa, proteccién, no maltrato ni crueldad con
ninguna especie animal. Que se advierta que el Estado cuente con acciones con-
ducentes en beneficio y proteccion de los animales, asi como asuma la responsa-
bilidad frente a las futuras generaciones, del cuidado del medio ambiente y de los
animales. Que dentro de la organizacién del Estado exista una entidad especifica
y especializada que resuelva lo referente al maltrato, demandas sobre actos que
atenten contra la fauna, la flora, el agua y el medio ambiente; y demandas sobre
précticas que pongan en peligro el sistema ecolégico y la conservacién de especies
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o animales. Debe promoverse y difundirse una cultura animal, es decir, que los

animales humanos —los seres humanos— seamos mds sensibles, aprendamos a res-

petar a los animales no humanos, ayudemos en la defensa, conservacién y pro-

teccién de la especie animal, evitando todo acto discriminatorio, de explotacidn,

de extincién y experimentacién. Que aprendamos a tratarlos como seres vivos,

libres, sensibles con respeto y no como si fuesen cosas u objetos inanimados, sin

duda se trata de una labor que les corresponde a los encargados de la regulacién.

7.

Conclusiones

La enumeracién de los animales es extensa, se trata de una variedad inmen-
sa de especies de animales (invertebrados, vertebrados, reptiles, aves, peces,
anfibios, insectos, mamiferos, domésticos, de compaifia, salvajes, silvestres,
etc. y etc.). Ante esta variedad y diversidad se les estd dando un trato de

manera general, es decir, a todos por igual.

Los animales en general, para el Derecho, han sido considerados como sim-
ples bienes muebles, semovientes, por su capacidad de desplazarse por si

mismos, de un lugar a otro.

Los animales no deben seguir siendo simples bienes muebles, merecen una
proteccién establecida por ley. No deben ser siendo considerados como
simples objetos de Derecho y tampoco pueden ser considerados sujetos de
Derecho, corresponde al Derecho, concederles una proteccién de ser suje-
tos de proteccién Legal.

La expresién contemplada en el articulo 68 de la Carta Magna, si con-
templaria a los animales en general, pero solo el Estado estd obligado a su
promocién. Es decir, segtin dicha disposicién normativa el Estado, también

estd obligado a promover la conservacién de los animales.

Promover la conservacién de los animales significa preservarlos, impulsar su
desarrollo, lo que no es lo mismo que evitar su maltrato y actos de crueldad
hacia ello.

Nuestra Carta Fundamental debe regular y, o establecer expresamente que
el Estado vele por la proteccién de los animales, estableciéndose por man-
dato legal pardmetros, limites, obligaciones y, o sanciones que denoten de-
fensa, proteccién, no maltrato ni crueldad con ninguna especie animal.
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Debe promoverse y difundirse una cultura animal, es decir, que los ani-

males humanos —los seres humanos— seamos mds sensibles, aprendamos a

respetar a los animales no humanos, ayudemos en la defensa, conservacién

y proteccién de la especie animal, evitando todo acto discriminatorio, de

explotacidn, de extincién y experimentacion.

Que aprendamos a tratarlos como seres vivos, libres, sensibles con respeto

y no como si fuesen cosas u objetos inanimados, sin duda se trata de una

labor que les corresponde a los encargados de la regulacién.
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El dilema del Tribunal Constitucional en relacion a las
peleas de toros, peleas de gallos, corridas de toros y otros
espectaculos particularmente violentos. Reflexiones sobre un
debate inacabado y una solucion atin pendiente

= Luts R. SAenz DAvaLos’

“DESDE HACE MUCHO TIEMPO, ¢l ser humano

estd convencido de ser el animal mds evolucionado de
la tierra. Hasta tal punto que ya ni siquiera se considera a s
mismo un animal: estd el hombre por un lado y por otro los
animales”

Frédéric Lenoir.- Carta abierta a los animales (y a los 181

que no se creen superiores a ellos), Editorial Ariel, Bar-
celona 2018, Pdg. 21.

1. Consideraciones generales

ntentamos mediante el presente trabajo realizar un andlisis sobre la decisién
adoptada por nuestro Tribunal Constitucional en el marco del Exp. N° 0022-
2018-PI/TC (Caso: Cinco mil ciudadanos)' y en el que como se conoce, fue
evaluada la constitucionalidad de la Primera Disposicién Complementaria Final
de la Ley N° 30407 o Ley de Proteccién y Bienestar Animal?, cuyo tenor excep-
tud de los alcances de la citada proteccién a las peleas de toros, las peleas de gallos,

las corridas de toros y otros espectdculos de naturaleza semejante.

Director de Publicaciones y Documentacién del Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal
Constitucional. Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional en la Aca-
demia de la Magistratura. Secretario de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional.

1 Ejecutoria publicada con fecha 09 de marzo del 2020.

2 Norma publicada en el diario oficial El Peruano con fecha 08 de enero del 2016.
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Dicho pronunciamiento, al no haber alcanzado el nimero de votos que
exige el articulo 5 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional N° 28301, ha
generado que técnicamente no estemos ante una sentencia en el sentido estricto
de la palabra, sino ante una decisién desestimatoria formal® en el que resultado
obtenido resulta una consecuencia de las exigencias establecidas por imperio de
la citada norma, antes que una construccién mayoritaria sustentada en una argu-
mentacién elementalmente consensuada.

A pesar de lo dicho, no es imposible efectuar un bosquejo de las tomas de
posicién efectuadas pues de alguna manera y dentro de sus propias perspectivas
intentan otorgar respuesta a una discusién de enormes implicancias juridicas a la
par que morales y sobre la que en nuestro concepto las argumentaciones expues-
tas invitan a la opinién, mds alld de la postura con la que cada quien pueda llegar

a identificarse.

Bueno es anticipar que quien escribe estas lineas no comparte por diversas
razones, buena cantidad de las consideraciones y por sobre todo, las conclusiones
a las que arriban algunos de los votos de los distinguidos Magistrados Consti-
tucionales, sin embargo también entiende, que la responsabilidad de un érgano
como el Tribunal Constitucional no consiste en satisfacer los puntos de vista de
quienes pensamos de modo contrario, aunque si en elaborar lineas de raciocinio
minima o elementalmente convincentes, pues en eso radica el rol de quien admi-

nistra justicia a nombre de la Constitucién.

Conviene también advertir que el dilema al que puede verse arrastrado un
érgano de composicién colegiada a fin de que su decisién pueda generar cierto
margen de consenso, es el de conciliar posturas que aunque puedan tener sus
propias peculiaridades, logren construir un discurso mds o menos homogéneo
edificado a base de ciertos elementos en comun en tanto se haga posible llegarlos
a obtener. En este contexto y aunque siempre quedara una cuota de desavenen-
cias minimas, el reto consistird en que estas se evidencien lo menos posible, a fin

de que la construccidn a la que finalmente se arribe, sea lo mds coherente posible.

3 Afirmamos esto pese a que el citado dispositivo legal sostenga, antitécnicamente, que se trata de
una sentencia desestimatoria, pues para requerirse esto tltimo, tendria que haber un razonamiento
mayoritario en una determinada direccidn, lo que simplemente no es posible de lograr en aquellos
casos en los que como el presente, independientemente del resultado, no se describe un sustento
mds o menos homogéneo, en la respectiva toma de decisién.
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Ahora bien, cabria preguntarse si este propésito era materialmente posible
en un caso como el presente. Una primera impresién que tenemos es que dicho
cometido era bastante complicado en esta ocasién habida cuenta que lo someti-
do al debate era acentuadamente complejo desde la perspectiva de las opiniones
existentes, muchas de las cuales y mds alld de sus matices, aparecian como deci-

didamente antagénicas.

Con esto naturalmente, no estamos descartando que no se haya podido
llegar a una determinada posicién, que aunque no pueda ser del todo uniforme,
por lo menos refleje una cierta tendencia. Sin embargo ello no ha sido posible
en esta oportunidad, con lo cual la materia objeto de debate seguird abierta por
tiempo indeterminado y tarde o temprano volverd a reproducirse hasta que por

una u otra razdn se termine de definir en una cierta direccién.

Por otra parte y en cuanto a las argumentaciones utilizadas por cada Ma-
gistrado Constitucional queda de alguna manera la impresién que son diversas
las preguntas que quedan todavia sin respuesta y bastante pocas las lineas de ra-
ciocinio de las que puede inferirse un resultado totalmente concluyente. A decir
verdad y salvo algunos aspectos en especifico, creemos que matices mds, matices
menos, ain queda mucha discusién por plantear, siendo en rigor tres las posi-
ciones generales que se pueden llegar a desprender; una primera que intento ser
la mayoritaria y que estuvo representada por la versién inicial del proyecto de
sentencia, donde nos encontramos con un discurso bastante ecléctico y un resul-
tado estimatorio acentuadamente reducido; una segunda, reflejada por quienes
opinaron en contra de la demanda dentro de pardmetros mds o menos similares
o coincidentes y una tercera, perfilada por aquellos otros que decididamente y
dentro de sus propias lineas de raciocinio, votaron a favor de declarar fundada la
demanda*.

4 A pesar de haberse debatido mucho el tema a nivel de los medios de comunicacién y de las redes
sociales, han sido realmente pocos los trabajos académicos destinados a examinar en extenso los
alcances de la decisién del Tribunal Constitucional en el presente caso. Probablemente ello responda
al hecho de no haberse emitido una sentencia de manera rigurosamente colegiada. Entre los pocos
estudios que hemos localizado y que nos parece importante destacar, estdn los de Carhuatocto San-
doval, Henry.- “El derecho a un ambiente adecuado para el desarrollo de la vida y la proteccién de
los animales” y Franciskovic Ingunza, Beatriz.- “La inconstitucionalidad de la corrida de toros y
pelea de gallos. Todo acto que causa sufrimiento innecesario a un animal afecta a toda la humani-
dad”, ambos publicados en Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional; Tomo 148; Gaceta Juri-
dica; Lima, abril del 2020; Pdgs. 69 y ss. y 78 y ss., respectivamente. Con distinto matiz estos dos
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Como veremos en su momento, una de las razones por las que probable-
mente la posicién del ponente, no logro generar consensos, se deba a que es
imposible unificar posturas en un tema tan distinto de ser visionado. El discurso
ensayado en la versién inicial del proyecto procuraba conjugar universos distin-
tos en un tema en el que definitivamente no hay posibilidad de término medio.
O se esta a favor o inevitablemente se esta en contra. La invitacién a esquemas
neutros simplemente no era posible sin sacrificar nociones elementales de lo que
por u otro motivo representa concepciones esenciales del Derecho y de la propia
moral.

Sin mds predmbulo que el descrito, veamos pues a continuacién la natu-
raleza del problema planteado y lo que a la luz de los votos emitidos ha sido por

ahora respondido.

2. Lanaturaleza del problema planteado y lo que se le solicito al tribunal

No bien se debatia a nivel del Congreso de la Republica la Ley de Protec-
cién y Bienestar Animal hemos sido diversos los analistas que hemos considerado
su contenido como manifiestamente contradictorio’. Esto tltimo, evidentemen-
te se ha visto reforzado al haberse promulgado lo que seria su texto definitivo
mediante la Ley N° 30407.

La constatacién de los hechos en la forma como aqui se detalla evidente-
mente no resultaba demasiado dificil, habida cuenta que cualquiera que revise
la citada norma, podrd apreciar con particular nitidez que toda la filosofia que
le servia de inspiracién y que abogaba en pro de la proteccién de los anima-
les en su condicién de seres sensibles imponiendo tanto al Estado como a los

particulares mandatos de obligatoria proteccién, terminaba siendo abiertamente

trabajos se decantan por una posicién critica frente a la decisién del Tribunal Constitucional. Una
posicién distinta, que no compartimos, pero que consideramos pertinente revisar la encontramos
en: Arbulu Bernuy, Fernando Jests Edgard Enrique.- Las corridas de toros como expresion del derecho
a la cultura; Tesis para optar por el Titulo profesional de abogado; Repositorio Académico USMP;
Lima 2021.

5  Cfr. Sdenz Dévalos, Luis.- “Cuando la excepcién se convierte en desnaturalizacién (A propésito
de la Ley de Proteccién y Bienestar Animal)”; hetps://www.facebook.com/luis.saenz.7965; 22 de
noviembre del 2015.- Vega O., Sulma & Watanabe W., Raquel.- Andlisis de la Ley 30407 “Ley de
Proteccién y Bienestar Animal” en el Pert; Revista de Investigaciones Veterinarias del Peri; N° 27 (2);
UNMSM; Lima 2016; Pégs. 388 y ss.
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desnaturalizada con una cldusula como la contenida en su Disposicién Comple-
mentaria Final Primera que, de manera sorpresiva y contra natura, optaba por
exceptuar de sus alcances a las peleas de toros, peleas de gallos, corridas de toros y
otros espectdculos declarados como de cardcter cultural por la autoridad compe-
tente. En otras palabras y mientras la férmula normativa proclamaba que todos
tenemos la obligacién de proteger a los animales, de defender su existencia bajo
una nueva premisa de raciocinio y de entendimiento del entorno natural, bastaba
sacar a relucir el pretexto de la cultura, para que de pronto y como por arte de
magia, se acabe todo el discurso y lo abiertamente prohibido termine siendo mds
bien permitido y sorpresivamente y contra la mds elemental de las légicas, todo
se encuentre absolutamente justificado. Asi de simple.

En este contexto no era dificil suponer que las objeciones contra la citada
cldusula no se limitaran a una simple discrepancia de ideas, sino que finalmente
y como ocurrid, se llevaran al escenario impugnatorio.

Efectivamente, con fecha 18 de setiembre del 2018, mis de cinco mil ciu-
dadanos, optaron por presentar una demanda de inconstitucionalidad contra la
citada norma alegando que la misma resultaba inconstitucional, tanto por razo-

nes de forma como por razones de fondo.

2.1. La demanda

En cuanto a la inconstitucionalidad por razones de forma los demandantes
alegaban una acumulacién indebida de diversos proyectos de ley con contenido
absolutamente contradictorio entre si. Desde su punto de vista ello no era viable
por haber tenido todos estos proyectos, origen distinto, resultando tal proceder
contrario a los articulos 31 y 105 de la Constitucién. También invocaban que
la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional mediante Exp. N° 0042-
2004-Al/TC tendria mayor valor juridico que la sentencia recaida en el Exp. N°
0017-2010-PI/TC, siendo la primera de las citadas la que deberfa tener efectos
verdaderamente vinculantes. Finalmente senalaban que el Congreso era un 6rga-
no incompetente al haber establecido una excepcién sustentada en la existencia
de espectdculos de cardcter general, cuando en todo caso el ente verdaderamente
legitimado, no serfa otro que el Ministerio de Cultura.

Por otra parte y en cuanto a la inconstitucionalidad por razones de fondo,
argumentaban que la excepcién contenida en la norma impugnada al permi-

tir que una persona realice violencia contra los animales, haciendo de ello un
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espectdculo, agraviaria la dignidad humana al rebajar y degradar a la persona
incapacitindola para sentir empatia, compasién o justicia para contra otro ser
vivo, puntualizando que la dignidad debe ser no solo hacia las personas sino
hacia toda la naturaleza y en particular, hacia los animales, como en su dia
fuera sostenido en el fundamento 28 de la ejecutoria recaida en el Exp. N°

0042-2004-PI/TC.

Especificaban también que el permitirse que las personas sometan a tor-
turas, tratos crueles y de muerte a los animales, tanto mds si es por diversidn,
atentarfa contra la moral, la psiquis y el espiritu de las personas.

Asimismo, se vulneraria el articulo 2 inciso 22 de la Constitucién pues la
citada violencia en los espectdculos resultarfa contraria a la paz y aunque no se
aplique directamente contra las personas inevitablemente incidiria sobre su psi-
quis y perturbaria su tranquilidad. También vulneraria el articulo 2 inciso 24 de
la norma fundamental, toda vez que las personas tienen derecho a ser protegidas
de actos violentos que les afecten fisica, psiquica y moralmente.

Incluso afirmaban los demandantes que la excepcién cuestionada desna-
turalizaria el articulo 3 de la Constitucién toda vez que las personas tienen el
derecho de realizar pricticas morales y éticas que les permitan perfeccionarse
como seres humanos, lo que de ninguna forma se fomentaria con la préctica de
costumbres crueles y violentas.

Aspecto en el que la demanda puntualizarfa de manera especial es en el he-
cho de que el articulo 2 incisos 8 y 19, asi como el 17, auspician una visién plura-
lista de la cultura siempre que la misma no entre en conflicto con otros derechos
fundamentales, situacién que sin embargo no se apreciaria en el presente caso,
habida cuenta que manifestaciones como la fomentada por la norma cuestionada
resultarfan daninas para la sociedad y en nada contribuirian al desarrollo de un
pais. En este contexto y si bien, es deber del Estado proteger la cultura y el acceso
a la misma, se debe tener en cuenta lo que es mejor para su desarrollo, no siendo
el concepto de cultura inamovible sino plenamente transformable con el paso del
tiempo y las caracteristicas del contexto social y politico.

Advertirian de otro lado que en el actual escenario la mayoria de peruanos
esta en contra de los espectdculos donde haya violencia contra los animales, apre-
cidndose por el contrario que estos tltimos carecen de universalidad. Debiéndose
tomarse en cuenta a su vez, que los animales son sujetos morales, en tanto gozan
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de la capacidad para hacer un bien y sufrir un mal, no siendo ético torturarlos o
peor atn, el matarlos.

Por ultimo sefialaban los recurrentes que el Tribunal Constitucional no ha
corregido la postura sostenida en la Sentencia N° 0042-2004-Al/TC a través de
la Sentencia N° 0017-2010-PI/TC, ni mucho menos ha establecido el caricter
cultural de las corridas de toros, pues ni tiene competencia para ello ni se hace
posible corregir una sentencia por otra.

Finalmente concluiria en que la excepcién cuestionada mediante el presen-
te proceso era contradictoria con la finalidad y objeto de la misma Ley N° 30407.

2.2. La contestacién

El Congreso de la Reptblica, a su turno, procederia a contestar la demanda
interpuesta alegando que los demandantes cuestionan el procedimiento utilizado
para aprobar la norma impugnada pero no precisan o sefialan las normas que
habrian sido hipotéticamente vulneradas. Y aunque mencionan solo un proyecto
presentado por iniciativa ciudadana, omiten considerar que fueron once proyec-

tos los que se acumularon en total y fueron todos estos los que dieron origen a la

Ley N° 30407.

Por otra parte y si bien se alega falta de motivacién y contradicciones en los
dictdmenes de las Comisiones, se prescinde de considerar que el dictamen de la
Comisién de Justicia y Derechos Humanos fundamenté la excepcién respectiva
basindose en argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional en la Senten-
cia 0017-2010-PI/TC.

Puntualizaria también el érgano demandado, que el fin supremo de la so-
ciedad es la dignidad humana mientras que la ley se refiere a la proteccién de
especies no humanas siendo que aquellas se encuentran carentes de derechos
humanos.

De otro lado y de darse una prohibicién de las manifestaciones culturales
en la forma con lo propugnan los demandantes se estaria violentando el derecho a
la cultura asi como la libertad individual y el libre desarrollo de la persona dentro
de lo que constituye su propia cultura, cuando es el Estado quien se encuentra

mids bien obligado a preservarlas.
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En relacién a la supuesta vulneracién del derecho a la paz y la tranquilidad,
alegaria el demandado, que no bastan las meras afirmaciones sin sustento, por lo
que la sola invocacién de un sector de ciudadanos no puede significar la prohi-
bicién de aquello que les pueda desagradar. En este contexto prohibir espectd-
culos como la tauromaquia o la gallistica porque existe un sector hipersensible,
constituye un abuso del derecho que rebela una mirada egocéntrica de la realidad
impuesta a partir de un estdndar personal que no respeta el sentir de quienes
piensan distinto, debiéndose dejar en claro que si alguien piensa de modo dife-
rente, tampoco se encuentra obligado a asistir a los lugares donde tales précticas
puedan realizarse.

El demandado, por tltimo, explica que las corridas de toros, peleas de toros
y peleas de gallos son costumbres decididamente arraigadas en nuestra identidad
cultural desde hace quinientos afos e incluso se encuentran mezcladas con festi-
vidades religiosas y celebraciones civico militares, lo que supone que no pueden
desconocerse.

2.3. Los terceros y los amicus curiae

Diversas personas y entidades solicitaron al Tribunal Constitucional su in-
corporacién al proceso de inconstitucionalidad, sea en calidad de simples ter-
ceros, sea en la condicién de amicus curiae. Mientras que algunas de aquellas
argumentaron en contra de la demanda, otras en cambio lo hicieron a favor de
la misma.

Las entidades o personas que fueron incorporadas al proceso fueron; la
Unién de Galleros del Perti; la Asociacién Gallistica Moquegua; Andrés Roca Rey
Valdez, Casa Toreros Consorcio Perti y otros; Asociacién Civil sin Fines de Lucro
“Animalistas sin Fronteras”; Asociacién Cultural Taurina; Asociaciéon de Criado-
res de Gallos de Pelea de Navaja de Chincha; Asociacién de Criadores, Propieta-
rios y Aficionados de Toros de Pelea de Arequipa; Asociacién de Defensa de los
Derechos Animales “Proyecto Libertad”; Asociacién para el Rescate y Bienestar
de los Animales; Centro de Estudios de Derecho Constitucional de la Facultad
de Derecho de la Universidad San Martin de Porres; Daniel Almeyda Veldsquez;
José Antonio Espinoza Ballena; Juan Arce Aguilar Choque; Luis Adolfo Pareja
Aguilar; Pierre Foy Valencia y Corinne Schirmer.
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3. Lo que dijo el Tribunal Constitucional (o lo que sostuvieron sus Magis-
trados)

3.1. La propuesta del Magistrado ponente, doctor Carlos Ramos Niiez

Ya hemos mencionado que técnicamente no hay una sentencia, sino un
proyecto asumido por el Magistrado ponente doctor Carlos Ramos Nuiez, el
mismo que a pesar de adoptar el formato de una sentencia, no llega a generar los
consensos esperados, convirtiéndose a la larga en lo que serfa su propia postura.

Ello no obstante, es pertinente esbozar algunas de las cosas que en el mismo
se plantean, pues ademds de constituir su propia argumentacion, de una forma
o de otra, varios de los Magistrados se refieren a la misma ya sea para coincidir o

para apartarse de algunos de sus extremos.

3.1.1. La forma como el ponente delimito la controversia

De acuerdo con lo que se puntualiza en el voto la materia central objeto
de la controversia es la Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley N°
30407, Ley de Proteccién y Bienestar Animal, cuyo texto establece:

“Exceptitanse de la presente Ley las corridas de toros, peleas de toros, peleas
de gallos y demds espectdculos declarados de cardcter cultural por la autoridad
competente, las que se regulan por ley especial”.

Segtin se advierte, esta norma existe en tanto la citada Ley N° 30407 esta-
blece en su articulo 2 que la misma tiene como finalidad ‘garantizar el bienestar
y la proteccion de todas las especies de animales vertebrados domésticos o silvestres
mantenidos en cautiverio, en el marco de las medidas de proteccion de la vida, la
salud de los animales y la salud piblica” mientras que su articulo 3 proclama como
su finalidad .. proteger la vida y la salud de los animales vertebrados, domésticos o
silvestres mantenidos en cautiverio, impedir el maltrato, la crueldad, causados directa
0 indirectamente por el ser humano, que les ocasiona sufrimiento innecesario, lesion o
muerte; asi como fomentar el respeto a la vida y el bienestar de los animales a través
de la educacion. Ademds de velar por su bienestar para prevenir accidentes a sus po-
blaciones y aquellas enfermedades transmisibles al ser humano” agregando también
la necesidad de “..promover la participacién de las entidades piiblicas y privadas y
de todos los actores sociales involucrados, con sujecion al ordenamiento constitucional

y legal”.
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En otras palabras el voto repara en a pesar que la norma cuestionada es una
sola (la Primera Disposicién Complementaria Final), el objeto de la impugna-
cién pareciera no solo estar ligado al hecho de definir su constitucionalidad o no,
sino a la circunstancia de por si llamativa, sobre si la misma resulta coherente con
otros contenidos que posee la Ley N° 30407. De no ser asi y segin afirma, no
tendria sentido haber glosado sus articulos 2 y 3, habida cuenta que estos tltimos
en ningiin momento han sido materia de impugnacién. Esta misma impresién
se verd luego corroborada al puntualizarse que a juicio de los demandantes la

excepcién cuestionada es contradictoria con la finalidad y objeto de la misma
Ley 30407.

En las circunstancias descritas advertird el voto, sobre la importancia que
tiene para el presente caso, el hecho de analizar cada una de las actividades a las
que se refiere la norma cuestionada y que son en concreto a) las peleas de toros, b)
las corridas de toros, c) las peleas de gallos y d) los demds espectédculos declarados

como de cardcter cultural por parte de la autoridad competente.

3.1.2. La vision del Magistrado ponente sobre la materia objeto de
controversia

La postura desarrollada por el ponente descarta de entrada la inconstitucio-
nalidad por la forma pues de existir esta Gltima, la misma afectaria a toda la ley
N° 30407 y no sélo a la norma cuestionada. Por lo demds y segtin se argumenta,
no se observa que la acumulacién de proyectos de ley como sucedié en el presente
caso, pueda considerarse arbitraria o inconstitucional.

La ponencia resalta la importancia de lo que representa la dignidad como
valor superior, mds repara en la problemdtica que supone el reconocerla para los
animales no humanos. Si bien acepta que hay posturas doctrinales en favor de
dicha tesis, opta por no recogerlas o hacerlas suyas por lo menos expresamente,
bajo la consideracién de que el Tribunal Constitucional debe asumir su funcién a
la luz de lo reconocido en la norma constitucional y no en base a criterios perso-
nales. Esta misma postura lo llevara a interrogarse sobre la posibilidad de que se
pueda titularizar derechos sobre los animales.

Sobre este extremo se afirma que la Constitucién de 1993 no contiene, a
diferencia de lo que ocurre con otros modelos juridicos, mencién relacionada

con el estatus de los animales, lo que sin embargo no debe entenderse como que
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sea indiferente a la situacién de los mismos. En este sentido y tras pasarse revista
de la evolucién que a nivel del pensamiento ha tenido el tema, se reconoce la
generacion de férmulas de proteccién en las sociedades contempordneas. Resul-
tado de ello es posible encontrar en el derecho comparado algunos tratamientos
especificos, aunque con diversos matices, lo que de alguna manera evidenciaria

una superacién en la visién rigurosamente antropocéntrica.

En el contexto descrito, se asume que al margen de la inexistencia de un tra-
tamiento constitucional directo, el tema no puede ser ignorado. De alli que el le-
gislador con la emisién de normas como la cuestionada en la demanda, evidencia
una preliminar intencién de abordarlo e incluso de superar visiones tradicionales
como la propiamente civilista que durante mucho tiempo vino considerando a

los animales como simples bienes.

Se afirma también que la decisién del constituyente de no considerar a los
animales como titulares de derechos ni de obligaciones guarda relacién con el
hecho de que no son sujetos morales ni responsables por su conducta, como en
cambio si lo son las personas, lo que sin embargo no impide que se pueda dedu-
cir un deber proteccién con pleno sustento constitucional como lo demostrarian
entre otros, los articulos 68 (referido a la conservacién de la diversidad biolégica)
o el articulo 2, inciso 22 (sobre el derecho a las personas a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado).

Ahora bien, aunque el citado deber de proteccidn, resultaria reconocible,
tampoco y segin se alega, tendria porque ser absoluto, ya que al no suponer la
titularizacién de derechos en favor de los animales implicaria sélo determina-
dos limites al comportamiento humano. De esta forma y aunque se les podria
concebir como medios no significa que por dicha condicién se les haga padecer

sufrimientos innecesarios o injustificados.

Es precisamente la nocién de sufrimiento sumada a la idea de no hacer
dano sobre los animales, la que llevara, segtin se alega, a superar aquella concep-
cién que les atribuye un cardcter meramente mecdnico por el hecho de no ser
iguales a nuestra especie (especismo), quedando en todo caso pendiente dilucidar
si estas consideraciones incidirdn en el ordenamiento juridico y en la forma como
se distinga los tipos de animales, tarea que seglin se expone habilitara al legislador
a obrar con un determinado espectro de discrecionalidad.
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En esta misma l6gica y segin se concluye el deber de proteccién animal
es indiscutible, sin embargo puede limitarse o suspenderse siempre que existan
motivos razonables y legitimos, vinculados con las necesidades humanas, como la
crianza de animales para el consumo, su tenencia para fines de compafiia, su uso
restringido en actividades culturales o deportivas de notorio arraigo y tradicién,
entre otras.

En este contexto y en la medida que el debate en el presente caso se centra
en el cuestionamiento a una norma de excepcién que se fundamenta en razones
culturales para limitar el deber de proteccién animal, la ponencia desarrolla toda
una explicacién en torno del significado e importancia de dicho concepto en el
marco constitucional, puntualizando que el Estado no debe tener una postura
activa frente a lo que representan sus manifestaciones, debiendo optar por su no
intervencién y sélo proscribiendo aquellas que atenten contra los valores consti-

tucionales y los derechos fundamentales.

Es importante advertir sin embargo que la ponencia del Magistrado Ramos
si bien enfatiza en la importancia de la cultura, también reconoce que la misma
puede variar con el tiempo, por lo que lo mismo podria ocurrir con la posicién
del Tribunal en el futuro respecto de los problemas planteados. Un aspecto a re-
saltar en ese marco de eventual cambio, es la argumentacién tendiente a justificar
restricciones de acceso a los espectdculos cuestionados, especificamente para los
menores de edad, esto tltimo en atencién a los principios de proteccién preferen-
te que sobre el mismo han sido constitucionalmente reconocidos®.

6 Es interesante anotar que en fecha reciente se ha resuelto a nivel del Poder Judicial una demanda de
amparo promovida por la Presidencia de la Comisién de Derecho de Familia, Nifio, Nifia y Adoles-
cente y la Presidencia de la Comisién de Estudios de Derecho de los Animales, ambas del Colegio
de Abogados de Lima, contra el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables y el Ministerio
de Trabajo, tendiente a analizar la posicién del menor frente a los espectéculos taurinos. Aunque
en rigor, el proceso atn no ha culminado, sin embargo se ha resuelto a nivel de primera instancia
que si bien los menores pueden asistir a los citados espectdculos, no se les puede hacer participes
de una formacién como futuros toreros debido a la naturaleza violenta de los mismos y en tanto
ello supone una vulneracién de diversos derechos y principios constitucionales ademds de normas y
pronunciamientos de cardcter internacional. Cfr. al respecto Exp. N° 21337-2017-0-1801-JR-DC-
02. Segundo Juzgado Constitucional de Lima, Sentencia del 30 de julio del 2021. Juez, Jonathan
Valencia Lépez.
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De esta forma y en el contexto del actual estado de cosas, el voto se pro-
nunciara sobre cada una de las précticas a las que se refiere la norma cuestionada,

llegando a las siguientes conclusiones:

a)  Las peleas de toros son especticulos culturales que pertenecen a nuestra
tradicién, por lo que la decision del legislador de exceptuar a los mismos
del deber de proteccién animal se encuentra dentro del dmbito de los cons-
titucionalmente permitido o posible, siempre que se realicen de acuerdo
con pautas regulativas detalladas en las que no intervenga gravitantemente

la decisién humana y siempre que se garantice el bienestar de los toros.

b)  Las peleas de gallos sin embargo y pese a formar parte de nuestras tradicio-
nes, en la medida que implican una intervencién humana consistente en el
armado con espuelas o navajas que facilitan las heridas sobre los animales
en una considerable proporcién, suponen una vulneracién del deber de no
ocasionarles un sufrimiento innecesario, siendo dicho extremo de la norma

contrario a la Constitucién.

c)  Las corridas de toros, en tanto vienen avaladas por diversos elementos per- 193

tenecientes a nuestra tradicién, son especticulos culturales y se encuentran
dentro del dmbito de lo constitucionalmente posible. Si bien reconoce que
en estos casos si existirfan actos de violencia contra los animales se advierte
también que para los aficionados a los mismos, no se tratarfa de compor-
tamientos sin sentido o realizados con el propésito de torturar sino para
demostrar valor, a lo que se sumaria el hecho de que los toreros también
expondrian sus vidas al realizarlos. Por lo demds, se agrega que no es com-
petencia del Tribunal determinar que festividades o celebraciones merecen

integrar el patrimonio cultural de la nacién.

d)  Las otras actividades declaradas como culturales por la autoridad compe-
tente, si bien implican una delegacién al Ministerio de Cultura, debe to-
marse en cuenta que este tltimo ha informado que no ha aplicado hasta la
fecha dicha norma, con lo cual debe asumirse que de ejercerse en el futuro
dicha competencia, la misma debe desarrollarse con sujecién a limites y
en base a los valores y principios constitucionales, lo que necesariamente
ha de suponer el excluir de sus alcances a las practicas poco extendidas
que no hayan sido reconocidas ni por el legislador ni por la autoridad

competente.
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En suma, para el ponente de la causa sélo seria fundada en parte la de-
manda, especificamente en el extremo concerniente con la prictica de peleas de
gallos. Los otros extremos o cuestionamientos contenidos en la demanda serfan
evidentemente infundados.

3.2. La posicién del Magistrado José Luis Sardén de Taboada

La postura del Magistrado Sardén de Taboada se desarrolla de manera bas-
tante breve y la misma se centra en considerar que las corridas de toros y las peleas
de gallos y de toros no buscan desaparecer dichos animales, debiendo tenerse

presente lo que ocurre en otros paises.

Agrega asimismo que el cuestionamiento a la norma impugnada es de con-
tenido moral no correspondiéndole al Tribunal Constitucional dilucidar si las
citadas corridas o peleas son moralmente denigrantes o edificantes, siendo dicho
dmbito propio de cada persona con el tnico limite de no perjudicar a los demds.

Puntualiza también el citado voto que el Colegiado debe constatar el ca-
ricter reiterativo que en el tiempo han venido asumiendo précticas como las
objetadas, llegando a formar parte de la identidad cultural de cada pueblo, en los
términos del articulo 2 inciso 19 de la Constitucién.

Se concluye en tal sentido que no pueden utilizarse los procesos constitu-
cionales para imponer cambios culturales y en todo caso de producirse aquellos,

los mismos deben ser espontdneos en la interaccién social.

Finalmente se alega que asumir una moralidad superior es incompatible

con la perspectiva pluralista y tolerante que es consustancial en la Constitucién.

En tales circunstancias el voto se inclina por declarar infundada en todos

sus extremos la demanda interpuesta.

3.3. La posicién del Magistrado Augusto Ferrero Costa

A juicio del Magistrado Ferrero Costa, la tauromaquia, la gallistica y las
peleas de toros, son espectdculos culturales pertenecientes a nuestra tradicion,
postura que a su vez y respecto de otras realidades, ha sido asumida por distintos
tribunales constitucionales.

El voto coincide con la apreciacién del Magistrado Ramos Nufiez en cuan-

to al cardcter cultural de las actividades cuestionadas enfatizando en su caricter
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arraigado en nuestra historia, sin embargo disiente del mismo en cuanto a que
aquello pueda dejarse de lado por efectos del tiempo o a que incluso, se les pro-
hiba de alguna manera en su acceso a los menores de edad.

Por otra parte se considera que el Tribunal no debiera tomar partido en un
asunto tan polémico como la existencia de una dignidad animal, aunque sin que
ello suponga ni signifique el que se les haga sufrir innecesariamente. La dignidad
en tal sentido y de acuerdo a lo sefialado en los articulos 1 y 3 de la Constitucion,

solo recae o es propia del ser humano.

Se considera asimismo que tampoco es competencia del Tribunal Consti-
tucional definir que determinados espectdculos con animales no son culturales,
pues no es un érgano especializado para tal propdsito, siendo ello atribucién
exclusiva del Ministerio de Cultura.

En las circunstancias descritas, se considera que la demanda interpuesta
debe ser desestimada.

3.4. La posicién del Magistrado Manuel Miranda Canales

El voto del Magistrado Miranda Canales, parte de la premisa del cardcter
emblemdtico que asume el tema objeto de controversia, asumiendo que el mismo

debe ser respondido en clave estrictamente juridica.

Bajo la consideracién descrita, sefiala el voto que si bien existe una protec-
cién indirecta hacia los animales a partir de lo dispuesto en los articulos 68 y 2
inciso 22 de la Constitucidn, de ello no puede derivarse la existencia de derechos
fundamentales en los animales ni un deber constitucional de proteccién directa
en favor de los mismos como tampoco la tesis de que son seres sintientes. Ello

muy aparte de lo que pueda ocurrir o sostenerse en otras legislaciones.

Asume también el voto, que la proteccidn hacia los animales ha sido una
decisién del legislador dentro del marco de lo constitucionalmente posible,
pero en nuestro pais, el enfoque de la proteccién del medio ambiente y de los
animales en particular es antropocéntrico, es decir, que solo se dispensa en tan-
to ello permita el desarrollo del ser humano pero no por su condicién de seres
sintientes.

En tal sentido, y si bien se ha optado por una proteccién legal hacia los ani-
males, esta no es absoluta sino que puede ser limitada en situaciones justificadas.
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En el contexto descrito, el Magistrado opta por considerar que los espec-
téculos cuestionados constituyen actividades de cardcter cultural detrds de las
cuales existen otros derechos fundamentales como la creacién artistica, la partici-

pacién en la vida cultural de la nacién y la identidad cultural.

A partir de esta premisa se descarta que el Ministerio de Cultura no tenga
competencia para sefialar que espectdculos pueden ser considerados como cultu-
rales, ya que ello ha sido autorizado por el legislador ordinario dentro del espectro
de lo constitucionalmente posible y en todo caso la practica excepcional de espec-
téculos culturales con animales se encuentran dentro de las excepciones de la ley
N° 30407 cuestionada en la demanda y debe realizarse dentro de las previsiones
contenidas en la Ley N° 30870 que establece criterios de evaluacién para obtener
la calificacién de espectdculos publicos culturales, no siendo competencia del

Tribunal Constitucional realizar dicha tarea.

El voto descarta que con los supuestos contemplados en la excepcién cues-
tionada se afecten la dignidad de la persona u otros derechos fundamentales.

Se desestima en consecuencia que la norma cuestionada tenga cardcter

inconstitucional.

3.5. La posicién de la Magistrada Marianella Ledesma Narvdiez

La postura de la Magistrada Ledesma Narvdez se asienta sobre una premisa
general, la de asumir como reprochable, que se pretenda validar como cultura
conductas cuestionables y en particular, aquellas que puedan constituir actos de
barbarie o crueldad para con los animales no humanos.

Desde su punto de vista y si bien la cultura es un proceso cimentado en
las costumbres de una determinada sociedad, las mismas han ido variando con el
tiempo, no siendo esta tltima eterna sino transformable. En este contexto, no se
encuentra ninguna razén legitima que justifique la exclusién de los toros y gallos de
la proteccién que otorga la Ley N° 30407 y que se traduce en el deber de no causar
dolor y sufrimiento a los animales no humanos, deber que incluso y segtin se re-
cuerda ha sido ratificado por la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El voto puntualiza asimismo en que la calificacién juridica de las peleas de
toros y gallos y de las corridas de toros como especticulos culturales no ha sido
demostrada en ningin momento y que las conclusiones a las que han arribado
los Magistrados Constitucionales que se han pronunciado en tal sentido, se basa
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en lo dicho por las propias partes interesadas y no en instrumentos normativos
emitidos por la autoridad competente, como el Ministerio de Cultura.

Los Magistrados del Tribunal Constitucional no tienen en tal sentido, com-
petencia alguna para determinar si una préctica es cultural dentro del pais, por lo
que se incurre en exceso al calificarse de dicha forma a los especticulos materia
de cuestionamiento.

Contrario a ello, se advierte que se ha perdido la oportunidad de desarro-
llar, desde una lectura integral y dindmica de la Constitucién, que nocién de

cultura protege el ordenamiento juridico constitucional.

Se recalca asimismo que es mds bien la norma técnica aplicable para la cali-
ficacién juridica de una préctica como cultural (Directiva 003-2015-MC aproba-
da por Resolucién Ministerial 338-2015) la que establece con toda claridad que
uno de los criterios determinantes para avalar dicha condicién, es que la misma
no conlleve actos de crueldad y el sacrificio de animales, lo que rifie por completo
con cualquier posicién que pretenda, a nombre de la cultura, avalar pricticas
como las cuestionadas.

La Magistrada hace hincapié en la necesidad de superar visiones antropo-
centristas para dar paso a una corriente ecocentrista que contextualice el rol del
ser humano con el medio ambiente y en particular con los animales. En este
escenario y si bien en la Ley N° 30407 de proteccién y bienestar animal el legisla-
dor ha acertado, sin embargo la excepcién establecida en la Primera Disposicién

Complementaria Final no guarda coherencia con dicha norma.

La demanda en consecuencia debe declararse fundada siendo inconstitucio-
nal la norma impugnada.

3.6. La posicién del Magistrado Eloy Espinosa-Saldafia Barrera

Otro de los votos que se inclina por declarar fundada la demanda es el emi-
tido por el Magistrado Espinosa-Saldafa Barrera argumentando tanto razones de

forma como de fondo.

En relacién a las primeras se afirmara que dada la relevancia del tema y los
actores que involucraba hubiese sido aconsejable una eventual segunda delibera-
cién de la norma, asi como una ley especial destinada a materializar los alcances
de las excepciones objeto de cuestionamiento.
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Respecto de los temas de fondo, el voto prestara especial consideracién en
torno de diversos aspectos, como los relativos a la titularidad de los derechos de
los animales y el deber de proteccién animal, la legitimidad o no de las manifes-
taciones o tradiciones culturales para crear excepciones sobre el deber de protec-
cién animal y la viabilidad de las conductas que puedan ser consideradas como
realmente culturales.

El cuanto a la titularidad de los derechos de los animales se afirmara que
dicha opcién no sélo puede darse desde una perspectiva normativa, a instancias
de lo decidido por el propio poder constituyente, del nacimiento de nuevos de-
rechos o de la apelacién a fuentes de carcter supranacional, sino también desde
la justificacién moral que se pueda ofrecer para dicha toma de decisién, siendo
esencial asumir dicho cometido de una manera no estitica sino antes bien, de
una forma que permita considerar el abandono de una visién antropocéntrica del
Derecho y de los derechos, para fomentar una que privilegie la integracién de la

persona con su entorno.

Incluso y con independencia de si los derechos sobre los animales pueden o
no ser reconocidos, existirdn razones que justificaran materialmente un deber de
proteccién debido a su condicién de seres sintientes, lo que respaldara plenamen-
te el evitar causarles dolor o sufrimiento innecesarios. Esta tesis vendrd avalada
con independencia de que nuestra Constitucidn tenga un cardcter marcadamente
antropocéntrico, como lo establece su articulo 1, pues son diversas las disposicio-
nes que la misma contiene y que se encuentran relacionadas con la defensa de los
intereses de los animales (articulos 66, 67, 68), las mismas que a su vez deberdn
leerse a la luz de variados imperativos morales y otros tantos derechos fundamen-
tales (articulo 2, incisos 1y 22, entre otros).

En lo que respecta a las manifestaciones o tradiciones culturales, el voto en-
sayard una critica a la postura contenida en la ponencia principal por considerar
insuficientes sus argumentos para para avalar dicho cardcter. Y es que la existencia
de pricticas que puedan calificarse de dicha forma o el mero gusto de algunas
personas por la crueldad o la tortura no justifica necesariamente su permanencia
ni que puedan considerarse una excepcion a la regla de proteger a los animales,
tanto mds cuando a lo largo de la historia, las sociedades han ido prohibien-
do las mismas, siendo ello parte del elemental sentido comtn y de avances hoy
incuestionables.
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La postura del Magistrado enfatiza por tltimo en la necesidad de establecer
diferencias entre los grupos de tradiciones culturales, debiendo distinguirse en
primer término, las que son positivas y reflejan la identidad, cosmovisién y prac-
ticas de un pueblo o comunidad; en segundo lugar, las que pueden ser considera-
das como tolerables por restringir otros bienes constitucionalmente valiosos pero
donde debe evaluarse determinados criterios objetivos; y en tercer lugar, aquellas
otras que representan conductas totalmente negativas de las que se derivan dafos

o lesiones iusfundamentales.

El voto en este sentido, considera que las practicas cuestionadas formarian
parte de este tltimo grupo, por lo que se pronuncia por el cardcter estimatorio de

la demanda interpuesta.

3.7. La posicién del Magistrado Ernesto Blume Fortini

La postura del Magistrado Blume Fortini, se orienta en favor de la demanda
interpuesta bajo la premisa de que la norma objeto de cuestionamiento, no sélo
serfa contraria a diversos mandatos constitucionales sino a la propia Ley de Pro-
teccién y Bienestar Animal N° 30407 en cuanto parte integrante del bloque de
constitucionalidad. En este sentido se alega que la inconstitucionalidad serfa pues

no sélo directa, sino también indirecta.

En cuanto a la fundamentacién misma utilizada en el voto, se acepta que
aunque sobre el estatus juridico de los animales existen dos corrientes de pensa-
miento, el especismo (que proclama la primacia de la vida humana por encima de
la vida animal) y el antiespecismo (que promueve la defensa de todas las formas
de vida independientemente de sus peculiaridades), la postura a asumirse, debe
contextualizar la controversia dentro de nuestro propio ordenamiento constitu-

cional y las normas que integran nuestro bloque de constitucionalidad.

El Magistrado Blume recuerda al respecto que su posicién hasta le fecha no
ha sido la de considerar a los animales como sujetos de derecho sino como objetos
del mismo, lo que sin embargo tampoco debe interpretarse como que aquellos
no tengan un estatus especial dada su condicién indiscutible de seres vivientes y
ademds sintientes. Ello a su juicio obliga a que el trato humano hacia los mismos
se encuentre carente de toda crueldad o maltrato, posicién que se deriva no solo
de la Constitucién sino de las normas que integran el bloque de constitucionali-
dad, como ocurre principalmente con la Ley de Proteccién y Bienestar Animal.
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En este sentido, el voto pasa revista de las diversas disposiciones constitucio-
nales que protegen el medio ambiente o entorno natural (articulos 2, inciso 22,
67, 68) haciendo hincapié que los animales forman parte integrante del mismo,
disposiciones que en buena cuenta han tenido un desarrollo en la Ley N° 30407
que ha establecido un repertorio de principios de primera importancia como el
principio de proteccién y bienestar animal (articulo 1.1), el principio de protec-
cién de la biodiversidad (articulo 1.2), el principio de colaboracién integral y de
responsabilidad de la sociedad (articulo 1.3), el principio de armonizacién con el
derecho internacional (articulo 1.4) o el principio precautorio (articulo 1.5) que

son perfectamente arménicos con lo establecido en la carta.

Particular referencia se brinda al primero de los principios en mencién que
busca proteger y preservar el mundo animal como algo de particular valor susten-
tado en la premisa de que quienes lo integran lo hacen en su condicién de seres
sintientes con capacidad para procesar el dolor o el sufrimiento, postura que no
s6lo se encuentra presente en el citado articulo 1, sino en pricticamente todos los

contenidos de la ley como lo evidencian los articulos 3 y 14.

Si bien la posicién del Magistrado Blume, hace eco de la condicién de
objetos que tendrian los animales, se recuerda que conforme al articulo 70 de la
Constitucién el derecho de propiedad debe ser ejercido en armonia con el bien
comun y dentro de los limites de la ley, criterio que permite reinvindicar la citada
Ley de Proteccién y Bienestar Animal, suponiendo ello un trato adecuado para
toda especie viva que proscriba toda forma de maltrato y crueldad ejercido para

con los animales, como se sigue asimismo de los articulos 5, 7, 16, 17 y 18.

Siendo las cosas del modo descrito, se evidencia que la disposicién materia
de cuestionamiento no solo colisiona con la Constitucién sino con el esquema
de principios, prescripciones y prohibiciones reconocidas en la ley de proteccién

y bienestar animal.

En el contexto sefialado el membrete de cultura no puede ser pretexto para
vaciar de contenido lo que representa el deber de proteccién animal, pues por
mucho que su espectro pueda abarcar diversos aspectos ello no invita a desnatu-
ralizar otros valores constitucionales y bienes juridicos de relevancia, siendo que
las situaciones excepcionales se han hecho para confirmar una regla, no asi para
desvirtuarla, como ocurre en el presente caso.
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El voto finalmente y como se sefala apuesta por el carcter estimatorio de

la demanda interpuesta.

4.  Andlisis de la discusion planteada y lo que no pudo decidir el Tribunal
Constitucional

No es materia de nuestro comentario valorar en concreto las diversas postu-
ras de cada Magistrado Constitucional. Con sus argumentaciones y conclusiones,

asumen lo que a su juicio es lo pertinente para el presente caso.

Ello no obstante y si de consideraciones personales se trata estamos conven-
cidos que la falta de definicién en la que ha incurrido el Tribunal Constitucional
desde una perspectiva corporativa, no incapacita a analizar en detalle la discusién
planteada, pues esta, como se dijo al inicio, plantea temas de enorme relevancia

juridica y moral que estamos convencidos no deben ser minimizados.

En concreto vamos a verificar en este apartado dos temas, uno prepon-
derantemente técnico que merece comentario asi sea breve, y otro sustantivo y
mucho mds amplio, directamente conectado a la materia de objeto de debate. En

relacién a este dltimo, se analizardn varios aspectos que consideramos de interés.

4.1. Sobre la norma objeto de control y los parimetros juridicos den-
tro de los cuales debe ser contextualizada. El concepto con el que
deberia concebirse el llamado bloque de constitucionalidad

Como se sabe, la demanda de inconstitucionalidad ha sido dirigida contra
una norma legal reprochando no solo su inconstitucionalidad, esto es su colisién
con determinados contenidos de la Constitucidn, sino su manifiesta incoherencia
con aquella otra de la cual forma parte y que es en rigor la propia Ley de Protec-

cién y Bienestar Animal N° 30407.

Vista en perspectiva impugnatoria, lo dicho significaria que no solo se es-
tarfa cuestionando su inconstitucionalidad directa, sino también, su inconstitu-
cionalidad indirecta.

Aunque el Tribunal Constitucional suele distinguir tales tipos de incons-
titucionalidad (la directa e indirecta) previstos por primera vez en el articulo
75 del Cédigo Procesal Constitucional del ano 2004 y reproducidos en trata-
miento en el articulo 74 del recientemente promulgado Nuevo Cédigo Procesal
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Constitucional del afio 20217, usualmente la conceptualizacién que suele ofre-
cernos de los mismas se basa, en algunas consideraciones bastante desfasadas o

susceptibles de necesaria revision.

Conviene recordar al respecto que el concepto de inconstitucionalidad di-
recta e indirecta se encuentra decididamente asociado o requiere un conocimien-
to previo de la teoria del llamado bloque de constitucionalidad®. Mientras que
por la primera se entiende aquella situacién de oposicién o desconocimiento en-
tre la norma impugnada y una o varias normas que integran el contenido especifi-
co del texto constitucional, por la segunda en cambio, se asume aquella situacién
en la que la norma objeto de cuestionamiento, colisiona con una o varias normas
o expresiones normativas integrantes del bloque de constitucionalidad. De esta
forma el cardcter indirecto de la inconstitucionalidad se verd reflejado no por el
desconocimiento con el texto mismo de la Constitucién sino por su oposicién
con lo senalado en una de las normas o expresiones normativas que desarrollan la

Constitucién en cuanto norma fundamental.

Ahora bien, decimos que son desfasadas algunas de las consideraciones que
el Tribunal suele manejar sobre estas variantes de inconstitucionalidad y la propia
teorfa del bloque, bdsicamente porque se sustentan en una ejecutoria que aunque
interesante, es anterior a la existencia misma del Cédigo Procesal Constitucional

7 Ello por cierto, a diferencia de las llamadas inconstitucionalidades por el fondo o por la forma de las
que venia dando cuenta la Constitucién desde hace mucho, de conformidad con lo establecido en
su articulo 200, inciso 4, o de las inconstitucionalidades totales o parciales a las que se refiri6 en su
momento el articulo 21 de la antigua y actualmente derogada Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional N° 26435 y que han continuado siendo reconocidas en las normas procesales posteriores.

8  Existen multiplicidad de textos que abordan tan importante temdtica. Aqui solo mencionaremos:
Rubio Llorente, Francisco.- “El Bloque de Constitucionalidad”; Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional; Afo 9; N° 27; Centro de Estudios Constitucionales; Madrid, Setiembre-Diciembre de
1989; Pdgs. 9 y ss.- Favoreu, Louis.- “El Bloque de la Constitucionalidad”; Revista del Centro de
Estudios Constitucionales; N° 05; Madrid, Enero-Marzo de 1990; Pdgs. 45 y ss.- Manili, Pablo Luis.-
El blogue de constitucionalidad: la recepcion del derecho internacional de los devechos humanos en el
derecho constitucional argentino; La Ley; Buenos Aires 2003. En nuestro medio, puede verse entre
otros valiosos estudios el de Carpio Marcos, Edgar.- Bloque de constitucionalidad y proceso de
inconstitucionalidad de las leyes”; Revista lberoamericana de Derecho Procesal Constitucional; N° 4;
Julio-Diciembre del 2005; Editorial Porrua- Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Consti-
tucional; México; Pégs. 79 y ss. Sin embargo y en nuestro concepto, la construccién de los referen-
tes constitutivos del bloque se encuentra rigurosamente asociada no solo a lo que el sistema cons-
titucional establezca sino a lo que el propio desarrollo jurisprudencial de cada pais habilite como
opciones de expansién o pardmetro constitucional.
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del afio 2004, es decir, mucho antes de que se hablara de la propia fisonomia
distintiva entre la llamada inconstitucionalidad directa y la indirecta.

En efecto, la ejecutoria a la que nos referimos y que suele reinvindicar con
bastante frecuencia el Colegiado, es la recaida en el Expediente N° 0007-2002-
Al/TC (Caso: Municipalidad Metropolitana de Lima)’. En el fundamento sépti-
mo de la citada sentencia se dijo en su momento que “..en determinadas ocasio-
nes, el pardmetro de constitucionalidad puede comprender a otras fuentes distintas a
la Constitucidon y, en concreto, a determinadas fuentes con rango de ley, siempre que
esa condicion sea reclamada directamente por una disposicion constitucional’.

Una aseveracién como la sefialada ha permitido que en ocasiones, el Tribu-
nal opte por considerar que cuando lo que se demanda es la inconstitucionalidad
de una norma integrante del bloque se asuma que tal cuestionamiento solo puede
comprender normas infraconstitucionales estrictas que a su vez sean reclamadas

directamente por la Constitucidn.

Desde nuestro concepto pero en abierta compatibilidad con los desarro-
llos jurisprudenciales del mismo Colegiado, esta postura es bastante opinable y
de alguna forma encierra una visién restringida de lo que debe entenderse por
bloque de constitucionalidad y por los componentes juridicos que lo integran.
En efecto, por mds que se opte por una interpretacioén rigurosamente literal del
articulo 79 del Cédigo Procesal Constitucional del Cédigo Procesal del 2004
o del actualmente vigente articulo 78 del Cédigo Procesal Constitucional del
2021, que sélo menciona entre las mismas a “../as leyes que, por remision expresa
de la constitucion, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones
de los drganos del Estado” (concretamente, las llamadas leyes orgdnicas) o e/ ejerci-
cio de los derechos fundamentales de la persona” (las leyes desarrollo de los derechos
fundamentales), hoy en dia nadie se toma en serio (y ni siquiera el propio Tribu-
nal Constitucional lo hace) que esas sean las tnicas fuentes que forman parte del
citado bloque. La remisién continua o reiterada a los tratados internacionales de
derechos humanos (Disposicién Final Cuarta de la Constitucién), a la doctrina
jurisprudencial vinculante (articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Proce-
sal Constitucional del 2004 o articulo VII del Cédigo Procesal Constitucional
del 2021), a los precedentes constitucionales vinculantes (articulo VII del Titulo

9 Ejecutoria publicada con fecha 09 de setiembre del 2003.
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Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional del 2004 o articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional del 2021) o a la propia jurispru-
dencia internacional emitida por los organismos internacionales que supervisan
la eficacia de los tratados (articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional del 2004 o articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Pro-
cesal Constitucional del 2021) permiten considerar que el pardmetro de consti-
tucionalidad es algo mucho més extenso que lo que el legislador ordinario pudo

originalmente concebir.

En este contexto, es por demds curioso que se siga repitiendo algo que la

realidad jurisprudencial hace buen rato lo ha rebasado y con harta distancia.

Para efectos de lo que es materia de este trabajo, lo dicho adquiere una
enorme trascendencia, pues es un hecho que si lo que se cuestionaba era una nor-
ma no solo por su oposicién a cldusulas constitucionales expresas sino a la propia
norma infraconstitucional que le servia de contexto, esta claro que el Tribunal
Constitucional no solo se encontraba facultado para tener en cuenta los conteni-
dos que en pro de la defensa de los animales podian anidarse dentro de la Consti-
tucién como norma suprema, sino los contenidos de la propia Ley de Proteccién
y Bienestar Animal N° 30407, pues estos tltimos representaban una manera de
como el legislador ordinario habia enfocado el tratamiento de la naturaleza cuan-
do de los animales en especifico se trataba, lo que permitia considerarla como una
indiscutible norma integrante del bloque de constitucionalidad.

En las circunstancias descritas, discrepamos de cualquier posicién que so
pretexto de un insuficiente concepto de lo que es el pardmetro de control solo
considere a la Constituciéon en sentido estricto, cuando dicha norma no es la
tinica que encierra todo el Derecho Constitucional, sin perjuicio de que sea y
por obvias razones, su manifestacién esencial. A nuestro entender, el pardmetro
de control, podia involucrar a la propia Ley de Proteccién y Bienestar Animal,
no solo porque sus contenidos se fundamentan en referentes constitucionales
expresos (articulo 2, inciso 22, 67, 68, entre otros), sino porque el propio Tri-
bunal, ha establecido razonamientos jurisprudenciales en tal sentido (Exp. N°

07392-2013-PHC/TC)".

10 Cfr. Ejecutoria publicada con fecha 05 de agosto del 2019. Sobre esta tltima, hemos realizado un
comentario especial al cual nos remitimos para mayores detalles. Al respecto Sdenz Ddvalos, Luis R.
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4.2. Sobre la materia controvertida

Son varias reflexiones las nos despierta el asunto objeto de controversia.

Centraremos nuestra atencién en las que consideramos esenciales.

4.2.1. La necesidad de romper con el esquema especista y cambiar los
enfoques de lo que reconoce y protege el Derecho

Una de las razones por las que cuesta tanto sincerar los razonamientos en el
discurso alrededor de la proteccién animal y el tratamiento juridico que se aus-
picia, se basa en definitiva en el hecho de convivir con razonamientos adscritos a
esquemas tipicamente especistas, donde deliberadamente posicionamos a nuestra
especie por encima de otras solo porque asi se nos antoja o porque de esa forma
es que hemos sido formados'".

Mientras sigamos considerando que somos la especie preferente alrededor
de la cual gira el mundo, la naturaleza y todo aquello que prediquemos a titulo
de valor o bien juridico, va a ser bastante complicado que comprendamos la im-

portancia de los avances del Derecho en favor de los animales.

Discusiones sobre si el deber de proteccién animal nace o no de la Consti-
tucién o hay que deducirlo a partir de determinados contenidos y razonamientos
basados en los que esta contempla, se acabarian por completo si empezdramos
por comprender que el ser humano no es unidimensional sino que vive sujeto

“La proteccién especial de los animales y su relacién con los derechos fundamentales. El Tribunal
Constitucional y un deber que cala hondo”, Gaceta Constitucional & Procesal Constitucional; Tomo
141; Lima, setiembre del 2019; Pdgs. 73 y ss. Una versién mds actualizada de este trabajo la hemos
publicado en Revista Peruana de Derecho Constitucional; N° 12; (Historia Constitucional); Centro
de Estudios Constitucionales; Tribunal Constitucional; Lima, Agosto del 2020; Pdgs. 483 y ss.

11 Hoy en dfa existen abundantes estudios que abordan in extenso el tratamiento de la llamada
ética especista. Inevitablemente sigue siendo indispensable remitirse al cldsico texto de Singer,
Peter.- Liberacion Animal. El cldsico definitivo del movimiento animalista; Taurus; Segunda Edicién
Ampliada; Barcelona 2018; Pégs. 215 y ss. Asimismo y entre otros: Pelluchon, Corine.- Mani-
fresto Animalista. Politizar la causa animal; Reservoir Books; Barcelona 2018; Pdgs. 29 y ss.- Horta,
Oscar.- Un paso adelante. En defensa de los animales; Editorial Plaza y Valdéz; Madrid 2017; Pdgs. 19
y ss.- Crespo Carrillo, Carlos Alberto.- “Liberacién animal desde una bioética no especista® en Avila
Gaitdn, Ivan Dario (Compilador).- La cuestion animal(ista); Ediciones desde abajo; Bogotd 2016;
P4gs. 359 y ss. En nuestro medio el interesante trabajo de Valdivia Barrera, Hugo Guillermo.- Etica
animal: Bienestar de los animales no humanos contra el especismo contempordneo; Tesis; Universidad
Nacional Mayor de San Marcos; Facultad de Letras y Ciencias Humanas; EAP de Filosoffa; Lima
2016; Pdgs. 8 y ss.
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a un escenario que le rodea y que merece igual o proporcional valoracién, tanto
mds cuando sin este tltimo le es imposible existir.

La naturaleza y sus componentes no son fruto ni resultado de la decisién del
ser humano sino que le preceden y pueden serle incluso posteriores en existencia,
por lo que mientras no se asuma su real importancia, es equivocado o francamente
distorsionado que sigamos haciendo del Derecho y de sus regulaciones un ins-
trumento solo al servicio de aquel. Por lo demds, de cambiarse los enfoques no
tendrian tampoco porque plantearse polémicas alrededor de lo que entendemos
por el valor dignidad apoydndonos en la pretendida inteligencia o razonamiento
autodeterminativo del individuo, sino que avizorariamos dicho valor desde una
6ptica mucho mas omnicomprensiva capaz de comprender su auténtica posicién'®.
Esto por supuesto no significa desmerecer la inteligencia humana y la capacidad de
merituar la trascendencia de sus creaciones sino la necesaria contextualizacién de su
verdadero rol que es el de auspiciador antes que sujeto o especie dominante.

Sin embargo, es un hecho que para romper con tal esquema de raciocinio
se necesitarfa caminar por rumbos bastante distintos de los hasta hoy conocidos,
aceptando pacifica y racionalmente que la importancia de toda especie viviente
es lo que debe ser valorado, sin menosprecios de ninguna otra que pueda existir.
Si tal consideracién nos conduce a un franco reconocimiento de derechos a favor
de los animales'?, rompiendo el edificio de la subjetividad para reemplazarlo por
otro que privilegie los intereses elementalmente objetivos, en buena hora'“. Pero
depende de que tanto estemos dispuestos a rectificar y por supuesto, de cuanto
tengamos que esperar.

12 Entre otros, el interesante planteamiento de Nussbaum, Martha C.- Las fronteras de la justicia. Con-
sideraciones sobre la exclusion; Editorial Planeta S.A.; 8 reimpresion; Barcelona 2020; Pégs. 321 y
ss.- Escartin Gual, Monserrate.- “Otra Dignidad: La cuestién de los animales” en Casado, Maria
(Coordinadora).- Sobre la dignidad y los principios. Andlisis de la Declaracién Universal sobre Bioética
y Derechos Humanos UNESCO; Editorial Civitas; Editorial Aranzadi; Espafia 2009; Pégs. 55 y ss.

13 Cfr. Donaldson, Sue & Kymlicka.- Zodpolis, una revolucion animalista; Errata Naturae Editores;
Madrid 2018; Pags. 41 y ss.- Rey Pérez, José Luis.- Los derechos de los animales en serio; Editorial
Dykinson; Madrid 2018; Pdgs. 15 y ss.- Pelluchon, Corine.- Manifiesto Animalista. Politizar la
causa animal; Pdgs. 68 y ss.- Ricard, Matthieud.- En defensa de los animales; Editorial Kairos S.A.;
Barcelona 2015; Pégs. 311 y ss.

14 La defensa de los derechos de los animales no sélo tienen base argumentativa en el Derecho sino
una profunda connotacién moral como lo expone ampliamente Regan, Tom.- En defensa de
los derechos de los animales; Fondo de Cultura Econémica, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Instituto de Investigaciones Filoséficas, Programa Universitario de Bioética; México 2016.
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Ahora bien, mientras un cambio de tal magnitud se produce, ciertamente
la solucién a las controversias o discusiones juridicas y morales no debe pasar
tampoco y como a menudo se observa por un relativismo y franco conservadu-
rismo en el pensamiento, tendiente a petrificar el estado de las cosas, sino por la
apertura, asi sea minima, a las transformaciones responsables que cada etapa de la
historia de la humanidad impone.

Es en este contexto de reflexién que queremos ubicar a la discusién que se
ha planteado pues entendemos que la no respuesta producida, es consecuencia
directa de esa lucha incesante entre quienes aceptan la posibilidad de visionar el
Derecho de una manera abierta y evolutiva y quienes por el contrario, se aferran
a un pensamiento estancado en ideas decimondnicas donde cualquier variacién

es sinénimo de peligro o de inexplicable temor.

4.2.2. El debate sobre las conductas de instrumentalizacion de los ani-
males para fines de entretenemiento

Desde épocas bastante antiguas ha existido discusién acerca de la utiliza-

cién que el ser humano ha hecho de los animales para fines u objetivos propios.

Seguramente las razones que justifican la citada utilizacién tienden a ser
mds frecuentes y por supuesto mucho mds amplias cuando de por medio se res-
paldan en objetivos dotados de cierto margen de legitimidad, como podrian ser
la propia subsistencia de la especie humana o la ayuda que puedan significar para
determinados propésitos utilitarios (transporte o compania por ejemplo) pero es
un hecho que cuando hablamos de factores no muy claros como el simple entre-
tenimiento', las cosas pueden volverse opinables, tanto mas cuando los alcances
de este dltimo distan mucho de aparecer como practicas pacificas o inocentes y

15 Obviamente no es materia del presente estudio hacer la evaluacién de las distintas formas de utili-
zacién animal ni de aquellas otras que descartan por completo dicha posibilidad (veganismo), pues
ello requerirfa analizar posturas y contrastar lo razonable o no de ciertas conductas humanas en
relacién con el animal, sino focalizar nuestro enfoque especificamente respecto de las que compor-
ten el manifiesto abuso o maltrato en los términos que plantea el caso que aqui se analiza. No obs-
tante y para los interesados en el tema de la utilizaciéon animal, hay abundante bibliografia. A parte
de la anteriormente citada: Ricard, Matthieud.- En defensa de los animales; Pigs. 259 y ss.- Leyton
Donoso, Fabiola.- Bioética frente a los derechos de los animales: tension en las fronteras de la filoso-
fia moral; Universitat de Barcelona; Facultad de Filosoffa; Barcelona 2014; Pégs. 65 y ss.- Parada
Rincon, Briguitte Giulette.- Etica, derechos animales y liberacidn; Universidad de Santo Tomas de
Aquino; Facultad de Filosofia y Letras; Bogota 2017; Pdgs. 3 y ss.
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se tornan en comportamientos donde prevalece o se privilegia el maltrato o la
violencia.

El dilema es todavia mucho mas grande cuando esos comportamientos ge-
neran simpatias y de estas se pasan a las costumbres, luego convertidas en tradi-
ciones. Alli es donde precisamente la discusién no se torna tan pacifica, pues una
cosa es que los estilos de interactuacién para con los animales impliquen obser-
vaciones elementales de su propio discurrir natural o de la elemental inquietud
humana por conocer o investigar y otra distinta que bajo la forma de especticulo
se haga lascivo placer del dolor o sufrimiento ajeno provocado intencionalmente
o peor aun, que se haga gala de una supuesta valentia alli donde las ventajas arti-

ficiosas y no la naturaleza real es el factor determinante.

La historia de las peleas entre animales o de las propias corridas de toros
parece tener un elemento en comun, el afén del ser humano de gozar observando
quien demuestra ser mds poderoso y si dentro de esa demostracién de poderio
algiin papel nos toca representar, atin a sabiendas de las trampas que a la propia
naturaleza le podemos hacer basados en nuestra capacidad de sacar ventaja de
elementos no precisamente muy naturales que digamos como el aturdimiento
provocado por los escenarios estratégicamente preparados o las armas introduci-
das adrede por ejemplo.

El hecho de que algo agrade o atraiga no es ningtin factor que genera le-
gitimidad. Lamentablemente hay quienes piensan en contrario y han hecho del
alegato de las costumbres y tradiciones y del membrete cultura al que se apela el
pretexto perfecto para respaldar comportamientos como los descritos. El debate
suscitado ante nuestro Tribunal Constitucional asi lo evidencia y como ya se ha
dicho en algtin otro momento, dista mucho querer cerrarse en definitiva.

4.2.3. El discurso constitucional y el deber de proteccion animal

Una rdpida revisién de las principales sentencias donde se ha abordado
de alguna forma temas vinculados a los animales y a la posicién que ocuparian
en nuestro modelo constitucional, nos evidencia que aunque la perspectiva no
haya sido todo lo uniforme del caso, arroja una cierta tendencia en pro de lo que
representa su protecciéon desde el dmbito del Estado y de la sociedad. Esto por
supuesto, con independencia de lo que finalmente se haya llegado a decidir, sobre
cada asunto controvertido.
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Cabe recordar al respecto que con motivo de la sentencia recaida en el Exp.
N° 0042-2004-PI/TC (Caso: Luis Alejandro Lobatén Donayre y mas de cinco
mil ciudadanos)'® el Tribunal Constitucional dejo en claro la existencia de una
preocupacion “..no sélo. .. desde la perspectiva juridica sino también desde el punto
de vista de la ética, por... el medio ambiente y la convivencia arménica y pacifica
del ser humano con su entorno y, dentro de él, con todos los seres vivos con los cuales
coexista”, llegando a considerar que “..el ser humano. .. debe actuar en armonia y
convivencia pacifica con los demds seres vivos que le rodean, en la medida que debe
asumir una actuacion responsable frente a ellos; especialmente frente a los animales”.

Segtin se puntualizo en aquella ocasién “..e/ Estado tiene el deber de asegu-
rar que las personas no actiien con violencia frente a otras personas, ni con crueldad
contra los animales, lo cual tiene un fundamento juridico y ético”lo que lo llevard a
concluir que “...no existe ningiin argumento racional que justifique el que el ser hu-
mano someta a torturas, tratos crueles y de muerte, innecesariamente, a los animales;
mds atin si dichos actos se realizan por diversion en espectdculos piiblicos” siendo “Tal
actitud. .. contraria con la ética y... la dignidad y la naturaleza racional y emotiva
del propio ser humano, pues el respeto a los animales por parte de toda persona halla
su _fundamento también en el respeto mutuo que se deben los hombres entre si”.

Esta visién, como es bien sabido, permitird que el Colegiado adopte una
primigenia pero muy firme posicién en contra de las corridas de toros y otros
espectdculos de naturaleza similar, bajo la premisa de que aquellas no contarfan
con respaldo constitucional.

Aunque anos después esta posicion, haya sido radicalmente variada con
motivo de la ejecutoria recaida en el Exp. N° 0017-2010-PI/TC (Caso: Colegio
de Abogados de Lima Norte)'” emitida por una nueva conformacién del Tribunal
que optaria por argumentar en pro de un pretendido cardcter cultural en las co-
rridas de toros, es importante rescatar cuando menos alguna afirmacién tendiente
a postular que “...de la consideracion de los espectdculos raurinos como culturales,
no puede inferirse que se encuentre justificado causar sufrimientos innecesarios a los
animales. En primer término porque este Tribunal no aprecia... que los espectdculos
taurinos tengan meramente por finalidad el maltrato de un animal. En segundo

16  Ejecutoria publicada con fecha 12 de agosto del 2005.
17  Ejecutoria publicada con fecha 09 de mayo del 2011.

209




210

Luis R. Sdenz Ddvalos

lugar, porque producir sufrimientos innecesarios a los animales constituye una infrac-
cion al deber de respeto y proteccion al ambiente, que impone el articulo 2° inciso 22
de la Constitucion™®.

Por cierto, existen también pronunciamientos que aunque no abordan la
temdtica animal desde la perspectiva de una proteccién directa, adoptan una pos-
tura que podriamos considerar de proteccién mds bien indirecta o por referencia
a los beneficios que los mismos proporcionan a la persona. En esta linea encon-
tramos, por ejemplo, las ejecutorias recaidas en el Exp. N° 2437-2013-PA/TC
(Caso: Jane Margarita César Camacho y Otros)' sobre acceso a los mercados
de las personas discapacitadas visualmente en compafia de sus perros gufa® o el
Exp. N° 1413-2017-PA/TC (Caso: Juan Fernando Ruelas Noa)?! sobre tenencia
de mascotas al interior de los edificios o condominios frente a lo que constituyen
los reglamentos adoptados por las Juntas de Propietarios*. En ambos casos, se de-
sarrollan importantes y muy valiosas consideraciones que recalcan en la necesidad
de garantizar los beneficios que los animales (particularmente los domésticos)

proporcionan al individuo en la materializacién efectiva de sus derechos.

Sin embargo y si de ejecutorias valiosas se trata, un hito importantisimo
lo constituye la emitida en el Exp. N° 7392-2013-PA/TC (Caso: Horse Brown
SAC)* no solo por provenir de la actual conformacién del Tribunal Constitucio-
nal, sino por ser la primera en apostar por una firme y decidida posicién a fa-

vor del deber de proteccién animal no solo en el contexto de los pardmetros

18 Un andlisis de lo decidido tanto en el Exp. N° 0042-2004-PI/TC como de lo resuelto en el Exp.
N° 0017-2010-PI/TC lo encontramos en el trabajo de Franciskovic Ingunza, Beatriz.- “A favor o
en contra de los espectéculos taurinos: Por sus resoluciones los conoceréis”; Gaceta Constitucional &
Procesal Constitucional; Tomo 82; Gaceta Juridica; Lima, Octubre del 2014, P4gs. 228 y ss.

19  Ejecutoria publicada con fecha 30 de abril del 2014.

20 Un breve andlisis de esta ejecutoria del Tribunal Constitucional as{ como de otras emitidas en con-
textos similares por organismos administrativos reguladores, al igual que en la jurisprudencia com-
parada, se puede revisar en: Aldana Ramos, Edwin Gabriel.- “Discriminacién a consumidores con
discapacidad visual acompanados por perros guia’; fus et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho,
N° 48-49; Universidad de Lima; Lima 2017-2018; P4gs. 67 y ss.

21 Ejecutoria publicada con fecha 09 de julio del 2019.

22 Respecto de esta importante decisién recomendamos revisar el trabajo de Beatriz Franciskovic
Ingunza.- “Prohibicién de tenencia de mascotas en el reglamento interno de un edificio. Precisiones
y sugerencias respecto al tema de los animales de compania (mascotas) y petros guia’; Gaceta Consti-
tucional & Procesal Constitucional; Tomo 140; Gaceta Juridica; Agosto del 2019; Pdgs. 25 y ss.

23 Ibidem cit. 11.
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establecidos en la Ley de Proteccién y Bienestar Animal N° 30407 sino a la luz de

los propios mandatos constitucionales que le sirven de fundamento.

En esta sentencia se observarian algunos detalles muy significativos. Pro-
bablemente, uno de los mds notorios, el de haber reinvindicado en sus lineas
generales el discurso pro animalista desarrollado en el Exp. N° 0042-2004-P1/
TC para a partir de dicho marco, reconocer la capacidad de sentir de los animales
con independencia de si la misma es igual o no a la capacidad ostentada por los

seres humanos.

En base a dicha premisa y a la necesidad de no ignorar el sufrimiento al que
puedan ser sometidos los animales asi como de evitarles dolores o padecimientos
injustificados, aparecerd como reconocible un deber de proteccién animal y la
correlativa proscripcién de un derecho de los seres humanos a tratarlos de forma
opuesta a lo que tal deber representa, asumiéndose el mismo bajo consideraciones
no solo éticas o morales sino plenamente juridicas, las que por otra parte otorga-
ran plena legitimidad a una Ley como la de proteccién y bienestar animal.

La misma sentencia, desarrollara los vinculos entre el citado deber y di-
versos contenidos constitucionales y aunque optara por un discurso especista al
considerar a los animales como objetos de Derecho, no dejara de hacer alusién
a los diversos atributos que le sirven de fundamento, como el derecho al medio
ambiente equilibrado y adecuado, el libre desarrollo de la personalidad, el dere-

cho de propiedad e incluso la libertad de creacién cientifica.

Es esta ejecutoria la que de alguna manera y dentro de sus propias lineas de
raciocinio apostard por un enfoque decididamente proteccionista que en buena
cuenta estard presente en la discusién planteada alrededor de la causa que aqui se
analiza, pues con independencia que hayan existido posiciones a favor o en contra
de los espectdculos cuestionados, nadie que se sepa (ninguno de los Magistrados)
ha llegado a sostener que sea plausible maltratar a los animales. Cosa distinta es
que hayan diferido en la naturaleza del discurso tendiente a justificar eventuales
excepciones a dicho temperamento, apelando al argumento de la cultura.

4.2.4. La cultura como argumento de legitimacion del maltrato

Cuando las conductas generan simpatias o identificaciones y estas se van
tornando colectivas ademds de repetitivas, se van construyendo de a pocos los

elementos que prefiguran lo cultural. Evidentemente en tal proceso se corre el
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riesgo, muchas veces inevitable, que lo cultural constituya pretexto para la acep-

tacién de todo, por mds que ello vaya refiido con ingredientes de tipo moral.

Es en este contexto y al margen de la amplitud de los elementos que pue-
dan servir de referente para lo cultural (costumbres, précticas, creencias, etc.)
que cobra un papel muy importante lo que pueda determinar el Derecho, pues
esta claro que sin este ultimo la nocién de lo que se entiende por cultura seria
equivalente a una caja de sastre donde bien podrian coexistir contra natura tanto
el bien como el mal.

El Derecho en principio sirve pues de elemento delimitador, siempre que
aceptemos pacificamente, que no todo puede ser cultura y que en los criterios
que este establezca reside gran parte de la solucién a las actitudes desprovistas de

legitimidad.

El problema aparece cuando ese mismo Derecho, en lugar de obrar como
un elemento catalizador termina siendo desbordado por el alegato de lo preten-
didamente cultural bajo la consideracién que aquel se encuentra desprovisto de la

suficiente capacidad como para morigerar lo decididamente cuestionable.

Comprendemos que no es ficil y que siempre va a estar abierto al debate
lo que pueda representar la cultura y los derechos con dicho contenido®, pero si
se sigue postulando desde ciertos espacios, que esta carece de elementos morales
minimos®, va a ser imposible que se pueda encontrar solucién a muchos proble-
mas. Esto naturalmente tampoco significa que lo cultural tenga que ser estdtico o
inamovible pero es un hecho que en la posibilidad de admitir los cambios o trans-

formaciones, asi sean lentos o paulatinos es que residiria gran parte de la solucién.

24 Cfr. Zegarra Rivera, Daniel Arnaldo.- “Tratativa constitucional de los derechos culturales como

categoria de derechos humanos en el Perd”; Jus et Praxis, Revista de la Facultad de Derecho; N° 52;
Universidad de Lima; Lima Julio de 2021; Pdgs. 71 y ss.

25 En este sentido no deja de suponer un cierto avance, lo establecido en la Resolucién Ministerial
338-2015-MC del 22 de setiembre del 2015 mediante la cual se aprueba la Directiva 003-2015-
MC sobre “Declaratoria de las Manifestaciones de Patrimonio Cultural Inmaterial y de la obra
de grandes maestros, sabios y creadores como Patrimonio Cultural de la Nacién y Declaratoria de
Interés Cultural” y en cuyo Apartado VII sobre Disposiciones Especificas, numeral 7.2., acdpite C,
se deja establecido como uno de los criterios a tomarse en cuenta por la Direccién de Patrimonio
Inmaterial a los efectos de no declararse como patrimonio cultural a “las expresiones culturales. .. que
conlleven actos de crueldad y sacrificio de animales”.
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Ello no obstante, diversos factores conspiran para que esa transformacién
como unico elemento de solucién pueda darse. Intereses econémicos, concepcio-
nes sociales, factores politicos o concepciones de mera creencia, terminan siendo
gravitantes, por lo que el papel de las cortes de Justicia termina por una u otra
razén cobrando protagonismo.

Lo que es un hecho fécilmente constatable es que quienes abogan por la no
transformacién o cambio definitivamente van a encontrar en el alegato cultural
el mas fuerte de los elementos y mientras mds connotaciones subjetivas le agre-
guen tanto mds fécil les resultara oponerse a las innovaciones. De esta forma la
cultura siempre serd utilizada como el més fiel escudero para justificar lo que aqui
llamamos maltrato animal. Le dirdn arte, valentia, tradicién o muchas cosas mis,
pero no por ello dejara de ser en el fondo, lo que su propia esencia representa,
perversién moral?.

La historia del caso que aqui se analiza es solo un capitulo més de una larga

historia. A mds cultura mal entendida mds maltrato justificado.

El Derecho entonces y lo que pueda determinar se transforma como reite-
ramos en un elemento trascendental. Lo grave es cuando a ese mismo Derecho
se le incorpora, contra toda légica férmulas de desvirtuacién, como la excepcién

que ha motivado la presente causa.

Excepciones a una regla pueden existir, no nos cabe la menor duda, pero
cuando aquellas no son otra cosa que evidentes negaciones de la regla, esta
simplemente deja de existir. Es como si una Constitucién dijera que la persona
goza de dignidad y que nadie la puede instrumentalizar pero al mismo tiempo
resucitdramos instituciones que hicieran las veces de la esclavitud, la servidum-
bre o la trata en cualquiera de sus formas. O somos dignos o no lo somos, o
somos instrumentos o no lo somos, pero no podemos convivir en dos universos
paralelos donde lo mismo que se defiende, es a la par lo mismo que se termina
negando.

26 Aunque hay que reconocer que algunos (aunque muy pocos) defensores de las llamadas “tradiciones
culturales” suelen plantear un debate mds abierto en el terreno de la filosoffa, con independencia de
lo coherente o no de sus propias argumentaciones. Cfr. al respecto: Savater, Fernando.- Tauroética;
Editorial Ariel; Barcelona 2020.
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4.2.5. ;Puede un Tribunal Constitucional decirnos que un comporta-
miento es cultural o que no es cultural, pero al mismo tiempo
estar incapacitado para decirnos que es cultura?

La pregunta que antecede no se ha hecho en vano y es inevitable responderla.

No es nuestro propésito cuestionar los alegatos de quienes en el contexto
de la presente causa estdn a favor o en contra de los espectdculos de maltrato
animal, pero es curioso que algunos de los mismos coincidan en algo bastante
sorprendente, consistente en que un Tribunal o Corte de Justicia no tendria fa-
cultades para estructurar o desarrollar lo que representa un concepto elemental o
contenido esencial de la cultura, bajo la premisa de que tal atribucién, por ley, le
corresponderia a otro tipo de autoridad supuestamente “especializada’.

Discrepamos de dicha toma de posicién. En principio, no la compartimos
por una razdn técnica a estas alturas imposible de ignorar. Que se sepa, la Cons-
titucién, no se interpreta de conformidad con la ley, sino que es la ley la que se
interpreta de conformidad con la Constitucién, y poco relevante es que la ley pre-
tenda decirnos que una autoridad es la exclusiva o excluyente en una determinada
materia, cuando de lo que se trata es de cumplir la inevitable y elemental tarea de

interpretar la Constitucién y los contenidos que aquella posee.

Y ya que mencionamos esto tltimo, viene tal vez, lo que sea la mas im-
portante de las consideraciones para objetar un argumento como el descrito. Las
Cortes de Justicia y sobre todo, el Tribunal Constitucional, permanentemente
han hecho gala y con plena legitimidad, de una enorme capacidad para dispensar
contenidos a la luz de la Constitucién de lo que representan todos los derechos
y bienes juridicos de relevancia®. Hay tantos ejemplos sobre ello que sin dema-
siado esfuerzo podriamos hacer un trabajo completo sobre el tema. La vida es un
derecho que en principio se concibe orgdnica o funcionalmente, pero no porque
hay una nocién desde la perspectiva de la ciencia, ello ha impedido que el Tribu-
nal maneje su propio concepto sobre la misma tomando prestados elementos de
la propia ciencia. La salud es un derecho que requiere inevitablemente una defi-
nicién en el contexto de la medicina, pero no por ello, esta imposibilitado el Tri-
bunal de desarrollar un concepto de la misma. Igual podemos decir de libertades

27 Cfr. La Constitucion en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Sentencias vinculadas con los
articulos de la Constitucidn; Gaceta Juridica; Tribunal Constitucional del Perd; Lima 2006.
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como las de industria y comercio o sobre lo que representa el consumidor en
relacién a la economia. Y la 16gica es similar cuando se trata de contenidos como
la economia social de mercado, la seguridad ciudadana o la defensa nacional. Que
en todos estos casos, por citar solo algunos, existan materias o autoridades mucho
mds especializadas, no supone inferir de que por ese motivo no pueda ensayarse
una lectura constitucional de los mismos, esto es, conceptos o interpretaciones de
cara al mensaje constitucional.

En las circunstancias descritas, no puede decirse, sin que se preste a cuestio-
namientos, que el Tribunal Constitucional no puede ensayar un concepto de lo
que representa la cultura, pues tratdndose de un contenido perfectamente consti-
tucional (se habla por ello y desde hace mucho tiempo de Constitucién Cultural)

es plenamente legitimo desarrollar criterios sobre el tema.

Por lo demis y respondiendo directamente a la pregunta central, no enten-
demos de que forma puede aceptarse que un Tribunal Constitucional o Corte de
Justicia puede decir que un comportamiento o conducta es cultural o al revés de
ello, contrario a la cultura, sin tener claro o definido por anticipado que es pre-
cisamente la cultura o lo evidentemente cultural. Para aceptar o cuestionar que
algo responde sustantiva o materialmente a una cierta caracteristica, no se puede

aprioristicamente realizar dicha actividad sin tener en claro el referente a utilizar.

Desde nuestra ptica por consiguiente y con independencia de la postura
que pueda ser asumida sobre la materia objeto de controversia, es inevitable que
el Tribunal Constitucional se encontraba en la plena capacidad de definir el con-

tenido de los derechos o valores comprometidos.

4.2.6. ;Eran los espectaculos de trato cruel para con los animales com-
patibles con la Constitucién y con el bloque de constitucionali-

dad?

Si la Constitucién Politica de nuestro pais auspicia un modelo de protec-
cién del medio ambiente y de lo que este comprende como entorno tipicamente
natural que rodea al ser humano, no cabe la menor duda de la legitimidad juri-
dica que sustenta el reconocimiento y desarrollo del deber de proteccién animal.
Este dltimo sin embargo, no tendria la importancia que le ha sido asignada ni
los alcances que le acompafan sino se encontrara aparejado a la premisa de que

los animales son seres sintientes y a la elemental consideracién que no existe ni
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puede existir un derecho tendiente a validar el abuso o maltrato del que puedan
ser objeto.

En las circunstancias descritas y en tanto existe una indudable relacién en-
tre lo que la Constitucién como norma fundamental y la Ley de Proteccién Ani-
mal y Bienestar Animal establecen, es un hecho que la disposicién impugnada,
por el contenido con el que venia configurada (abiertamente promotor de tratos
de crueldad) alertaba de una evidente como incuestionable vulneracién al pard-
metro de constitucionalidad representado por el bloque de constitucionalidad,
tanto en relacién con lo dispuesto por la Constitucién como a propésito de lo
dispuesto por la propia Ley de Proteccién Animal. En atencién a ello, la incons-
titucionalidad detectada no solo seria pues directa (contra la Constitucién) sino
también indirecta (contraria a una de las normas de desarrollo constitucional). Y

bien pudo nuestro Tribunal Constitucional, asi declararlo.

Ahora bien, esta conclusién naturalmente podria asumirse dentro de un
razonamiento que a pesar de todo se sustentara en una concepcion tipicamente
especista. En otras palabras y no por el hecho de que se abogue en pro de la
inconstitucionalidad de una norma como la que fue objeto de cuestionamien-
to, quiere ello significar que estemos marchando hacia un modelo radicalmente
diferenciado, habida cuenta que reconocer la necesidad de un buen trato para los
animales no supone tampoco que las ideas sobre el estatuto juridico que actual-
mente les damos vayan a ser reemplazadas por otras totalmente distintas. Pero
ciertamente y eso hay que reconocerlo, hubieran representado una mejor cohe-
rencia con un esquema que por lo menos nominalmente y a la luz de lo dispuesto
en la Constitucién y la Ley de Proteccién Animal se ha intentado construir®.

Sin embargo y pensando en perspectiva mucho mds optimizadora, aun-
que no por ello carente de sustento, también es cierto que bien podria haberse
optado por un redimensionamiento total de la concepcién de la dignidad y de
la fisonomia abierta que tienen los derechos fundamentales utilizando al efecto

28 La tendencia indica que con independencia de los matices en las corrientes de pensamiento, mar-

chamos hacia una nueva manera de ver las cosas. Al respecto las reflexiones contenidas en la “Mesa
Redonda: ;Los animales pueden ser considerados sujetos de derecho? Una andlisis sobre la Ley de
Proteccién y Bienestar Animal y la tltima sentencia del Tribunal Constitucional que declara consti-
tucional sus excepciones” (Participan: Franciskovic Ingunza, Beatriz; Varsi Rospigliosi, Enrique; Foy
Valencia, Pierre); Revista Tus et Veritas; N° 60; Lima, Mayo del 2020; Pégs. 246 y ss.
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el propio articulo 3 de la Constitucién y los principios de los cuales estos di-
manan®. Imposible no era, pero claro, razonar con una suposicién asi serfa es-
perar demasiado y quien sabe si volvernos exageradamente idealistas (cuando
no francamente utdpicos) en una época en la que las concepciones juridicas se
encuentran profundamente sometidas a un férreo conservadurismo del que serd
demasiado complicado o decididamente dificil desprenderse en el corto plazo™.

En cualquier circunstancia sin embargo, estamos convencidos, que pos-
tular que la razén de los enunciados edificados a titulo de deberes puede verse
desnaturalizada so pretexto de membretes genéricos o formulas indeterminadas
interpretables antojadizamente como en buena medida y a propésito del estri-
billo cultura, ha ocurrido en el presente caso, no va de la mano con un discurso
elementalmente razonable o con la razén de Justicia que en tltimo término fun-
damenta el Derecho.

Habr4 que esperar mejores tiempos y nuevas ideas a fin de que lo que ahora
no se pudo, pueda merecer nuevas respuestas cuando corresponda el momento,
pero por sobre todo cuando nuestra conciencia se construya en base a raciocinios

acrecentados en una nueva valoracién del mundo y del entorno que nos rodea.

29 La dignidad no solo por referencia a lo que pueda representar estrictamente la persona sino arti-
culada con el Estado Democrdtico de Derecho, la forma republicana de gobierno y el principio de
soberania popular.

30 También es cierto, que estas posturas son de diverso matiz, dado que aunque en algunos casos
representan raciocinios de avanzada, si por supuesto se les contrasta con lo que actualmente existe,
no por ello se desprenden de fundamentaciones basadas en visiones acentuadamente tradicionales
del Derecho y sus instituciones. Un ejemplo lo observamos entre otros, en Rogel Vide, Carlos.- Per-
sonas, animales y derechos; Editorial Ubijus, Editorial Reus; México DE, Madrid 2018; Pédgs. 9 y ss.
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Justicia digital y derechos fundamentales

= NESTOR PEDRO SAGUES'
En memoria a Sebastidn Rodriguez Robles.

1. Introduccién™

a digitalizacién del mundo judicial es un proceso que en Latinoamérica

solamente tiene pocas décadas de lanzamiento y desarrollo. Desde ya, en

términos generales, cabe senalar que es solamente parcial y cuenta con una
instrumentacién muy diferente segtin los estados, regiones y fueros donde se la
practica. No obstante, parece incontenible y en vias de continuo desarrollo, con
pretensiones de totalidad e irrevisibilidad. Una vez puesta en marcha, no tiene
boleto de retorno. Como bien se ha dicho, mds que una conveniencia parece —ac-
tualmente- una necesidad.

La presente colaboracién intenta primero explicar algunos aspectos signi-
ficativos de dicho fenémeno. Después, conectarlo con la satisfaccién de ciertos
principios que hacen al debido proceso y, en particular, con la defensa de deter-
minados derechos fundamentales. Ellos operan como condicionantes y topes a
la digitalizacién.

Abogado de la Universidad Nacional del Rosario. Doctor en Ciencias Juridicas por la Universi-
dad Nacional del Litoral (Argentina) y en Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
Doctor Honoris Causa por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, por la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba (Argentina), por la Universidad San Martin de Porres de Lima, por la Real y
Pontificia Universidad Nacional San Francisco Javier de Charcas. Profesor de la Universidad de
Buenos Aires, Universidad Catélica de Argentina y de la Universidad Panamericana de México.
Profesor de la Universidad de Buenos Aires, Pontificia Universidad Catélica de Argentina y de
la Universidad Panamericana, entre otras universidades de Latinoamérica. Autor de varias obras,
derecho procesal constitucional, Teorfa de la Constitucién Manual de Derechos Constitucional,
entre otros.

El presente trabajo se inserta en el programa de investigaciones de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales del Rosario, de la Universidad Catdlica Argentina.
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2.  Sentidos de la justicia digital

Generalmente se concibe a la justicia digital como una empresa técnica,
orientada hacia de “desmaterializacién del proceso”,' que otros, mds simplemen-
te, llaman la “despapelizacion del Poder Judicial”, mediante la adopcién de nue-
vas tecnologias’. Sus metas estriban en agilizar y simplificar la administracién de
justicia, optimizando sus recursos, y descongestiondndola, con el consiguiente
ahorro de tiempo y esfuerzos’. Sustancialmente, la justicia digital es innovadora,
al incorporar nuevos elementos transformadores del tramite de las causas tribu-
nalicias, empleando modernas tecnologias en materia de comunicacién e infor-
macién®. En tal sentido, pretende ser un elemento actualizador y mejorador de
una idea clave en materia de derechos constitucionales y humanos, como es, en
concreto, el “debido proceso”, incluyendo, entre sus vertientes, claro estd, el acce-

so a la justicia, la tutela judicial efectiva y la justicia pronta y cumplida.

Sin embargo, y sin perjuicio de lo sefialado, hay quienes detectan en la jus-
ticia digital otra dimensién mds honda: una “mistica de cambio y compromiso™.
Ello importa descubrir una suerte de faceta espiritual en el asunto; o al menos,
una vocacién de superacién y de animus reformista que sublimaria la transforma-
cién que apuntamos. Una especie, en sintesis, de razon de divisién de la admi-
nistracién de justicia en dos épocas, antes y después de la digitalizacién. La tesis
parece maximalista y quizd algo sobreactuada. No obstante, la revolucién tecno-
légica que implica esa digitalizacién puede efectivamente resultar muy profunda
y revulsiva acerca del modo de pensar el proceso, de los deberes de sus protago-
nistas y hasta de la forma de adjudicar justicia. La forma, por cierto, influye de
vez en cuando en el contenido del derecho.

1 Ver Alvarez Casellas, Leonardo, “Justicia digital”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, Uni-
versidad Externado, Bogotd, 2010, N 4, pdgs. 43-56; Santiago, Sergio César, “Hacia la digitaliza-
cién judicial”, en Fortis. Comunicacion y gestion. Posadas (Argentina), 2014, afio 3 n° 3, pag. 3.

2 Cfr. Cordella, Antonio y Contini, Francesco, Tecnologias digitales para mejorar los sistemas de justi-
cia”, Washington, 2020, Banco Interamericano de Desarrollo, pdg. 63.

3 Santiago, Sergio César, “Hacia la digitalizacién judicial”, ob. y pdg. cit.

4 Ver Ministerio de Justicia, Justicia digital: la visién 360° de la Seguridad, Madrid 2019, passim. En
particular, el capitulo destinado a “Tramitacion electronica en los drganos judiciales y fiscalias”,
pag. 9 y sigts. Cfr. también Gil Berén, Enrique, “Las TIC como medios para lograr una justicia
moderna’, en Autores Varios, Tecnologias al servicio de la justicia y del derecho, Bogotd, Universidad
Javeriana, pdgs. 59-70.

5  Santiago, Sergio César, “Hacia la digitalizacion judicial”, ob. y pdg. cit.
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3. Justicia digital y defensa en juicio

Generalmente se destacan las virtudes de la digitalizacién judicial, pero no
siempre se contemplan sus costos, que también son inevitables. En materia de
defensa en juicio, emerge liminarmente uno, de gran significacién practica: la
capacitacién técnica para para el operador judicial sometido, por reglamentacién

legal, a comportarse digitalmente.

Eso importa una exigencia que muchos no saben, no quieren o no pueden
superar. En particular, cabe anotar que numerosos letrados y jueces, fiscales y
defensores publicos y privados, no fueron entrenados en la educacién primaria,
secundaria o terciaria, en esas lides. A ello se suma el rechazo, por razén etaria o
simplemente cultural, a potenciarse y a actuar de aquel modo. En varios supues-

tos personales, el problema es pricticamente insoluble.

En tal encrucijada, exigir ahora un comportamiento novedoso como el que
mencionamos, podria quizd plantearse como opuesto al derecho de defensa en
juicio. Al revés, y desde otra perspectiva, es posible alegar que si el requisito resul-
ta aceptable y beneficioso para una mejor gestién judicial, esa legitimidad de fines
autoriza a imponerlo, y obliga al afectado a asumir su capacitacién o a contratar
a alguien que cumplimente tales funciones. Algo similar a quien, lustros atris,
no sabia dactilografia y sin embargo debia presentar sus demandas, respondes y
demds actuaciones forenses, escritos a maquina.

De hecho, se ha impuesto normativa y sociolégicamente esta tltima alter-
nativa de admisién. Sin embargo, cabe senalar que si el grado exigido de suficien-
cia en la capacitacién digital respecto de los instrumentos judiciales es despro-
porcionado, absurdo, arbitrario, contrario al recto sentido comun, o si incurre
en excentricidades y desmesuras, estos defectos pueden lesionar un ejercicio nor-
mal y sensato del derecho de defensa, y por ende, pecar de inconstitucionalidad.
Como en cualquier hipétesis de restriccién de derechos, la decisién reglamentaria
sobre la digitalizacién judicial estd sometida al test de razonabilidad, por mds que

pueda gozar de la presuncién de constitucionalidad.

Un remedio preventivo consistirfa en incluir en la curricula universitaria
de la licenciatura en derecho, una asignatura obligatoria (y no simplemente op-
tativa), concerniente al manejo de computacién y, en general, de digitalizacién,
con mds su aplicacién en el dmbito forense. Cierta elemental pericia informdtica
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asume hoy, en efecto, la condicién de elemento indispensable para el ejercicio de
la profesién de abogado, configurindose como una suerte de requisito sine gua

non.

4. Digitalizacién judicial y derechos fundamentales. Perspectiva liminar

Prima facie, los derechos fundamentales y la digitalizacion forense se lleva-
rfan muy bien. En cuanto esta tltima facilite una tramitacién “en linea” mds ra-
pida, fluida, expeditiva y transparente de los procesos y recursos constitucionales
destinados concretamente a tutelar tales derechos (en particular, amparo, hibeas
corpus, hdbeas data, acciones declarativas de inconstitucionalidad, mandamien-
tos de ejecucién y de prohibicidon, medidas cautelares. etc.),® la novedad merece

la mds calurosa bienvenida.

No obstante, la digitalizacién tiene sus recaudos y exigencias, en particular
técnicos y operativos. Paradojalmente, para alcanzar sus objetivos de celeridad
y funcionalidad, demanda saberes y apoyos materiales que pueden dificultar en
mucho, para quienes no los manejan, su funcionamiento regular. Tales costos, en

determinadas situaciones conflictivas, eventualmente bloquean su funcionalidad.

5. Notas procesales indulgentes para los procesos constitucionales tuiti-
vos de los derechos fundamentales

Conviene recordar, antes de proseguir con el asunto, algunos matices pecu-
liares de los procesos constitucionales a los que hacemos referencia. Ellos parten
de lo siguiente: como tutelan derechos bésicos en los que, aparte de sus titulares,
estd interesada en su aplicacién y vigencia toda la comunidad, los procesos espe-
cificos respectivos gozan de algunas prerrogativas puntuales, destinadas a facilitar

tanto su articulacién como su desarrollo y efectos.

a)  Ampliacion de la legitimacion procesal. Un caso testigo e icénico puede ser
el auto de hdbeas corpus, inicialmente postulable por el arrestado o amena-
zado en su libertad de locomocién, pero después ampliado, en cuanto esa
legitimacién activa, para alguien que invocare mandato del lesionado (in-

cluso sin necesidad de acreditar poder), o para algtin pariente, o en su caso

6 Sobre el tema, nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, E sistema de derechos, magistratura y procesos
constitucionales en América Latina, México 2004, Porraa, passim.
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b)

amigo, y finalmente para cualquier persona en beneficio del afectado (ac-
cién popular concreta). El momento ctlmine de tal situacién ocurre cuando
segun el orden juridico vigente se puede interponer el hdbeas corpus por
accién popular en abstracto, esto es, con independencia de si hubiere o no
una persona perturbada —o en vias de serlo- en su jus movendi et ambuland,
v. gr. ante la mera sancién de una norma ilegitimamente restrictiva de dicho
derecho. Otra manifestacién de tal generosidad procedimental es el “hdbeas
corpus de oficio”, donde es el propio juez quien estd autorizado para iniciar
el tramite del caso, y también para continuarlo y dictar la sentencia perti-
nente (caso extremo, por cierto raro pero vigente en algunos estados, que
configura al juez-parte, hoy de dudosa constitucionalidad a la luz de los
recaudos de independencia e imparcialidad, objetiva y subjetiva, que debe
ostentar el magistrado).”

Tal ampliacién de la legitimacién activa se postula (y de vez en cuando,
se admite por via legislativa, incluso como accién popular), respecto del
amparo de ciertos derechos colectivos, o de incidencia colectiva, como por
ejemplo —y especialmente- los concernientes al ambiente, ademds con sen-
tencias con resultados expansivos erga omnes®. Pero también hay estados que
consagran la accién popular (via amparo), aunque solamente estuvieren en
juego derechos que afectaren individualmente a sujetos determinados.

Informalismo, funcionalidad y rapidez. La nota de facilitacién de los procesos
constitucionales (repetimos: en razén de que los derechos fundamentales de
fondo en ellos en juego, interesan no sélo al agraviado que inicia el tramite,
sino también a la sociedad), impacta, y en mucho, en su diligenciamiento

procesal.

Respecto de los sujetos habilitados para promover el hdbeas corpus en general y el hdbeas corpus “de
oficio” en especial, nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Hdbeas
Corpus, 52 ed., Buenos Aires 2020, Astrea, pdgs. 349-353. Con relacion al cuestionamiento del
“juez parte” en el hdbeas corpus de oficio (previsto por el art. 11 de la ley 23.098 de Argentina y
en varias otras normas provinciales de ese pais), desde el dngulo del garantismo, ver Sagiiés, Nés-
tor Pedro, La constitucion bajo tension, Querétaro, 2016, Instituto de Estudios Constitucionales,
pig. 258.

Respecto del amparo ambiental en Argentina, precisamente concebido por la ley general del
ambiente 25.675 como accién popular con resultados erga ommnes (art. 30), derivamos al lector a
Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Accidn de amparo, 52. ed., 32. reimpresion,
Buenos Aires 2015, pdg. 655 y sigts.

225




226

Néstor Pedro Sagiiés

10
11

Por ejemplo, el art. 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (Pacto de San José de Costa Rica), determina en su art. 25 que el llama-
do coloquialmente “amparo interamericano” debe ser “sencillo y rdpido”, a
mds de “eficaz”. El art. 7-6, relativo al hdbeas corpus, indica que tiene que
ser decidido “sin demora”. Ejemplificando estos postulados, y con relacién
al ultimo de estos procesos, la jurisprudencia argentina ha explicado que
no estd sometido a las formas dilatorias del juicio ordinario vigentes en los
procesos comunes. Tiene que excluir las incidencias previas, deben redu-
cirse al minimo el planeamiento de cuestiones de competencia, su tramita-
cién es rdpida, no admite los ritualismos que enerven su tramitacién o que
impidan la posibilidad de que el tribunal se pronuncie sobre la violacién
de los derechos fundamentales que la accién debe amparar. Por afiadidura,
la apreciacién de los errores de procedimiento merece mayor indulgencia
por parte del juzgador®. Algunas veces la norma reglamentaria subraya estas
directrices, admitiendo especialmente la interposicién oral de esta accién, o
agrega que no podrd ser rechazada una denuncia de hibeas corpus, por de-
fectos formales, “proveyendo de inmediato (el juez) las medidas necesarias
para su subsanacién”'’. En otros supuestos, la norma constitucional habilita
enfdticamente la presentacién del instituto de referencia “sin ninguna for-
malidad procesal” (art. 125, constitucién de Bolivia).

Un ejemplo emblemitico de esta informalidad lo constituye el caso de Rey-
naldo Peters Arzabe, autor de Habeas Corpus en papel higiénico, estudio
autobiogréfico concerniente a un proceso interpuesto fisicamente de tal
manera, en 1972, ante un tribunal de La Paz, Bolivia''.

Resulta provechoso mencionar, dentro de la informalidad a que aludimos, y
especialmente por su tratamiento oral, a la novedosa “accién extraordinaria
de proteccién contra decisiones de la justicia indigena”, tratada por el art.
65 y sigts. de la “Ley Orgdnica de garantias jurisdiccionales y control cons-
titucional” de Ecuador, de conformidad con el art. 172 de la Constitucidn,
que prevé que las decisiones de la jurisdiccién indigena “estardn sujetas

Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Hiabeas Corpus, ob. cit., pags. 398-400.

Arts. 9° in fine y 10 in fine, ley argentina de hdbeas corpus 23.098.
Ver Peters Reynaldo, Habeas Corpus en papel higiénico (Quito, 2015), Academia de Derecho Inter-
nacional y Comparado y Unién Iberoamericana de agrupaciones y colegios de Abogados, passim.
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al control de constitucionalidad”. El art. 65 de aquella ley determina que
dicho proceso constitucional, “por violar los derechos constitucionalmente
garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer”, puede
promoverse respecto de decisiones de la autoridad indigena y se articula
ante la Corte Constitucional, verbalmente o por escrito. La solicitud serd
“reducida a escrito” por el personal de la Corte dentro del término de veinte
dias (art. 66-7). Se prevé una audiencia, que serd grabada (art. 66-10) y una
sentencia, emitida por la Corte Constitucional, que “deberd ser transmitida
de forma oral y motivadamente en la comunidad, ante la presencia de al
menos los accionantes y la autoridad indigena”, aunque también “deberd
ser reducida a escrito” (art. 66-13).

6.  Evaluacién y conclusiones

De lo expuesto se infiere que un programa intenso de digitalizacién de
procesos y recursos constitucionales destinados a proteger ciertos derechos fun-
damentales (ya de fuente nacional, ya internacional), maguer sus ventajas, debe
practicarse prudente y no robdticamente.

En concreto, el operador del caso debe tener presente que ciertos tramos
(algunos de ellos, muy relevantes) de tales procesos y recursos constitucionales
pueden tener, por ejemplo, una realizacién oral presencial, y que algunos quizd
no serdn —sin mds- automdticamente digitalizables. En otras situaciones, se re-
querirdn mecanismos singulares de digitalizacién, con personal debidamente ca-
pacitado (tanto técnica como juridicamente) para ello. La “reduccién por escrito”
de demandas o de sentencias, prevista v. gr. por la ley de garantias jurisdiccionales
del Ecuador, en cuanto recursos contra la jurisdiccién indigena, importa una
significativa muestra del traspaso de lo oral a lo —eventualmente- digitalizable,
y demanda una pericia no usual en quien realice tal tarea, tanto por razones de

honestidad juridica y de seguridad como de eficacia procedimental.

Asimismo, si un dispositivo procesal constitucional estd contemplado cons-
titucionalmente bajo la posibilidad de ser articulado en forma oral presencial
(como lo hace, v. gr., el art. 125 de la actual constitucién de Bolivia respecto de la
“accién de libertad”, que corresponde a lo corrientemente llamado en el derecho
comparado hédbeas corpus), una norma reglamentaria no podria demandar que

se interpusiera, forzosamente, mediante una presentacién de tipo digital o de
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oralidad remota. Y si la oralidad presencial derivara de una disposicién legal, una
norma reglamentaria de rango inferior no deberia afectar tal situacién, aunque tal
vez, en beneficio del propio interesado, podria sumarle una eventual posibilidad
de articulacién digital virtual.

También cabe tener presente que, por exigencias técnicas de digitalizacion,
no debe perjudicarse la prontitud en el planteamiento o la recepcién de reclamos
vinculados con la vigencia de derechos fundamentales de primera linea. Seria
contrario a los principios de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva retrasar
o suspender el trdmite de un amparo o de un hdbeas corpus, por ejemplo, so
pretexto de dificultades técnicas que impidan su rdpida expeditividad (al estilo, v.
gr., de “caidas de sistema” o episodios andlogos). Cabe subrayar que nunca la digi-
talizacién debe ser excusa para perturbar el curso de tales instrumentos procesal-
constitucionales. Y cabe prever cuidadosamente que, en caso de que realmente
existieren inconvenientes de esa indole, la accién legal tenga un trdmite alterna-
tivo ttil de procesamiento. Jamds podria justificarse, entonces, la negativa o la
postergacién a tramitar aquellos procesos, con el argumento de fallas cibernéticas

o similares.

Concomitantemente, las reglas instrumentativas de la digitalizacién judi-
cial deben auspiciar sistemas simples de aplicacién, y no dispositivos abstrusos,
complejos, sofisticados o reservados a la jerga y a la sabiduria de expertos, con
manejo de idiomas distintos al nacional y términos o expresiones rebuscados o
confusos, que de vez en cuando, ademds, concluyen incoherentes y poco funcio-
nales, o de ambigua y dificil inteleccién. De presentarse algunos de estos defectos,
el programa del caso incurrirfa en inconstitucionalidad por lesionar a los princi-
pios de acceso a la justicia y de defensa en juicio, ya que debe siempre facilitar, y
no entorpecer, la actuacién de los justiciables.
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Los origenes del precedente constitucional en el Perd’™”

= DoMINGO GARciA BELAUNDE ™

El precedente: un concepto impreciso

omo tantas palabras del idioma castellano, la de “precedente” puede sig-
nificar muchas cosas. Y asi ha sido desde siempre. En materia juridica

y mds en concreto en lo jurisprudencial, es toda aquella resolucién que

se dicta a través de un dérgano jurisdiccional y que constituye un referente para

terceros. Y esto ha tenido diversas modalidades y alcances entre nosotros. Una de

ellas ha sido publicar sumillas de la jurisprudencia suprema que tienen mds bien

un cardcter orientador (y asi se ha hecho desde 1906 con los Anales Judiciales de

la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica y también en dos publicaciones

de larga influencia y hoy desaparecidas: Revista de los Tribunales desde 1931 y

luego con la Revista de Jurisprudencia Peruana desde 1943).

*k

El presente texto se publicé en “Ius Inkarri”, Universidad “Ricardo Palma’, nim.9, 2019 asi
como en el Anuario Peruano de Derecho Constitucional. Constitucién y Proceso 2020-2021, N°
1, que edita la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional y continua temas expuestos ante-
riormente en diversos ensayos mios, en especial El precedente constitucional: extensién y limi-
tes en “Pensamiento Constitucional”, ndm. 22, 2017, con abundante bibliografia a la que me
remito. En esta oportunidad ha sido nuevamente revisado y corregido. (Nota de junio de 2021).
Estado totalmente concluido el presente trabajo, el Congteso de la Republica aprobé por insistencia
el auto denominado “Nuevo Cédigo Procesal Constitucional” mediante Ley N° 31307 publicada
con fecha 23 de julio del 2021, norma esta tltima que deroga el Cédigo Procesal Constitucional
del 2004 promulgado mediante Ley 28237. En tanto el objeto del presente trabajo es bdsicamente
histérico doctrinario en nada lo afecta. En cualquier caso conviene anotar que la regulacion que en
materia de precedente contiene esta norma y que ahora se encuentra en el Articulo VI de su Titulo
Preliminar, reitera en esencia lo que ya existia en el Cédigo anterior agregando algunos aspectos
de forma, extendiendo el precedente al 4mbito del Poder Judicial y estableciendo reglas en torno
al quorum para expedirlo, modificarlo o dejarlo sin efecto. El estudio de estos aspectos no viene al
caso por ahora (Nota de edicidn).

Profesor de Derecho Constitucional. Presidente Honorario de la Asociacién Peruana de Derecho
Constitucional.
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En el campo de la docencia universitaria, la situacién fue similar. Y como
muestra sefialemos dos ejemplos en el drea civil y en la penal, que son materias
basicas para la formacién del futuro abogado. En cuanto a lo primero, Jorge
Eugenio Castaneda publicé un Cédigo Civil con comentarios después de cada
articulo, al cual le seguia una seleccién de jurisprudencia relevante de la Corte Su-
prema de Justicia. Por otro lado, Julio Espino Pérez hizo lo mismo con el Cédigo
Penal y por eso fueron de uso obligado en la década del sesenta y setenta del siglo
pasado, en las principales universidades del pais. Y que alcanzaron ambas varias
ediciones de largo tiraje. No solo por la fidelidad a las fuentes, sino porque con-
tenfa jurisprudencia que servia para mejor entender los dispositivos del Cédigo y
ademds ser orientadores para el litigio.

Es decir, la jurisprudencia siempre fue un referente necesario, si bien no
obligaba en sentido estricto, con las excepciones que nunca faltan. Hoy existen
otras modalidades de crear obligatoriedad (como es el caso de los “Acuerdos Ple-
narios” de la Corte Suprema, si bien lo es por dreas) y precedentes administrativos
(como en el caso del Tribunal Fiscal), asi como legislacién positiva, pero que es
reciente. La primera vez que aparece en el derecho positivo peruano, ipso nomi-
ne, fue en 1982, con la Ley de Habeas Corpus y Amparo ndm. 23506. Veamos
cémo, pero repasemos antes el contexto dentro del cual nos movemos.

2.  Las familias juridicas

Para mejor ubicarnos, es bueno que tengamos presente que, asi como hay
lenguas, culturas y religiones esparcidas en todo el mundo, existen distintos siste-
mas juridicos que han sido materia de estudio de los comparatistas y que hay que
tener presente. Entre lo relativamente reciente se tiene la obra del gran compara-
tista francés René David y mds cercanamente de los tratadistas alemanes Konrad
Zweigert y Hein Kotz, que han precisado mucho las clasificaciones de las llama-
das familias juridicas, sin dejar de lado la importancia de la familia romanista, ro-
mano-germdnica o romano candnica, que es en la cual nos movemos. Al margen
de que algunos estudiosos consideran conveniente hacer mds clasificaciones, si
bien no independientes, como aquellas que postulan la existencia de un derecho
latinoamericano (cf. Alessandro Somma, Introduzione al diritto comparato,
Editori La Terza, Roma-Bari 2014, pp. 70-92. Un intento de concretar esta idea
lo vemos en Ricardo D. Rabinovich-Nekerman, Principios generales del dere-
cho latinoamericano, Edit. Astrea, Buenos Aires 2017).
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Dentro de esta clasificacion se encuentra la llamada familia del “common
law” que, siendo posterior al romanismo, ha desarrollado instituciones propias
y modalidades interesantes. De ahi viene el concepto de “precedente” que no
califica como “vinculante” ni “obligatorio”, porque no es necesario decirlo. Y que
cubre todo el ordenamiento y no una de sus parcelas. Su alcance viene dado por
el sistema que se caracteriza por el “stare decisis” y la figura, mds coloquial que
juridica, del “leading case”.

Existente en Inglaterra y sobre todo en los Estados Unidos de América, se
ha ido extendiendo a gran parte de los estados, si bien lentamente, sobre todo en
la América Latina y ademds con flexibilidad. En el Perti, con pricticas similares
y como fruto jurisprudencial, solo se incorporé a su derecho positivo en 1982,
como en detalle lo vemos a continuacién.

3. La Comision de 1981. Sus inicios

Mediante Resolucién Suprema nim. 059-81-JUS de 1 de septiembre de
1981, el entonces Ministro de Justicia doctor Enrique Elias Laroza, nombré una
comisién integrada por Pedro Arnillas Gamio, Alberto Borea Odria, José Ledn
Barandiardn Hart, Javier Velarde Santa Maria y yo como su presidente, a fin de
preparar un proyecto de ley que regule las acciones de Habeas Corpus y Ampa-
ro, instituciones estas disefadas en su forma moderna en la entonces reciente
Constitucién de 1979. Entiendo, por la informacién que recabé entonces, que
la idea partié del ministro Elias Laroza y tuvo el apoyo entusiasta del presidente
Belaunde. La Comisidn se instalé formalmente el 4 de septiembre de 1981, con
la asistencia del ministro de Justicia, el viceministro Ernesto Blume Fortini y el
secretario general Jorge Power Manchego-Mufoz (El Peruano, 5 de septiembre
de 1981). Sesion6 mds de tres meses, una vez a la semana y por varias horas, en
el local del Ministerio de Justicia, entonces alojado en la zona lateral derecha
del Palacio de Gobierno y con salida a la calle de Pescaderia y present6 su Ante-
proyecto y correspondiente Exposiciéon de Motivos. Esta tltima se publicé en el
diario oficial El Peruano con fecha 7 de febrero de 1982. Mediante Resolucion
Suprema nim.152-81-JUS de 10 de diciembre de 1981, se dio por concluidas
las labores de la Comisién y se agradecié a sus miembros por la labor realizada.

La Comisi6n fue sin lugar a dudas un lugar de encuentro y didlogo cons-
tructivo. Y si bien todos colaboraron e hicieron posible su concrecién, lo cierto
es que la presencia de Alberto Borea fue decisiva, ya que era un especialista muy
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calificado y ademads profesor de la materia. Y sin falsas vanidades, debo decir que
mi colaboracién también fue de relieve. Debo recordar que cuando originalmen-
te me llamé el doctor Enrique Elias Laroza, a quien conocia muy bien desde los
claustros universitarios, le propuse que nombrase como miembro de la Comisién
a Javier Valle-Riestra, pero este se negé a aceptar el encargo, excusindose en su
condicién de congresista en aquella época (era diputado por Lima). No obstante,
asisti6 a muchas de nuestras sesiones y nos brindé su invalorable apoyo. En tér-

minos generales, podria decir lo siguiente:
i) La parte preliminar, la redacté y presenté yo,
ii)  La parte de Amparo, la presentd y defendié Alberto Borea,

iii) La parte de Habeas Corpus la prepard y nos la remiti6 Javier Valle-Riestra,
que no solo nos acompafié en el debate interno de la Comisién, sino que
igual lo hizo en el hemiciclo, cuando nuestro proyecto fue discutido en el
Congreso.

La presentacién de estos tres proyectos, fue materia de intensa discusién
y se llegaron a acuerdos que finalmente se plasmaron en el anteproyecto, si bien
no fue asi en todos los casos. Borea planteé, entre otros temas, el problema de
la queja deficiente, la inconstitucionalidad por omisién y sobre todo el hecho
de que el Estado no pueda iniciar un proceso constitucional contra el mismo
Estado (hoy se ve, por ejemplo, como la SUNAT demanda al Tribunal Fiscal en
forma desenfadada y el Tribunal Constitucional no hace nada...).Y si bien todo
gird en torno a los tres proyectos presentados, lo cierto es que los demds miem-
bros de la Comisién tuvieron un importante cometido por sus observaciones y
sugerencias. Un tema aparte que abordé la Comisidn fue el de la jurisdiccion
supranacional, en el cual fue nuestra gran ayuda el proyecto y la informacién
que nos proporcioné César A. Delgado Guembes y que pricticamente se apro-
b6 tal cual.

Centrdndome ahora en el tema del precedente, debo decir que de acuerdo
a la Exposicién de Motivos, en ella se dice lo siguiente en relacién con lo nues-
tro: “El articulo 9 establece la jurisprudencia obligatoria en materia de Habeas
Corpus y Amparo....”. Cabe anotar que esta propuesta de articulo, incluida en
la parte preliminar, fue mia y aceptada sin mayor discusién por los demds miem-

bros y que como tal la incorporé en el Anteproyecto, el cual conjuntamente con
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la Exposicién de Motivos fue redactada por mi, con el apoyo y aprobacién de los
demds miembros. El trabajo durante esos meses fue de cordialidad, didlogo en el
trabajo e intercambio de ideas. Solo en un punto hubo una discrepancia insalva-
ble con Alberto Borea, que lo puso de manifiesto en opinién singular y asi apa-
rece en la parte final de la Exposicién de Motivos. En el debate parlamentario, se
eliminé la parte que habfamos dedicado al Tribunal de Garantias Constituciona-
les, el cual se dejé para mds adelante y nuestra ley, con ligeros retoques, se aprobé
tal cual. La versién oficial de la ley publicada en el diario oficial El Peruano el 8
de diciembre de 1982, dice lo siguiente en su articulo 9:

Las resoluciones de Habeas Corpus y Amparo sentardn jurisprudencia
obligatoria cuando de ellas se puedan desprender principios de alcance
general. Sin embargo, al fallar en nuevos casos apartindose del prece-
dente, los jueces explicardn las razones de hecho y de derecho en que

sustenten la nueva resolucién (énfasis anadido).

sQué fue lo que me decidié por esta opcién que, sin dubitacién alguna,
fue compartida y aceptada generosamente por mis colegas? A la distancia,
pienso que se debi6 a dos motivos: uno de ellos era lo que entonces se hacia
en la Corte Suprema de Justicia: las “Circulares” que preparaba para que las
Cortes Superiores de provincias lo tuviesen presente en el caso de nuevas leyes
y problemas recurrentes y que se fallase de acuerdo con los criterios plasmados
en ellas, las que posteriormente se recogian en los Anales Judiciales. Cuando
mi padre fue presidente de la Corte Suprema de Justicia (1967-1969) colaboré
con él, muy modestamente, en algunas de ellas. Lo otro es el conocimiento
del “precedente” en el “common law” de Norteamérica, que lo hizo posible mi
estancia en la Escuela de Derecho de la Universidad de Wisconsin en 1969,
y que en parte habia utilizado en mis materiales de ensefianza de la Univer-
sidad Catélica desde 1970. Mi interés en la jurisprudencia y su sistematiza-
cién empezé entonces y ha estado siempre presente en mi labor académica,
como se puede apreciar desde mi juvenil libro El Habeas Corpus interpreta-

do de 1971.

La importancia de este texto de 1982, es que es el primero que incorpora
en el derecho positivo peruano el concepto de “precedente” con todas sus letras,
aun con sus limitaciones. Su redaccién quizd no fue muy afortunada, pero en
sustancia recogié lo que es un precedente. Por eso su aparicién marca un inicio,
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si bien, como sucede con todas las innovaciones, su influencia no fue grande.
La ley, sin embargo, fue muy bien aceptada por la comunidad juridica de en-
tonces. Recuerdo que el doctor Max Arias-Schereiber Pezet, decano entonces
del ilustre Colegio de Abogados de Lima, organizé un debate con nosotros
como expositores en el auditorio principal del Colegio y con una gran concu-
rrencia de abogados.

Con posterioridad a la ley 23500, se dieron otros cambios y modificaciones
a la ley que, si bien no afectaron lo sustancial, fueron de interés. En esta segunda
etapa la actividad de Borea fue fundamental (en especial con la ley 25398) a lo
que luego siguieron otras normas que pretendieron desactivar este planteo garan-

tista. El ciclo se cerré poco después de 1993.

Laley 23506 tiene, segtn entiendo, una enorme trascendencia, pues ensaya
por vez primera un enfoque integral para la defensa de los derechos fundamen-
tales a través de procesos especificos, lo que antes no existia. Como se recuerda,
el Habeas Corpus se introduce por vez primera en el Perd mediante ley de 21 de
octubre de 1897, para la sola proteccién de la libertad personal. Y se eleva a nivel
constitucional recién en la Carta de 1920. Ese mismo ano, la tramitacién del
habeas corpus se inserta en el Cédigo de Procedimientos en Materia Criminal y
considerado como “recurso”. Lo mismo se reitera en 1940 en el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales. Este camino se cierra, por asi decirlo, con la ley 23506, que
es la mds importante en este rubro en la tltima centuria, pues cierra un periodo
y abre otro. El posterior y vigente Cédigo Procesal Constitucional es un paso
adelante, que necesariamente se apoy6 en lo existente.

Finamente, cabe aclarar que en el mencionado articulo 9 de la ley 23506, se
utilizan como sinénimos los términos “jurisprudencia obligatoria” y “preceden-
te”. Esto en parte por razones de fraseo y en parte porque ambos se refieren a lo
mismo y no a dos situaciones distintas que, de ser el caso, lo habriamos dicho. En
efecto, la doctrina en forma pacifica sostiene que el “precedente” es practicamente
lo mismo que el “stare decisis”, ya que los jueces al momento de resolver, siempre
miran al pasado para obtener informacién y respuestas a los casos que se les plan-
tean y extraer normas que les sean aplicables. Y al hacerlo asi, contribuyen a dar
consistencia y predictibilidad al Derecho. (vid. la voz “precedent” en The Oxford
Companion to the Supreme Court of the United States, edited by Kermit L.
Hall, Oxford University Press, N.Y. 2005).
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4. Una Comision de profesores

Cuando se aprobé y puso en marcha la Constitucién de 1993, esta pre-
sent6 un nuevo perfil de la defensa de la Constitucién y en dos niveles, a) la
creacién de nuevas “acciones de garantia”, que asi se les llamaba entonces, y ii)
la distinta configuracién del nuevo érgano concentrado al que se le dio mds
competencias y distinta composicidn, asi como el cambio de nombre (Tribu-
nal Constitucional, en reemplazo del nombre adoptado en la Constitucién de
1979: Tribunal de Garantias Constitucionales, que venia de la Constitucién
espafnola de 1931).

En ese contexto, la ley 23506, si bien sometida a reformas debido a los
cambios constitucionales, se encontraba desfasada. Fue asi que en mayo de 1994
tuve un encuentro casual con Juan Monroy Gdlvez en la sala de profesores de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, en donde ambos ensefidbamos
y fue ahi donde hablamos largo sobre la proteccién constitucional de los dere-
chos. Me dijo, entre otras cosas, que la nueva Constitucién habia cambiado la
nomenclatura de los derechos y ademds que era necesario revisar la ley 23506 y
darle una mayor fisonomia procesal (como por ejemplo precisar que las acciones
de garantia sefialadas en la Constitucién eran en puridad procesos constitucio-
nales). Admiti que tenfa toda la razén y fue por eso que me propuso crear una
Comisién ad hoc al margen del Estado (no olvidemos que viviamos bajo la dicta-
dura de Fujimori) y con colegas que nosotros escogerfamos de comtin acuerdo y
que tuviesen capacidad de aportar a nuestro proyecto. Este intercambio de ideas
duré en implementarse algunos meses, en parte por algunos problemas familiares
que yo tuve que afrontar. Entre tanto, en su carta de 3 de junio de 1994, Juan
Monroy me habia adelantado opinién en el sentido de que este proyecto nuestro
debiamos denominarlo “ley procesal constitucional”).

Acordada la agenda, nos pusimos a la tarea de buscar nombres, asi como
hablar con los interesados, hasta que finalmente, se f1j6 su composicién final. Fui-
mos: Arsenio Oré Guardia, Francisco J. Eguiguren Praeli, Jorge Danés Ordofiez,
Samuel B. Abad Yupanqui, Juan Monroy Gélvez y yo.

La Comisién se instald el 16 de marzo de 1995, en donde se elaboré una
agenda comun. Acordamos algunos asuntos previos: Samuel Abad seria el encar-
gado de la agenda y de las comunicaciones con los demds miembros (lamenta-

blemente no previmos la confeccién de actas y solo quedan apuntes de algunas
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acuerdos o sesiones que hicimos algunos de nosotros) y yo como coordinador
de la Comisién. El local donde funcionamos los primeros tres largos afios - que
fueron los més intensos y productivos - fue el de la Comisién Andina de Juristas
ubicado en la calle Los Sauces. Luego pasamos al Estudio Javier de Belaunde, en
la calle Miguel de Cervantes y finalmente en 2001 al Estudio Monroy, en la calle
Roma, donde terminamos nuestra labor en 2003.Todos ellos en el distrito de San
Isidro.

La idea era hacer una ley general, que tendria la calidad de orgdnica, ley
reguladora, ley procesal, ley de procesos constitucionales, ley procesal constitu-
cional (como me propuso Juan Monroy) o ley de jurisdiccién constitucional, al
estilo de Costa Rica. Solo meses mds tarde y luego de vacilaciones, optamos por
la de “Cédigo” a mediados de 1997, por sugerencia de Jorge Danés y teniendo
presente que existia aprobado en la legislatura provincial de la provincia de Tucu-
mén (Argentina) y desde 1995, un Cédigo Procesal Constitucional — iniciativa
de nuestro amigo Sergio Diaz Ricci — y que, por desidia del gobernador, solo se
promulgd en marzo de 1999 (cf. Sergio Diaz Ricci, El primer Cédigo Procesal
Constitucional de Latinoamérica en “Revista Peruana de Derecho Publico”,
num. 1, julio-diciembre de 2000).

5. Los debates de la Comisién

Seglin comunicacién de Samuel Abad remitida a todos nosotros el 23 de
junio de 1995, la primera sesién de trabajo de la Comisién ad-hoc luego de la
instalacion, serfa el 5 de julio de 1995 a las 19 horas y en el local de la Comisién
Andina de Juristas. Ese dfa se iniciaria el debate teniendo como referente un “An-
teproyecto sobre principios generales y aspectos constitucionales”, elaborado por
mi para iniciar nuestro trabajo y que fue remitido a todos los miembros para su
lectura y con la debida anticipacién. Ahi introduje el tema del precedente en el
articulo 14 de mi proyecto —que era en sustancia el articulo 9 de la ley 23506—.
Fue discutido ampliamente y aprobado todo el proyecto con algunos cambios,
pero el articulo 14 se mantuvo tal cual, quedando pendiente de hacer un agrega-
do especifico sobre el Tribunal Constitucional y su jurisprudencia.

Mediante comunicacién de 15 de septiembre de 1995, Samuel Abad nos
remite un primer proyecto de lo acordado hasta ese momento. Ahi vemos el avan-

ce en esta materia, lo que incluye una nueva numeracién:
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ARTICULO 13. JURISPRUDENCIA OBLIGATORIA. -Las resolucio-
nes de habeas corpus, amparo, habeas data y accién de cumplimiento,
sentardn jurisprudencia obligatoria cuando de ellas se puedan despren-
der principios de alcance general. Sin embargo, al fallar en nuevos casos
apartindose del precedente, los jueces fundamentardn en forma expresa
las razones de hecho y de derecho en que sustenten la nueva resolucién,

bajo responsabilidad (énfasis aniadido).

Los jueces y tribunales deben interpretar y aplican las leyes o toda nor-
ma con rango de ley y los reglamentos segiin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resul-
te de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo

tipo de procesos.

Es decir, a esta fecha ya estaba practicamente formulado y aprobado un
esquema sobre el precedente que, con idas y vueltas, termind siendo el texto legal
de 2004. Lo interesante de este articulo es lo siguiente: tiene dos pdrrafos, el pri-
mero de los cuales es mi propuesta en la primera sesién de trabajo de la Comisién
y que proviene en sustancia del articulo 9 de la ley 23506. La segunda parte es
nueva y ha sido introducida en el debate posterior como un complemento, en
el cual se precisa cual es el papel del Tribunal Constitucional dentro del uso del
precedente. Asi fue pensado y propuesto por Jorge Dands Ordénez desde un pri-
mer momento y en el entendido que era un segundo pérrafo del mismo articulo
e inspirado en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional nim. 26435 de 1995.
O sea, un solo tema dividido en dos y que se mantendria en el debate hasta el
final, con los ajustes que el debate imponfa.

El 8 de enero de 1996, Samuel Abad nos envia una carta circular adjun-
tando un proyecto general, que serd materia de debate. Este proyecto incluye el
Titulo I cuyo articulo VII tiene esta sumilla: Jurisprudencia obligatoria. Y que
es bdsicamente igual al anterior. Mediante carta de 18 de enero de 1996, Samuel
Abad nos envia el cronograma adoptado para los temas pendientes y asi poder
terminar el primer borrador de la nueva ley. Los temas -con excepcién de la parte

preliminar que ya ha sido vista- se distribuyen de la siguiente manera:
Amparo: Eguiguren/Abad
Habeas Corpus: Oré
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Cumplimiento: Danés/Abad

Habeas Data: Garcia B.

Accién Popular/Competencia/Inconstitucionalidad: Danés
Medida cautelar amparo: Monroy

Disp. Finales: Garcia B./Monroy

Hace falta una precisién: salvo la parte preliminar que por propia iniciativa
presenté yo como se ha visto, se acordd repartir los temas entre todos los miem-
bros, de manera tal que luego de la distribucién del trabajo, cada uno preparaba
su proyecto para su discusién y aprobacién. Hecho esto, se juntaban todas las
partes y asi se tenfa un primer borrador que seria discutido en varias sesiones, has-
ta llegar a la versién final y definitiva, que solo estaria lista en 2003. Si bien para
efectos practicos el texto estuvo casi terminado a fines de 1999 y redondeado en
2001.Y esto fue en debates de varios meses de los que aqui se da cuenta solo de los
principales, como en detalle veremos mds adelante. Y en ellos nada impedia que
cada cual pudiese intervenir en los demds temas. Y, ademds, en medio de un am-
biente de camaraderia y colaboracién, en la cual cada uno deba lo mejor de siy de
su experiencia. Y en donde al final los resultados eran fruto de un cambio de ideas
y experiencias comunes, en aras de llegar a resultados consensuados. Asi, por
ejemplo, Francisco J. Eguiguren tuvo destacada participacién en la parte relativa
al Habeas Data y los derechos que protege, para superar la rigidez constitucional.
E igualmente se interesé especialmente en algunos puntos relacionados con las
causales de improcedencia del Amparo, sobre lo cual tenia articulos publicados
de interés (principalmente sobre el contenido constitucionalmente protegido del
derecho y su cardcter residual). Por su parte, ciertos giros eminentemente proce-
sales fueron la preocupacién permanente de Juan Monroy Gdlvez, como es ficil
apreciar en la version final de nuestro proyecto.

Un aspecto importante en nuestro proyecto, que ya he adelantado, es el
relativo a la subsidiaridad del Amparo, que estd incorporado en los arts. 5 y 45
del Cédigo Procesal Constitucional. Y que fue objeto de un debate relativamente
breve y que no tuvo mayor discusién, pues hubo un consenso en este punto.
Para entender esto, hay que recordar que la ley 23506 senald en su articulo 6,
inc.3 una situacién tal que permitia que el justiciable o demandante, utilizase,

indistintamente, la via extraordinaria de las “acciones de garantia”, o la ordinaria
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(o sea, la que senalan bdsicamente los cédigos procesales civil y penal). Esto obe-
decié a una situacién determinada que existia en el mundo judicial y fue fruto
del momento. En efecto, en el periodo 1981-1982 en que se redacta y aprueba
dicha norma, saliamos de la dictadura militar que goberné al pais en dos etapas
y por un total de doce anos:1968-1980, la que habia intervenido y sometido al
Poder Judicial, y que no era garantia de nada. Por tanto, teniendo esa experiencia
a la vista, sefalamos que el interesado podia recurrir a las vias ordinarias o a las
“acciones de garantia”, a voluntad. Es decir, se convirtié en una libre eleccién del
interesado o, mejor dicho, en una opcién de cada cual. Pasado el tiempo, la si-
tuacién era otra, decididamente, motivo por el cual pensamos todos - sobre todo
por iniciativa de Francisco Eguiguren, apoyado por Samuel Abad — que habia que
crear, en principio, un proceso con requisitos previos y esto incidia sobre todo
en el Amparo, para que sea residual, es decir, subsidiario y solo cuando no exis-
tian vias adecuadas. Y asi quedé al final, apoyado por todos los miembros de la
Comisién, si bien con algunas pequenas imprecisiones, que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha sefialado. Esto, por cierto, no ha creado una menor
carga procesal, pero si ha ordenado nuestro panorama de defensa de los derechos
fundamentales.

Continuando con nuestras labores, en mayo de 1996 se tiene un primer
proyecto general. Se mantiene lo de “jurisprudencia obligatoria” que pasa a ser el
art. VIII del Titulo Preliminar. El proyecto tiene un total de 90 articulos y varios

mis de disposiciones finales.

Una reunién de trabajo con Néstor P. Sagiiés, Vladimiro Naranjo y Fran-
cisco Ferndndez Segado, entonces en Lima, lleva a elaborar un nuevo proyecto
general y revisado en julio de 1996. Se mantiene el articulo VIII del Titulo Pre-
liminar, con la sumilla siguiente: “Vinculacién del precedente jurisprudencial”.

En julio de 1996, el que entonces llamamos “Anteproyecto de ley regula-
dora de los procesos constitucionales” mantiene el articulo VIII en los términos

antes expuestos y cubre todo el espectro.

En enero de 1997 se presenta un nuevo “Anteproyecto” con innovaciones.
El articulo sobre el precedente pasa a ser el nimero VI del Titulo Preliminar. El
proyecto circulé entre manos amigas y merecié una nota, meramente informati-

va, en el diario oficial El Peruano de 25 de febrero de 1997.
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Luego de algunos meses de reuniones distanciadas, se arriba a un nuevo
proyecto que recoge lo anterior y queda consagrado el articulo VIII del Titulo
Preliminar, como desarrollo del anterior art. 13.

Tras intercambios telefénicos y por carta - fax y email - se envia la versién
final a todos los miembros de la Comisién para sus comentarios y propuestas
y poder tener listo un nuevo texto a mediados de 1998. Entre los comentarios
recibidos destaca una larga y detallada carta de nueve pdginas que envia Juan
Monroy Gilvez el 30 de julio de 1998, en donde repasa criticamente todo el
proyecto, senala ligeras diferencias con lo acordado y hace diversas sugerencias,
pero no objeta el uso de “jurisprudencia obligatoria” ni el de “precedente” que
entonces se manejaba. Una versién de 2001 circula sin mayores cuestionamien-
tos y es publicada por Anibal Quiroga Ledn, con una nota de presentacién,
en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim.
1, enero-junio 2004, pp. 251-282, editada en México y que tendrd una gran
circulacién.

La dltima y definitiva revisién del proyecto se aprobé a mediados de 2003,
en donde se hizo una revisién total y quedé firme el 23 de septiembre 2003.Aqui
vemos en el Titulo Preliminar:

i)  La parte final del articulo VI que establece la obligacién de los jueces de
seguir las resoluciones del Tribunal Constitucional y

ii)  El articulo VII que es el precedente propiamente dicho.

El trabajo de la Comisién pricticamente finaliza en 2000 y entramos en un
compds de espera, con reuniones eventuales en el periodo 2000-2003.A fines de
1998, Alfredo Quispe Correa, entonces Ministro de Justicia de Fujimori, me bus-
c6 para pedirme el texto de nuestro proyecto para publicarlo en el diario oficial
El Peruano, como paso previo para pedirle al presidente Fujimori su debate en el
Congreso. Conversé el tema con mis colegas y se opusieron y todo quedé ahi. Se
lo informé a Quispe Correa y me entendié.

El cambio politico nos ayudé. Fujimori participé en el proceso electoral
para un tercer periodo, lo cual fue su gran error. Inicié uno nuevo en julio de
2000 y en noviembre renuncié al cargo desde el Japén y por fax. Un gobierno
presidido por Valentin Paniagua, entonces presidente del Congreso, asumié la

transicién hasta julio de 2001. Un nuevo periodo constitucional lo inaugurd
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Alejandro Toledo que cubre el quinquenio 2001-2006. Se presentaba asi una
nueva posibilidad para hacer realidad nuestro proyecto.

De la correspondencia cursada y recibida entonces —ya que habiamos envia-
do nuestro proyecto final a diversas autoridades y colegas pidiéndoles su opinién —
rescato aqui el email de Luis A. Huerta de 26 de mayo de 2003 que nos hizo atin-
gencias interesantes sobre el precedente. Por la misma época e incidiendo en lo
mismo, lo hizo Nelson Ramirez. Recibimos comentarios de algunas cortes supe-
riores del pais que nos sugerian, muy cordialmente, algunos cambios en nuestro
proyecto. Lamentablemente las encontramos, casi todas, muy voluntariosas, pero
sin mayor comprension del tema. Algunos fiscales nos solicitaron no eliminar el
dictamen fiscal en los procesos de Habeas Corpus, pues al parecer se sentian in-
comodos de que les quitdsemos “trabajo”. La verdad es que, por consenso, todos
optamos por quitar al Ministerio Pablico toda intervencién, pues la experiencia
habia demostrado que este era, precisamente, el cuello de botella que retrasaba los
procesos constitucionales y que ademds no aportaba gran cosa. Lamentablemen-
te, en este punto y en lo referente a los municipios (art. 15 del Cédigo Procesal
Constitucional), el Congreso durante la discusién del proyecto, introdujo una

excepcioén que aun se mantiene.

La versién final del proyecto, debidamente revisado y corregido, fue apro-
bado el 23 de septiembre de 2003. Ahi se mantiene, en sustancia, el articulo VII
del Titulo Preliminar, pero la sumilla se ha acortado: dice solo “Precedente”.

El dltimo pdrrafo del articulo VI del Titulo Preliminar senala la obligacién
de los jueces y tribunales de interpretar de acuerdo a las resoluciones del Tribunal
Constitucional, que venia desde antes, y que es simplemente una deduccién del
articulo VII sobre el precedente, pero puesto en forma aislada. Esto ha dado pie
a una creacién heroica del Tribunal Constitucional distinguiendo el “precedente”
de la “doctrina jurisprudencial”, lo cual es una curiosidad innecesaria.

Por iniciativa de Pedro P. Gréndez y de su editorial Palestra, editamos nues-
tro anteproyecto, previamente revisado en septiembre de 2003. Preparamos una
exposicién de motivos fechada en octubre de 2003 y el libro salié en noviembre
de 2003 y tiene la siguiente ficha:

Samuel Abad Yupanqui- Jorge Danés Ordénez-

Francisco J. Eguiguren Praeli
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Domingo Garcia Belaunde-Juan Monroy
Gdlvez- Arsenio Oré Guardia

Cédigo Procesal Constitucional
Anteproyecto y legislacién vigente
Palestra Editores, Lima 2003,184 pp.

El articulo VI del Titulo Preliminar se mantuvo tal cual. Y también el si-
guiente articulo VII, cuyo texto final es asi:

Articulo VII.- Precedente.

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad
de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo expre-
se la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando
el Tribunal Constitucional resuelva apartindose del precedente, debe
expresar los fundamentos en los que sustenta tal decision.

Este proyecto circulé ampliamente y apoyado por la editorial Palestra se di-
fundié en provincias, a través de seminarios a los que viajamos varios de nosotros
en esos dias. A mi me tocé participar en un evento en Piura, en donde tuve el
gusto de conocer personalmente a Luis Castillo Cérdova, de quien tenfa impor-
tantes referencias. Otros colegas lo hicieron en Lima y algunos en Arequipa, con
el apoyo del Tribunal Constitucional.

Todo esto fue debatido en el parlamento durante el afio 2003 y aprobado a
inicios del 2004. Fue promulgado en mayo de 2004 por el presidente Toledo en
una ceremonia especial en la sede del Tribunal Constitucional en el jir6n Ancash,
en la conocida como “Casa de Pilatos” - con la intervencién mia por parte de la
Comisién de profesores y la de Javier Alva Orlandini, como presidente del Tribu-
nal Constitucional - y publicado en el diario oficial El Peruano de 31 de mayo de
2004. La parte final de nuevo Cédigo prevefa una vacatio legis y por tanto el nuevo
Cédigo entré en vigencia solo el 1 de diciembre de 2004. La idea que tuvimos en
mente era que en ese perfodo de seis meses, hubiese un plan ordenado de capacita-
cién para los jueces, en quienes estaria la responsabilidad del manejo de los procesos
constitucionales. Y efectivamente, la Academia de la Magistratura convocé en ese
periodo a diversos profesores de Derecho Constitucional y Derecho Procesal Cons-
titucional, para impartir cursillos especificos sobre el nuevo Cédigo, con materiales
de ensenanza, del cual salieron diversos ensayos que se publicaron luego.
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Se encargaron de esos cursos, entre otros, los siguientes profesores: Eloy
Espinosa-Saldafia Barrera (Modulo I: Alcance, Titulo Preliminar y Disposicio-
nes Generales del Cédigo Procesal Constitucional; Luis Sdenz Davalos (Médulo
IT: Procesos Constitucionales y Organos Competentes); Susana Castafieda Otsu
(Médulo I1I: Interpretacién de los Derechos a la luz de los Tratados Internaciona-
les); Edgar Carpio Marcos (Modulo IV: Control Difuso e Interpretacién Cons-
titucional. El Control Judicial de Constitucionalidad de las Leyes y el Cédigo
Procesal Constitucional) y José E Palomino Manchego (Modulo VI: El Efecto
Vinculante de las Sentencias del Tribunal Constitucional).

En la actualidad y hasta donde alcanza mi informacién, este interés ha
decaido y se ha dado preferencia a otro tipo de materias. Por lo demds, la capa-
citacién de los jueces por parte de la Academia de la Magistratura ha venido a
menos en los tltimos afios. En parte, por carecer de recursos para otorgar becas
integrales a los jueces, que reemplacen los cursos nocturnos o de fin de semana,

que no son una buena opcién pedagégica.

6. Laversién final promulgada

Finalmente, el Cédigo Procesal Constitucional trajo la siguiente redaccién:
Articulo VII.- Precedente.

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad
de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese
la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el
Tribunal Constitucional resuelva apartdndose del precedente, debe ex-
presar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia
y las razones por las cuales se aparta del precedente.

Como puede apreciarse, este texto es bdsicamente el que se planteé y apro-
b6 en la primera reunién de 1995, con los ajustes y afinamientos que se dieron
en las sesiones posteriores, en especial en la versién de 2003. Y ademds con la
reiteracién de la palabra “precedente” para que no quede la menor duda.

El articulo VI destinado al control difuso e interpretacién constitucional,

consagra este parrafo final:

Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de
ley y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales,
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conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resolucio-
nes dictadas por el Tribunal Constitucional.

Conforme es ficil apreciar, es una versién bdsicamente igual al del ori-
ginario articulo 13 aprobado por la Comisién en 1995, pero que ahora forma
parte de otro articulo dedicado al “control difuso y a la interpretacién”. Esto,
por cierto, fue fruto de una revisién hecha por nosotros con fines de redaccién
y confirma que al final el Congreso respaldé el anteproyecto en sus lineas fun-
damentales. No obstante, esta separacién ha originado una interpretacién del
Tribunal Constitucional mediante la cual ha dicho - como debia ser - que uno era
el precedente, o sea el articulo VII, y el otro “doctrina” jurisprudencial, sobre cu-
yos alcances no existe todavia un criterio uniforme. Por lo pronto, es demasiada
vanidad pensar que nuestro Tribunal Constitucional “crea” doctrina. Y por otro,
el enunciado del articulo VI, parte final, es genérico, de cardcter orientador y no
tiene necesariamente efecto vinculante, como la experiencia lo ha demostrado.
Este enunciado se parece a las tendencias o lineas jurisprudenciales que tenia la
Corte Suprema de Justicia antes de los afos ochenta del siglo pasado, en donde a
una resolucién determinada, la segufan otras de igual sentido y pasado el tiempo
la propia Corte Suprema sentia que ataba sus decisiones, sin que esto significase
que no podian modificar esa tendencia en el futuro. La pretensién fatua de hacer
inamovible sus decisiones ha llevado a esta “creacién” del Tribunal Constitucio-
nal, que la veo totalmente innecesaria. En efecto, uno es un precedente con todas
sus letras, y la otra es una directiva en todos los procesos que es eso y nada mis,
porque es obvio que ambos textos no son iguales (y si lo fuesen, uno sobraria y
estarfa de mds). Con el agravante de que la experiencia de la llamada “doctrina”
jurisprudencial ha sido irrelevante, pues no ha sido respetada ni siquiera por el
mismo Tribunal Constitucional, que ha hecho caso omiso de ella en infinidad de
veces, con lo que, en los hechos, la ha terminado desautorizando. Pero se trata de
un tema sobre el cual no hay la Gltima palabra y conviene ser abordado en otra
ocasién (véase de Luis Sdenz Dévalos, La doctrina jurisprudencial vinculante
y su desarrollo por el Tribunal Constitucional, en “Gaceta Constitucional y
Procesal Constitucional”, tomo 118, octubre de 2017).

7.  Debates en torno al nuevo Cédigo Procesal Constitucional

A diferencia del enunciado normativo de 1982 que pasé casi inadvertido,
el de 2004 tuvo una gran influencia y fue prontamente seguido en otras aéreas
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del ordenamiento peruano (el primero fue la modificatoria del articulo 301-A del
entonces Cédigo de Procedimientos Penales promulgado mediante Decreto Le-
gislativo nim.959 de agosto de 2004, meses mds tarde y del cual pricticamente

es una copia). Y al que siguieron otros mds.

La jurisprudencia con calidad de precedente vinculante emanada del Tri-
bunal Constitucional no es muy numerosa (son 52 casos hasta marzo de 2020)
pero no ha sido ni firme ni coherente: no ha tenido un norte definido y en veces
ha sido errdtica. A lo que debe agregarse que desde agosto de 2014 se ha creado
“ex nihilo” un precedente en el caso “Visquez Romero” (STC 00987-2014-PA/
TC) que ha yugulado la actividad del Tribunal Constitucional, con tendencia al
abandono del garantismo y con manifiesta inconstitucionalidad.

Sobre el tema del precedente hay mucho escrito, tanto a nivel general como
constitucional, del cual hemos dado cuenta en otra oportunidad. Son planteos
doctrinarios de fuste, que hay que tener presente. Aqui nos limitamos a un punto
muy simple, casi un dato casero, cudl es su origen dentro de nuestra legislacién.
Y en este campo llama la atencién lo que hemos leido recientemente - o mejor
dicho revisado - en el importante libro de Edward Dyer (cf. Edward Dyer Cruza-
do, El precedente constitucional. Andlisis cultural del Derecho, Ara Editores,
Lima 2015, pp.346-353). Ah{ hace una investigacién muy seria, incluyendo en-
trevistas personales a Juan Monroy Gdlvez y a mi, que son de interés, aun cuando
no veo que hayan sido revisadas por los entrevistados que seguramente hubieran
hecho algunas precisiones. Con todo, es inequivoca la declaracién de Juan Mon-
roy Gélvez, quien ha manifestado que la introduccién del “precedente” en el
Cédigo Procesal Constitucional es una contribucién suya - preparada y redactada
por €l - y que la tomé de su experiencia académica y profesional en el Brasil que
tiene, como se sabe, las “simulas” (la palabra “simula” viene del latin - summula
- y significa “sumario” o “resumen”). Esta declaracién - que por lo demds expuso
con mucha precisién en una conferencia de 2015 en la Academia de la Magis-
tratura - me ha llamado la atencién, pues no solo no la recordaba, sino que no
existe ningin dato en los debates ni en los proyectos que asi lo confirme. Atn
mds, preocupado por esta afirmacién de la que supe hace algtin tiempo, me puse
a buscar en mi biblioteca mi file sobre la Comisién ad-hoc y que tenia por per-
dido en alguna mudanza, pero que he podido recuperar para este articulo y que
es el respaldo de lo que aqui sostengo. Pero ahi no consta nada de las simulas ni

en la correspondencia ni en los proyectos cruzados entre sus miembros ni menos
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su temprana propuesta sobre el precedente. Monroy ha sido un eficacisimo e
insustituible colaborador de este Cédigo, que en gran parte contribuyé a hacerlo
realidad y no veo porque pretende, seguramente por una transcordacion de da-
tos, hacerse de una paternidad que no le corresponde. En mis archivos no consta
nada de esa supuesta colaboracién y solo he podido obtener en fecha reciente un
proyecto sin firma y que se le atribuye a él, en donde hace algunas atingencias
sobre un proyecto de 2001 y en donde por vez primera incursiona en el texto del
precedente (art.VII del Titulo Preliminar) sugiriendo usar en forma preferente
la sumilla “sentencia normativa” en lugar de “precedente” que, puesto a discu-
sién, nadie acepté. Esto es, algo presentd, pero muy tarde y sin eco alguno. Y sin
olvidar que antes de 2004 no existia en el Brasil la “simula” vinculante. Lo que
hubo desde un primer momento entre nosotros, es una aceptacién preliminar
del articulo 9 de la ley 23506 promulgada en 1982, que luego de debates, ajustes
y afinamientos llegé al actual articulo VII del Cédigo Procesal Constitucional,
como consecuencia de un didlogo transparente y sin ninguna propuesta ajena. La
tesis de la “simula” y de su cardcter inspirador del precedente, no se compadece
con los hechos y esto por tres razones:

i)  El precedente en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, tiene su origen en el articulo 9 de la ley 23506 de 1982 y
fue planteado por mi en la primera sesién de trabajo de la Comisién de pro-
fesores en 1995. Y luego discutido y perfilado en el transcurso del tiempo,
hasta llegar al texto actual.

ii) La “stmula” existente desde 1963 en el derecho brasilefio, era un disefio
pensado con fines de facilitar el manejo de los procesos. Dicha “simula”
era lo mismo que las “sumillas” que aqui preparaba la Corte Suprema de
Justicia de los juicios que resolvia. Solo cuando en diciembre de 2004 se
crea la “simula vinculante” en el Brasil, la que serd reglamentada por ley de
2006, podemos decir que estamos ante un precedente, por lo menos en sus
aspectos centrales.

iif) La “stmula” que realmente importa en el derecho brasilefio, es la “simula
cldsica” que es una directriz genérica, orientadora, sin cardcter vinculante y
como facilidad para el litigio. Eran resimenes que antecedian a los casos con
fines de orientacién y nada mds. Tan solo mediante expresa reforma consti-
tucional de diciembre de 2004(EC-045) que asi lo establecié en el articulo
103A de la Constitucién de 1988, se crea la “simula vinculante” a cargo
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exclusivo del Supremo Tribunal Federal y que fue reglamentada recién en
diciembre de 2006(cf. Ménica Sifuentes, Simula Vinculante. Um estudo
sobre o poder normativo dos Tribunais, Editora Sio Paulo 2015,pp.228-
244; Andrés Ramos Tavares, Nova ley da Simula Vinculante, Editora Mé-
todo, S4o Paulo 2009). Imposible pues pensar, que la “simula vinculante”
brasilefia haya influenciado en el Pert, pues fue aprobada en diciembre de
2004, cuando el Cédigo Procesal Constitucional estaba listo y promulgado
en mayo de 2004. Y con el proyecto circulando tres anos antes entre la co-
munidad juridica y editado en 2003 por la editorial Palestra.

8. A manera de conclusién

El propésito de estas lineas es precisar cudndo y bajo qué circunstancias, se
introdujo el precedente en el derecho positivo peruano. Y el contexto en el cual
esto se dio. Cémo se ha desarrollado y cémo se aplica, es un problema aparte. Soy
consciente de los problemas que ha afrontado el precedente en los tltimos anos y
las criticas, algunas no muy benévolas, que se le han dirigido. Y lo mismo podria
decirse de la manera como lo utiliza el Tribunal Constitucional, que es muy de-
batible. Pero entiendo que es algo que no va a desaparecer, pues la idea que estd
detrds de todo esto, es la predictibilidad de los procesos, tanto en sede judicial
como constitucional, que contribuye, sin lugar a dudas, a crear seguridad juridica
en el sistema, que no es nada fdcil. Y sin descartar el principio de igualdad del
justiciable que esto conlleva, asi como la coherencia del sistema. Y ademds saber
por dénde andamos. Y eso amerita bregar en ese sentido. Entiendo, pues, que el

precedente llegd y pese a todo, ha venido para quedarse.

9.  Un escolio: el precedente en los Estados Unidos

Hemos visto, aun cuando tangencialmente, la importancia de las decisiones
y las politicas que lleva a cabo la Corte Suprema federal de los Estados Unidos,
que es ejemplar en muchos sentidos. Y que ha tenido una gran influencia en
nosotros y en nuestro entorno. Y, por cierto, en lo relativo al precedente, que es
parte central del funcionamiento del sistema. Y lo mds importante, sin lugar a
udas, es su enfoque sobre lo que ella debe hacer y no hacer y que se ejerce en lo
dud foq bre lo que ella debe hacer y no hacery q 1
que la doctrina conoce como self-restraint, o sea, “autocontencién”, muy alejado
el activismo, en veces desenfrenado, que tienen muchos de nuestros tribunales
del act desenfrenado, que t hos d tros tribunal

o cortes constitucionales. Tan solo como referencia, mencionemos lo que senala
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Henry J. Abraham (Cf. The judicial process, 7ma edic., Oxford University
Press, N.Y. 1998, pp.386-410) que desarrolla un conjunto de dieciséis normas de

las que senalamos por su importancia, solo las tres siguientes:

i)  La Corte Suprema no se aferra a sus precedentes; los mantiene, pero se

adecua al presente y puede apartarse de ellos.

ii)  Una norma aprobada puede no ser sabia ni agradable, pero en principio
debe ser constitucional a los ojos de la Corte.

iii) La incompetencia de los legisladores en temas politicos, no es asunto de la
Corte Suprema, es problema del electorado.

El precedente tal como opera en el mundo judicial norteamericano, es pe-
culiar, incluso en la manera como se construye y conforma. Pero, aun asi, la
idea bésica que lo anima, es lo que mds ha trascendido en los sistemas juridicos

romanistas. O del “civil law”, que es como en la literatura sajona se les denomina.

10. Bibliografia

Adicionalmente a lo senalado en nota al pie en la primera pdgina de este
texto, tenemos: Justicia Constitucional, nim 5, 2007 (ntimero especial sobre el
precedente constitucional que ha tenido gran repercusion; el texto de César Landa
sobre Los precedentes vinculantes ha sido reproducido en el colectivo “El control
del poder. Libro-homenaje a Diego Valadés”, Cuadernos del Rectorado. Universi-
dad Inca Garcilaso de la Vega, tomo II, Lima 2012; el trabajo de Christian Donayre
Montesinos ahi incluido ha sido actualizado: Alcances generales del precedente
constitucional vinculante en el Pert en “Didlogo con la jurisprudencia’, nim.
177, junio de 2013; Eloy Espinosa-Saldana Barrera, El precedente constitucio-
nal: sus alcances y ventajas, los riesgos de no respetarlo o de usarse en forma
inadecuada en la reciente coyuntura peruana, en “Estudios Constitucionales”
Universidad de Talca, nam. 1, afio 4, 2006; Anibal Quiroga Le6én y Ma. Cristina
Chiabra Valera, El derecho procesal constitucional y los precedentes vinculan-
tes del Tribunal Constitucional, APECC,Lima 2009 (en su articulo La judicial
review en el Perii publicado en el diario “El Comercio” de 13 de septiembre de
1996, Anibal Quiroga propone pioneramente un Cédigo Procesal Constitucional
para el Perti); Luis R. Sdenz Ddvalos, El camino del precedente constitucional
vinculante, en “Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional”, nim. 83, no-
viembre de 2014; Edward Dyer Cruzado, El precedente constitucional. Andlisis
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cultural del Derecho, Ara Editores, Lima 2015; Francisco Morales Saravia, Los
precedentes vinculantes y su aplicacién por el TC, Edic. Gaceta Juridica, Lima
2017 (un gran panorama con datos muy utiles) y la conferencia de Juan Monroy
Galvez, Presente y futuro de la doctrina del precedente en el Derecho Peruano,
Lima, 5 de octubre de 2015 impartida en la Academia de la Magistratura (archiva-
da en la videoteca de la institucién). Y finalmente de José Humberto Ruiz Riquero,
La teoria del precedente vinculante y la argumentacién interpretativa constitu-
cional de la jurisprudencia, Edit. Grijley, Lima 2021, (magnifico trabajo que he
utilizado muy poco, pues entré en circulacién cuando este articulo mio ya estaba
terminado). De interés es el libro de Samuel B. Abad Yupanqui, El proceso cons-
titucional de Amparo, Gaceta Juridica,3ra edicién, Lima 2017, esp. pp. 619-642
en donde analiza la distincién entre precedente vinculante y “doctrina jurispruden-
cial”. Para la reconstruccién del debate al interior de la Comisién nombrada en
1981, he recurrido a mis archivos y al testimonio de Alberto Borea Odria y Walter
Rivera Vilchez, este tltimo funcionario del Ministerio de Justicia adscrito a nuestra
Comisién en aquel entonces. Lamentablemente, no hay actas de esas sesiones, al
igual que de la posterior, con la ventaja para esta tltima de que hay correspondencia

y proyectos en cantidad.

Alberto Borea Odria tiene publicado un importante libro: El Amparo y el
Habeas Corpus en el Perii de hoy, Biblioteca Peruana de Derecho Constitucio-
nal, Lima 1985, con prélogo mio. Hay ediciones posteriores de las que destaco
la muy ampliada y con titulo distinto: Evolucién de las garantias constitu-
cionales, Editorial Grijley, Lima 1996(es un anlisis detallado de la ley 23506
e incluye la exposicién de motivos, el anteproyecto, la ley finalmente promul-
gada y leyes complementarias).Igualmente de utilidad son los trabajos de Ge-
rardo Eto Cruz, Régimen legal del Habeas Corpus y Amparo, Edic.Gaceta
Juridica, Lima 1999;Gustavo Gutiérrez Ticse, Los procesos constitucionales de
la libertad, Editora Rao, Lima 2003, Edgar Carpio Marcos, Seleccién de juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Jurista Editores,Lima 2002 y Catlos
Torres Caro, Francisco Carruitero Lecca, Hugo Soza Mesta y Maria Luz Mansilla
Rojas,Hébeas Corpus y Amparo. Ley 23506, Jurista Editores, Lima 2003 (dedi-
cado bdsicamente a la jurisprudencia hasta ese momento) y para no alargar la lista
menciono, sin 4nimo exhaustivo, otros trabajos meritorios de Victor Julio Orte-
cho Villena, Alejandro Ranilla Collado, Roberto Alfaro Pinillos, Hermilio Vigo
Zevallos, Edwin Figueroa Gutarra, Samuel B.Abad Yupanqui, quien preparé una
valiosa seleccidon de jurisprudencia, Walter Diaz Zegarra, Luis Castillo Cérdova,
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Fernando Zubiate, Augusto Balbin Guadalupe, entre otros.).Para la Comisién
posterior que prepard el anteproyecto de Cédigo Procesal Constitucional, he res-
catado mi file con los antecedentes, proyectos, propuestas, correspondencia y
sucesivos textos que me han servido para corregir y/o rescatar algunos datos, espe-
cialmente de fechas, que por error se deslizaron en textos mios anteriores. Me he
beneficiado igualmente de la informacién, sugerencias y comentarios que me han
proporcionado Arsenio Oré Guardia, Gerardo Eto Cruz, Francisco Morales Sa-
ravia, Samuel B. Abad Yupanqui, Jorge Danés Ordénez, Francisco J. Eguiguren
Praeli, Anibal Quiroga Leén, Edgar Carpio Marcos y Luis Saénz Dévalos, sin que
esto signifique que tengan responsabilidad alguna en lo que aqui sostengo. En el
debate parlamentario de la ley, fue de inestimable ayuda Natale Amprimo Pl4,
entonces presidente de la Comisién de Constitucién y Reglamento del Congreso.

El mds completo volumen sobre los antecedentes del Cédigo Procesal
Constitucional es el siguiente: Samuel B. Abad Yupanqui, Jorge Danés Ordéniez,
Francisco J. Eguiguren Praeli, Domingo Garcia Belaunde, Juan Monroy Gélvez,
Arsenio Oré Guardia, Cédigo Procesal Constitucional. Estudio introducto-
rio, exposicién de motivos, dictimenes e indice analitico (incluye debate par-
lamentario), Tribunal Constitucional del Perd, al cuidado de Gerardo Eto Cruz,
tercera edicién, Lima 2008(la primera edicién es de 2004, la segunda, revisada y
corregida, es de 2005 y es la definitiva. De esta proviene la tercera y dltima, que
ha circulado ampliamente). En esta labor de difusién fue decisivo el apoyo que
brindé la editora Palestra.

La bibliografia sobre el Cédigo Procesal Constitucional es interminable y
en continuo crecimiento. Una visidn general con buena bibliografia de referencia,
cf. Samuel B. Abad Yupanqui, Manual de Derecho Procesal Constitucional Pa-
lestra Editores, Lima 2019.Con amplitud y especial énfasis en la interpretacién
jurisprudencial, véase de Gerardo Eto Cruz, Derecho Procesal Constitucional,
6ta edic., Edit. Grijley, 3 tomos, Lima 2019 (el tema del precedente se encuentra
en el tomo II, pp. 597-608).

Un problema aparte que merece ser considerado, son los desencuentros en-
tre el Poder Judicial - en especial a través de la Corte Suprema de Justicia - y el
Tribunal Constitucional. Y que tiene varias aristas, una de ellas es la eventual in-
terferencia del Tribunal Constitucional en lo decidido por el Poder Judicial, de lo
que es clara muestra el caso de los casinos y tragamonedas (cf. AA.VV. ;Guerra
de las Cortes? A propésito del proceso competencial entre el Poder Ejecutivo
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y el Poder Judicial, Domingo Garcia Belaunde, coordinador, Palestra Editores,
Lima 2008 y Nelson Ramirez Jiménez, Jurisdiccién constitucional. Guerra de
cortes en “Didlogo con la jurisprudencia’, nim. 178, junio de 2013, con una
propuesta interesante para evitar estos roces; en el mismo sentido y mds critico,
cf. Victor Malpartida Castillo, Tribunal Constitucional vs. Poder Judicial (A
propésito de un proceso competencial) en “Revista Oficial del Poder Judicial”,
num-6-7;2010-2011).En fecha posterior, la Corte Suprema de Justicia emite un
pronunciamiento a propésito de la STC 03116-2012-PHC/TC de 4 de sep-
tiembre de 2013,en la cual critica acerbamente lo que llama la “intromisién” del
Tribunal Constitucional en temas que no le corresponden y dice asi, entre otras
afirmaciones: “...El Tribunal Constitucional durante los tltimos afos y en forma
sistemdtica y a veces contradictoria, ha emitido resoluciones invasivas en contra de
otros drganos constitucionales auténomos y poderes del Estado, como el propio
Poder Judicial, bajo un supuesto ejercicio del control constitucional, con lo que
se llega a afectar gravemente las competencias, equilibrios y atribuciones propias
que la Constitucidn asigna; y por tanto, vulnera el Estado de Derecho y debilita el
sistema democrético” (Poder Judicial. Pronunciamiento. Aprobado por la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia el 3 de octubre de 2013.Publicado a pdgina
completa en el diario El Comercio de Lima, 6 de octubre de 2013).El tema no
es nuevo, pues se origina en Italia y se presenta en otros paises como Colombia,
en donde este fenémeno se conoce como “choque de trenes” (cf. Carlos Mario
Molina Betancur, editor, Corte Constitucional.10 afos. Balance y perspecti-
vas, Editorial Universidad del Rosario, Bogotd 2003) y lo mismo podemos decir
de Espana (cf. Rafael de Mendizdbal Allende, La guerra de los jueces. Tribunal
Supremo vs. Tribunal Constitucional, Edit. Dykinson, Madrid 2012).

Otro aspecto de actualidad y vinculado a aquél, pues se nota con mds fre-
cuencia, es la observancia que deben tener los jueces frente a los precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional (como simple muestra, véase el “Pleno
Jurisdiccional Distrital Constitucional 2010 de la Corte Superior de Justicia de
Lima” que acordé dejar en libertad a los jueces para que mediando buenas ra-
zones, puedan desvincularse de los precedentes fijados en conformidad con el
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, basdndo-
se, precisamente, en la autonomia que tienen los jueces en el ejercicio de sus fun-
ciones). Este factor de la “autonomia” y ademds el empleo del “distinguishing”,ha
permitido a la Corte Suprema de Justicia apartarse no solo de la jurispruden-

cia del Tribunal Constitucional, sino incluso de los precedentes vinculantes que
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emite este ultimo. Esto se aprecia, sobre todo, en el precedente “Huatuco” (STC
02899-2016-PA/TC) del que se han desligado varios casos resueltos desde me-
diados de 2016, sin que ello causara problema alguno.

En la actualidad, el concepto de “precedente” se ha ampliado grandemente,
a tal extremo que el diario oficial “El Peruano” publica con cierta regularidad una
separata titulada “Precedentes vinculantes”, en los que incluye los constituciona-
les, los judiciales y los administrativos.

En lo referente a Alemania, tal como sefala Robert Alexy, la situacién es
mds simple: todas las decisiones del Tribunal Constitucional Federal tienen las ca-
racteristicas de un precedente y por tanto son vinculantes y deben ser observadas.
Pero tratdndose de casos distintos, cabe el apartamiento mediante una adecuada
argumentacién (cf. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1993, pp. 535-540). Una solucién similar, y al parecer
inspirada por ella, lo ofrece el caso de la Sala Constitucional de Costa Rica (cf.
Rubén Hernindez Valle, Derecho Procesal Constitucional, Editorial Juricen-
tro, San José 2009, pp.223-252).

Finalmente quiero senalar un dato interesante en relacién con el concep-
to de “precedente”. Y es que hasta donde alcanza mi informacién, no existe en
nuestro medio ensayos, monografias o libros sobre el tema en cuestién, no em-
pece que hay estudios, no siempre de primera mano, sobre el sistema juridico y
constitucional de los Estados Unidos de América. De excepcién es el libro del
jurista inglés H.H.A. Cooper, quien estuvo en Lima como profesor visitante de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y publicé Diez ensayos sobre el
“common law”, Edit. Universo, Lima 1967, en donde el tema se toca en forma
marginal (publicé igualmente un interesante estudio buscando un paralelismo
entre el juez inglés y el pretor romano; cf. Evolucién del pensamiento juridico,
Edit. Universo, Lima 1967). Y en fecha mds reciente el importante ensayo de
Robert S. Barker El precedente y su significado en el Derecho Constitucional
de los Estados Unidos, Edit. Grijley, Lima 2014, especialmente preparado para
su edicién en el Pert. Lo que existe sobre el “precedente”, es lo que se publica a
partir de 1982 y sobre todo desde 2004, con la puesta en vigencia del Cédigo
Procesal Constitucional y existiendo un Tribunal Constitucional activo y que

incursiona, no sin audacia, en el concepto en cuestion.

Lima, mayo de 2020-2021



Reflexiones constitucionales
sobre el bicentenario de nuestra independencia

A propésito de la labor del Tribunal Constitucional
en la defensa de los derechos fundamentales

= MANUEL JESUs MIRANDA CANALES

uestra historia republicana ha tenido altibajos, que hemos podido so-
brellevar, en buena medida, por la consolidacién de algunas institucio-
nes en diversas materias. Uno de estos dmbitos, sin duda, lo constituye
el Derecho Constitucional, pues, al celebrar los 200 anos de nuestra independen-
cia, es justo decir que, tanto, las instituciones como los derechos fundamentales,

han mostrado un avance insoslayable.

Precisamente, el objetivo de estas breves lineas serd subrayar la importancia
del Tribunal Constitucional y los derechos fundamentales en el marco del bicen-
tenario. En efecto, no existe discusién sobre el rol que tiene el Tribunal Consti-
tucional, para coadyuvar a que se consoliden los principios democréticos, ya que
ese es uno de sus deberes como supremo intérprete de la Constitucién.

Ahora bien, la creacién del Tribunal Constitucional, es por mandato de la
Constitucién de 1993, que en su articulo 201 sefala expresamente: “El Tribunal
Constitucional es el érgano de control de la Constitucién. Es auténomo e inde-
pendiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afos (...)”.

Asimismo, establece que tiene competencia para resolver en dnica y defi-
nitiva instancia el proceso de inconstitucionalidad y competencial; asi como en
tltima y definitiva instancia los procesos de hdbeas corpus, amparo, hdbeas data
y cumplimiento.

*  Magistrado. Ex Presidente del Tribunal Constitucional.
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Anteriormente a ello, ninguna de nuestras Constituciones habia recogido
un érgano que ejerza jurisdiccién constitucional, ya sea de orden concentrado o
difuso. La unica excepcidén es la Constitucién de 1979, que regul6 al extinto Tri-
bunal de Garantias Constitucionales. Al respecto, dicho documento normativo
regulaba en su articulo 298 que era competente para:

1. Declarar, a peticién de parte, la inconstitucionalidad parcial o total de las
leyes, decretos legislativos, normas regionales de cardcter general y orde-
nanzas municipales que contravienen la Constitucién por la forma o por el

fondo y;

2. Conocer en casacion las resoluciones denegatorias de la accién de hébeas

corpus y accién de amparo agotada la via judicial.

Como se puede ver, las diferencias entre un érgano y otro, saltan a la luz.
Ello, ademds, se puede verificar en la constante jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional que, a diferencia de su antecesor, tiene a su cargo seis procesos cons-
titucionales, ademds, de dictar precedentes vinculantes cuando asi lo amerite el

proceso.

En este sentido, el Tribunal Constitucional peruano tiene, en materia
de conflictos entre derechos fundamentales, la Gltima palabra interpretativa,
en la medida que lo resuelto por este Colegiado, agota la jurisdiccién interna.
Desde esta perspectiva, la busqueda de efectivizar la vigencia de los derechos
fundamentales es una de las finalidades de la jurisdiccién constitucional, para
lo cual es necesario desarrollar dichos preceptos a través de la jurisprudencia
constitucional, que como se sabe, opera como una fuente de nuestro ordena-

miento juridico.

Asi vistas las cosas, llegamos al bicentenario de nuestra independencia con
un érgano constitucional, dotado de autonomia e independencia, garante de la

democracia y los derechos fundamentales.

Otro asunto, indesligable al que hemos comentado, es el referido a la sepa-
racién de poderes y los limites que cada 6rgano constitucional u érgano constitu-
cionalmente auténomo debe tener. Ello es asi, porque el marco que recordaremos
estos 200 afos de independencia, en el contexto de una pandemia, la cual todavia

no logramos superar.
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Como es por todos conocido, el covid-19 ha puesto en evidencia que nos
falta atin mucho camino por recorrer, no sdlo en el dmbito de la salud, sino, tam-
bién, en todas las instituciones que conforman el Estado. Uno de estos aspectos es
el referido a las adecuaciones que cada entidad estatal ha realizado para enfrentar
la pandemia y no frenar sus funciones. Asi, el Tribunal Constitucional, ha reali-
zado un proceso de digitalizacién de expedientes que ha permitido resolver con
celeridad las causas que tenfamos antes de la pandemia y las que estdn llegando

durante la misma.

Lo hasta aqui argumentado, también, nos lleva a analizar cémo las insti-
tuciones estatales han respondido a la pandemia y si no se han excedido en sus
competencias. El Tribunal Constitucional, no es ajeno a ello, en tanto, muchas

veces, ha sido objeto de critica por presuntamente excederse de sus competencias.

Lo anteriormente anotado, puede verse desde una doble perspectiva. Por
un lado, el Tribunal Constitucional tiene la competencia para resolver los conflic-
tos constitucionales que ocurran entre los 6rganos estatales, asi como los procesos
de inconstitucionalidad contra los documentos normativos con rango de ley que
se interponga; pues, si se han excedido de sus competencias el Alto Tribunal, de-
berd asi declararlo, mientras que en los procesos de inconstitucionalidad deberd
expulsar definitivamente dicha norma del ordenamiento juridico. Por otro lado,
el Tribunal Constitucional, también, debe examinar si en el ejercicio de sus com-

petencias, no se estd extralimitando.

En esta breve reflexién, nos interesa este tltimo punto, referido a los limites
del Tribunal Constitucional. Uno de los cuestionamientos que se le hace a las
Cortes Constitucionales, es su competencia para declarar la inconstitucionalidad
de las leyes emitidas por el Congreso. Ello se debe a que el Congreso tiene una
representacién directa de la ciudadania, mientras que el Tribunal Constitucional
ostenta una representacion indirecta; en tanto, su eleccién, es por parte del Con-
greso, al menos ello opera para el caso peruano. Asi, no seria posible que un 6r-
gano constitucional de siete miembros expulse del ordenamiento un documento

normativo emitido por un érgano constitucional de 130 miembros.

Asimismo, existe una posicién que sefala la posibilidad de que el Tribunal
Constitucional pueda revisar las resoluciones emitidas por el Poder Judicial, siem-
pre que se constate la vulneracién de los derechos fundamentales. Aqui, también,
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existen diferentes alternativas, pues, se podrian referir a derechos fundamentales
de orden estrictamente procesal o, por el contrario, a todos los derechos funda-
mentales. En cualquier supuesto, esta tesis se sustenta en que no existen zonas
exentas de control constitucional, por lo que es denominada una tesis garantista
de los derechos fundamentales.

Por el contrario, también, existe una posicién donde el Tribunal Constitucio-
nal se encuentra impedido de revisar cualquier decisién que emita el Poder Judicial,
en tanto, sean expedidas respetando el debido proceso y las demds garantias cons-
titucionales. Aqui el Tribunal Constitucional deberia restringir sus competencias.

A nuestro juicio, es importante trazar una linea divisoria entre lo que puede
y no puede hacer un juez constitucional. En efecto, no somos de la opinién de
adoptar alguna de las tesis enunciadas, puesto que cada caso determinard si es
necesario adoptar una postura u otra.

Esto se ve reflejado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sobre
todo, cuando se analizan derechos sociales. En este tipo de derechos, se requiere
una Corte mds activista que pueda tutelar este tipo de derechos, mds atin cuando
son grupos histéricamente discriminados los que piden su tutela.

Esta afirmacién se condice con el derecho social fundamental a la salud,
que en épocas de pandemia tiene una importancia indiscutible. Es asi, que este
Alto Tribunal, muchas veces debe adecuar algunos formalismos para tutelar efec-
tivamente derechos como el de la salud. Esta argumentacién no hace que sea mds
activista o un poder descontrolado; por el contrario, lo Gnico que hace es brindar
tutela efectiva a los derechos fundamentales, como ha ocurrido en el caso de
aquellas personas que padecen de VIH y requieren de antiretrovirales, pues, de
no tenerlos, estarian condenados a muerte.

Definitivamente, el esquema de separacién de poderes ha cambiado, ya no
se puede predicar que cada poder se encuentra dentro de sus competencias, sin
coordinaciones. Por el contrario, es necesario el didlogo constante entre todos los
Poderes del Estado. En efecto, mediante la discusién constante se pueden lograr

varias metas, a saber:

1.  Laseparacién de poderes deberia entenderse como la coordinacién entre to-
das las entidades estatales, ya que sélo por medio de la comunicacién cons-

tante se logrard impedir y superar los posibles conflictos de competencias.



Reflexiones constitucionales sobre el bicentenario de nuestra independencia

2. Los 6rganos jurisdiccionales, en general, y el Tribunal Constitucional, en
particular, pueden incorporar a los procesos constitucionales que resuelva,
a todas las personas que directa o indirectamente puedan ser objeto de los
efectos de sus sentencias. Esta es una manera en la que puede legitimarse el
accionar del Tribunal Constitucional y, también, operar como un limite de

sus competencias, pues, se actiua de acuerdo a la razén publica.

Asi las cosas, la Constitucién es un proyecto en constante desarrollo, que
debe hacer frente a los mds novedosos problemas, como la pandemia del CO-
VID-19. La llegada del bicentenario, debe servir para detectar los errores come-
tidos, obtener la informacién necesaria para enmendarlos, para asi, reflexionar
sobre nuestras propias posturas y mejorarlas en aras de consolidar la democracia

y los derechos fundamentales.

Lima, abril de 2021.
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La vacancia presidencial
por incapacidad moral permanente

Una mirada constitucional

= AnfBaL QUIROGA LEON

1. Introducién

| tema de la vacancia presidencial —a ser declarada por el Congreso de la

Republica— ha regresado con fuerza al debate publico, politico y consti-

tucional en los Ultimos tiempos, producto de nuestros recientes avatares
politicos y constitucionales tan acuciantes.

La posibilidad de que se declare —por parte del Congreso— la vacancia del
Presidente de la Republica por la causal de incapacidad moral permanente pre-
vista en el Inc. 2do. del Art. 113° de la Constitucidn, es de larga data (1835) y ha
sido utilizada muy pocas veces en nuestra historia republicana y constitucional
del Siglo XX (1914 con Guillermo Billinghurst, 2000 con Alberto Fujimori y
2020 con Martin Vizcarra) ha cobrado notorio auge en el reciente sexenio, desde
la eleccién de Pedro Pablo Kuczynski con una pobre bancada en el Congreso

*  Profesor Principal y ex Director de la Revista Derecho-PUC de la Facultad de Derecho de la
PUCP. Bachiller en Derecho, Abogado y Magister en Investigacion Juridica por la Escuela de
Posgrado de la PUCP. Ex Vocal Suplente de la Corte Superior de Justicia de Lima. Ex Presi-
dente del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas de la CGR del Perd. Miembro
de la Asociacién Internacional de Derecho Procesal, del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, de la Asociacién
Peruana de Derecho Constitucional, del Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional y de la Asociacién Mundial de Justicia
Constitucional. Ex Codirector de la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional.
Secretario Ejecutivo del Centro de Investigaciones de Derecho Procesal y Comparado del Pert
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2016-2020, y que le llevé a enfrentar dos procesos de impeachment por la in-
dicada causal y que, habiéndolos librado a duras penas, gatillé su renuncia irre-
vocable a la presidencia de la Republica dando lugar a la sucesién presidencial
prevista constitucionalmente para el Primer Vicepresidente Martin Vizcarra, el
actual mandatario.

Pero, como consecuencia de la muy discutible disolucién del Congreso el
pasado 30 de septiembre de 2019, se dio paso a la eleccién en enero de 2020 de
un Congreso Complementario, el actual, en donde el Presidente Vizcarra tampo-
co tenia mayorfa alguna, ni tan siquiera una bancada o uno sélo Congresista que
le respalde oficialmente (mds alld de los pocos oficiosos que nunca faltan), lo que
volvié a gatillar que, ante el escdndalo politico-farandulero mejor conocido como
el “Caso Swing” en actual desarrollo fiscal-judicial, y su evidente involucramien-
to ante los hechos que audios grabados subrepticiamente en el mismo Despacho
presidencial al propio Presidente de la Republica, se volveria a gatillar un nuevo
impeachment muy recientemente, dado ahora contra el mandatario sucesor en
funciones, dando la cifra récord de haber sido tres en un solo periodo constitucio-
nal. Lo que en el Siglo pasado fueron dos en cien afos, en el Siglo XXI da la cifra
de tres en un mismo quinquenio de gobierno. Sin lugar a dudas, algo significativo
-constitucionalmente- indica esto. Finalmente, luego de un primer intento falli-
do, el Congreso de la Republica decidi6é con 105 (de los 87 requeridos) el pasado
9 de noviembre de 2020 la tercera vacancia presidencial de la historia de nuestra
Republica, la del ex presidente Martin Vizcarra, para el oprobio de su corta vida
politica, ddndose la sucesion presidencial hacia el entonces Presidente del Con-
greso Manuel Merino y, a la semana, ante su renuncia, a la del nuevo Presidente
del Congreso Francisco Sagasti, quien se hizo asi de la Presidencia de la republica
para un periodo menor a un afio, ya con las elecciones generales convocadas para
el recambio de poder que se produjo en julio del presente afo, y en medio de
una grave crisis de salubridad producto de la pandemia y una severisima crisis
econdmica, laboral y de seguridad ciudadana.

Muchas han sido las opiniones vertidas al respecto de estos tltimos proce-
sos politicos de vacancia presidencial, sobre todo del dltimo, muchas las que se
han expresado en los dltimos tiempos, y muchas las interpretaciones por demds
dispares, no siempre bien informadas o correctamente formuladas, cuando no
interesadas de parte y parte: vacadores y vacado. Y es que alrededor de la causal de

permanente incapacidad moral del presidente de la Republica, a ser declarada por
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el Congreso, pareceria que se extiende una bruma conceptual que impide muchas
veces entender con facilidad su contenido y alcances, al punto que no han faltado
quienes, urgidos por la realidad y su prisa, han solicitado su exclusién del texto
constitucional. Otros, los més estridentes, han pedido la intervenciéon de la OEA
y la activacién de la Carta Democrdtica llamdndole sin ambages “Golpe de Esta-
do disfrazado”; otros han ido por el sinuoso y siempre misterioso camino de la
“teoria del complot”; y otros han exigido exdmenes médicos y declaraciones de
entereza mental en el supuesto entendido de que la aludida causal solo se refiere
a casos de “enfermedad mental”, como el caso del dltimo intento de reforma
constitucional presentado ante el Congreso y recientemente sustentado al alimén
por la Premier y por el Ministro de Justicia, con la finalidad, no cabe duda, de

mediatizar su interpretacién y aplicacién.

*okok

En un sentido genérico, segun el Diccionario de la Real Academia Espafio-
la, la condicién de vacante quiere decir Ginicamente que algo estd sin ocupar. En
lo que los cargos, empleos o dignidades quiere decir que tales estin todavia sin

proveer.

Por regla general, sabemos que, a tenor de lo dispuesto por el Art. 112°
de la Constitucién Politica del Estado, “el mandato presidencial es de cinco
anos, no hay reeleccion inmediata. Transcurrido otro periodo constitucional
como minimo, el expresidente puede volver a postular, sujeto a las mismas
condiciones”.

Vale decir, en circunstancias normales, al término del periodo constitu-
cional de cinco (5) afos fijado para el mandato del presidente de la Republica,
asumird el mando quien hubiese sido elegido para el periodo siguiente, y asi su-
cesivamente. Mientras que esto suceda, no podria hablarse de vacancia del cargo
presidencial en los términos a los que hace referencia la nocién a priori de cargo

vacante, puesto que siempre habrd una persona ocupdndolo.

Asi, la vacancia presidencial regulada por el Inc. 2do. del Art. 113° de nues-
tra actual Carta Magna constituye una excepcién a la duracién del periodo de
cinco (5) anos constitucionalmente previstos para el mandato presidencial. Esta
excepcién constitucional obedece a una necesidad institucional de que, en cir-

cunstancias especialmente graves para la comunidad politica, pueda declararse el
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impedimento para que el presidente de la Republica continte en el ejercicio del

cargo hasta el término del mandato para el que se le eligié.

El Art. 113° de la Constitucién Politica del Estado regula como supuestos

de vacancia presidencial los siguientes:

i)

ii)

iii)

Muerte, circunstancia que no amerita mayores explicaciones, ya que resulta
obvio que, al morir el presidente, la presidencia de la Reptblica se encon-

trard vacante, al no haber una persona que lo ocupe.

Permanente incapacidad moral o fisica declarada por el Congreso, so-
bre el cual no abundaremos en esta parte, toda vez que serd desarrollada en
los siguientes acépites.

Aceptacién de su renuncia por el Congreso, sobre lo cual, se debe resaltar
que tal renuncia no es un acto unilateral del presidente de la Republica. No
basta, pues, su sola manifestacién de voluntad de no continuar ejerciendo la
mis alta magistratura de la Nacidn, sino que, ademis, esta renuncia debe ser
aprobada por el Parlamento. De lo contrario, el presidente de la Repiblica

deber4 continuar con el periodo para el que fue elegido hasta culminarlo.

Salida del territorio nacional sin permiso del Congreso. Al respecto,
debemos senalar que, conforme lo previsto en el Art. 102°, Inc. 9, de la
Constitucién Politica del Estado, constituye una atribucién del Congreso
“autorizar al presidente de la Repiiblica para salir del pais”. Como con-
trapartida, toda salida no autorizada del presidente constituye una causal de
vacancia de la presidencia de la Republica.

Destitucion por las causales reguladas por el Art. 117° de nuestra Carta
Magna, correspondientes a los Ginicos casos por los cuales el presidente de
la Republica puede ser acusado durante su mandato y que consisten en: (a)
Traicién a la Patria; (b) Impedir las elecciones presidenciales, parlamenta-
rias, regionales o municipales; (c) Disolver el Congreso fuera de los casos
establecidos en el Art. 114° de la Constituciéon Politica del Estado; y (d)
Impedir la reunién o funcionamiento del Congreso, del Jurado Nacional

de Elecciones y otros organismos del Sistema Electoral.

Para la cabal comprensién de esta causal de vacancia presidencial, es necesa-
rio recordar que el Art. 99° de la Constitucién Politica del Estado establece



La vacancia presidencial por incapacidad moral permanente

que: “corresponde a la Comision Permanente acusar ante el Congreso: al
Presidente de la Repiiblica; a los representantes a Congreso; a los Minis-
tros de Estado; a los miembros del Tribunal Constitucional; a los miem-
bros del Consejo Nacional de la Magistratura; a los vocales de la Corte
Suprema; a los fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor
General por infraccion de la Constitucién y por todo delito que cometan
en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco afios después de que hayan
cesado en éstas”.

La infraccién de nuestra Carta Magna como causal de acusacién consti-
tucional ha sido objeto de numerosas criticas, especialmente, por la carencia de
una tipificacién previa y claramente determinada, sin la cual “no deberfa haber
procedimiento de acusacién constitucional que implique la subsiguiente desti-
tucién o inhabilitacién de los funcionarios; pues lo contrario es atentatorio del
derecho a un debido proceso, méxime cuando el procedimiento concluye en sede

l . )’1
par amentaria .

El procedimiento de acusacién constitucional se encuentra regulado en el
Art. 89° del Reglamento del Congreso. Cabe destacar aqui que, una vez elevada
al pleno del Congteso, la acusacién constitucional al pleno del Congreso debe ser
aprobada por la mitad mds uno del nimero de congresistas, sin la participacion
de los miembros de la Comisién Permanente. El expediente con la acusacién
constitucional es enviado al Fiscal de la Nacién, para que proceda conforme a sus

atribuciones y a lo que dispone nuestra Carta Magna.

Adicionalmente, el Art. 100° de la Constitucién Politica del Estado faculta
al Congreso para que, sin la participacién de la Comisién Permanente, suspenda
o no al funcionario acusado, lo inhabilite para el ejercicio de la funcién publica
hasta por diez (10) afios o lo destituya de su funcién, sin perjuicio de cualquiera
otra responsabilidad. Tal como lo prevé el Art. 89° del Reglamento del Congreso,
el acuerdo aprobatorio de suspensién, inhabilitacidn o destitucién por infraccién
constitucional se adopta con el voto favorable de las dos terceras partes del ndime-
ro de congresistas, sin la participacién de la Comisién de la Comisién Permanen-

te, y acorde con los cdnones exigidos por el principio de razonabilidad.

1 GARCIA CHAVARRI, Abraham. La incapacidad moral como causal de vacancia presidencial en el
sistema constitucional peruano. En: Pensamiento Constitucional N.© 18, 2013. p. 396.
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En lo que respecta al presidente de la Republica, es la aplicacién de dichas
medidas, en adicién a una acusacién constitucional remitida al Ministerio Pablico,
lo que nos colocaria en puridad frente a la aplicacién de una figura de vacancia pre-
sidencial. Pero, a diferencia de los otros altos funcionarios que gozan del privilegio
de antejuicio politico, el presidente de la Republica no podrd ser acusado durante
su mandato por la comisién de cualquier delito o infraccién en el ejercicio de sus
funciones, sino tinicamente por aquellas que se encuentran taxativamente estableci-
das en el Art. 117° de la Constitucién Politica del Estado. A esto tltimo es a lo que
la doctrina denomina, inmunidad especial del presidente de la Republica.

De todas las causales de vacancia de la presidencia de la Republica previstas
en el Art. 113° de nuestra Carta Magna, es posible advertir que, contrariamente
a lo que suele sostenerse, excepto el caso de la muerte del presidente de la Repui-
blica, ninguna de estas causales es del todo objetiva y, por el contrario, todas se

sujetan a la discrecionalidad del Parlamento, si tenemos en cuenta que:

a)  Es el Congreso quien decide si declara o no la vacancia por permanente
incapacidad moral o fisica;

b)  Es el Congreso quien decide si acepta la renuncia del presidente de la Re-
publica o lo obliga a continuar en el ¢jercicio del cargo hasta la conclusion
del mandato para el que fue elegido;

c)  Esel Congreso quien decide si autoriza o no al presidente de la Republica
para que se ausente del territorio nacional y, por tanto, es su decision de-
negatoria la que pondria eventualmente al presidente de la Reptblica en la
disyuntiva de aceptar la decisién de permanecer en el territorio nacional y
continuar en el ¢jercicio del cargo o salir de él e incurrir en causal de vacan-

cia presidencial; y,

d)  Esel Congreso quien decide si acusa o no al presidente de la Repiblica por in-
currir en alguna de las causales previstas en el Art. 117° de nuestra Carta Mag-
nay, eventualmente, impone la destitucién y/o inhabilitacién para el ejercicio
de la funcién publica, tornando en vacante la presidencia de la Reptblica.

En todos estos casos, la atribucién del Congreso de la Repiblica de decla-
rar la vacancia presidencial obedece a una necesidad institucional, considerada
como relevante por el Constituyente, de que “en determinadas circunstan-

cias especialmente graves para la comunidad politica, exista un drgano que
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oficialmente declare la existencia de un impedimento para que el presidente
de la Repiiblica siga ejerciendo el cargo con idoneidad’. En tal sentido, cuan-
do la Constitucién Politica del Estado otorga esa facultad al Congreso con la
intencién de establecer “la atribucién de un contrapoder, sino [por] la necesi-
dad de legitimidad que debe de reconocerse al 6rgano al que le encarga esta
delicadisima responsabilidad debido a la especial trascendencia que para la
comunidad politica tiene una tal declaracion™.

No podria, pues, vilidamente sostenerse que la aplicacién de cualesquiera
de ellas represente una interferencia o un menoscabo de las funciones constitu-
cionales y legales propias del presidente de la Republica; especialmente si tene-

mos en cuenta quc:

i) Elobjeto de la vacancia de la presidencia de la Reptblica recae en la persona
que ocupa el cargo y no el ejercicio de todas o algunas de sus funciones.
Es decir, si declara vacante el cargo de presidente de la Reptblica, quien lo
suceda pasa a ejercer las mismas atribuciones constitucionales y legales pro-
pias de la mds alta magistratura de la Nacién, sin ningtin tipo de restriccion

o menoscabo de estas.

ii)  Salvo por la muerte, en todos los demds supuestos la vacancia de la presi-
dencia de la Reptblica resulta de una decisién adoptada en el ejercicio de
facultades constitucionales exclusivas y excluyentes del Parlamento. Dicha
decisién recae, ademds, sobre la necesidad de declarar vacante el cargo de
presidente de la Republica y no sobre la determinacién de responsabilida-
des de otra naturaleza, cuya determinacién y eventual imposicién de san-
ciones corresponde exclusivamente al érgano jurisdiccional.

iii) La percepcién de una mayor o menor “objetividad” en la regulacién de las
causales de vacancia obedece solo al establecimiento de grados de discrecio-
nalidad constitucionalmente regulados en cuanto a la interpretacién de las
causales y, consecuentemente, en modo alguno puede ser tenida como un

criterio vélido para determinar una mayor o menor legitimidad entre ellas.

2 CASTILLO CORDOVA, Luis. “Delimitacién del concepto de incapacidad moral en el Perd”.
Conferencia dictada el 18 de septiembre de 2020, organizada por la Revista de Estudiantes ITA IUS
ESTO.

3 Ibid.
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Por el contrario, “no existe ninguna razén material que obligue al Constitu-
yente a recoger solo enunciados cerrados o solo enunciados abiertos en una
lista de causales o condiciones, ni que le obligue a recoger solo enunciados
cuya constatacién no requiera de inferencias™. Por ello es que resulta de
todo falaz, por tanto, la interpretacién constitucional que sostiene que la
vacancia por salida no autorizada del territorio de la Reptblica tiene una
mayor validez que la vacancia por destitucién por cualesquiera de las cau-
sales previstas en el Art. 117° de nuestra Carta Magna. Y que esta tltima
es mds legitima que la vacancia por permanente incapacidad moral o fisica
porque en esta ultima exista una indeterminacién en cuanto lo que debe
entenderse por tal. En todas, como hemos visto, existe un nivel discreciona-
lidad que, incluso, ha sido materia de pronunciamiento por parte del TC,
como se verd en los siguientes acdpites.

iv)  La vacancia de la presidencia de la Reptblica forma parte de la Constitu-
cién histdrica de nuestro pais, siendo recogida por todas las constituciones
a partir de la Carta Magna de 1839. Y, como hemos visto, ha sido aplicado
en circunstancias extremas plenamente justificadas, sin que ahora se discuta
su legitimidad o idoneidad.

Ahora bien, respecto a la incapacidad moral como causal de vacancia de
la Presidencia de la Republica, su correcta interpretacién es aquella que la iden-
tifica con “la falta de aptitud legal para continuar ejerciendo el cargo, [por]
haberse acreditado objetivamente una conducta piblica o social gravemente
venal, corrupta, licenciosa u ofensiva a las convicciones ética de la ciudada-
nia, [que]... deja constancia de una atrofia de las nociones de correccion e
integridad de dnimo”°.

Acorde a ello y si tenemos en cuenta que la finalidad de la vacancia pre-
sidencial es impedir que el presidente de la Republica continte en el ejercicio
del cargo debido a circunstancias valoradas como especialmente graves, segin
la tipologfa establecida en el Art. 113° de nuestra Carta Magna, la incapacidad

moral como causal debe interpretarse en el sentido de un quebrantamiento de

4 Ibid.
5  GARCIA TOMA, Victor. “La vacancia presidencial por incapacidad moral”. En: Extramuros, Blog
Oficial de Palestra Editores e Instituto Palestra. Publicado el 16 de septiembre de 2020.
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los pardmetros de conducta admitidos en una época y por una sociedad deter-
minadas que afectan gravemente la dignidad del cargo y, ademds, son fuente de
potenciales o concretos conflictos politicos que pueden hacer inviable el normal

desenvolvimiento de la comunidad politica.

Histéricamente, la vacancia por incapacidad moral ha formado parte de la
tradicién constitucional de los paises presidencialistas desde su propio adveni-
miento. Concretamente, fue parte de la institucién del impeachment establecido
en la Constitucién de los Estados Unidos de América de 1787; que distinguia
las siguientes situaciones: treason (traicién), bribery (cohecho o simplemente
soborno), high crimes (delitos graves), y misdemeanors (faltas o conductas in-
decorosas). De esta ultima, habria adoptado el legislador peruano el marco de

referencia de esta causal de vacancia®.

Respecto a Perti, mds adelante haremos una breve resena de los presidentes
de la Republica que fueron objeto de procesos de vacancia presidencial como
José de la Riva Agiiero, Guillermo Billinghurst, Alberto Fujimori y Martin Viz-
carra, cuyos procesos fueron consideraciones de orden politico relacionadas con
su idoneidad moral para el ejercicio del cargo, las que determinaron su cese del
poder. En ninguno de estos casos se aludié, en el sentido civilista del término,
que dichos presidentes tuviesen un impedimento de orden psiquico o mental,
sino que sus acciones estaban renidas con el orden moral, segin era concebido
en la época en que cada uno de ellos goberné. Esto, por tanto, requiere de una
apropiada interpretacién constitucional de la causal expresamente prevista en el
texto literal de la Carta Constitucional’.

2.  Actual procedimiento de vacancia presidencial por permanente incapa-

cidad moral

Es indispensable destacar previamente que la doctrina jurisprudencial del

TC no ha cuestionado en ningin momento la constitucionalidad y legalidad

6  GARCIA BELAUNDE, Domingo. “El juicio politico en la encrucijada. Vacancia y renuncia pre-
sidencial en el Pert”. En: GARCIA BELAUNDE, Domingo y TUPAYACHI SOTOMAYOR,
Jhonny (Coordinadores). La vacancia por incapacidad moral. Universidad Catélica de Santa Marfa:
Arequipa. Cfr. GARCIA TOMA. Ob. Cit.

7  QUIROGA LEON, Anibal. “La Interpretacién Constitucional”. En: AAVV Interpretacién Constitu-
cional, Eduardo Ferrer MG-Coordinador; T. II, Ed. Porrtia SA, México 2005.
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de la atribucién del Parlamento de declarar la vacancia de la presidencia de la
Republica por la causal de permanente incapacidad moral, en cuanto sea respe-
tuosa del debido procedimiento y no se encuentre sujeta a la aprobacién de una
mayorfa simple. Asi, en la Sentencia recaida en el Expediente N.© 0006-2003-Al/
TC el Supremo Intérprete de la Constitucién exhorté al Parlamento a legislar un
procedimiento que introduzca una votacién calificada para declarar la vacancia
de la presidencia de la Republica por la causal prevista en el Art. 113°, Inc. 2, de
la Constitucién Politica del Estado, a efectos de “no incurrir en aplicaciones
irrazonables”.

En cumplimiento del requerimiento normativo formulado por la Sentencia
recaida en el Expediente N.° 0006-2003-Al/TC, mediante Resolucién Legislati-
va N.° 030-2003-CG, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 4 de junio de
2004, se incorpord al Reglamento del Congreso el Art. 89-A° el procedimiento
para el pedido de vacancia previsto en el Art. 113°, Inc. 2, de la Constitucién
Politica del Estado. A continuacién, pasaremos a exponer los principales aspectos

de dicho procedimiento de vacancia.
Peticién de vacancia (Art. 89-A°, Inc. “a”, del Reglamento del Congreso)

El pedido de vacancia se formula mediante mocién de orden del dfa, firma-
da por no menos de veinte por ciento del nimero legal de miembros del Congre-

so de la Reptblica, que equivale a veintiséis (26) congresistas.

En la mocién de orden del dia deben precisar los fundamentos de hecho y
de derecho en que se sustenta, asi como de los documentos que lo acrediten o, en
su defecto, la indicacién de lugar donde dichos documentos se encuentren. Esta

mocién tiene preferencia en el orden del dia.

Recibido el pedido, copia de este se remite, a la mayor brevedad, al presi-
dente de la Republica.

Admisién del pedido de vacancia (Art. 89-A°, Inc. “b”, del Reglamento del
Congreso)

Para la admisién del pedido de vacancia, se requiere el voto de, por lo me-
nos, el cuarenta por ciento de miembros hdbiles del Congreso de la Reptblica,
que equivale a cincuenta y dos (54) congresistas.
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La votacién debe efectuarse indefectiblemente en la siguiente sesién a aque-
lla en que se dio cuenta de la correspondiente mocidn.

Debate y aprobacién de la vacancia presidencial (Art. 89-A°, Inc. “c”, del
Reglamento del Congreso)

El Pleno del Congreso acuerda dia y hora para el debate y votacién del
pedido de vacancia; sesién que no se puede realizar antes el tercer dia siguiente
a la votacién de la admisién del pedido ni después del décimo, salvo que cuatro
quintas partes del nimero legal de miembros del Congreso —ciento cuatro (104)
congresistas— acuerden un plazo menor o su debate y votacién inmediata. Si fuera

necesario se cita, para tal efecto, a una sesién especial.

El presidente de la Republica cuya vacancia es materia de solicitud, puede
ejercer personalmente su derecho de defensa o ser asistido por letrado hasta por
sesenta (60) minutos.

El acuerdo de vacancia presidencial por incurrir en la causal prevista en el Art.
113°, Inc. 2, de nuestra Carta Magna requiere de la votacion calificada de no menos
de las dos terceras partes del nimero legal de miembros del Congreso de la Republica,

equivalente a ochenta y siete (87) congresistas, y consta en Resolucién del Congreso.

Publicacién y vigencia de la vacancia presidencial (Art. 89-A°, Incs. “d” y
“e”, del Reglamento del Congreso)

La resolucién que declara la vacancia se publica en el Diario Oficial dentro
de las veinticuatro (24) horas siguientes al de la recepcién de la transmisién remi-
tida por el Congreso de la Republica.

En su defecto, el presidente del Congreso ordena que se publique en uno de
los diarios de mayor circulacién nacional, sin perjuicio de las responsabilidades a

que hubiere lugar.

La resolucién que declara la vacancia rige desde que se comunica al vacado,
al presidente del Consejo de Ministros o se efectda su publicacién, lo que ocurra

primero.
Sucesidén presidencial

La declaracién de vacancia exige, a su vez, la determinacién de la persona
que sucederd en el cargo al presidente de la Republica cesado en el ejercicio de
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sus funciones. De conformidad, con el Art. 115° de la Constitucién Politica del
Estado, en tal caso, asume el mando el primer vicepresidente y, en defecto de este,
el segundo vicepresidente a fin de completar el periodo presidencial ordinario.
Por impedimento permanente de ambos, el Presidente del Congreso, a titulo
de Presidente Transitorio e interrumpiendo el periodo presidencial si fuera este
mayor, convoca de inmediato a elecciones generales para definir su remplazo, tal
como ocurrié en el 20008,

3. Antecedentes normativos

La causal de vacancia del presidente de la Republica por permanente inca-
pacidad moral no es una novedad en nuestra realidad constitucional y, mds bien,
ha sido una constante a lo largo de toda nuestra historia constitucional a partir de

nuestra Carta Magna de 1839, conforme se desarrolla a renglén seguido.

La Constituciéon de 1839

La Constitucién de 1839, dada por el Congreso General el 10 de noviem-
bre de dicho afio (también denominada la Constitucién de Huancayo) fue la
Carta Magna que rigié luego de la disolucién de la Confederacién Pert-Bolivia-
na. Fue la primera constitucién que regulé expresamente la figura de la vacancia
presidencial por incapacidad moral en los siguientes términos:

CONSTITUCION DE 1839

“Art. 81°.- La Presidencia de la Repiiblica vaca de hecho por muerte,

o por cualquier pacto que haya celebrado contra la unidad e indepen-
dencia nacional; y de derecho por admisién de su renuncia, perpetua

imposibilidad fisica o moral, y término de su periodo constitucional’.

[Resaltado nuestro]

La Constituciéon de 1856

La Constitucién de la Repiblica Peruana de 1856, llamada la Constitucién
Liberal de Castilla, fue elaborada y aprobada por una asamblea constituyente

8 Cfr. DELGADO GUEMBES, César. - “Imputabilidad y vacancia presidencial puestas a prueba”.
En: Extramuros, Blog Oficial de Palestra Editores e Instituto Palestra. Publicado el 19 de diciembre de
2017.
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denominada Convencién Nacional. Fue promulgada el 19 de octubre de ese ano
por presidente Ramén Castilla y Marquesado. Esta constitucién también previé
la vacancia presidencial por incapacidad moral del siguiente modo:

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA PERUANA DE 1856
“Art. 83°. - La Presidencia de la Repiiblica vaca de hecho:
1. Por muerte.

2. Por celebrar cualquier pacto contra la independencia o integridad
nacional.

Por atentar contra la forma de Gobierno.

Por impedir la reunion del Congreso, suspender sus sesiones o

disolverlo.
Vaca de derecho:
1. Por admisién de su renuncia.
2.  Por incapacidad moral o fisica.
3. Por destitucion legal.
4. Por haber terminado su periodo”.
Constitucién de 1860

La Constitucién de 1856 tuvo corta vida, y prontamente fue reemplazada
por la Constitucién Politica del Pert de 1860, también denominada la Consti-
tucién Conservadora de Castilla, fue discutida y aprobada por el Congreso de la
Republica en dicho afo. Fue promulgada por el presidente Castilla y Marquesa-
do el 13 de noviembre de 1860. Al igual que las anteriores, preveia la figura de la
vacancia presidencial por incapacidad moral en los términos siguientes:

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1860

“Art. 88°.- La Presidencia de la Repiublica vaca, ademds del caso de

muerte:

1. Por perpetua incapacidad, fisica o moral del Presidente.

2.  Por la admisién de su renuncia.
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3. Por sentencia judicial que lo declare reo de los delitos designados en
el articulo 65.

4. Por terminar el periodo para que fue elegido”. [Resaltado nuestro]
La Constitucién de 1867

La Constitucién Politica del Perd de 1867, se discutié y aprobé por el
Congreso Constituyente reunido en dicho afno. Fue promulgada por el Presi-
dente Mariano Ignacio Prado el 29 de agosto de 1867. Regulé, al igual que las
anteriores, la vacancia presidencial por incapacidad moral, conforme se recoge a

renglén seguido:
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1867
“Art. 80°. - [El Presidente de la Repiiblica] vaca de derecho:

1.  Por admision de su renuncia.

Por incapacidad moral o fisica.

Por haber terminado su periodo.

NN

Por sentencia judicial que lo declare reo del delito que motivé su
suspension conforme al articulo 79°, incisos 2°, 3° y 4°”. [Resaltado

nuestro]
La Constitucién de 1920

La Constitucién para la Reptblica del Perti de 1920, la primera del Siglo
XX, fue discutida y aprobada el 27 de noviembre de 1919 por la Asamblea Nacio-
nal y, promulgada el 18 de enero de 1920 por el presidente Augusto Bernardino
Leguia y Salcedo. Esta Carta Magna previé también la vacancia presidencial por
incapacidad moral de esta forma:

CONSTITUCION PARA LA REPUBLICA DEL PERU DE 1920

“Art. 115°.- La presidencia de la Repiblica vaca, ademds del caso de

muerte:

1.  Por permanente incapacidad fisica o moral del Presidente declara-

da por el Congreso;
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2.

3.

Por admision de su renuncia;

Por sentencia judicial que lo declare reo de los delitos designados en
el articulo 96, [Resaltado nuestro]

La Constitucién de 1933

La Constitucién Politica del Perd de 1933, discutida y aprobada por el

Congreso Constituyente de 1931, fue promulgada el 9 de abril de 1933 por el

presidente Luis Miguel Sdnchez Cerro. Esta constitucién previé también la va-

cancia presidencial por incapacidad moral en estos términos:

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1933

“Art. 144°. - La Presidencia de la Repiblica vaca, ademds del caso de

muerte:

1.

Por permanente incapacidad fisica 0 moral del Presidente declara-

da por el Congreso;

Por la aceptacion de su renuncia;

Por sentencia judicial que lo condene por los delitos enumerados en
el articulo 150°%

Por salir del territorio de la Repiiblica sin permiso del Congreso; y

Por no reincorporarse al territorio de la Repiiblica vencido el per-

miso que le hubiere concedido el Congreso”. [Resaltado nuestro]

La Constitucién de 1979

La Constitucién para la Republica del Perti, dada por la Asamblea Cons-
tituyente de 1978, fue aprobada el 12 de julio de 1979 y entré en vigencia el 28
de julio de 1980, al inicio del gobierno del presidente Fernando Belatinde Terry.

Como las otras que se resenaron hasta acd, también regulé la vacancia presiden-

cial por la causal de incapacidad moral del siguiente modo:

CONSTITUCION PARA LA REPUBLICA DEL PERU DE 1979

“Art. 206°. - La Presidencia de la Repiblica vaca, ademds del caso de
mauerte por:
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Incapacidad moral o permanente incapacidad fisica declarada por
el Congreso.

Aceptacion de la renuncia por el Congreso.

Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o no reincor-
porarse al cargo al vencimiento de este, y 4.- Destitucion al haber
sido sentenciado por alguno de los delitos mencionados en el Articu-
lo 2107, [Resaltado nuestro]

La Constitucién de 1993

Finalmente, la actual Constitucién Politica del Perti, redactada por el Con-

greso Constituyente Democrdtico (CCD) de 1992 instalado luego del Golpe de

Estado dado desde la propia presidencia de la Republica por Alberto Fujimori

Fujimori, fue promulgada el 29 de diciembre de 1993 y entr6 en vigor el 1 de

enero de 1994. Esta constitucién, actualmente vigente, recogié también la figura

de la vacancia presidencial por incapacidad moral de este modo:

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993

“Art. 113°. - La Presidencia de la Repiiblica vaca por:

1.

2.

Muerte del Presidente de la Repiiblica.

Su_permanente incapacidad moral o fisica, declarada por el
Congreso.

Aceptacion de su renuncia por el Congreso.

Salir del territorio nacional sin permiso del Congreso o no regresar

a él dentro del plazo fijado. Y

Destitucion, tras haber sido sancionado por alguna de las infrac-
ciones mencionadas en el articulo 117° de la Constitucion”. [Resal-
tado nuestro]

4.  Aplicacién de la vacancia presidencial por incapacidad moral en nues-

tra historia republicana

Como hemos expuesto, la institucién vacancia por incapacidad a tra-

vés de sus diferentes denominaciones ha sido recogida por todos los textos



La vacancia presidencial por incapacidad moral permanente

constitucionales a partir de la Constitucién de 1839. Interesa, entonces, pasar
revista a los casos de los presidentes que, segtin la doctrina mds difundida, fueron
vacados por el Congreso de la Republica por esta causa.

José Mariano de la Riva Agiiero y Sinchez Boquete

José de la Riva Agiiero, el primer presidente de la Republica del Pert, fue
elegido por el Congreso Constituyente como resultado de la crisis politica origi-
nada por el “Motin de Balconcillo”. Goberné solo algunos meses, entre el 28 de
febrero y el 23 de junio de 1823, cuando todavia no estaba en vigencia la Consti-
tucién de 1823, nuestra primera Carta Magna, ya que esta fue promulgada el 12
de noviembre de 1823. Sobre esto tltimo, la vigencia de dicha Constitucién fue
suspendida un dia antes y fue restituida recién el 11 de junio de 1827.

El texto de la Constitucién de 1823 no contemplaba la vacancia presi-
dencial por incapacidad moral, aunque si prevefa como limitaciones del Poder
Ejecutivo dos (2) supuestos que, posteriormente, se incorporaron como causales
especificas de esta figura: (a) La prohibicién de salir del territorio de la Republica
sin permiso del Congreso; y (b) La prohibicién de diferir o suspender en ninguna
circunstancia las sesiones del Congreso’.

En el contexto de la grave crisis provocada por los reveses en la Guerra de
la Independencia, el Congreso Constituyente invisti6 al general Antonio José de
Sucre como Supremo Jefe Militar de la Reptiblica. Todos entendian que esto solo
era el paso previo para preparar la venida del libertador Simén Bolivar al Pert

y, mucho mds, el presidente Riva Agiiero, cuya autoridad estaba en entredicho.

Por esta situacién, José de la Riva Agiiero expresé su anuencia en dejar el
cargo a dos (2) diputados, asegurdndoles que: “estaba llano a dimitir el man-
do y retirarse al punto que la Representacién Nacional designase”. Y, en efecto,
mediante decreto promulgado el 23 de junio de 1823, se declaré exonerarlo del
gobierno y encargar el despacho del gobierno al Sr. Francisco Valdivieso, ministro

de Gobierno y Relaciones Exteriores.

9  GARCIA CHAVARRI, Abraham. La incapacidad moral como causal de vacancia presidencial en el
sistema constitucional peruano. En: Pensamiento Constitucional N.© 18, 2013. p. 385.
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Con el salvoconducto que se le otorgd, José de la Riva Agiiero se trasladé
a Trujillo con algunos ministros y diputados afines y luego, ante la agudizacién
de las pugnas por el poder, se autoproclamé como presidente con la aprobacién
de un Senado que le era adicto, lo que ocasioné que fuera declarado como “reo
de alta traicién y sujeto al rigor de las leyes” por decreto emitido por el Congreso
Constituyente del Pert del 8 de agosto de 1823™.

Por consiguiente, la exoneracién del cargo de la cual fue objeto José de la
Riva Agiiero constituye el primer caso de nuestra historia de un presidente de la

Republica cesado en el pleno ejercicio de sus funciones por el Parlamento.
Guillermo Enrique Billinghurst Angulo

Guillermo Billinghurst fue elegido presidente de la Republica del Perd
como resultado de las elecciones de 1912. Goberné poco menos de un afio, en-
tre el 24 de septiembre de 1912 y el 4 de febrero de 1914. Por entonces, estaba
vigente la Constitucién Politica del Perti de 1867, que si contemplaba expresa-
mente la figura de la “vacancia de derecho por incapacidad moral o fisica” en
su Art. 80°, Inc. 2.

Como parte de un gravisimo conflicto entre el Poder Ejecutivo y el Po-
der Legislativo, con amenaza de cierre del Congreso, de un lado, y, del otro, en
conspiracién con sectores militares, ocho (8) parlamentarios reunidos el 21 de
noviembre de 1913 en el domicilio del también diputado Sr. Arturo Osores,
acordaron redactar un manifiesto contra el plan de disolucién del Parlamento
y declarar la vacancia de la presidencia de la Republica.Aunque este manifiesto
llegé a ser suscrito por un considerable nimero de diputados, la mayoria preferfa
esperar a que se concrete el intento de disolucién del Congreso por parte de Gui-
llermo Billinghurst y recurrir a la accién de las fuerzas armadas. Al cabo de algu-
nos meses, los acontecimientos se desbordaron. La madrugada del 4 de febrero
de 1914 se produjo un golpe de Estado, que dio paso al coronel Oscar Benavides
quién se convirtié en presidente de la Republica.

10 Cfr. BASADRE GROHMANN, Jorge. - Historia de la Repiiblica del Persi. Empresa Editora El
Comercio S.A.: Lima, 2005. pp. 55-72.
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Luego, mediante Resolucién Legislativa N.© 1958 promulgada el 15 de
mayo de 1914 se encargé al coronel Oscar Benavides la presidencia provisoria de
la Republica, cargo que ejercié hasta el 18 de agosto de 1915".

En el caso de Guillermo Billinghurst es importante resaltar que la vacancia
por incapacidad moral que se plante6 en su contra no estaba basada en una situa-
cién personal del presidente, sino en la evaluacién politica de la intensa confron-
tacién que tuvo con el Parlamento y su dnimo mds o menos expreso de disolverlo
para contar con diputados mds afines a las reformas que pretendia emprender.
Como en el caso de José de la Riva Agiiero, fue la muy mala relacién entre el Po-
der Ejecutivo y el Poder Legislativo la que determin, en definitiva, la destitucion
presidencial de Guillermo Billinghurst'

Estado.

aunque en el contexto de un Golpe de

Alberto Kenya Fujimori Fujimori

Alberto Fujimori Fujimori fue elegido presidente de la Republica del Pert
como resultado de las elecciones de 1990, bajo la vigencia de la Constitucién
de 1979. Sin embargo, el 5 de abril de 1992 se produjo el autogolpe de Estado
desde la propia Presidencia de la Republica con el apoyo explicito de las Fuerzas
Armadas y, de inmediato, entre otros, se disolvié el Parlamento. Posteriormente,
el llamado Congreso Constituyente Democrdtico redacté y aprobé la Constitu-
cién Politica del Perti que fue promulgada el 29 de diciembre de 1993 y entré en
vigor a partir del 1 de enero de 1994 y es la Constitucién que actualmente rige.

Como hemos sefialado en los pdrrafos precedentes, el Art. 113°, Inc. 2,
de la Constitucién Politica del Estado faculta al Congreso de la Republica para
declarar la vacancia de la presidencia de la Republica por la causal de permanente
incapacidad moral imputada al Presidente de la Republica.

En medio de una grave crisis institucional provocada por uno de los escdn-
dalos de corrupcién mds grave de nuestra historia republicana, luego de un viaje
oficial de representacién en el Foro de Cooperacién Econdémica Asia Pacifico
(APEC) realizada en Brunéi los dias 15 y 16 de noviembre de 2000, Alberto

11 Cfr. BASADRE GROHMANN, Jorge. - Historia de la Repiiblica del Perii. Tomo XIII. Empresa
Editora El Comercio S.A.: Lima, 2005. pp. 56-118.
12 GARCIA CHAVARRI. Ob. Ciz. p. 390.
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Fujimori viajé al Japén y, desde Tokio, el 19 de noviembre de 2000 comunicé
por fax su renuncia al cargo de Presidente de la Reptblica al Presidente del Con-
greso de la Republica.

Ante estos hechos, el primer y el segundo vicepresidentes de la Republica
también fueron forzados a presentar su renuncia al cargo a vicepresidentes de
la Reptblica, renunciando asi a la linea de sucesién presidencial que les corres-
pondia por mandato de la Constitucién. Ante ello, en sesién del Parlamento
realizada el 21 de noviembre de 2000, se rechazé la renuncia de Alberto Fujimori
al cargo de presidente de la Reptblica y, en cambio, se adoptaron las siguientes
decisiones: (a) Se aprobé la renuncia a la primera vicepresidencia de la Republica
de Francisco Antonio Gregorio Tudela van Breugel-Douglas con ciento cuatro
(104) votos a favor, tres (3) en contra y una (1) abstencién; (b) Se aprob¢ la re-
nuncia a la segunda vicepresidencia de la Reptblica de Ricardo Mdrquez Flores
con noventa y nueve (99) votos a favor, cero (0) en contra y cero (0) abstenciones;
y (c) Se aprobé la mocién de vacancia presidencial por permanente incapacidad
moral presentada por los congresistas Xavier Barrén Cebreros y Manuel Masias
Oyanguren con sesenta y dos (62) votos a favor, nueve (9) en contra y nueve (9)
abstenciones. Treinta y uno (31) congresistas del partido de gobierno, Pert 2000,
se retiraron del hemiciclo antes de la votacidn.

Con relacién a ello, es necesario efectuar algunas aclaraciones:

(i)  Eltexto del Art. 90° de la Constitucién Politica del Estado entonces vigente

contemplaba que el ndmero de congresistas era de ciento veinte (120).

(i) Ni la Constitucién Politica del Estado ni el Reglamento del Congreso pre-
vefan una mayoria cualificada para la declaracién de vacancia presidencial
por permanente incapacidad moral, por lo cual, podia ser aprobada por
mayoria absoluta de la mitad mds uno del nimero legal de congresistas, vale
decir, con sesenta y uno (61) votos.

(iii) La mocién de vacancia por permanente incapacidad moral presentada
por los congresistas Barrén Cebreros y Masias Oyanguren se sustent$ en
las mismas razones que sustentaron la Denuncia Constitucional N.o 43,
correspondiente a actos ilicitos en que habia incurrido el entonces presiden-

te de la Republica, Alberto Fujimori.
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Consecuentemente, mediante Resolucién Legislativa N.© 009-2000-CR,
promulgada el 21 de noviembre de 2000, se declaré: “la permanente incapaci-
dad moral del Presidente de la Repiiblica, ciudadano Alberto Fujimori Fuji-
mori, segiin lo establecido en el inciso 2) del articulo 113° de la Constitucion
Politica del Pery”. Y, por tanto, al no haber vicepresidentes habilitados para
sucederle, la presidencia de la Reptblica fue sucedida por el entonces presidente
del Congreso, Valentin Demetrio Paniagua Corazao, que recientemente habia
sido designado para ello, ya que la presidencia del Congreso habia estado a cargo
de la Congresista Martha Hildebrandt, a quien se retiré del cargo mediante una
mocién de censura, a fin de elegir para el mismo al entonces Congresista Valentin
Paniagua Corazao.

Nadie en el Congreso de la Republica de entonces discutié esa declaracién,

ni la contradijo, ni se controvirtid, ni se judicializé en forma alguna.

De este modo, tenemos que Alberto Fujimori fue el tercer presidente de la
Republica en ser destituido por accién del Parlamento en toda nuestra historia
republicana, y el segundo en todo el Siglo XX. Como sucedié con Guillermo
Billinghurst, las razones que sustentaron la vacancia por permanente incapacidad
moral estuvieron basadas en consideraciones de orden politico relacionadas con
los sucesos de corrupcién vy, especialmente, en el profundo descrédito que ocasio-
né su salida del pais en medio de una profunda crisis politica y social.

Del mismo modo, es particularmente relevante que quienes ese mismo dia,
sin mds trimite, hicieron la defensa de Alberto Fujimori en dicha Sesién del Ple-
no, centraron su argumentacién en razones de la misma indole, especialmente,
los méritos politicos de su gobierno. Desestimaron, asimismo, la existencia de
una incapacidad moral permanente y resaltaron que la renuncia era un hecho

nuevo que debia ser merituado como tal®.
Martin Alberto Vizcarra Cornejo

Finalmente, la inicial pretendida vacancia de Martin Vizcarra se originé
el pasado 10 de septiembre de 2020, cuando un grupo de treinta y un (31)
Congresistas de diversas bancadas presentaron la Mocién de Orden del Dia N.o

13 Diario de Debates del Congreso de la Repriblica; Segunda Legislatura Ordinaria de 2000, Cuarta
Sesién, de 21 de noviembre.
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12090 mediante la cual se solicité al Congreso de la Republica la adopcién de los
siguientes acuerdos:

i)  Que se declare la permanente incapacidad moral del presidente de la Repu-
blica, ciudadano Martin Alberto Vizcarra Cornejo, de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 113°, Inc. 2, de la Constitucién Politica del Estado; y,

i)  Que se declare la vacancia de la Presidencia de la Republica y, consecuen-
temente, se aplique el régimen de sucesién establecido en el Art. 115° de la
Constitucién Politica del Estado.

En sesi6n llevada a cabo el 11 de septiembre de 2020, el Pleno de Congreso
de la Reptblica admitié a trdmite la mocién de vacancia del presidente de la Re-
publica, siendo aprobada con sesenta y cinco (65) votos a favor, treinta y seis (36)
en contra y veinticuatro (24) abstenciones. Asimismo, se f1j6 como fecha para el
debate y decisién sobre la declaracién de vacancia presidencial por permanente
incapacidad moral el 18 de septiembre de 2020.

El 14 de septiembre de 2020, el procurador piblico en temas constitucio-
nales del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, presenté ante el Tribunal
Constitucional, una Demanda Competencial contra el Congreso de la Republi-
ca, teniendo como petitorio que el Tribunal Constitucional (TC) “a partir de la
precision sobre los alcances constitucionales de la competencia del Congreso
para declarar una vacancia por permanente incapacidad moral, garantice el
ejercicio de las competencias que la Constitucion Politica de 1993 le otorga al
Poder Ejecutivo durante el periodo de cinco aiios para el cual ha sido elegido,
evitando a su vez que sea empleada de forma arbitraria como mecanismo de
control politico y sancion para dar por concluido de forma anticipada un
mandato presidencial”.

Conjuntamente con la Demanda Competencial, el Procurador Puablico en
materia constitucional del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos solicitd
una medida cautelar con la finalidad de que el TC disponga la suspensién de los
efectos de la admisién a trdmite de la mocién de vacancia contra el Presidente
de la Republica por permanente incapacidad moral que fueron materia de la
Mocién de Orden del Dia N.© 12090, asi como la suspensién del desarrollo del
procedimiento de vacancia previsto en el Art. 89-A° del Reglamento del Congre-
s0, hasta que el TC emita un pronunciamiento sobre el fondo.



La vacancia presidencial por incapacidad moral permanente

El 17 de septiembre de 2020, el TC admiti6 a trdmite dicha Demanda Com-
petencial, pero rechazé al mismo tiempo de plano la medida cautelar solicitada por
el procurador publico del Poder Ejecutivo, con evidente desaire para este, resul-
tando fuera de toda duda que en la sesién del Pleno del Congreso que se realizaria
al dia siguiente debia discutirse y votarse el pedido de vacancia presidencial por
permanente incapacidad moral presentado contra el Sr. Martin Vizcarra.

De este modo, el 18 de septiembre de 2020, luego de las presentaciones
del Presidente de la Republica y de su abogado defensor, el Congreso debatié y
votd la declaracién de vacancia presidencial por permanente incapacidad moral,
siendo rechazada la mocién y peticién por setenta y ocho (78) votos en contra,
treinta y dos (32) a favor, quince (15) abstenciones. A este respecto, se debe se-
fialar que cinco (5) congresistas no votaron. La demanda competencial fue final-
mente desestimada por la mayoria del Tribunal Constitucional por una evidente
“sustraccion de la materia”, siendo ademds que la demanda confundia de manera
evidente los derechos y atribuciones de la “Presidencia de la Republica” -titular
de la accién de Contienda de Competencia o Proceso Competencial- con la acu-
sacién a titulo personal que recibia, en este impeachtment o juicio politico que
determinaria su vacancia en el cargo, sin afectar ni menoscabar las competencias
o facultades de la Presidencia de la Reptblica. Grave error.

Finalmente, puesta a votacién una nueva mocién de vacancia, y efectua-
do los descargos correspondientes, el expresidente Martin Vizcarra termind real-
mente vacado, y por 105 votos como ya se dijo, la tarde del 9 de noviembre de
2020, alli donde sdlo se requerian 87 votos (una decisién mds que mayoritaria
y realmente abrumadora) y tuvo que dejar la presidencia de la Reptblica bajo el
oprobioso cargo de “permanente incapacidad moral® para el ejercicio de dicho
encargo, siendo sucedido a titulo de presidente transitorio designado por la Cons-
titucién -en este caso ante la ausencia de un o una Vicepresidente habilitado(a)-
por quien entonces ejercia el cargo de Presidente del Congreso. De ese modo,
Martin Vizcarra ingresé en el ranking histérico de ser el tercer presidente vacado
en 200 ano de nuestra historia republicana, compartiendo ese triste récord junto
con Guillermo Billinghurst y Alberto Fujimori.

5. Consideraciones finales

En necesario estimar que cualquier intento de tipificar o especificar situa-

ciones refiidas con la moral en que pueda incurrir el presidente de la Republica
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estard, de antemano, condenado al fracaso, puesto que, son multiples los factores
que pueden configurar. Ademds, sin negar su pretension de universalidad, el pro-
pio orden moral estd inevitablemente imbricado con la contingencia histérica de

cada sociedad.

Por tanto, siguiendo una tradicién histérica constitucional en nuestra Re-
publica, el Constituyente ha confiado al Congreso de la Republica, como intér-
prete de la comunidad politica, la determinacién de la existencia o no de una
situacién de incapacidad moral del presidente suficientemente grave como para
justificar la vacancia de la presidencia de la Republica frente a hechos que, a juicio
del Congreso, ameriten tal determinacién. Esta es una determinacién politica,
que se gesta y configura con el nimero de votos requerido y precedida de un

. . . . 7. «e » .
evidente juicio politico (“impeachment”) ante el propio Congreso.

Que tales conductas, hechos o circunstancias puedan configurar, a su vez,
responsabilidades penales o de cualquier otra indole no constituye un ébice para
la aplicacién de la vacancia presidencial por incapacidad moral, toda vez que esta
tltima tiene como Unico efecto poner término a un mandato presidencial en con-
creto. Para la determinacién de una responsabilidad penal es necesario pasar por
un procedimiento de antejuicio politico que, adicionalmente, puede dar lugar a
la destitucién del presidente de la Republica y/o su inhabilitacién para el ejercicio
de la funcién piblica. Ambos procedimientos no son contradictorios ni necesa-
riamente contingentes, puesto que los mismos hechos que motivaron la vacancia
de la presidencia de la Republica pueden servir de sustento a un procedimiento
de antejuicio politico con la finalidad de que el érgano jurisdiccional determine
la existencia de responsabilidades penales en que habria incurrido el expresidente
de la Republica y aplique las sanciones a que hubiere lugar, incluyendo en ellas
la sancién politica de la inhabilitacién para el ejercicio de un cargo publico, tal
como ocurri6 el 200 con Alberto Fujimori, y como ocurri6 en el 2020 con Marin
Vizcarra, a quien por ello se le ha impedido constitucionalmente el acceso a una
curul en el propio seno del Congreso de la Republica (2021-2026) en mérito de

esta inhabilitacién politica.
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El control jurisdiccional del juicio politico

Apuntes sobre las infracciones constitucionales

= PEDpRO A. HERNANDEZ CHAVEZ'

1. A modo de introduccién

| juicio politico consagrado en el Pert tiene su antecedente en el “im-
peachment” de origen britdnico y raigambre norteamericana, que ha sido
recogido en los diversos regimenes de gobierno del mundo, tanto los de
tipo parlamentario como los de base presidencial, incluyendo obviamente los

denominados presidenciales “racionalizados” o “parlamentarizados”.

Se trata, pues, de un acto de control politico que realiza el Congreso de na-
turaleza “materialmente jurisdiccional”, en la medida que produce la afectacién de
los derechos del Alto Funcionario del Estado acusado, en la medida que —en caso
de declararse la responsabilidad politica- finalmente se ve privado de sus derechos
politicos, por medio de la destitucién, suspensién o inhabilitacion, que —mis all4
de una sancién punitiva o penal- procura proteger la dignidad del cargo cuando
quien lo ejerce es considerado “indigno” por los representantes del pueblo.

*  Abogado y Maestro en Derecho Constitucional por la Universidad de San Martin de Porres
(USMP), con estudios de Maestria en Ciencia Politica en la Universidad Nacional Federico Villa-
rreal (UNFV). Candidato a Doctor en Derecho (USMP). Diplomado en Derechos Humanos
de la Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del Washington
College of Law de la American University (Estados Unidos) (2010). Profesor de la USMP, en las
4reas de Ciencia Politica y Derecho Constitucional (desde 2008). Profesor Asociado de la AMAG
(desde 2012). Profesor de la Maestria en Derecho Constitucional de la UPAO (2019). Miembro
fundador y actual Presidente del Centro de Estudios en Derecho Constitucional (CEDC) de la
Facultad de Derecho USMP (desde 2018). Profesor de las Maestrias en Derecho Constitucional
y Derecho Procesal de la USMP (2020). Miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Consti-
tucional. Correos: phernandezc@usmp.pe; phernandez@hernandez.pe

285




286

Pedro A. Herndndez Chdvez

En sede internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “Corte IDH”) ha abordado el tema en los siguientes casos:

- En el Caso Tribunal Constitucional vs. Perd (1999)! del 31.01.2001, se
analizé todo lo relacionado con la acusacién constitucional y posterior jui-
cio politico y destituciéin de los magistrados del Tribunal Constitucional,
senores Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano. En la sentencia, la
Corte IDH definié al juicio politico como “una forma de control que ejerce
el Poder Legislativo con respecto a los funcionarios superiores tanto del
Poder Ejecutivo como de otros organos estatales” sin que ello signifique
que “exista una relacién de subordinacién entre el érgano controlado -en
este caso el Poder Legislativo- y el controlado (...)”, sino que la finalidad
de esta institucién “es someter a los altos funcionarios a un examen y de-
cisidén sobre sus actuaciones por parte de la representacién popular” (pArr.
63). En dicho proceso, cualquier persona “deberd contar con la garantia de
que dicho érgano sea competente, independiente e imparcial y actiie en los
términos del procedimiento legalmente previsto para el conocimiento y la

resolucién del caso que se le somete” (parr. 77).

En el caso concreto, la Corte IDH observé que el Poder Legislativo no
reuni6 las condiciones necesarias de independencia e imparcialidad para
realizar el juicio politico contra los tres magistrados del Tribunal Constitu-
cional, sosteniendo que en dicho proceso no se les aseguré las garantias del

debido proceso legal (pérr. 81 y 83).

- En el Caso Castaneda Gutman vs. México (2008)?, se cuestion la inexis-
tencia en el dmbito interno de un recurso sencillo y efectivo para el reclamo
de la constitucionalidad de los derechos politicos y el impedimento para
que el sefior Jorge Castafieda Gutman inscribiera su candidatura indepen-
diente a la Presidencia de México para la elecciones del afio 2006. En la sen-
tencia, el Corte IDH realizé un anilisis de los términos “exclusivamente”
y “condena, por juez competente, en proceso penal” contenidas en el Art.

1 Corte IDH. Caso Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31.01.2001.

2 Corte IDH. Caso Castanieda Gutman vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 06.08.2008.
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23.2 de la CADH, a fin de determinar si con ello se excluye totalmente la
posibilidad de que se impongan limitaciones para ejercer cargos publicos
por vias judiciales distintas a la penal o por vias administrativas o a través
de otros mecanismos, a partir una interpretacién sistemdtica, evolutiva y
teleolégica y de los instrumentos preparatorios de la CADH. De manera

especifica sefialé:

“166. El sistema interamericano (no) impone un sistema electoral de-
terminado ni una modalidad especifica para el ejercicio de los derechos
a votar y a ser votado. La Convencién Americana establece lineamien-
tos generales que determinan un contenido minimo de los derechos
politicos y permite a los Estados que dentro de los pardmetros con-
vencionales regulen esos derechos de acuerdo a su necesidades hist6ri-
cas, politicas, sociales y culturales, las que pueden variar de una socie-
dad a otra, e incluso en una misma sociedad, en distintos momentos

histéricos”.

Dichas limitaciones deben cumplir con las condiciones y requisitos siguien- 57

tes: i.) legalidad de la medida restrictiva, ii.) finalidad de la medida restric-
tiva, y iii.) necesidad en una sociedad democrdtica y proporcionalidad de la
medida restrictiva (pdrr. 175-205).

- En el Caso Barreto Leiva vs. Venezuela (2009)°, se cuestioné el proceso
penal mediante el cual el sefior Oscar Enrique Barreto Leiva fue condenado
a un afio y dos meses de prisién por los delitos contra el patrimonio publi-
co, como consecuencia de su gestién en el ano 1989 como Director Gene-
ral Sectorial de Administracién y Servicios del Ministerio de la Secretaria
de la Presidencia de la Republica. En la respectiva sentencia, la Corte IDH
se pronuncia sobre la figura de los fueros especiales, senalando:

“74. (...) El fuero ha sido establecido para proteger la integridad de la
funcién estatal que compete a las personas a las que alcanza esta forma
de inmunidad y evitar; asi, que se altere el normal desarrollo de la fun-
cién publica. No constituye un derecho personal de los funcionarios.

3 Corte IDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

17.11.2009.
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Sirve al interés publico. Entendido en esos términos, el fuero persigue
un fin compatible con la Convencién (...).

(...)

90. (...) El Estado puede establecer fueros especiales para el enjuicia-
miento de Altos Funcionarios publicos, y esos fueros son compatibles,
en principio, con la Convencién Americana. Sin embargo, aun en es-
tos supuestos el Estado debe permitir que el justiciable cuente con la
posibiolidad de recurrir el fallo condenatorio (...)”.

- En el Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela (2011)*, se cuestiond la inhabi-
litacién del senor Leopoldo Lépez Mendoza para el ejercicio de la funcién
puablica por via administrativa, mediante decisién del Contralor General
de la Republica y, en revisién, la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, impidiéndose asi que el afectado -en ese
entonces Alcalde del Municipio de Chacao- pudiera postular a la Alcaldia
del Estado Mayor de Caracas. En la sentencia, la Corte IDH senal6é que
el Art. 23.2 de la CADH determina cudles con las causales que permiten
restringir los derechos reconocidos en el Art. 23.1 (participacién en asuntos
publicos, votar y ser elegido, y acceder a funciones publicas), asi como los
requisitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccién (parr. 107).

- En el Caso Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecua-
dor (2013)° se cuestiond el cese de ocho (08) vocales del Tribunal Consti-
tucional de Ecuador mediante una Resolucién del Congreso Nacional de
25.11.2004 por razones asociadas a su designacion, y con la tramitacién
de dos juicios politicos contra algunos de los vocales relacionadas a dos
decisiones adoptadas por dicho Tribunal. En la sentencia de fondo del
28.08.2013, la Corte IDH ratificé los criterios generales del Caso Tribunal
Constitucinal vs. Pert (pdrr. 1), y observd que conforme al Art. 130.9 de
la Constitucién ecuatoriana de 1998, se contempla el juicio politico por

“infracciones legales o constitucionales en el ejercicio de su cargo” contra

4 Corte IDH. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

01.09.2011.
5  Corte IDH. Caso Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador. Excepciones Pre-

liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28.08.2013.
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diversos altos funcionarios del Estado, entre ellos, lo vocales del Tribunal
Constitucional.

Sobre el juicio politico -llevado a cabo el 01.12.2004- la Corte IDH sostuvo
que el Congreso no tenfa competencia para cesar a los vocales del Tribunal
Constitucional (pérr. 180); el Congreso no asegurd a los vocales destituidos
la garantia de la imparcialidad (pdrr. 220); los vocales fueron separados sin
contar con la posibilidad de comparecer ante el Congreso para responder
por las acusaciones formuladas (pdrr. 183); en un enjuiciamiento politico
“debe existir claridad respecto a cudndo se inicia y finaliza” (pdrr.185), por
lo que no puede “reabrirse” un proceso de juicio politico que culminé con
la votacién denegatoria de la sancidn, en tanto la reapertura de votacién im-
plica “un nuevo enjuiciamiento y la vulneracién de la garantia de “ne bis in
idem” (pérr. 186, in fine), surgiendo asi “el deber de escuchar a las presuntas

victimas en lo pertinente” (parr. 187).

En el Caso Colindres Schonenberg vs. El Salvador (2019)¢, la Corte IDH
examing las dos destituciones del senior Eduardo Benjamin Colindres Scho-
nenberg en el ejercicio de su cargo de magistrado propietario del Tribunal
Supremo Electoral, al haber sido removido por un érgano incompetente y
sin que existiera un procedimiento previamente establecido. La Corte IDH
sefalé que no se encontraba clara la naturaleza del proceso seguido contra
el senor Colindres Schonenberg (de control politico, disciplinario o disc-
plinario sancionador), al no encontrarse establecido en la legislacién (parr.
70) el 6rgano competente para ello ni tampoco los motivos de destitucién
ni el procedimiento respectivo; razén por la cual la Sala Constitucional de
El Salvador interpreté que la Asamblea Legislativa podia destituirlo al haber
sido nombrado por aquella’.

Corte IDH. Caso Colindres Schonenberg vs. El Salvador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 04.02.2019.

La Sala Constitucional de El Salvador reconocié que “la normativa constitucional e infra consti-
tucional no establecen procedimiento expreso para la destitucién de los magistrados” del Tribunal
Supremo Electoral (TSE), pero indicé que si la Asamblea Legislativa era el 6rgano competente para
nombrar a los magistrados del TSE “puede perfectamente intepretarse -en atencién al origen poli-
tico del nombramiento- que (era competente) para decidir sobre su destitucién” (Resolucién de la

Sala de los Constitucional de 04.11.1997 (Exp. De prueba, folio 369).
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De esta manera, la Corte IDH senala que se afectaron dos derechos del
senor Colindres Schonenberg: i.) el derecho a ser juzgado por un “tribunal
competente” (Art. 8.1 CADH), al no haberse establecido la competencia
de un tribunal explicitamente en una ley de cardcter general y en forma
previa, emanada de los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos
y democrdticamente elegidos (parr. 85-86); y ii.) el derecho a ser juzgado
con arreglo a procedimientos previos y legalmente establecidos, puesto que
la legislacién salvadorefia no establecia un procedimiento expreso para la
destitucién de los magistrados del supremo érgano electoral, habiendo in-
terpretado la Sala Constitucional que podia ordenar la destitucién siempre
que se garantice el “derecho de audiencia”.

- En el Caso Petro Urrego vs. Colombia (2020)%, se examiné el caso de
destitucién e inhabilitacién del sefor Gustavo Francisco Petro Urrego del
cargo como Alcalde Mayor de Bogotd, luego de un proceso disciplinario
aperturado por la Procuraduria General y encargado a la Sala Disciplinaria
de dicha institucién, por “presuntas irregularidades relacionadas a la pres-

290 tacién del servicio publico aseo”, en un tipico caso de andlisis de gestién

donde los cargos fueron suscribir contratos con empresas privadas y expedir
Decretos orientados a garantizar la continuidad del servicio, que culminé
con la sancién de destitucién como Alcalde de Bogotd e inhabilidad ge-
neral para ocupar cualquier cargo publico por el término de 15 afios. En
la Sentencia del 08.07.2020, la Corte IDH senal6 que el Art. 23.2 de la
CADH no permite que 6rgano administrativo alguno pueda aplicar una
sancioén que implique una restriccién a una persona por su inconducta so-
cial (en ejercicio de la funcién publica o fuera de ella) para el ejercicio de
los derechos politicos a elegir y ser elegido, ya que sélo puede serlo por acto
jurisdiccional (sentencia) del juez competente en el correpondiente proceso

penal (pdrr. 96). De manera especifica, senala:

“(...) La Corte considera que el articulo 23.2 de la Convencién, al
establecer un listado de posibles causales para la limitacién o reglamen-
tacion de los derechos politicos, tiene como objeto determinar criterios

8  Corte IDH. Caso Petro Urrego vs. Colombia. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 08.07.2020.
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claros y regimenes especificos bajo los cuales dichos derechos pueden
ser limitados. Lo anterior busca que la limitacién de los derecho po-
liticos no quede al arbitrio o voluntad del gobernante de turno, con
el fin de proteger que la oposicién politica pueda ejercer su posicién
sin restricciones indebidas. De esta forma, el Tribunal considera que
las sanciones de destitucién e inhabilitacién de funcionarios publicos
democriticamente electos por parte de una autoridad administrativa
disciplinaria, en tanto restricciones a los derechos politicos no contem-
pladas dentro de aquellas permitidas por la Convencién Americana,
son incompatibles no solo con la literalidad del articulo 23.2 de la
Convencidn, sino también con el objeto y fin del instrumento mismo”

(parr. 98).

Por tal razén, la Corte IDH considera que las sanciones asi como las nor-
mas que facultan a la Procuraduria a imponer sanciones de inhabilitacién
o destitucién a funcionarios democrdticamente electos previstas en el orde-
namiento juridico, constituyen un incumplimiento dell deber de adoptar

disposiciones de derecho interno (pdrr. 136).

Comentario especial merece la solicitud de Opinién Consultiva formula-
da por la Comisién IDH de fecha 13.10.2017, con fundamento en el Art. 64.1
de la CADH?, para que la Corte IDH emita un pronunciamiento expreso sobre
las implicancias de las garantias del debido proceso y del principio de legalidad en
el contexto de juicios politicos contra Presidentes democrdtica y constitucional-
mente electos, y sobre las implicaciones en el ejercicio de los derechos humanos
que pueden tener el uso arbitrario de dicha figura; debiéndose tener en cuenta
que, si bien la Corte ha indicado, en términos generales, que deben aplicar las ga-
rantias del debido proceso, dichos pronunciamientos son “acotados a las circuns-
tancias de cada caso y, especificamente, asociados al principio de independencia
judicial, tomando en cuenta que los funcionarios sometidos a juicios politicos en
tales asuntos, eran funcionarios judiciales de Altas Cortes” (num. 54).

9  El Art. 64.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sefala:
“64.1 Los Estados miembros de la Organizacién podrén consultar a la Corte acerca de la
interpretacién de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de los
derechos huamnos en los Estados americanos. Asimismo, podrdn consultarla, en lo que les
compete, los 6rganos enumerados en el capituclo X de la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”.
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En la Resolucién del 29.05.2018, la Corte IDH senalé que la solicitud de

la Comisién IDH hace referencia a tres (03) peticiones individuales que se en-

cuentran pendientes de resolver: el caso de Manuel Zelaya y los acontecimientos
en Honduras (2009), de Fernando Lugo en Paraguay (2012) y la salida de Dilma
Rousseff en Brasil (2016); por lo que al resolver los interrogantes planteados la

Corte podria correr el riesgo de adelantar su criterio sobre casos que luego podria

llegar a conocer en ejercicio de su competencia contenciosa (parr. 8); en forma

adicional a lo cual, a nuestro modo de ver, las preguntas formuladas por la Co-

misién IDH a la Corte IDH (*°) constituyen aspectos que no pueden ser objeto

10 En el acdpite VII del documento, se formulan consultas generales y especificas sobre juicios

oliticos “contra presidentes democrditica y constitucionalmente electos”, siendo las preguntas
y
especificas:

1.

sQué garantias especificas del debido proceso, previstas en el Art. 8 de la CADH resultan
exigibles en el contextos de juicios politicos realizados por el Poder Legislativo contra
Presidentes?

. ¢De qué manera aplica el derecho a la proteccién judicial previsto en el Art. 25 de la CADH a

juicios politicos realizados por el Poder Legislativos contra Presidentes?

2.1. ;Exige el Art. 25 de la CADH y con qué alcance un control judicial sobre el
procedimiento mediante el cual se realizé un juicio politico por el Poder Legislativo contra
Presidentes democrdtica y constitucionalmente electos?

2.2. ;Exige el Art. 25 de la CADH y con qué alcance un contorl judicial sobre el resultado
de un juicio politico realizado por el Poder Legislativo contra Presidentes democrética y
constitucionalmente electos?

2.3. De qué manera se puede asegurar que el alcance y la implementacién en la prictica del
control judicial referido en las preguntas anteriores, no implique un riesgo respecto del princi-
pio de separacidn de poderes y sistema de pesos y contrapesos en una democracia?

. ¢De qué manera aplica el principio de legalidad establecido en el Art. 9 de la CADH a juicios

politicos realizados por el Poder Legislativo contra Presidentes?

. ¢Exige el principio de legalidad establecido en el Art. 9 de la CADH que existan causales

previamente establecidas y claramente delimitadas para activas juicios politicos realizados por
el Poder Legislativo contra Presidentes?

. A la luz del principio de legalidad establecido en el Art. 9 de la CADH, ;de qué naturaleza

deben ser las causales que fundamenten un juicio politico realizado por el Poder Legislativo
contra Presidentes? ;Se trata de causales relacionadas con la responsabilidad politica, discipli-
naria o de otra naturaleza?

. ¢En qué supuestos podria un juicio politico realizado por el Poder Legislativo contra

Presidentes, ser violatorio de los derechos politicos de la persona enjuiciada a la luz del Art. 23

de la CADH?

. ¢En qué supuestos podria un juicio politico realizado por el Poder Legislativo contra

Presidentes, ser violatorio, desde una dimension colectiva, de los derechos politicos de las
personas que votaron por la persona enjuiciada a la luz del Art. 23 de la CADH?

. ¢Qué salvaguardas deben existir, tanto en la regulacién como en la prictica, para prevenir el

uso de juicios politicos realizados por el Poder Legislativo contra Presidentes como forma de
golpe de Estado encubierto?
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de una consulta a un 6rgano internacional, puesto que muchos de los aspectos
consultados son aspectos que configuran la estructura del poder en las Consti-
tuciones de cada Estado y, por ende, serfan objeto de interpretacién y precisiéon
por la jurisdiccién constitucional de cada pais y la concepcién de cada modelo de
gobierno en particular.

2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano: la originaria
perspectiva constitucional

En sede interna, el Tribunal Constitucional peruano no ha tenido una linea
jurisprudencia coherente y mucho menos continuada sobre las sanciones politi-
cas (infracciones constitucionales) que puede determinar el Parlamento a través
del juicio politico, materia de comentario.

Como criterios generales, nuestro maximo intérprete de la Constitucién
desarrollé dos sentencias importantes. En la STC N° 00340-1998-AA/TC (Caso
Rey Terry) del 10.07.1998, el Tribunal Constitucional hizo referencia a la doc-
trina de las cuestiones politicas no justiciables como objeto de control en el juicio
politico, cuando senala:

“11. Que a este respecto y si bien este Supremo Intérprete de la Constitu-
cién, entiende que el ejercicio de la potestad de sancidn, especificamente
la de destitucién de altos funcionarios, no puede ser abiertamente evaluada
en sede jurisdiccional, pues constituye un acto privativo del Congreso de
la Republica, equivalente a lo que en doctrina se denomina como “political
questions” o cuestiones politicas no justiciables, también es cierto, que tal
potestad no es ilimitada o absolutamente discrecional, sino que se encuen-
tra sometida a ciertos pardmetros, uno de ellos y quizds el principal, el de
su ejercicio conforme al principio de razonabilidad, pues no serfa légico ni
menos justo, que la imposicién de una medida de sancién, se adopte tras
una situacion de total incertidumbre o carencia de motivacién. De alli que
cuando existan casos en los que un acto de naturaleza politica, como el que
se cuestiona en la presente via de amparo, denote una manifiesta transgre-
sién de dicho principio y por extensién de otros como el de Estado Demo-
crtico de Derecho o el Debido Proceso Material, es un hecho inobjetable
que este Colegiado si puede evaluar su coherencia a la luz de la Norma
Constitucional”.
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Por su parte, en la STC N° 03760-2004-AA/TC (Caso Alberto Fujimo-
ri Fujimori) del 18.02.2005 -emitida en el proceso de amparo interpuesto por
el ciudadano Gastén Ortiz Acha en favor de Alberto Fujimori Fujimori con-
tra el Congreso de la Republica, nuestro Tribunal Constitucional ha sostenido
expresamente:

“24. (...) la facultad de imponer sanciones politicas por parte del Congreso
es una facultad privativa y discrecional de él; pero, tal discrecionalidad es
posible s6lo dentro de los limites que se derivan de la propia Constitucién
y del principio de razonabilidad y proporcionalidad.

25. De ahi que, como ningtin poder constituido estd por encima del poder
constituyente que se expresa juridicamente en la Constitucidn, sea posible
el control jurisdiccional de los actos que realiza el Parlamento para imponer
sanciones, cuando de ellos devenga una afectacién al debido proceso parla-
mentario y la violacién de los derechos fundamentales”.

Un segundo grupo de fallos, estd conformado por dos fallos de trascen-
dental importancia y, ademds, respetuosas de los principios de supremacia cons-
titucional y de fuerza normativa de la Constitucién. Asi, en la STC N° 00006-
2003-Al/TC (Caso 65 Congresistas de la Republica) del 01.12.2003, el Tribunal
Constitucional sefial6 que para acusar constitucionalmente en los casos de ante-
juicios politicos es necesario contar con la votacién favorable de mds de la mitad
del nimero de congresistas (66 votos); mientras que para decidir la suspensidn,
inhabilitacién o destitucién de los Altos Funcionarios del Estado se requiere vo-
tacién no menor de dos tercios del nimero legal de congresistas (87 votos).

En lo referido al juicio politico, nuestro maximo intérprete de la Constitu-
cién sefald en los fundamentos 18, 19, 20 y 21 de la sentencia aludida:

“18. (...) el Tribunal Constitucional considera que la funcién congresal
sancionadora, prevista en el primer pdrrafo del articulo 100 de la Consti-
tucién, no sélo puede ser ejercida en aquellos casos en los que exista una
sentencia condenatoria emanada del Poder Judicial, por los delitos fun-
cionales en que incurran los funcionarios previstos en su articulo 99, sino
también en los casos en que se configuren responsabilidades eminentemen-
te politicas, aun cuando no exista la comisién de un delito de por medio.
Y es que si bien la funcién punitivo-jurisdiccional es privativa del Poder
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Judicial (aquella que puede sancionar sobre la base de la “razén juridica”),

la funcién politico-punitiva (aquella que puede sancionar sobre la base de

la “razén politica”) no lo es. Y no podria serlo, pues justamente el principio
de separacién de poderes es el que garantiza la ausencia de toda valoracién
politica en las decisiones del Poder Judicial.

19. Lo expuesto permite afirmar que en la Carta Fundamental no solamen-
te se encuentra consagrado el antejuicio, sino también el juicio politico,
esto es, aquel que permite iniciar un procedimiento a los funcionarios enu-
merados en su articulo 99, en razén de las “faltas politicas” cometidas en
el ejercicio de sus funciones, con la finalidad de “retirar el poder de quien
hace mal uso de él e impedir que (...) pueda ser reinvestido de poder en
el futuro” (Broussard, Paulo. O impeachment. Editora Saraiva. 2da. Ed.,
1992. p. 77). Al respecto, Bidart Campos refiere que “se lo denomina juicio
“politico” porque no es un juicio penal; en él no se persigue castigar sino
separar del cargo; no juzgar un hecho como delictuoso, sino una situacién

de gobierno como inconveniente para el Estado (Manual de Derecho cons-

titucional argentino. Ediar, 1986. p. 612). 295

20. Esa es la manera como se debe interpretar la previsién constitucional
segtin la cual estd permitido acusar a los referidos funcionarios publicos por
“infraccién de la Constitucién”. Y es que toda falta politica en que incu-
rran los funcionarios que componen la estructura orgdnica prevista en la
Carta Politica, compromete peligrosamente el adecuado desenvolvimiento
del aparato estatal. En estos casos, la razén del despojo del cargo no tiene
un origen en la comisién de un delito, sino en la comisién de faltas que
aminoran, en grado sumo, la confianza depositada en el funcionario, la que
debe ir indefectiblemente ligada al cargo que ostenta.

21. De esta manera, en el juicio politico el funcionario es acusado, proce-
sado y, de ser el caso, sancionado por el propio Congreso, por faltas inica y

estrictamente politicas”.
(Los subrayados son nuestros).

Siendo claro que el principal problema de la énfraccion constitucional
es su atipicidad o indeterminacién, puesto que sélo es enunciada por la Cons-

titucién y el Reglamento del Congreso como ‘categoria infractora” -sin que se
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detallen, o mencionen siquiera, la tipologia que la debieran constituir-; es und-
nime su concepcién general como ‘faltas politicas” cometidas en el ejercicio de la
funcién que compromete seria y gravemente el adecuado desenvolvimiento del
aparato estatal, cuyo propdsito no es castigar sino separar del poder (o cargo) a
quien hace mal uso de él.

En tal sentido, Landa Arroyo (2004: 613-614) entiende a la infraccién cons-
titucional como “toda violacién de los bienes juridicos —sociales, politicos y eco-
némicos— establecidos en la Constitucién, que no sean materia de proteccién y
sancién en caso de su incumplimiento por norma legal alguna’; mientras que para
Eguiguren Praeli (2007: XV) se trata de una nocién amplia, difusa e imprecisa que
alude a aquella conducta u omisién que es contraria a la norma fundamental.

Refiriéndose al juicio politico, Santisteban de Noriega (2005) senala que éste

lleva a cabo una:

“(...) evaluacién de la responsabilidad de un alto funcionario —en sede
exclusivamente parlamentaria- con un pronunciamiento final de cardcter
politico destinado a separar del cargo al infractor de la Constitucidn; el
objeto buscado es proteger al Estado de los malos funcionarios y preservar
la confianza publica depositada en ellos, por lo que cumple una funcién
politico-punitiva sobre la base de la razén politica” (p. 128).

En la STC N° 03593-2006-AA/TC (Caso Luz Salgado Rubianes de Pa-
redes y Carmen Lozada de Gamboa) del 04.12.2006, se conoce el caso de las
dos congresistas mencionadas que fueron sometidas a juicio politico por haber
planeado y concertado -el dia 03.04.1998, con Vladimiro Montesinos Torres,
en las instalaciones del Servicio de Inteligencia Nacional- acciones destinadas al
control, compamiento y manipulacién de poderes del Estado (Poder Judicial) y
érganos constitucionales auténomo (Ministerio Publico, ex Consejo Nacional de
la Magistratura, y Jurado Nacional de Elecciones), con la finalidad de que tales
érganos constitucionales designaran representantes afines al gobierno de turno
ante el JNE, con miras a permitir el control de dicho organismos electoral con
miras a las Elecciones Generales del ano 2000. Luego del procedimiento respec-
tivo, el Congreso de la Reptblica -con fecha 16.08.2001- sancioné a las deman-
dantes y a otros funcionarios ptblicos involucrados con la inhabilitacién para el
ejercicio de la funcién publica por cinco (05) afios, por infraccién de los articulos
43,150, 158 y 177 de la Constitucién Politica de 1993.



El control jurisdiccional del juicio politico

Como principal argumento de defensa, las demandantes sostuvieron que la

sancién impuesta vulnera el principio de legalidad consagrado en el Art. 2 inciso

24 literal “d” de la Constitucién ('), en la medida que las infracciones constitu-

cionales mencionadas en el Art. 99 de la Constitucién de 1993 no se encuentran

tipificadas y, por lo tanto, las infracciones no estdn tasadas; sefialando ademds que

el Art. 100 del Texto Fundamental establece distintas sanciones (inhabilitacién,

suspension y destitucién) pero no precisa a cudl o cudles circunstancias resulta

aplicable cada una de ellas.

11

Al respecto, el Tribunal Constitucional expresamente sehald:

“8. (...) como ya se senald, nuestra Constitucién reconoce la existencia de

un juicio politico destinado a sancionar las infracciones a la Constitucién.

Es decir, todas aquellas violaciones a los bienes juridicos-constitucionales

establecidos en la Constitucién, que no sean materia de proteccién y san-

cién -en caso de incumplimiento- por norma legal alguna. Con esto, se

busca proteger la Constitucién evitando la impunidad de quienes la violen

por medio no previstos ni sancionados en la ley. Ello es asi en la medida que

el cardcter normativa de la Constitucién determina que las infracciones a su
texto sean proscritas en todos los dmbitos, y en especial en el pablico. Para
ello, la propia Constitucién ha disefiado un mecanismo de sancién politica
para los mds altos funcionarios de la Republia por infraccién constitucional.

Por consiguiente, es posible advertir en nuestra Carta Fundamental diver-
sos supuestos prohibidos por el constituyente y que son pasibles de generar
-en caso de ser violados por los funcionarios senalados en el articulo 99 de la
Constitucién- un juicio politico por infraccién constitucional. En esa linea,
con dnimo ilustrativo, podemos considerar como conductas generadoras de

infraccién constitucional las siguientes:

El literal “d” del inciso 24 del Art. 2 de la Constitucién de 1993, senala:

Art. 2.- ...
24. ..
d.  Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no
esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley.

¢..)”
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En el dmbito de los deberes hacia el Estado y la Nacion (Titulo II, Capitulo I
de la Constitucion)

- La rebelién o sedicién cometida por detemrinada autoridad al arro-
garse el poder del Estado que emana del pueblo (articulo 45 de la
Constitucién).

- La obediencia a un gobierno usurpador y la obediencia a quienes asu-
men funciones publicas en violacién de la Constitucién y las leyes

(Articulo 46 de la Constitucién).

En el dmbito del régimen tributario y presupuestal (Titulo 111, Capitulo 1V de

la Constitucion).

- Laexpedicién de un Decreto de Urgencia que contenga materia tribu-
taria (articulo 74 de la Constitucién).

- Laaprobacién de operaciones de endeudamiento interno o externo del
Estado, fuera del marco de la ley (articulo 75 de la Constitucién).

- Laaprobacién de la Ley Anual de Presupuesto sin partida destinada al
servicio de la deuda publica (articulo 78 de la Constitucién).

- La aprobacién de tributos referidos a beneficios o exoneraciones sin
haberse recibido el informe previo del Ministerio de Economia y Fi-
nanzas (articulo 79 de la Constitucién).

- La negativa de remisién de la Cuenta General de la Republia dentro el
plazo senalado en el articulo 81 de la Constitucién (conducta que también
se encuentra tipificada como delito en el articulo 377 del Cédigo Penal).

En el dmbito de la estructura del Estado: Poder Legislativo (Titulo 1V, Capitulo
I de la Constitucion)

- El desempefo de un parlamentario como miembro de una comisién
parlamentaria de cardcter internacional, sin la previa autorizacién del
Congreso (articulo 92 de la Constitucién).

- Las disposicién del ingreso de las fuerzas armadas y de la Policia Na-
cional en el recinto del Congreso, sin la autorizacién del presidente del
Congreso (articulo 98 de la Constitucién).
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En el dmbito de la estructura del Estado: Consejo de Ministros (Titulo IV, Ca-
pitulo V de la Constitucion)

- La gestén, por parte de un ministro, de intereses propio o de terceros,
asi como el ejercicio de actividad lucrativa, o de intervencién en la
direccién o gestién de empresas o asociaciones privadas (articulo 126
de la Constitucién).

- El desempefio del encargo de un despacho ministerial, fuera del plazo
sehalado (articulo 127 de la Constitucidn).

- La no concurrencia, por parte de todos o alguno de los ministros,
cuando el Congreso los llama para interpelarlos (articulo 131 de la
Constitucién).

- La renuencia de dimisién en el cargo de ministro, a pesar de haberse
aprobado el voto de censura o no haberse obtenido el voto de confian-
za (articulo 132 de la Constitucidn).

En al dmbito de un régimen de excepcion (Titulo 1V, Capitulo VII de la
Constitucion)

- Eldecretamiento del estado de emergencia o del estado de sitio por un
plazo indeterminado, o fuera del plazo establecido en la Constitucién
(articulo 137 de la Constitucién).

9. En el juicio politico, llevado a cabo por el Congreso de la Republica, la
propia Constitucién es el pardmetro normativo para evaluar si alguno de

los altos funcionarios, a que se refiere el articulo 99 de la Constitucién, ha

cometido 0 no una infraccién contra ella. En efecto, la tarea del Congreso

de la Republica consiste en determinar con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, si los hechos denunciados en un juicio politico consti-
tuyen o no una infraccién de la Constitucién. Tal atribucién no solo le ha
sido conferida al Congreso de la Republica, por los articulo 99 y 100 de la
Constitucién, sino también por el articulo 102 inciso 2 de la misma norma
suprema que le impone el deber de velar por el respeto de la Constitucién y
disponer lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infrac-
tores. Para el caso particular del juicio politico tal responsabilidad no es otra

que la politica. Por tanto, asi como en el caso de un delito el juez penal debe
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hacer una tarea de subsuncién de los hechos en el tipo penal establecido
en la ley, en el caso del juicio politico el Congreso de la Republica tiene la

tarea de encuadrar los hechos y establecer su relacién directa con la norma
constitucional pertinente, a fin de configurar la infraccién constitucional,

segun el caso.

10. En el mismo sentido, cabe sefalar que la propia Constitucién es la que

prevé expresamente las sanciones que puede imponer el Congreso de la Re-

publica por infraccién de la Constitucién, pudiendo suspender, inhabilitar

y destituir a los funcionarios comprendidos en el articulo 99 de la Consti-

tucién. Pero la propia Norma Fundamental ha previsto ciertos pardmetros

para la imposicién de las sanciones (...) Es claro que bajo los criterios de

razonabilidad y proporcionalidad y atendiendo a la gravedad, circunstan-

cias y otros factores, el Congreso de la Republica determinard la sancién a
imponer y de ser el caso la duracién de la suspensién o inhabilitacién. Por
tanto, el Tribunal Constitucional no encuentra violacién al principio

de legalidad.

300

(...)

20. Ahora bien, es cierto que el juicio politico, llevado a cabo por el Con-
greso de la Republica, érgano politico por excelencia, muchas veces, se fun-
damenta en razones de oportunidad politica; pero es cierto también que
ello es limitado por la exigencia constitucional de determinar, con criterios
de razonabilidad y proporcionalidad, los hechos que configuran la infrac-
cién constitucional, la calificacién de la infraccién y la sancién a imponer,
lo cual debe estar debidamente fundamentado y motivado. Asimismo, con
relacién a la sancién a imponer esta deberd estar sujeta a los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad. De no proceder como se ha sefialado co-
rresponderd el control jurisdiccional sobre tales actos (Exp. N© 3760-2004-
Al, fundamentos 23 a 25). En el presente caso, tales condiciones fueron
cumplidad de modo que este Colegiado estima que no se ha producido la
vulneracion a la garantia de la imparcialidad”.

(Los subrayados y resaltados son nuestros).

Asi las cosas, es fdcil colegir que en la tltima sentencia aludida el médximo
intérprete de la Constitucién dejé claramente sentada su posicién de que las
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infracciones constitucionales no requieren ningtn tipo de desarrollo legislativo,
ante un indebido intento de aplicacién del principio de legalidad a esta figura de
sancion politica de clara e histérica raigambre constitucional.

3. Laindebida juridizacién penal de las infracciones constitucionales

Sin embargo, luego de la aludida STC N° 03593-2006-AA/TC del afio
20006, la nueva conformacién del Tribunal Constitucional inicié una indebida
Juridizacion penal de las infracciones constitucionales que significé un cambio en
la hasta entonces jurisprudencia establecida por el médximo intérprete de nuestro

pais.

En la STC N° 00156-2012-PHC/TC (Caso Tineo Cabrera) del
08.08.2012, de manera extra petita, senalé que la infraccién debe encontrarse
calificada “en la ley” de manera expresa inequivoca, asumiendo asi la inadecuada
postura doctrinal desarrollada por Paniagua Corazao segin la cual la infraccién
constitucional, al no tener un desarrollo expreso ni legal o reglamentario, afecta
el principio de legalidad penal consagrado en el Art. 2 inciso 24 literal “d” de la
Constitucién de 1993; sefialando de manera expresa en el fundamento 13:

“13. La taxatividad no sélo se exige a los delitos. También le alcanza a las
infracciones constitucionales previstas por el articulo 99 de la Constitucidn,
tal como sucedia en la Ley de Acusacién Constitucional de junio de 1834.
Es decir, que exista una clara tipificacién de la conducta (accién u omisién)
que genere responsabilidad politica por infraccién constitucional (juicio
politico), porque si bien es verdad que la infraccién constitucional se san-
ciona por motivos estrictamente politicos, también lo es, en aplicaciéon del
principio de interdiccién de la arbitrariedad, que dichas infracciones tienen
que estar previamente tipificadas”.

En este dltima sentencia, el Tribunal Constitucional varfa radicalmente
su posicién inicial sobre la supuesta necesidad de tipificacién de las infraccio-
nes constitucionales, contenida en la aludida STC N° 03593-2006-AA/TC del
04.12.2006; debiendo sumarse a esta sentencia polémica toda la jurisprudencia
en materia de principio de legalidad punitiva que, lejos de acotarse a materia
juridico-penal, lo extienden a “todo dmbito de actuacién del Estado” contribu-
yendo a la mayor confusién; posicidn jurisprudencial que tiene como sustento el

parecer de un sector de la doctrina nacional.
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En una postura bastante antigua en nuestro constitucionalismo, Villarin
(1899) sostiene:

“(...) los actos infractorios de la Constitucién y de las leyes, que en si mis-
mos no son delitos previstos en el Cédigo Penal, no pueden ser castigados,
por la sencilla razén que la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios
Pablicos ha omitido lo que debia ser su principal objeto, esto es, establecer
penas para las infracciones no previstas en el Cédigo Penal” (p. 239).

Por su parte, Bernales Ballesteros (1999) afirma:

“(...) (Da Constitucién de 1993 no menciona nada al respecto ni existe una
relacién de hechos que puedan ser calificados como infracciones constitu-
cionales. Cualquier intento de aplicar una sancién bajo el argumento de
cometerse una infraccién constitucional, cuando no hay precisién legal que
establezca los alcances de la figura, se encuentra en contradiccién con prin-
cipios constitucionales, como el que establece que “Nadie serd procesado ni
condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previa-

302 mente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién

punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (art. 2, inc. 24-d
de la Constitucién). Principios como éste buscan evitar la arbitrariedad en
materia de sanciones” (p. 465).

De igual modo, Quispe Correa (2003) senala:

“Es un dogma sostener que no hay delito (o falta) sin una ley previa. No
hay leyes ex post facto. La ley debe preexistir al acto estimado ilicito. Y las
“penas” deben estar claramente establecidas, como una manera de imponer
criterios racionales y civilizados sobre las pasiones. La racionalidad debe
guiar la conducta humana. Y esa racionalidad se traduce en una ley que, en
el caso de la infraccién constitucional, no existe. Y hay que darla, porque
es urgente evitar injusticias futuras. Las arbitrariedades no deben volver a
producirse. Una ley que diga, por un lado, cuales son los actos infractorios
de la Constitucidén que merecen sancién. Y por otro, las penas que cada uno
de esos actos merecen” (p. 66).

Como abogado de los miembros del Tribunal Constitucional peruano des-
tituidos por el Congreso de la Reptiblica en 1997, el profesor Paniagua Cora-
zao (1997: 455 y ss) sostuvo que no puede haber un proceso mds violador de
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los principios basicos de la justicia democrdtica, que procesar y sancionar a los
magistrados por infraccién de la Constitucidn, sin que ninguna norma haya es-
tablecido qué es, cémo se produce, en qué supuestos se aplica, quiénes pueden
cometerla y cdmo se debe procesar una infraccién constitucional. En esa misma
postura académica, afios después, el mismo autor ha senalado:

“(...) el Congreso no puede, pues, procesar o sancionar a los infractores de
la Constitucién. No hay procedimiento para ello (...) no cabe -bajo ningtin
supuesto- el procesamiento y sancién de infracciones constitucionales no

tipificadas” (1995: 132-133).

“La Constitucién de 1993 (Art. 100, primer parrafo) ha creado, sin embar-
go, alguna confusién. El Congreso -tal como lo establecian, en el pasado,
las Constituciones- solo declaraba “haber o no lugar a formacién de causa”
sin prejuzgar y, menos atn, juzgar, la conducta del encausado. Ahora el Ple-
no del Congreso puede imponer, como penas, la suspensién, destitucién o
inhabilitacién del alto funcionario, hasta por diez anos, por supuesto, “ sin
perjuicio de cualquier otra responsabilidad”. A juicio de algunos, tal norma
habria creado una especie de “juicio politico” que permitirfa procesar, preci-
samente, las infracciones constitucionales no tipificadas. En otras palabras,
harfa posible formular acusaciones “sin contenido penal” y expedir sentencia
no justiciables por la Corte Suprema. En el fondo, se intenta legitimar que el
Congreso, por si y ante si, es decir, sin sujecién a norma alguna, determine:
(i) qué actos son infracciones constitucionales punibles sin ley previa que las
tipifique, ni genérica ni especificamente; (ii) imponer, discrecionalmente,
las penas de separacién, destitucién, o inhabilitacién; (iii) denunciar, acusar
y penar las infracciones constitucionales, por procedimiento determinado
también de modo arbitrario, ya que ni la Constitucién -prolija al regular el
procedimiento de acusacién por delitos de funcién- ni el Reglamento del
Congreso lo han hecho: y (iv), como si todo ello fuera poco, imponer tales
penas, sin previa declaracién de “haber lugar a formacién de causa’, a fin de
impedir su revisién jurisdiccional” (1999: 188).

“La Constitucién no permite acusar y sancionar infracciones constitucio-
nales no tipificadas legalmente. Hay formal reserva de ley al respecto (Art.
2 Inc. 24, d) de la Constitucién. Existe, ademds, norma legal vigente (Art.
2 de la Ley de Responsabilidad de los funcionarios pibicos de 1868) que,
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implicitamente, excluye las infracciones de la Constitucién como causales
de responsabilidad de los altos funcionarios del Estado. No bastaria, en
consecuencia, una simple resolucién acusatoria del Congreso para tipificar
y sancionar, como infraccién punible, una infraccién constitucional cual-
quiera. Implicaria la violacion del principio de legalidad a que el Congreso
también estd sujeto en todos sus actos” (1999: 190).

“(l)a Constitucién no permite acusar y sancionar infracciones constitucio-
nales no tipificadas legalmente. Dice: Articulo 2, inciso 24 d) Nadie (y, por
ende, tampoco los altos funcionarios del Estado) serd procesado ni conde-
nado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible;
ni sancionado con pena no prevista en la ley. El procesamiento por infrac-
ciones constitucionales requiere, pues, la dacién de una ley especifica que
tipifique las infracciones constitucionales como infracciones punibles (...)
Mientras ello no ocurra no procede el juicio politico, porque lo impide la
falta de tipicidad de las infracciones constitucionales” (2004, pp. 126-127).
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En similar parecer, Montoya Chdvez (2005) sostiene que la infraccién
constitucional debe articularse y concebirse bajo una 6ptica de corte fundamen-

talmente penalista, sehalando expresamente:

“(e)n esencia, la infraccidn incluye toda accién subsumible en una norma
constitucional que busca evitar cualquier afectacién al Estado democrético
de derecho, y que estipula sanciones determinadas. Basdndose en dos aforis-
mos como son el nullum crime sine lege'y el nullum poena sine lege, se deberd

definir con rigor y especificidad qué acciones han de ser calificadas como

tales” (p. 170).

“(r)equisito esencial para el procedimiento de responsabilidad constitucio-
nal es que los altos representantes del Estado tengan conocimiento y con-
ciencia previamente de qué se les puede acusar y qué consecuencias tendrin
cada una de las acciones que realicen” (p. 171).

“(...) las infracciones deben estar signadas bajo una caracteristica de exacti-
tud y precision, para entender finalmente la necesidad de hacer un listado
cerrado de los tipos que ella incluye” (p. 179).
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En forma complementaria a su posicidn, el mismo Montoya Chévez (2005)
senala que el concepto “infraccién constitucional” debe basarse en la triple ca-
racteristica de la juridicidad: principio de legalidad aplicado al 4mbito constitu-
cional, precision para evitar una figura abierta- y tipicidad —con tipos claramente
establecidos-. Al respecto, sostiene:

“(d)erivado de la juridicidad, todo mandato y disposicién deberd hacerse
normativa en la Constitucién, estando en la bisqueda de un “estado de
precisién razonable’. Esta exigencia se presenta a la luz de lo que siempre se
ha buscado a través de la constitucionalizacién del principio de legalidad,
que ha sido evitar toda “tentacién de creacién jurisprudencial” de tipos y
penas, asi como el consecuente riesgo de arbitrariedad o lesién del principio
de igualdad. Y justamente para que su contenido pueda ser entendido con
claridad tanto por el acusado como por los érganos participantes del proce-
dimiento, se precisa que su determinacién se realice siguiendo la precisién
exigible en su determinacién (...), siguiendo por la calidad del tipo (...) y

concluyendo en la importancia de expresar claramente una tipologfa ade-

cuada (...)” (p. 238).

“(...) los tipos abiertos deberan desaparecer de la Constitucién, aun cuando
no puede negarse que concretizar los tipos es asaz complicado (...). Por-
que proponer la existencia de figuras oscuras, vagas e indefinidas incluird
la capacidad en el procedimiento de responsabilidad constitucional para
resolver con un exceso de libertad, algo contradictorio con el fin de jus-
ticia y rectitud del mismo. Sélo una definicién juridico-formal adecuada
y delimitada serd capaz de proporcionar seguridad sobre la extensién y el

contenido de la infraccién constitucional vigente para cada caso” (p. 590).

“La previsibilidad (...) indica que los tipos de infracciones constitucionales
deberdn estar ordenados con la conveniente exactitud como para que se
haya adoptado una conducta adecuada a las mismas y prever los efectos de
su incumplimiento, y viene dado por la existencia de causales de responsa-
bilidad previamente establecidas y la definicién expresa y taxativa de esas

causales por la ley” (p. 590).

“También existe incongruencia normativa cuando las normas constitucio-
nales materia de una infraccién constitucional no configuren claramente

una norma de estricto cumplimiento. Mostrarse inexacto sobre su aptitud
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de exigencia hace que el procedimiento verse sobre supuestos harto impre-
cisos o normas abiertas (...). Por ende, se ha de requerir una tipificacién
exacta con el objeto de decidir cudles son los supuestos en que es viable que
se produzca esta afectacién. Asi, se salvard el problema de indeterminacién
de una norma aplicable al caso concreto” (pp. 592-593)

Al respecto, Garcia Chévarri (2018) sefala:

“(...) Si no existe en el ordenamiento juridico, como es el caso, una norma
que describa y detalle las conductas u omisiones infractoras de la Constitu-
cién, la discrecionalidad del Congreso en un procedimiento de acusacién
constitucional puede devenir en una no querida arbitrariedad, lejana de

todo Estado constitucional y contraria a él.

(...)

(...) La infraccién de la Constitucién adolece de este problema ya que solo

estd enunciada por la Constitucién y el Reglamento del Congreso, sin que

306 se detallen, o mencionen siquiera, los tipos que la debieran constituir.

Si no hay tipificacién previa y claramente determinada, ninguna persona
(alto funcionario, en este caso) deber ser procesada y condenada, ya que no
hay ninguna certeza de cudl es la infraccién reprimible. Sin una necesaria
especificacién de las conductas que podrian comprender la infraccién de la
Constitucién no deberfa haber procedimiento de acusacién constitucional
que implique la subsiguiente destitucién o inhabilitacién de los funciona-

rios (...)” (pp. 444-445).

“(...) atin cuando es valorable el intento de establecer una tipologia para
la siempre abierta causal de infraccién de la Constitucién, discrepo de esta
propuesta porque estimo que la conducta propuesta presenta también ese
grado de amplitud y falta de adecuada concisién que se esgrimen en contra
de la primera. En ese sentido, considero que, en el supuesto de detallarse en
un cuerpo normativo las conductas u omisiones constitutivas de infraccién
constitucional -uno adecuado seria el CP-, estas deben revestir los requisitos

de adecuada determinacién que se exigen para los tipos penales” (p. 445).

A lo sefalado, en un trabajo anterior, Garcia Chévarri (2008) adiciona una

interpretacion errada a nuestro modo de ver, segtn el cual la regulacién del juicio
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politico permite revertir el efecto generado por la sancién del Congreso, en caso
exista una sentencia absolutoria de la Corte Suprema, devolviendo asi los dere-
chos politios al sujeto procesado, segin el Art. 100 de la Constitucién Politica de
1993, in fine; con lo cual -en opinién del autor- se confirma la posibilidad de una
revisién de las decisiones del 6rgano legislativo en casos restringidos, posicién

que no compartimos.

4. Nuestra posicion critica a la indebida juridizacién penal de las infrac-
ciones constitucionales

En nuestra opinién, el yerro de la “juridizacién penal” (o “penalizacién”)
de las infracciones constitucionales consiste en concebir a la infraccion constitu-
cional como una manifestacién mds de la infraccion penal, tal y como lo serfan el
delito y la falta (en el Derecho Penal), la infraccién administrativa (del Derecho
Administrativo Sancionador) y la infraccién disciplinaria (del Derecho Adminis-
trativo Disciplinario); afirmacion frente a la cual cabe plantear las siguientes in-
terrogantes: ses posible sostener que la identidad sustancial entre delito, falta,
infraccion administrativa e infraccion disciplinaria, como manifestaciones
de la potestad punitiva del Estado (ius puniendi), puede hacerse extensiva al
caso de la infraccion constitucional? o, en todo caso, sexiste la misma homo-
geneidad entre el ilicito penal, el ilicito administrativo —en sus modalidades
general y disciplinaria- y el ilicito constitucional?

Una primera respuesta pasa por afirmar que tal asimilacién si es correcta,
tomando como referencia la diversificacién que ha experimentado la porestad pu-
nitiva del Estado, la misma que ha significado que la Dogmidtica sancionatoria
penal se haya ampliado para las infracciones administrativas. Sin embargo, en
nuestra perspectiva, el Derecho Penal, el Derecho Administrativo Sancionador
y el Derecho Administrativo Disciplinario —por derivar de la misma potestad pu-
nitiva del Estado (el “ius puniendi’)- se encuentran en la misma jerarquia a nivel
conceptual, tedrico y normativo, lo que de ninguna manera puede llevar a desco-
nocer el mayor desarrollo doctrinal y jurisprudencial que ha merecido el primero
de los mencionados, sin que ello de ninguna manera se asuma como una supre-
macfa respecto de los otros dos. Por ello, se debe tener claro que si bien muchos
de los principios del Derecho Penal —desarrollados con mayor antigiiedad por la
doctrina juridica y la jurisprudencia- se asumen como vélidos para el Derecho
Administrativo Sancionador y el Derecho Administrativo Disciplinario, no es
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porque exista una mayor jerarquia del primero respecto de los segundos, sino
porque los tres tienen un “tronco juridico” comun: la potestad punitiva del Estado,
entendida como atribucién sancionatoria.

Pero, sin perjuicio de este entroncamiento juridico comdn, es importante
destacar que las funcion punitiva del Estado admite una clasificacién necesaria
de advertir. En primer momento, se tiene a la funcion punitivo-jurisdiccional —de
naturaleza juridico-penal- que tiene como destinatario a todo ciudadano sujeto a
la soberania del Estado, que puede ser sancionado sobre la base de la “razdn juri-
dica”, que es una atribucién privativa del Poder Judicial; mientras que en el caso
de las responsabilidades juridicas de altos funcionarios del Estado, se contemplan
los denominados delitos en el ejercicio de la funcién que pueden derivar en la ins-
titucién del antejuicio que debe versar sobre materia estrictamente juridica —es
decir, conductas previamente fijadas como juridicamente punibles- y en virtud de
los cuales el Congreso solo puede acusar ante los 6rganos competentes —el Minis-
terio Publico y el Poder Judicial-, autorizando el levantamiento de la prerrogativa
funcional, pero no estando autorizado -en ningin caso- para sancionar.

Sobre el principio de tipicidad, el Tribunal Constitucional peruano tiene
senalado:

“(...) los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, cons-
tituyen principios bésicos del derecho sancionador, que no solo se aplican
en el dmbito del derecho penal, sino también en el del derecho administra-

tivo sancionador” (STC N° 00010-2002-Al/TC, f. 22).

El principio de taxatividad o de tipicidad representa “una de las manifesta-
ciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que
se imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohi-
biciones que definen sanciones, sean estas penales o administrativas, estén
redactadas con un nivel de precisién suficiente que permita a cualquier
ciudadano de formacién bdsica comprender sin dificultad lo que se estd

proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicién

legal” (STC N° 02192-2004-AA/TC, £. 5).

Por su parte, la funcion politico-punitiva es aquella que tiene como destina-
tarios exclusivos -y excluyentes- a los altos funcionarios que componen la estruc-

tura orgdnica prevista en la Carta Politica, y permite acusar, procesar y sancionar
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por comprometer peligrosamente el adecuado desenvolvimiento del aparato es-
tatal al afectar la confianza depositada por el pueblo en aquellos, encontrdndose
estrechamente ligada al cargo que ostenta. En estos casos, la sancién no tiene ori-
gen en la comisién de un delito, sino en la comisién de faltas de cardcter politico
denominadas “infracciones constitucionales”, que dan lugar al procedimiento
de juicio politico, cuyo objeto es definir si el acusado debe permanecer o no en
el cargo, o si debe ser inhabilitado o no para ocupar cargos publicos a futuro,
siendo competencia exclusiva y excluyente del mdximo 6rgano politico que es el
Congreso, aquél donde confluyen los representantes del pueblo, maximo titular
de la soberania del Estado moderno.

Un segundo aspecto a destacar, nos lleva a afirmar que la infraccion de indole
constitucional —infraccidn constitucional stricto sensu- es absolutamente diferente,
en cuanto a naturaleza, fines y alcances, a la infraccién de indole penal —infraccién
penal-, que —en nuestro sistema normativo- admite las modalidades de faltas o
delitos. Asi, mientras la infraccién penal, como concretizacién del ius puniendi del
Estado, supone aquella conducta que vulnera o quebranta la normatividad penal,
teniendo como requisitos de su configuracién las nociones de tipicidad (consa-
gracién en la ley penal), antijuridicidad (contrariedad con el derecho positivo)
y culpabilidad (consciencia, voluntad y conocimiento de la antijuridicidad del
hecho), conforme al derecho penal moderno; la infraccién constitucional alude a
toda “falta politica” en que incurran los funcionarios que componen la estructura
orgdnica prevista en la Carta Politica, y que puede derivar -a través del proceso
de juicio politico- en el despojo del cargo por la comisién de faltas que aminoran
la confianza depositada en el funcionario (STC N° 00006-2003-Al/TC, f. 19).
Es claro, pues, que la nocién infraccion constitucional se encuentra estrechamente
ligada a la finalidad garantista del constitucionalismo en si, cual es evitar el abuso
de poder en que pudieran incurrir los altos funcionarios pablicos.

Asi las cosas, no se puede admitir que la responsabilidad politica-constitucio-
nal que se exige a través de las infracciones constitucionales, y se sancionan por el
Congreso como expresién de la aludida funcidn politico-punitiva que, a su vez, es
una modalidad de la potestad punitiva del Estado, sea asimilable o equivalente a la

responsabilidad juridica-penal -o inclusive a la juridica-administrativa sancionado-

ra-, como lo hacen quienes entienden que la utilizacién del término “infraccién”

los autoriza a ‘penalizar” una institucion de raigambre constitucional, olvidando

que nos encontramos a un término genérico que, mds que incidir en el cardcter
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sancionatorio-penal de la expresion, alude a una vulneracién o transgresién que

infringe un precepto constitucional.

Un aspecto estrechamente vinculado a esta indebida asimilacién, pero que
normalmente ha pasado desapercibido al abordar este tema, es que el proceci-
miento de acusacién constitucional contemplado en los Arts. 99 y 100 de la
Constitucién de 1993, y desarrollado en el Art. 89 del Reglamento del Congreso
contempla como causales tanto a la “infraccién constitucional” -en tanto “falta
politica” sancionable por la funcion politico-punitiva- como al “delito cometido
en el ejercicio de la funcién” -que constituye un conducta antijuridica sanciona-
ble también por la aludida funcidn punitiva-jurisdiccional a cargo de la judicatura,

pero en una segunda modalidad especializada que solo recae en altos funcionarios

del Estado-.
Al respecto, Eguiguren Praeli (2002) senala:

“Resulta claro que en la acusacién por delitos de funcién se requiera que la
conducta ilicita y la sancién estén tipificada en el Cédigo Penal o en una ley
especifica, para dar cumplimiento a los principios de legalidad y tipicidad
que son fundamentales en el Estado de Derecho y en materia penal. En
cambio, la infraccién de la Constitucién no tiene por qué estar necesaria-
mente catalogada también como un delito o ilicito penal y puede no ser
susceptible de merecer una pena impuesta por el 6rgano jurisdiccional” (p.

455).

“(...) el hecho de que la acusacién constitucional y el antejuicio politico
procedan tanto cuando se atribuye la comisién de una infraccién constitu-
cional como de un delito cometido en el ejercicio de la funcién, no implica
que ambos supuestos estén sometidos a los mismos requisitos para la im-
putacién de responsabilidad y la eventual procedencia de una sancién” (p.

462).

La consagracién de las figuras de “infraccion constitucional”y de ‘delito en
el ejercicio de la funcién” como causales del procedimiento de Acusacién Consti-
tucional consagrado en el Art. 99 y 100 de la Constitucién de 1993, que derivan
en el juicio politico y el antejuicio, respectivamente, advierte que nos encontra-
mos ante dos categorias sancionatorias de distinta naturaleza (una politica, otra

juridica), alcances (una se configura por contravenir la Constitucién, y la otra
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necesariamente tipificada en el Cédigo Penal, norma de rango legal) y efectos (una
permite una decisién del Congreso, la otra autoriza el juzgamiento por el Poder
Judicial), a pesar de que se encuentran consagradas en el mismo procedimiento
parlamentario de control politico. Y es que, esta diferenciacién resulta de suma
importancia cuando la interpretamos en funcién de los principios hermenéuticos
de unidad y sistematicidad, de fuerza normativa de la Constitucién, de correc-
cién funcional y de eficacia integradora, los que nos permiten sostener que, en
el procedimiento de acusacién constitucional, el principio de legalidad se aplica
como una ‘exigencia de doble nivel”: 1.) en el caso de los delitos cometidos en el
ejercicio de la funcidn, de naturaleza juridica y sancionados en virtud de la funcién
punitiva-jurisdiccional, la exigencia de legalidad y taxatividad se cumple con el
estandar establecido en la normatividad penal contenida en el Cédigo respectivo,
en la légica del clasico ‘principio de legalidad sancionatoria” y ii.) en el caso de las
infracciones constitucionales, categoria de naturaleza politica y sancionada por la
funcién politica-punitiva, la exigencia de legalidad se concretiza en las disposi-
ciones contenidas en el Texto Fundamental que se convierte asi en el pardmetro
juridico de contrastacién de las conductas involucradas, dando origen al deno-
minado ‘principio de juridicidad sancionatoria” que comprenderia -ademds de las

disposiciones legales aplicables- a la Constitucién.

En forma adicional, tenemos la particularidad del Derecho Constitucio-
nal como fuente normativa general del Estado, con sus dispositivos genéricos que
-como resultado de los acuerdos incompletos que inspiran los pactos constitu-
cionales (Carl Sunstein)- derivan en la existencia de normas de cardcter abierto
e impreciso, caracterizadas por un contenido absolutamente general, variado y
diverso (“normas-principio”), que ponen en evidencia las dimensiones axioldgica
(valores) y teleoldgica (fines) que presenta todo Texto Fundamental; aspecto éste
que tiene una directa incidencia en la particular interpretacién de las Constitu-

ciones modernas.

Por tal razén, cualquier intento por reducir la particular nota principialista
de las Constituciones modernas a férmulas de tipica estructura “normas-regla”
que son propias de la regulacién legal o reglamentaria, resultan distorsionantes
-cuando no insuficientes- para comprehender la totalidad de la riqueza normati-
va (positiva, axioldgica y finalista) que caracteriza al Texto Constitucional como
pacto fundamental de la comunidad; afectando asi el principio de fuerza norma-

tiva que es propio del moderno Estado Constitucional de Derecho post Segunda
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Guerra Mundial, en dos sentidos muy claros: i.) la efectividad de la Constitu-
cién estaria supeditada a la existencia -o no- de una norma legal que detalle,
en forma expresa, un “catdlogo” de infracciones constitucionales, retornando
a la concepcién propia del antiguo Estado Legal de Derecho donde la Consti-
tucién era, bisicamente, un pacto o acuerdo ‘politico” que establecia los grandes
lineamientos de accién, pero que necesitaba de la ley -como mds importante
pardmetro juridico- para operativizar sus mandatos; y ii.) al exigirse un desarrollo
legislativo para efectivizar las infracciones constitucionales, se genera el riesgo
que -en tal propdsito de tipica raigambre racional-normativa- el legislador no
pueda contemplar (entiéndase “positivizar”) todos los supuestos razonable-
mente deducibles del Texto Fundamental, por via de interpretacién, teniendo
en cuenta la caracteristica principialista y las dimensiones axioldgica y teleoldgica
de los dispositivos constitucionales (normas-principio”), que no siempre pueden
ser “acotados” a dispositivos legales de tipica estructura “normas-reglas”, gene-
rando asi un posible vaciamiento de los alcances normativos de los dispositivos
constitucionales que relativiza el sentido de juridicidad de la Constitucién.

En este contexto, es importante entender que el principio de legalidad
constituye una figura decimonénica propia del Estado Legal de Derecho, donde
la Constitucién era concebida como un mero pacto politico y el pardmetro de ju-
ridicidad venia establecido por la norma legal que se convertia, asi, en el referente
de toda la organizacién socio-politico, condicionando -incluso- la propia vigen-
cia del Texto Fundamental al desarrollo de sus preceptos por mandato legal. A
partir de 1945, con el advenimiento del Estado Constitucional de Derecho, este
panorama juridico varié sustantivamente obligando a replantear diversos concep-
tos, instituciones, mecanismos y teorias jurl’dicas, siendo precisamente expresion
de ellos la redefinicién de los alcances del clésico principio de legalidad que pasa
ahora a ser entendido como criterio de “juridicidad” que tiene en la norma Cons-

titucional su principal referente.

Por tal razén, antes de asumir al principio de legalidad contenido en el Art.
2 inciso 24 literal “d” de la Constitucién como aquel que Gnicamente supone
las cldsicas exigencias en materia sancionatoria de i.) la existencia de una ley (lex
scripta), ii.). que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex previa), y iii.) que la
ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa); resulta
necesario redefinir e interpretar, en clave constitucional, dicho principio a fin de de-

terminar adecuadamente su nivel de aplicacion y exigibilidad, y no cometer el error
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de asumirlo como un limite y, menos adn, como un condicionante de la fuerza
normativa de la propia Constitucién. Y es que, habiendo generado el adveni-
miento del Estado Constitucional un replanteamiento de la jerarquia normativa
de la Ley, como consecuencia del encumbramiento del Texto Fundamental en
la cispide de la pirdmide normativa; mal podria entenderse que el principio de
legalidad puede convertirse en un pardmetro limitativo y condicionante de la
fuerza normativa de la Constitucién, pues ello significaria dejar la vigencia efectiva
del Texto Fundamental en la libre decisién del legislador, situacién que preci-
samente es la que se buscé superar con el trinsito del Estado Legal al Estado
Constitucional de derecho.

Y es que, en virtud del principio de fuerza normativa de la Constitu-
cidn que inspira el constitucionalismo moderno y se concreta en su supremacia
o superioridad jerdrquica en el sistema de fuentes —segtin los Arts. 51 y 138 de
la Constitucién de 1993-, no queda otra opcién que admitir que el Texto Fun-
damental no requiere del desarrollo legislativo para desplegar su fuerza vincu-
lante, por lo que aquellos preceptos constitucionales que sean relevantes en un
proceso cualquiera exigen una aplicacién directa y obligatoria, por lo que toda
interpretacién que condicione la aplicacién de las infracciones constitucionales
a su tipificacién legal, vacia de contenido a todos los preceptos constitucionales
involucrados, sin excepcién, permitiendo la vulneracién de los mismos por parte
de quienes precisamente estin obligados a defenderlos, al impedir la exigencia de
responsabilidades a los funcionarios publicos a quienes la propia Constitucién
otorga las competencias y atribuciones que ejercen. De esta manera, al no per-

mitir la aplicacién de la consecuencia juridica que es la “infraccion constitucional”

ante un caso de incumplimiento por el funcionario responsable, se vacia de con-
tenido la cldusula que establece la responsabilidad constitucional genérica de los
titulares del poder politico consagrada en el Art. 45 de la Constitucién de 1993
cuando sefnala que quienes ejercen el poder lo hacen con las limitaciones y responsa-
bilidades que la Constitucion y las leyes establecen.

En tal perspectiva, pensamos que el principio de legalidad en materia san-
cionatoria -y sus “subprincipios” inherentes- deben entenderse como una garan-
tia de orden material que exige la predeterminacién normativa de las conductas
infractoras y de las sanciones correspondientes, encontrdndose estrechamente
vinculada con el principio de seguridad juridica; sin que pueda pretender exten-

derse dicha exigencia a comportamientos infractores de naturaleza distinta a las
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propiamente juridicas -en los dmbitos penal y administrativo sancionador-, como
podria ser el caso de las infracciones de tipo “politico” (infracciones constitucio-
nales), que precisamente no tienen como pardmetro juridico de contrastacién a
la Ley sino a la propia Constitucién.

Este es el sentido en que el Tribunal Constitucional espafiol ha asumido los
alcances del principio de legalidad, conforme se advierte cuando senala:

“Dicho principio comprende una doble garantia; la primera, de orden

material v alcance absoluto, tanto referida al 4mbito estrictamente penal

como al de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia
del principio de seguridad juridica en dichos campos limitativos y supone
la imperiosa necesidad de predeterminacién normativa de las conductas
infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de
preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente grado
de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto
a la aneja responsabilidad y a la eventual sancién; la segunda, de cardcter
formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango

y que este Tribunal ha identificado como...” ley 0 norma con rango de ley.
(STC de Espana 61/1990).

(El subrayado es nuestro).

De igual forma, nuestro Tribunal Constitucional también ha entendido
que este principio de legalidad en materia sancionatoria consagrado en el Art. 2,
inciso 24, literal “d” de la Constitucidn, se encuentra acotado inicamente a la
funcidn punitivo-jurisdiccional antes aludida, de naturaleza juridico-penal (dere-
cho penal) y juridico-administrativo sancionatorio (derecho administrativo san-
cionador), cuando sefnala:

“...)

Sobre el particular, es necesario precisar que los principios de culpabilidad,
legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios bésicos del derecho
sancionador, que no sélo se aplican en el dmbito del derecho penal, sino

también en el del derecho administrativo sancionador, el cual incluye, na-
turalmente, al ejercicio de potestades disciplinarias en el dmbito castrense.
Una de esas garantias es, sin lugar a dudas, que las faltas y sanciones de
orden disciplinario deban estar previamente tipificadas y senaladas en la /ey.
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El principio de legalidad en materia sancionatoria impide que se pueda
atribuir la comisién de una falta si ésta no estd previamente determinada
en la ley, y también prohibe que se pueda aplicar una sancién si ésta no estd
también determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal (Caso
de la Legislacién Antiterrorista, Exp. N.® 010-2002-Al/TC), el principio
impone tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripra), que la ley sea
anterior al hecho sancionado (lex previa), y que la ley describa un supuesto
de hecho estrictamente determinado (lex certa).

(...)” (STC N° 02050-2002-AA/TC, f. 8).

“Este Colegiado también ha establecido que: “(...) no debe identificarse el prin-
cipio de legalidad con el principio de tipicidad. El primero, garantizado por el
ordinal “d” del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucién, se satisface cuando
se cumple con la previsién de las infracciones y sanciones en la ley. El segundo,
en cambio, constituye la precisa definicién de la conducta que la ley considera

como falta (...)” (Exp. N.° 2050-2002-AA/TC-Fundamento Juridico N.© 9).

El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifesta- 315

ciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que
se imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohi-
biciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén
redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier
ciudadano de formacién bésica, comprender sin dificultad lo que se estd
proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicién

legal” (STC Ne 02192-2004-AA/TC, f. 5).
(Los subrayados son nuestros).

Esta misma perspectiva, es la asumida expresamente por el Art. 9 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que consagra el principio de

legalidad en los siguientes términos:

“Articulo 9.- Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivas segiin el derecho aplicable”. Tam-
poco se puede imponer pena mds grave que la aplicable en el momento de la
comisién del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone
la imposicion de una pena mis leve, el delincuente se beneficiard de ello”.

(Los subrayados son nuestros).
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A nivel jurisprudencial, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

senalado:

Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd (Sentencia de 02.02.2001. Fon-
do, reparaciones y costas).

“106. (...) conviene analizar si el articulo 9 de la Convencidn es aplicable
a la materia sancionatoria administrativa, ademds de serlo, evidentemente,
a la penal. Los términos utilizados en dicho precepto parecen referirse ex-
clusivamente a esta tltima. Sin embargo, es preciso tomar en cuenta que las
sanciones administrativas son, como las penales, una expresién del poder
punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de
éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacién o alteracién de los dere-
chos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tan-
to, en un sistema democrdtico es preciso extremar las precauciones para que
dichas medidas se adopten con estricto respeto a los derechos bdsicos de las

personas y previa una cuidadosa verificacién de la efectiva existencia de la

316 conducta ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad juridica es indispensable

que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte conocida,
o pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omisién que la contravie-
nen y que se pretende sancionar. La calificacién de un hecho como ilicito
y la fijacién de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta
del sujeto al que se considera infractor. De lo contrario, los particulares no
podrian orientar su comportamiento conforme a un orden juridico vigente

y cierto, en el que se expresan el reproche social y las consecuencias de éste”

“107. En suma, en un Estado de Derecho, los principios de legalidad e irre-
troactividad presiden la actuacién de todos los 6rganos del Estado, en sus

respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio

del poder punitivo en el que se manifiesta, con médxima fuerza, una de las

7

mds graves e intensas funciones del Estado frente a los seres humanos: la
represién”.

Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Pert (Sentencia de 25.11.2005).

“206. Al respecto la Corte considera (...) que en aras de la seguridad juridi-
ca es indispensable que la norma punitiva exista y resulte conocida, o pueda
serlo antes de que ocurra la accién o la omisién que la contravienen y que
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se pretende sancionar. La calificacién de un hecho como ilicito y la fijacién

de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al

que se considera infractor, ya que antes de que una conducta sea tipificada
como delito la misma no reviste adn el cardcter de ilicita para efectos pena-
les. Por otro lado, si esto no fuera asi, los particulares no podrian orientar su
comportamiento a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan
el reproche social y las consecuencias de éste (...)”.

(Los subrayados son nuestros).

En este contexto, analizando los tan mentados antecedentes legislativos na-
cionales, es importante advertir que la muchas veces referida Ley de Responsabi-
lidad de los Funcionarios del 28.09.1868, que estableci6 el modo y la forma de
hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios publicos al amparo del Art.
11 de la Constitucion de 1867, no resulta aplicable al supuesto de las infracciones
constitucionales; en la medidas que -segiin se aprecia de los Arts. 1y 2- el denomina-
do “Juicio de responsabilidad” ahi contemplado alude a dos (02) tipos de responsa-
bilidad de indole juridica: i.) la responsabilidad civil (si ha infringido sus deberes
por ignorancia o descuido), ii.) la responsabilidad mixta (si los ha infringido por
prevariato, soborno u otra causa criminal), en cuyo caso pagaba el resarcimiento
de dafios y perjuicios y asumia la penas previstas en el Cédigo Penal. Como parte
de la tramitacién de este juicio, el juez o tribunal respectivo mandaba la suspen-

sion del enjuiciado, si estuviese en ejercicio (Art. 24).

En honor a la verdad, en el inciso 4 del Art. 29, se contempla a “/os articu-
los de la Constitucion, relativos a la administracion de justicia” como el pardmetro
de contrastacién para establecer la responsabilidad de los empleados judiciales;
debiendo advertir en este caso que no nos encontramos ante “infracciones cons-
titucionales” en el sentido moderno del término, sino ante una responsabilidad
también de tipo juridico pero que define el pardmetro de contrastacién en los
dispositivos constitucionales sobre la adminsitracién de justicia contemplados en
la Constitucién de 1867.

Al respecto, Gutiérrez Ticse (2008: 63, nota 2) afirma que, desde la fecha de
dacién de la aludida Ley, se inici6 en el Perti la indebida tradicién de que no cabe
acusacién constitucional por infracciones constitucionales no tipificadas. Sin em-
bargo, a nuestro modo de ver, tal afirmacién -al igual que las forzadas semejanzas

argumentadas por quienes ven en esta ley una norma que tipifica “infracciones

317




318

Pedro A. Herndndez Chdvez

constitucionales’- es absolutamente errénea, ya que ella regula un juicio de exigen-
cia de responsabilidad de naturaleza juridica (civil o mixta), sin ninguna referencia
a la nocién “infraccién constitucional” concebida como “falta politica” que, por
ende, debe derivar en una responsabilidad de tipo politico también; por lo que
resulta indispensable recordar que lz infraccion constitucional y el procedimiento
para responsabilizar a quienes la cometen (el moderno “juicio politico”, contempla-
do como parte de la acusacidn constitucional actual), son parte de un control de
naturaleza politica, no juridica como el materia de la ley comentada.

Por ello, consideramos que la doctrina constitucional no debe cometer el error
de insistir en la elaboracién de un fistado o catdlogo de infracciones constitucionales,
puesto que la propia Constitucién —y, especificamente, sus disposiciones orgdnicas,
aunque no solo ellas- se convierten en el ‘pardmetro de contrastacién” previamente
establecido, que consagra las posibles conductas infractoras —activas w omisivas- de los
mandatos constitucionales; tal y como lo sostiene acertadamente un sector de la doc-
trina constitucional nacional. Asi, el profesor Eguiguren Praeli sefala:

“Se producird una infraccién de la Constitucién cuando una determinada
conducta transgrede un precepto constitucional especifico, siendo el texto
de la Carta Politica el “catdlogo” que delimita qué actos u omisiones confi-
guran tal infraccién al implicar su realizacién una colisién o vulneracién de
los principios y mandatos contenidos en la Constitucién (...)” (2001: 2-4).

“(...) el contenido expreso del primer pdrrafo del articulo 100 de nuestra
vigente Carta Politica hace innecesaria la existencia de una norma adicional
donde se regule o reglamente la tipificacién de la conducta como infractora

3

de la Constitucién y la estipulacién de la sancién” (2002: 457).

“(...) Existen quienes sostienen que para que las infracciones constituciona-
les puedan ser sancionadas, en el marco de un procedimiento de acusacién
constitucional, se requiere previamente que éstas sean tipificadas y se senale la
pena que les corresponde a cada una. Considero que ello constituye un error
y revela una confusién, pues pretende dar a las infracciones constitucionales
un tratamiento similar o equiparable al que corresponde a las conductas ti-
pificadas penalmente como delitos, que ameritan la acusacién constitucional
por la imputacién de delitos cometidos en el ejercicio de la funcién o el cargo.

Considero que la infraccién constitucional se produce cuando el alto fun-
cionario viola o transgrede cualquier precepto o mandato contenido en la
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Constitucién. En algunos casos, tal conducta puede también encontrarse
tipificada como delito en el Cédigo Penal, lo que hard aplicable el supuesto
de delito cometido en el ¢jercicio de la funcién. En cambio, la imputacién
de una infraccién constitucional tiene una naturaleza distinta, pues se pre-
senta cuando la conducta arbitraria e indebida, que vulnera la Constitucién
y amerita no quedar impune, no estd tipificada como delito, lo que impide
su sancién penal, por lo que solo resulta pasible de sancién en el plano poli-
tico y moral, mediante la destitucion del cargo o la inhabilitacién temporal
para el desempeno de toda funcién publica” (2008: 20).

En similar postura, Gutiérrez Ticse (2008) senala:

“De consuno, tampoco estamos de acuerdo con aquellas voces que propo-
nen tipificar las infracciones constitucionales. En efecto, nuestra creencia
que un juicio politico es una expresién de la autonomia parlamentaria (in-
terna corporis acta), y que por tanto estd exento a todo control, antes bien,
es una atribucién absolutamente discrecional del legislador como el caso del
“juicio por mal desempefo” argentino que es en si un juicio politico. En ese
sentido, consideramos que este instituto debe reformarse para precisar su
cardcter eminentemente protector del decoro de la administracién publica
y no de ese matiz sancionatorio que al final da cabida para penetrar en los
estamentos legislativos sin justificacién alguna” (p. 67).

De igual modo, Cairo Rolddn (2012) sostiene:

“(...) si es necesario o no que, para efectos del juicio politico por infraccién
a la Constitucion, estén tipificadas las infracciones constitucionales, yo creo
que no. Creo que serfa muy complicado establecer un cédigo de infrac-
ciones constitucionales con sus correspondientes sanciones porque es muy
dificil prever. ;Cémo se puede agraviar a la Constitucién y qué dimensién
va a tener ese agravio cuando puede ser formalmente idéntico en dos su-
puestos distintos, pero con consecuencias diversas?

Un Presidente puede agraviar la Constitucién expidiendo un decreto de
urgencia, que no sea de materia econémico financiero, porque estd agre-
diendo la Constitucién, habrd un juicio politico para sancionarlo. Pero si la
consecuencia de ese agravio fuese distinta, entonces merecerd en este caso
destitucidn, en otro suspensién y en otro inhabilitacién. Hay un ejemplo

que permite comprender esta idea.
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Bill Clinton fue sometido a juicio politico, no porque tuviera conducta im-
propia con Ménica Lewinsky, eso es intrascendente, lo trascendente es que
él le mintié a la justicia, y esa mentira a la justicia es una conducta idéntica
a la que pudo haber tenido Richard Nixon en 1973. Para la entidad, el ta-
mano del agravio es distinta por eso es que los senadores norteamericanos
dijeron, han mentido pero para proteger una esfera intima, no es tan grave,
no hay que sacarlo, pero si hubiera mentido para proteger un soborno te-
nian que sacarlo, como sucedié con Nixon a quien lo iban a sacar y antes
que suceda renuncié.

Por eso creo que es importante tener en cuenta que aqui estamos ante hi-
pétesis variables por lo tanto no puede haber un cédigo, lo que hay que
hacer es ver cémo se protege la dignidad del cargo en el momento en que
esto ocurre, y eso no puede estar tipificado. Lo que hay que salvaguardar
es la dignidad del ordenamiento, la dignidad de la institucionalidad y eso
depende del momento y de las circunstancias” (p. 201).

A los argumentos doctrinales sefalados, debe anadirse el hecho real -pero
no por ende baladi- que el Congreso de la Republica ha venido ejerciendo la
facultad de sancién politica sin necesidad de tipificacién de las infracciones cons-
titucionales, tal y como ha sucedido con las Resoluciones Legislativas N° 018-
2000-CR (inhabilitacién en el ejercicio de la funcién publica hasta por 10 afos
del ex presidente de la Republica, senor Alberto Fujimori Fujimori), N° 002-
2013-2014-CR (destitucién del cargo de congresista al sefior Wilson Michael
Urtecho Medina) y N° 0020-2020-2021-CR (inhabilitacién por 10 afios para
el ejercicio de la funcién piblica al ex presidente de la Republica, sefior Martin
Alberto Vizcarra Cornejo); por mencionar algunos ejemplos.

5. Epilogo: un intento de clasificacién de las infracciones constitucionales
como sancién politica

Aunque el esfuerzo de Montoya Chévez sea loable bajo todo punto de vista'?,
somos de la opinién que no es posible -y mucho menos conveniente- enlistar

12 Montoya Chévez (2005: 258-311) propone un catdlogo de seis infracciones: i) infracciones aten-
tatorias de la soberania nacional (encontrarse en situacion de traicion al Estado, para socavar o
destruir la soberania), ii) infracciones por inobservancia de compromisos pitblicos (incumpli-
miento reincidente de las funciones encomendadas, y que cause un grave dafio al funcionamiento
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todas las posibles infracciones constitucionales cual catdlogo de inconductas que
no deben ser cometidas por los altos funcionarios del Estado -aquellos compren-
didos en el Art. 99 de la Constitucién de 1993-; y esto por dos consideraciones
importantes cuya exigencia se desprende del propio Texto Fundamental: i.) e/
cardcter abierto de las normas constitucionales, debido a la naturaleza de los
“acuerdos” constitucionales -acuerdos “incompletos”, segtin el prof. Carl Suns-
tein- y a la frecuente recurrencia a conceptos juridicos indeterminados (valores,
principios y otros bienes constitucionales); y ii.) la presencia del principio de ra-
zonabilidad, a fin de evitar considerar como infraccién constitucional actos de
la menor trascendencia (tales como no cantar el himno en una ceremonia oficial,
o no presentar una declaracién jurada de bienes y rentas por estar consagrado en
forma expresa en el Art. 41 del Texto Fundamental, entre otros), utilizando para
ello a los procesos constitucionales como mecanismos de garantia de la adecuada

aplicacién en caso se considere vulnerado algtin derecho fundamental.

En esta misma légica, vale la pena destacar la muy interesante propuesta
realizada por el profesor Landa Arroyo (2004: 608-609) cuando —a partir del
principio de proporcionalidad- considera que es posible establecer un “baremo de
tres tipos de intensidad de la infraccion” que él relaciona con la proporcionalidad
que debe tener la sancién de la infraccién: i) leve, cuando se afecte un mandato
constitucional abierto o principio constitucional de optimizacién (ej.: deber pri-
mordial del Estado de promover el bienestar general)'’; ii) intermedia, cuando
se infringe un mandato constitucional expreso y directo (ej.: la prioridad para
aprobacién de las normas de descentralizacién)'; y iii) grave, cuando se atenta
contra un mandato claro y vinculante (ej.: la duracién del mandato presidencial

establecido en 5 afos sin que exista posibilidad de reeleccién inmediata)®.

del sistema estatal), iii) Znfracciones por menoscabo presupuestario (poner en riesgo u obstaculizar
la economia del pais, afectando en forma plausible el presupuesto nacional), iv) infracciones por
usurpacion absoluta del poder (ligadas al mantenimiento del orden democrdtico y al respeto de
la eleccién popular de todos los poderes del Estado), v) infracciones por intervencion en otros
poderes del Estado (vulneracion del principio de separacion de poderes) y vi) infracciones por des-
estabilizacion interna (menoscabar la seguridad interior del Estado).

13 Art. 44 de la Constitucién Politica de 1993.

14 Octava Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica de 1993.

15 Art. 112 de la Constitucién Politica de 1993.
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En forma complementaria a lo senalado, es necesario afadir como criterio

de andlisis de la problemdtica analizada la existencia de distintas clases de infrac-

ciones constitucionales a partir de distintos criterios taxonémicos como positiviza-

cién, simultaneidad con la condicién delictiva, pardmetro de control constitucio-

nal y modalidad de la infraccién, segtin el siguiente detalle:

5.1. Segiin el criterio de positivizacién

A partir del cardcter normativo de la Constitucién, de la superacién del racio-

nalismo-normativo y de la importancia adquirida por la funcién interpretativa en el

constitucionalismo moderno, es posible sostener que existen las siguientes tipologfas:

a)

b)

Infraccion constitucional expresa.- aquellas expresamente consagradas en
el articulado positivo del Texto Fundamental, tal y como ocurre con las
contenidas en el Art. 117 de la Constitucién de 1993, donde se contem-
plan como infraccién del Presidente de la Republica los actos de traicién
a la Patria; impedimento de las elecciones presidenciales, parlamentarias,
regionales o municipales; disolucién del Congreso fuera de los casos pre-
vistos en el articulo 134 de la Constitucién, e impedimento de reunién o
funcionamiento del Jurado Nacional de Elecciones y los otros organismos
del sistema electoral'®.

Infraccion constitucional implicita (o tdcita).- son aquellas infracciones
que pueden desprenderse del conjunto de atribuciones, facultades, funcio-
nes, prohibiciones e incompatibilidades a que se encuentran sujetos los fun-
cionarios publicos; pudiéndose mencionar, a modo de ejemplos, el caso de
los Congresistas de la Republica (Arts. 92 y 93 de la Constitucién Politica

16 Elinciso 5 del Art. 113 y el Art. 117 de la Constitucién de 1993, sefalan:

“Art. 113.- La Presidencia de la Republica vaca por:
5. Destitucién, tras haber sido sancionado por alguna de las infracciones mencionadas en el
articulo 117 de la Constitucién”.

(El subrayado es nuestro).

Art. 117.- El Presidente de la Repiiblica sélo puede ser acusado, durante su periodo, por traicion
a la Patria; por impedir las elecciones presidenciales, parlamentarias, regionales o municipales; por
disolver el Congreso, salvo en los casos previstos en el articulo 134 de la Constitucidén, y por impedir
su_reunién o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones y otros organismos del sistema
electoral’.

(El subrayado es nuestro).
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<)

de 1993), donde bien se puede contemplar la prohibicién de desempeno de
cualquier cargo o ejercer cualquier profesién u oficio, durante las horas de
funcionamiento del Congreso (Art. 92 de la CP), la incompatibilidad con el
ejercicio de cualquier otra funcién publica (salvo Ministro de Estado) (Art.
92 de la CP), y la incompatibilidad con cargos en empresas con concesiones
del Estado o empresas del sistema crediticio-financiero (Art. 92 de la CP).

Infraccion constitucional hermenéutica.- es aquella falta politica que se de-
riva de la interpretacion de las normas constitucionales, a partir de los valores,
principios, fines y demds bienes constitucionales protegidos que inspiran al

constitucionalismo moderno y a una determinada Constitucién en particular.

Siendo este un aspecto no del todo abordado en esta materia, me permitiré
plantear una suerte de /listado de temas susceptibles de ser infraccionados

constitucionalmente por los actores politicos, solo a manera enunciativa:
i.  Atentatorias contra el Estado:

= Contra su integridad, independencia, elementos, forma, fines y debe-
res: el ingreso a una institucién supranacional que pone en riesgo las
decisiones del pais o permitir la vulneracién de la soberania nacional
por una institucién supranacional.

= Contra la forma republicana de gobierno: rebelién ante un gobierno

formalmente constituido.
= Contra el modelo democritico: autogolpe; golpes de Estado.

= Contra la separacién de poderes: actos que vulneren la independencia
de los congresistas; impedimento en el cumplimiento de las funciones
congresales.

ii. Atentatorias contra los derechos y libertades fundamentales consagradas en
la Parte Dogmitica" .

17 Al respecto debe recordarse lo preceptuado en el tercer parrafo, i fine, del Art. 8 del Cédigo Proce-
sal Constitucional (Ley N°© 28237), que a la letra decia:

Art. 8.- Responsabilidad del agresor.
(...)
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iii.

Atentatorias contra la Parte Orgdnica:

Contra el orden competencial establecido a favor del Poder Ejecutivo:

Contra la obligacién de cumplimiento de las normas juridicas
(Art. 118 inc.1 de la CP).

Mala utilizacién de la potestad reglamentaria: la desnaturalizacién
de una ley via su reglamentacién (Art. 118 inc. 8 de la CP).

La gestién de intereses propios o de terceros por parte de un minis-
tro (Art. 126 de la CP).

La expedicién de un Decreto de Urgencia que no contenga mate-
ria econdmica-financiera o no amerite un cardcter extraordinario

(Art. 118 inciso 19 de la CP).

La gestién de intereses propios o de terceros por parte de un minis-
tro, asi como el ¢jercicio de actividad lucrativa o intervencién en

la direccién o gestién de empresas o asociaciones privadas (tercer

parrafo del Art. 126 de la CP) (Caso Raul Diez Canseco).

Contra el orden competencial establecido a favor del Poder Legislativo:

El ingreso de las FEAA. y PN.P. en el recinto del Congreso sin la
autorizacién del Presidente de dicha entidad (Art. 98).

Contra el procedimiento legislativo:

v La forma de delegacién de la facultad legislativa al Poder

Ejecutivo.

v La delegacién de facultades indelegables a la Comisién
Permanente.

v Elirrespeto de la reserva de ley orgdnica.

(...) Si el responsable inmediato de la violacién fuera una de las personas comprendidas en el
articulo 99 de la Constitucion, se dard cuenta inmediata a la Comisién Permanente para los fines

consiguientes”.
(El subrayado es nuestro).

Similar disposicién se encuentra consagrada en el tercer pdrrafo, in fine, del Art. 17 del nuevo
Cédigo Procesal Constitucional (Ley N° 31307).
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v La utilizacién de la fe de erratas para desnaturalizar o cambiar
de sentido una norma legal aprobada.

v La utilizacién de decretos de urgencia para evitar el procedi-
miento legislativo.

- El desempefio de un congresista como miembro de una comisién
extraordinaria de cardcter internacional, sin la previa autorizacién

del Congreso (Art. 92).
Contra las relaciones Poder Ejecutivo-Poder Legislativo:

- El presidente no dirija al Congreso un mensaje anual para dar
cuenta de su gestién (Art. 118 inc. 8).

- Desempeno del cargo de Ministros fuera de las condiciones esta-

blecidas (Art. 124).

- Lo no concurrencia de Ministros al Congreso para ser interpelados

(art. 131).

- Lanegacién de dimisién de un ministro luego de aprobado el voto
de censura (Art. 132).

- Volver a nombrar a alguno de los Ministros conformantes del
Consejo de Ministros que ha sido censurado, luego de la crisis

total del Gabinete (Art. 133).
- Ladisolucién del Congreso fuera de los supuestos del Art. 134.

- El decretamiento de estado de excepcién fuera de los plazos o con

plazo indeterminado (Art. 137).

- Atentar contra la voluntad popular promoviendo el “transfugis-
mo” para lograr mayorias parlamentarias no ganadas en las urnas.

Contra el orden competencial establecido a favor del Poder Judicial:
- Intervencién y control del Poder Judicial (Arts. 138 y 143).

- Contra la administracién de justicia: administrar justicia sin estar
propuesto para ello; la realizacidon de proceso judicial por comisién
o delegacién; el juzgamiento por érgano judicial de excepcién o

comisiones especiales creadas ad hoc; la interferencia judicial.
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iv.

- Contra los magistrados del Poder Judicial: la injerencia en la activi-
dad de los magistrados (Art. 146 inc. 1), o atentar contra la inamo-
vilidad y permanencia de los magistrados, o sus remuneraciones

(Art. 146 inc. 2, 3y 4).

- Contra el Poder Judicial: atentar contra la independencia de fun-
ciones del Poder Judicial (Arts. 139 inc. 2).

Contra el orden competencial establecido a favor de los Organismos

Constitucionales Auténomos:
- Violacién de la autonomia del Ministerio Publico (Arts. 43 y 158).

- Violacién de la autonomia del Jurado Nacional de Elecciones
(Arts. 43y 177).

- Violacién de la autonomia del Consejo Nacional de la Magistratu-

ra (Arts. 43 y 150).
- No remisién de la Cuenta General de la Republica (Art. 81).
Atentatorias contra la Parte Econdmica:
Referido a la forma de creacién de la potestad tributaria estatal (Art. 74).
La aprobacién de tributos con fines predeterminados.

La expedicién de leyes de presupuesto o decretos de urgencia con con-
tenido tributario (Art. 74).

La aprobacién de operaciones de endeudamiento interno o externo

fuera del marco de la ley (Art. 75).
La inobservancia del procedimiento de contratacién estatal (Art. 76).
Onmitir la remisién del proyecto de Ley de Presupuesto (Art. 78).

La aprobacién de tributos referidos a beneficios o exoneraciones sin
haberse recibido el informe previo del Ministerio de Economia y Fi-

nanzas (Art. 79).

Atentatorias contra la Férmula de Revision:
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= Promover, viabilizar, ejercitar o aprobar una reforma de la Constitucién

que altere la férmula politica de la misma (ejercicio del poder constitu-

yente originario refundacional) (STC N° 00014-2002-AI/TC).

Siendo evidente el riesgo de que por via de interpretacién se puedan come-
ter abusos al momento de argumentar la configuracion de una infraccién cons-
titucional, consideramos que es necesario establecer algunas pautas o criterios de

aplicacién de este tipo de infracciones hermenéuticas, entre los que tenemos:

a)  Criterio de coberencia, entre la inconducta politica imputada y el dispositivo
constitucional presuntamente infringido, incluyendo sus sentidos interpreta-
tivos, con el propésito de evitar decisiones carentes de congruencia'®.

b)  Criterio de trascendencia piiblica, que exige tener en cuenta la grave y real

afectacion al Estado Democritico de Derecho generada por la infraccién.

5.2. Segiin el pardmetro de control constitucional afectado

a)  Imfraccién constitucional directa.- aquella que se genera por una conduc-
ta de contraviene algtin dispositivo consagrado en la propia Constitucidn.

b)  Imfraccién constitucional indirecta.- la que tiene lugar por contravenir
algun dispositivo consagrado en las normas de desarrollo constitucional y
que, por tanto, forman parte del denominado “blogue de constitucionali-
dad”; como por ejemplo sucede con el Art. 82 del Reglamento del Congre-
s0, que precisa que el plazo de treinta (30) dias de haber asumido funciones
a que se refiere para la presentacién del Presidente del Consejo de Ministros
y los demds Ministros, debe entenderse que son “dias naturales”, por lo que
se configura infraccién constitucional si se exceden de dicho plazo.

18 En estricto sentido técnico, nos parece que este criterio no fue respetado en el caso de la inhabilita-
p q
cién dispuesta por el Congreso de la Republica contra el ex presidente Alberto Fujimori Fujimori
por su “fuga al Japon” en el afio 2001, conducta politica que bien pudo haber encajado en la con-
ducta de “abandono de cargo”. Sin embargo, el argumento esgrimido para decidir su inhabilitacién
fue la trasgresién de dos normas constitucionales: el Art. 38 (“Todos los peruanos tiene el deber de
honrar al Perii y de proteger los intereses nacionales, asi como respetar, cumplir, defender la Constitucion
J 34 5 .

y el ordenamiento juridico de la Nacion’) y el inciso 1 del Art. 118 (“Corresponde al Presidente de la
Repiiblica... Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, los tratados, leyes y demds dispositivos legales);
que nos parecen poco coherentes con la inconducta politica imputada.
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c)

a)

Infraccion por vaciamiento de la Constitucion.- es aquella en la que el
vicio de inconstitucionalidad no se advierte directamente por una conducta
o norma que es constitucional o interpretada constitucionalmente, sino que
se hace latente cuando se vincula o conecta con otros comportamientos o
normas, articulando asi lo que Landa Arroyo ha definido como un comple-
jo normativo inconstitucional que vacia de contenido la Constitucién. En
nuestro pais, un caso tipico de vaciamiento constitucional estd dado, a nivel
normativo, por las disposiciones que han regulado de manera individual la
reforma del Poder Judicial, pero que en conjunto implican una interven-
cién indebida del Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo en la autonomia
constitucionalmente consagrada del Poder Judicial.

5.3. Segiin su simultdnea condicién delictual

Infraccion constitucional con cardcter delictual.- es aquella que en forma
paralela a considerarse una falta politico-constitucional, constituye también
actos ilicitos a nivel penal; pudiéndose mencionar los siguientes ejemplo: la
negativa de remisién de la Cuenta General de la Republica (Art. 81 Cons-
titucién de 1993 y Art. 377 Cddigo Penal); la negativa de remisién al Con-
greso del proyecto de la Ley de Presupuesto (Art. 78 Constitucién de 1993
y Art. 377 del Cédigo Penal); entre otros.

Infraccion constitucional sin cardcter delictual.- es aquella que s6lo consti-
tuye una falta politico-constitucional y que no genera ningtn tipo de respon-
sabilidad en el dmbito penal-sancionatorio. Este es el supuesto de la mayoria
de infracciones constitucionales ('), y pueden derivar en sanciones de tipo
politico (ej.: suspension, destitucién o inhabilitacién, Art. 100 Constitucion

de 1993) o moral (¢j.: incapacidad moral permanente), entre otros.

En base a la clasificacién propuesta, no podemos menos que discrepar con

Montoya Chévez (2005: 178) cuando afirmar que “la actuacién inadecuada de

estos altos representantes estatales se deberd considerar no inicamente antijuri-

dica sino también politicamente inaceptable”, en la medida que para nosotros el

razonamiento es absolutamente distinto, ya que la infraccién constitucional es

19

Conforme sefiala Chirinos Soto (1996: 169), “hay infracciones de la Constitucién que no estdn tipi-
ficadas en el Cddigo Penal. Por eso, el Congreso puede suspender al funcionario o inhabilitarlo o
destituirlo, sin deducir responsabilidad de tipo penal”.
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una conducta politico-constitucionalmente inaceptable (segin determine el control
politico a que se encuentra sujeto, y que responde a criterios de oportunidad y
conveniencia propiamente subjetivos), la misma que puede o no ser paralelamente
antijuridica, en tanto y en cuanto se encuentre, o no, considerada también como
delito, conforme lo haya definido el legislador ordinario.

A modo de resumen de este acdpite, debemos sefialar que, asumiendo como
vélida las exigencias de legalidad y taxatividad para la determinacién de las
infracciones constitucionales, pensamos que entender que éstas deben ser estable-
cidas por ey constituye una interpretacién que vacia el contenido de la Constitu-
cién, admitiendo que ésta s6lo adquiere valor y exigencia normativa en funcién
de la voluntad del legislador ordinaria, aspecto éste que nos parece absolutamente
contrario a la 16gica que inspira el constitucionalismo moderno.

Por ello, consideramos que es indispensable entender que la legalidad y
taxatividad exigidas se encuentran absolutamente cumplidas por ser la Constitu-
cién el texto que sirve como referente para catalogar ciertas conductas (infracciéon
constitucional directa), al que se suma todas las normas de desarrollo constitu-
cional que la especifican, siendo parte del denominado “blogue de constitucionali-
dad” (infraccién constitucional indirecta).

En este esquema conceptual, es indispensable entender que las normas
constitucionales, precisamente por su origen, finalidad y naturaleza, son dispo-
sitivos de cardcter abierto que pretenden ser omnicomprensivos, por lo cual su
taxatividad debe ser entendida como flexible, dependiendo del nivel juridico que

se convierta en el pardmetro de contrastacién: la Ley o la Constitucién.
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La asistencia religiosa
en el ordenamiento constitucional peruano

= Oscar Diaz MuRoz'

1. Introduccién

os instrumentos internacionales sobre derechos humanos, al tiempo de
reconocer el derecho de libertad religiosa, sefialan también sus formas de
manifestacién (individuales o colectivas), entre las que se cuentan la prac-

tica, el culto, la celebracién de ritos y la observancia'.

La asistencia religiosa es una de esas manifestaciones de este derecho fun- 31

damental, relativa a la prictica de la religién. Asi lo ha entendido el Tribunal
Constitucional del Peru:

Es innegable que el reconocimiento constitucional del derecho fundamen-
tal de las personas a profesar una determinada religién da lugar también
al derecho a practicar los actos de culto y a recibir la asistencia religiosa
correspondiente sin que se atente contra el orden publico o contra la moral
publica. Y es que la libertad religiosa no sélo se expresa en el derecho a creer,

sino también en el derecho a practicarla®.

Doctor y Mister en Derecho por la Universidad de Zaragoza (Espafia). Abogado por la Pontificia
Universidad Cat6lica del Perd. Asesor Jurisdiccional y ex Secretario Relator del Tribunal Consti-
tucional del Perti. Miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional, del Consorcio
Latinoamericano de Libertad Religiosa y del International Consortium for Law and Religion Studies
(ICLARS).

1 Cfr. Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 18) y Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 18.1).

2 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd (STC) 2700-2006-PHC/TC, fundamento 13 (las

cursivas son del original), cfr. también STC 6111-2009-PA/TC, fundamento 17.
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Por ello, Mantec6én Sancho escribe que «aunque el derecho a recibir asis-
tencia religiosa de la propia confesién no aparezca expresamente recogido en las
Convenciones o Declaraciones internacionales sobre derechos humanos, va de
suyo que la asistencia religiosa es una explicitacién del derecho a practicar la

propia religién»’.

Podemos definir la asistencia religiosa como «la accién del Estado para esta-
blecer la infraestructura y las condiciones adecuadas para que puedan recibir asis-
tencia espiritual directa de sus respectivas confesiones los ciudadanos que tienen
disminuidas las posibilidades de recibirla por encontrarse internados en centros

caracterizados por un régimen de especial sujecién»*.

Esas situaciones de «especial sujecién» se presentan bésicamente -y de ellas
nos ocuparemos aqui— en el dmbito de los centros penitenciarios, las Fuerzas Ar-
madas y Policiales y el sistema hospitalario estatal, aunque se podrian anadir otros
centros asistenciales pablicos, como las residencias para personas de la tercera

edad o los orfanatos.

2. Marco constitucional y legal

La Constitucién Politica del Perti reconoce el derecho fundamental de li-

bertad religiosa en su articulo 2, inciso 3, en los siguientes términos:

Toda persona tiene derecho:

[...]

A la libertad de conciencia y de religién, en forma individual o asociada.
No hay persecucién por razén de ideas o creencias. No hay delito de opi-
nién. El ejercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre que no

ofenda la moral ni altere el orden publico.

3 MANTECON SANCHO, Joaquin. «Asistencia religiosa de las confesiones minoritarias en las
Fuerzas Armadas». Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado. N.© 35
(2014) p-1

4 LOPEZ ALARCON, Mariano. «Asistencia religiosa». En: Derecho eclesidstico del Estado espariol.
Javier Ferrer Ortiz (coord.). Pamplona: EUNSA, 1996, p. 305.
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Como ya hemos apuntado, la asistencia religiosa viene a ser una manifes-
tacién de este derecho, pero que, por su propia definicién, requiere de la coope-
racién del Estado.

Por ello, puede afirmarse que la asistencia religiosa encuentra su fundamen-

to en el articulo 50 de la Constitucién, que senala:

Dentro de un régimen de independencia y autonomia, el Estado reconoce
a la Iglesia Catdlica como elemento importante en la formacién histérica,
cultural y moral del Pert, y le presta su colaboracién. El Estado respeta

otras confesiones y puede establecer formas de colaboracién con ellas.

Conforme a este precepto, si bien ninguna confesion tiene caricter estatal
(principio de laicidad’), la Constitucién «considera importante el componente
religioso perceptible en la sociedad peruana y dispone que el Estado preste su
colaboracién a la Iglesia Catélica y que pueda establecer formas de colaboracién
con las demds confesiones»®. Es en el marco de esta colaboracién que encuentra
cabida la asistencia religiosa, tanto para los fieles catdlicos como para los de otras
confesiones, en aplicacién del derecho-principio de igualdad religiosa (articulo 2,
inciso 2, de la Constitucién)’.

El Tribunal Constitucional ha sido enfético en el reconocimiento de la
asistencia religiosa. Asi, el supremo intérprete de la Constituciéon ha dicho que
es parte del contenido de la libertad religiosa «recibir la asistencia o consejeria
religiosa, necesarias para la tranquilidad espiritual de las personas que pudieran
encontrarse dentro de un régimen especial de sujecién, como por ejemplo en
hospitales, asilos, centros de rehabilitacién, centros de formacién militar, es-
tablecimientos penitenciarios, entre otros. Ello es asi en la medida que existe
intima relacién de la libertad religiosa con el principio-derecho de dignidad de
la persona humana (articulo 1 de la Constitucién), por lo que es un derecho

que el Estado debe proteger, si bien dentro de los limites previstos en nuestra

Constitucién»®.

5  Cfr. STC 3372-2011-PA/TC, fundamento 13; STC 6111-2009-PA/TC, fundamento 31.
6 STC 6111-2009-PA/TC, fundamento 29.

7  Cfr. STC 6111-2009-PA/TC, fundamentos 19 a 22.

8 STC 2700-2006-PHC/TC, fundamento 14.
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Naturalmente, la Ley 29635, Ley de Libertad Religiosa (LLR), se ocupa
del tema sub examine, sefialando que toda persona tiene, entre otros, el siguiente
derecho (articulo 3.c):

Recibir asistencia religiosa por su confesién. Las instituciones puablicas
competentes adoptan las medidas y normas necesarias para facilitar la asis-
tencia religiosa en el dmbito de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
del Pert, en las prisiones, en los centros publicos hospitalarios, asistenciales
y otros bajo su dependencia.

Por su parte, el Reglamento de la LLR (Decreto Supremo 006-2016-JUS)

desarrolla el citado precepto legal del modo siguiente (articulo 6):

La asistencia religiosa en las instituciones publicas indicadas en el articulo 3
de la Ley se dispensa por los ministros de culto o agentes pastorales desig-
nados por las entidades religiosas’.

Los ministros de culto o agentes pastorales se identifican con la credencial

334 emitida por la autoridad de la entidad religiosa a la que pertenecen, la mis-

ma que es renovada anualmente para efecto de facilitar la asistencia religiosa
a la que se refiere la Ley.

Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Perti pueden establecer me-
canismos administrativos que les permitan contar con ministros de culto o
agentes pastorales de las entidades religiosas, los que, debidamente identifi-

cados, brinden asistencia religiosa a sus miembros.

Junto con estas normas, debemos tener presente que, en desarrollo del prin-
cipio de colaboracién del ya citado articulo 50 de la Constitucién, la LLR regula
los convenios de colaboracién entre el Estado y las confesiones religiosas en los
siguientes términos (articulo 15):

El Estado peruano, en el dmbito nacional, dentro de sus competencias,
amparado en el articulo 50 de la Constitucién Politica del Perd, puede sus-
cribir convenios de colaboracién sobre temas de interés comtin, de cardcter

legal, con aquellas entidades religiosas que, estando inscritas en el registro

9  Conforme al articulo 6.c de la LLR, «la condicién de ministro de culto se acredita con documento
auténtico expedido por la autoridad competente de la entidad religiosa.
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a que se refieren los articulos precedentes, hayan adquirido notorio arraigo
con dimensién nacional y ofrezcan garantias de estabilidad y permanencia
por su niumero de miembros y actividades.

Los convenios, para ser aprobados como norma legal, deben tener el in-
forme favorable del Ministerio de Justicia y del Ministerio de Economia y
Finanzas.

Un convenio de colaboracién es el Acuerdo entre la Santa Sede y la Re-
publica del Pert de 1980. En este tratado internacional, como veremos segui-
damente, se regula con detalle la asistencia religiosa a los fieles catélicos en las
Fuerzas Armadas y Policiales (articulos XI a XVII), en los centros hospitalarios

estatales e instituciones penitenciarias (articulo XVIII).

Visto lo anterior, y siguiendo la tipologia de modelos de asistencia religio-
sa que hace Lépez Alarcén, podemos afirmar que en el ordenamiento juridico
peruano coexisten un modelo de concertacion y uno de libre acceso. Dentro del
primero, estd el Acuerdo con la Iglesia catélica de 1980 y los demds acuerdos que
el Estado pueda suscribir con otras confesiones religiosas. En el segundo modelo
entrarfan aquellas confesiones que no cuenten con convenios de colaboracién
con el Estado, lo que no impide que sus fieles tengan derecho a la asistencia
religiosa'’.

3.  Asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional

El Acuerdo entre la Santa Sede y la Republica del Pert de 1980 se ocupa
de la asistencia religiosa catélica en las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, en
sus articulos XI a XVII.

10 Segln este autor, en el modelo de concertacién «prevalece la férmula del convenio entre la institucién
civil correspondiente y la confesion religiosa acerca de la aportacién de recursos humanos y mate-
riales por una y otra parte [...]». En el modelo de libre acceso de ministros religiosos al interior del
centro para prestar asistencia espiritual, se establecen las condiciones que aseguren el buen orden y
régimen interior, bien mediante convenio, bien unilateralmente. Las relaciones del centro con los
ministros religiosos se reducirdn a la autorizacién para el libre acceso con prestacién de servicios de
benevolencia o mediante contrato retribuido de naturaleza administrativa, civil o laboral (LC)PEZ
ALARCON, Mariano. «Asistencia religiosa» ..., cit., p. 309).
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El articulo XI justifica este acuerdo por tratarse de la confesién religiosa
mayoritaria en la sociedad peruana y sefala que la asistencia religiosa se presta a
través del Vicariato Castrense:

Consideradas las creencias religiosas de la mayoria nacional, el Estado con-
tinda garantizando que se preste por parte del Vicariato Castrense la asis-
tencia religiosa a los miembros de la Fuerza Armada, Fuerzas Policiales y a
los servidores civiles de aquéllos que sean catdlicos''.

Coherente con la laicidad del Estado establecida en el Perti desde la Cons-
titucién de 1979, dicho Acuerdo senala que «ni el Vicario Castrense, ni los Ca-
pellanes dependientes de él, tendrdn asimilacién a grado militar ni a la Jerarquia
Policial» (articulo XIII), aunque «los Capellanes Castrenses tendrdn derecho a
promociones similares al que tienen los empleados civiles de los Institutos Arma-
dos o Policiales» (articulo XIV). Como escribe Carpio Sardén, «desde la vigencia
del Acuerdo con la Santa Sede, la asistencia religiosa catdlica no se constituye
como un servicio ptblico que haya sido integrado en la organizacién militar ni
el personal es asimilado a las Fuerzas Armadas ni a sus grados. Se considera, mds
bien, que es un servicio de asistencia religiosa a los fieles catélicos, por parte de la
Iglesia catdlica, la que debe ejercer su atencién dentro del derecho constitucional
de libertad religiosa»'2.

Por las peculiares circunstancias en que deberd ejercer su servicio, el Vicario
Castrense debe ser peruano de nacimiento y, teniendo en cuenta su condicién
episcopal, serd nombrado por la Santa Sede, de acuerdo con el presidente de la

Republica (articulo XV).

Los Capellanes Castrenses seran nombrados por el Vicario Castrense y re-
conocidos por los Comandos Generales de los Institutos Armados y Direcciones

11  Este Acuerdo, aunque suscrito en 1980, mantiene actualidad en cuanto a «las creencias religiosas
de la mayoria nacional». En los Censos Nacionales 2017 (tltimos realizados), a la pregunta sobre
qué religién profesa el encuestado, un 94,91% dijo tener una religién, siendo mayoritaria la Caté-
lica (76,03%), seguida de la Evangélica (14,07%), otras 4,81% y ninguna 5,09% (cfr. Instituto
Nacional de Estadistica e Informdtica - CPV2017. Disponible en: http://censos2017.inei.gob.pe/
redatam/).

12 CARPIO SARDON, Luis Andrés. «La asistencia religiosa». En: Libertad religiosa y aconfesionalidad
del Estado peruano. Francisco Bobadilla Rodriguez, Jéssica Chirinos-Pacheco y Javier Ferrer Ortiz
(coordinadores). Lima: Yachay Legal, 2020, p. 210.
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Superiores de los Institutos Policiales (articulo XVI). En lo posible, serdn toma-
dos del Clero de la Didcesis en cuyo territorio se encuentra la Unidad Militar en
la que prestardn servicios (articulo XVII).

En el caso de las confesiones que no han firmado acuerdos de colabora-
cién con el Estado se aplica el régimen general de la LLR y su Reglamento. Es
decir, las Fuerzas Armadas y Policiales deben adoptar las medidas y normas nece-
sarias para facilitar la asistencia religiosa (articulo 3.c LLR) que se dispensard por
los ministros de culto o agentes pastorales designados por las entidades religiosas,
debidamente identificados con la credencial emitida por la autoridad de la con-

fesion a la que pertenecen, la cual debe ser renovada anualmente (articulo 6 del

Reglamento LLR).

4.  Asistencia religiosa en establecimientos penitenciarios

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre

la asistencia religiosa penitenciaria del modo siguiente:

[...] atendiendo a que la Constitucién establece como derecho fundamental
de todas las personas —incluidos los reclusos— a la libertad religiosa —la mis-
ma que se asienta en el principio-derecho de dignidad de la persona huma-
na-y que el principio del régimen penitenciario tiene por objeto reeducar,
rehabilitar y reincorporar al penado a la sociedad, recibir asistencia religiosa
como un medio penitenciario y como un fin en si mismo de resocializacién
a través de la fe, no constituye una violacién constitucional a los valores del
orden publico y a la seguridad ciudadana.

Dicho esto, es evidente que la persona que se encuentra internada —procesa-
da o sentenciada— en un establecimiento penitenciario no puede ser impe-
dida, prima facie, de ejercer su derecho fundamental a la libertad religiosa;
siempre que de ello no deriven afectaciones a los derechos fundamentales
de los demds o no impliquen actos de intolerancia que pongan en riesgo
otros bienes constitucionales como el orden publico, la moral, la seguridad
de la poblacién, bienes que, segtin el articulo 44 de la Constitucién le co-

rresponde también proteger al Estado®.

13 STC 2700-2006-PHC/TC, fundamentos 15 y 16.
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En el estudio de la asistencia religiosa en instituciones penitenciarias, hay
que tener presentes las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento
de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela), aprobadas en la Asamblea General del 17
de diciembre de 2015'. La Regla 65 se ocupa de nuestro objeto de estudio:

1. Sien el establecimiento penitenciario hay un nimero suficiente de reclusos
de una misma religién, se nombrar4 o aprobard un representante calificado
de ese culto. Cuando el niimero de reclusos lo justifique y las circunstancias

lo permitan, dicho representante prestard servicios a tiempo completo.

2. El representante calificado que haya sido nombrado o aprobado conforme
al parrafo 1 de esta regla estard autorizado a organizar periédicamente servi-
cios religiosos y a efectuar, cada vez que corresponda, visitas pastorales en

privado a los reclusos de su religién.

3. Nunca se negard a un recluso el derecho de comunicarse con el representan-
te autorizado de una religién; y, a la inversa, cuando un recluso se oponga
a ser visitado por el representante de una religién, se deberd respetar plena-

mente su actitud.

También vinculada con la asistencia religiosa, aunque mds amplia, es la Re-
gla 66 del mismo cuerpo normativo, que dispone: «En la medida de lo posible, se
autorizard a todo recluso a cumplir los preceptos de su religion, permitiéndosele
participar en los servicios organizados en el establecimiento penitenciario y tener

en su poder libros de observancia e instruccién religiosas de su confesiény.

Segtin ya hemos visto, la LLR contempla la asistencia religiosa en las prisio-
nes (articulo 3.c). El articulo 6 de su Reglamento indica que esta se imparte por
los ministros de culto o agentes pastorales designados por las entidades religiosas,
que se identifican con la credencial emitida por la entidad religiosa a la que per-

tenecen, la cual debe renovarse anualmente.

En el Cédigo de Ejecucién Penal (Decreto Legislativo 654) encontramos
un capitulo denominado «Asistencia religiosa» (capitulo VIII del Titulo III), con

las siguientes disposiciones:

14 Disponible en: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_

Rules-S-ebook.pdf [consulta 2-10-2020].
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Articulo 93.- La Administracién Penitenciaria garantiza la libertad de culto
y facilita los medios para ejercitarla. El interno puede solicitar ser asistido
por ministros de la religién que profesa.

Articulo 94.- Ningtn interno serd obligado a asistir a los actos de culto ni
impedido de asistir a los mismos.

En desarrollo de tales articulos, el Reglamento del Cédigo de Ejecucién
Penal (Decreto Supremo 015-2003-JUS), dentro de los derechos de los internos
en centros penitenciarios, reconoce el derecho de formar agrupaciones religiosas
(articulo 11.14), mientras que el articulo 16.8 recuerda el deber de los internos

de respetar los principios religiosos de los demds®.

Segtin dicho Reglamento, el interno podrd ser asistido por un ministro o
representante de su religién y las actividades religiosas podrdn ser promovidas
por las confesiones e Iglesias a través de ministros, sacerdotes, representantes o
agentes pastorales (articulo 148).

Los miembros de las organizaciones religiosas e Iglesias deberdn acreditar
su representacién para los efectos del otorgamiento del permiso, antes del inicio
de su labor. Las actividades de culto, promocién y asistencia a los internos serdn
informadas a la direccién del establecimiento penitenciario a través del servicio
social (articulo 149). Los grupos religiosos que obtengan permiso de ingreso al
establecimiento penitenciario se sujetardn a las reglas de seguridad y normas in-
ternas del mismo (articulo 151).

Finalmente, debemos destacar que el articulo 150 de este Reglamento sefa-
la que la Administracién penitenciaria facilitard el o los ambientes necesarios para
el ejercicio del culto y demds actividades pastorales.

En el caso de reclusos catdlicos, el Acuerdo entre la Santa Sede y la Republi-
ca del Perti establece que el Estado garantiza que se preste asistencia religiosa a los

catdlicos internados en establecimientos penitenciarios. Para ello, los Capellanes

15 Cfr. ARREBOLA FERNANDEZ, Angel. «La asistencia religiosa penitenciaria. Comentario a la
Sentencia 2700-2006-PHC/TCy». En: El derecho fundamental de libertad religiosa: jurisprudencia y
doctrina constitucional. Oscar Diaz Mufioz, Gerardo Eto Cruz y Javier Ferrer Ortiz (coordinadores).
Lima: Tribunal Constitucional - Centro de Estudios Constitucionales, 2014, p. 282.
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requieren contar con nombramiento eclesidstico, que serd presentado a la autori-

dad competente (articulo XVIII).

La colaboracién entre el Estado y las confesiones en el dmbito de la asisten-
cia religiosa penitenciaria se ve facilitada con la suscripcién de «Convenios marco
de cooperacién interinstitucional» entre estas y el Instituto Nacional Penitencia-

rio INPE)'®,

Asi, el INPE ha suscrito un convenio con la Conferencia Episcopal Peruana
el 7 de marzo de 2012", prorrogado por cuatro afos el 11 de marzo de 2016'8.
Con la Iglesia Cristiana Pentecostés del Perti - Movimiento Misionero Mundial
firmé convenio el 17 de mayo de 2013, con vigencia hasta el 27 de mayo de
2021%. También tiene suscrito convenio con la Asociacién las Asambleas de Dios

del Perd, con vigencia por cuatro anos desde el 24 de abril de 2018%.

5. Asistencia religiosa en centros hospitalarios

Conforme al Acuerdo entre la Santa Sede y la Republica del Perd, el Estado
garantiza que se preste asistencia religiosa a los catélicos internados en los hos-
pitales publicos. A tal efecto, los capellanes deberdn contar con nombramiento

eclesidstico, que serd presentado a la autoridad competente (articulo XVIII).

Para las confesiones minoritarias que no tengan convenio de colaboracién
con el Estado, rigen las normas generales de la LLR, que reconoce el derecho a la

16 No debe confundirse estos convenios con los convenios de colaboracién de los que se ocupa el

articulo 15 de la LLR, propios del modelo de concertacién y que no se limitan a la asistencia religiosa.
Estos requieren del cumplimiento de las formalidades sefialadas en ese articulo de la LLR. Aquellos
(los suscritos por el INPE) corresponden mds bien al modelo de libre acceso, donde el convenio busca
basicamente establecer las condiciones del buen orden, régimen interior y las relaciones del
centro penitenciario con los ministros religiosos, como lo relativo a la autorizacion para el libre
acceso.

17 Disponible en: https://www.inpe.gob.pe/normatividad/convenios-1/convenio-region-lima/874-
convenio-2012-2016/file.html [consulta 2-10-2020].

18 Disponible en: https://www.inpe.gob.pe/normatividad/convenios-1/convenio-region-lima/875-
convenio-2016-2020/file.html[consulta 2-10-2020] .

19 Disponible en: https://www.inpe.gob.pe/normatividad/documentos/1973-convenio-adenda-mmm-
inpe/file.html [consulta 2-10-2020].

20 Disponible en: https://www.inpe.gob.pe/normatividad/convenios-1/convenio-region-lima/676-
memo-mult-131-2018-inpe,104-sec-gral-copia-fedateada-del-convenio-marco-de-cooperacion-
interinstitucional-entre-la-asoc/file.html [consulta 2-10-2020].
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asistencia religiosa en los centros hospitalarios publicos (articulo 3.c), la cual se
imparte por los ministros de culto o agentes pastorales designados por las enti-
dades religiosas, identificados con la credencial emitida por la entidad religiosa a
la que pertenecen, que se renueva anualmente (articulo 6 del Reglamento LLR).
Como dice Lépez Alarcén, en tales cultos minoritarios «prima su derecho a que
se facilite la asistencia espiritual, que es tan exigente en momentos tan intimos
como los que se arrostran ante el dolor y la proximidad de la muerte. De ahi que
no quepa limitar la asistencia religiosa a miembros de confesiones inscritas o a las
que tienen celebrados acuerdos de cooperacién del Estado»!.

Precisamente por estas especiales circunstancias que atraviesan las perso-
nas internadas en establecimientos de salud (por tanto, en situacién de especial
sujecion), el Estado, en cumplimiento de su deber de preservar los derechos fun-
damentales, debe garantizar que estas puedan recibir, si lo solicitan, asistencia
religiosa de su confesién por parte de sus respectivos ministros de culto.

Consideramos estrechamente vinculado con el derecho a la asistencia reli-
giosa en centros hospitalarios, el derecho de toda persona a una sepultura digna

por parte de sus familiares o seres queridos.

El Tribunal Constitucional ha incluido ese derecho dentro de la libertad de
culto, que a su vez se subsume en el derecho de libertad religiosa®. Esto explica
que la LLR reconozca que la libertad religiosa comprende el derecho de «recibir
sepultura de acuerdo con las tradiciones y ritos de la propia confesién religio-
sa, respetando en todo caso las normas vigentes sobre salud e higiene publicas»

(articulo 3.h).

El Tribunal Constitucional ha llegado a decir que impedir el rito de una se-
pultura digna de los muertos por parte de sus familiares constituye una violacién
a la libertad religiosa (libertad de culto), que incluso linda con un trato cruel,
inhumano o degradante, por el dano a la integridad moral de los familiares que

ello significa®.

21 LOPEZ ALARCON, Mariano. «Asistencia religiosa» ..., cit., p. 323.
22 Cfr. STC 256-2003-HC/TC, fundamento 16.
23 Cfr. STC 256-2003-HC/TC, fundamentos 18 a 20.
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En esto coincide nuestro supremo intérprete de la Constitucién con la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que considera
una violacién de derechos que se impida a las personas dar a sus familiares «una
sepultura acorde con sus tradiciones, valores o creencias»*, y ha condenado al
Estado que postergd o negé a los familiares de las victimas la oportunidad de dar-
les «una sepultura acorde con sus tradiciones, valores o creencias y, por lo tanto,
intensificé sus sufrimientos»®.

6. Consideraciones conclusivas

La Constitucién Politica del Pert reconoce el derecho de libertad religiosa
en todas sus manifestaciones (articulo 2, inciso 3), entre las que se cuenta la pric-

tica de la religién, que sustenta la asistencia religiosa.

Junto con ello la Constitucién (articulo 50) consagra el principio de laici-
dad del Estado y, al mismo tiempo, el principio de colaboracién entre este y las
confesiones religiosas. Es en el marco de esta colaboracién que encuentra funda-
mento la asistencia religiosa, que debe proveerse tanto a los fieles catélicos como a
los de otras confesiones, en aplicacién del derecho-principio de igualdad religiosa

(articulo 2, inciso 2, de la Constitucién).

Y es que la asistencia religiosa estd dirigida a las personas internadas en cen-
tros estatales en situaciones denominas de especial sujecién (centros penitenciarios,
Fuerzas Armadas y Policiales, hospitales) y que, por tanto, ven disminuidas sus
posibilidades de recibir asistencia religiosa. Se requiere, entonces, que el Estado
—dentro del marco del principio constitucional de colaboracién— proporcione los
medios que permitan que tales internos puedan recibir dicha asistencia espiritual

directamente de sus respectivas confesiones.

A partir de la revisién del modelo constitucional y de su desarrollo nor-
mativo (LLR y su Reglamento) y jurisprudencial, podemos decir que en el or-
denamiento juridico peruano coexisten dos modelos de asistencia religiosa: de
concertacidn y de libre acceso. En el primero estd el Acuerdo con la Iglesia catélica

de 1980 y los demds acuerdos que el Estado pueda suscribir con otras confesiones

24  Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia, Sentencia de 1 de julio de 2006, parrafo 260.

25 Caso de los «Nifos de la Calle» (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala, Sentencia de 19 de
noviembre 1999, parrafo 173.
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religiosas. El segundo modelo comprenderia a aquellas confesiones que no cuen-
tan con convenios de colaboracién con el Estado, pero donde este tiene igual-
mente el deber de facilitar el ejercicio del derecho a la asistencia religiosa por
respeto al principio-derecho de igualdad.
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Por una doctrina constitucional
—y laica— sobre la laicidad

Una réplica a Ferrer Ortiz

= Marco A. Huaco PaLoMINO’

1. Introduccién

n su contribucién titulada “La laicidad del Estado peruano™, Ferrer Ortiz

analiza el reconocimiento y alcance del principio de laicidad en la Cons-

titucién, doctrina y sentencias constitucionales del Perd, partiendo de
algunas consideraciones conceptuales y tedricas sobre laicidad, laicismo, “sana
laicidad” y libertad religiosa. Compartiendo algunas de las consideraciones alli
planteadas, nos parece importante sin embargo revisar criticamente algunas de
sus tesis.

Ferrer Ortiz plantea que “...el Estado laico 'y la ensefianza laica, expresiones
contrapuestas al Estado confesional y a la ensenanza confesional, asumen un cla-
ro matiz de exclusién, cuando no de animadversién y hostilidad hacia lo religioso
en general y hacia lo catélico en particular™, por lo cual “...cabe afirmar que las
Constituciones que afirmar el cardcter laico del Estado, en realidad estdn afirman-
do el Estado laicista y sostienen una vision limitada de la libertad religiosa™ y que

la “...mencién explicita [del término /zico] en las Constituciones de los paises

Magister en Proteccion Internacional de los Derechos Humanos por la Universidad de Estras-

burgo, Magister en Ciencias Sociales de la Religion por la Universidad Nacional Mayor de San

Marcos. Autor del libro Derecho de la Religion. El principio y derecho de libertad religiosa en el

ordenamiento juridico peruano (UNMSM, 2005) y de diversas publicaciones sobre el tema.

1 La laicidad del Estado peruano. FERRER ORTIZ, Javier. Revista Peruana de Derecho Constitucio-
nal, No.12, agosto 2020, Centro de Estudios Constitucionales, pdg.297-336.

2 FERRER, Javier. bid., p.297.

3 Idem, p.299.
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hoy en dia no ofrece ninguna ventaja y si presenta importantes inconvenientes al

reconocimiento real y efectivo de la libertad religiosa”.*

Asimismo, de una forma notoriamente militante, sefiala que la versién ne-
gativa, distorsionada y hasta pervertida de la laicidad, habria sido corregida por
el Magisterio Pontificio catdlico romano mediante su doctrina de la “legitima
sana laicidad del Estado™, devolviéndole su original “significado etimoldgico”.
Asi entonces, un principio de laicidad correctamente entendido, deberia corres-
ponderse con la doctrina de la “laicidad positiva” o “sana laicidad” formulada por
el Magisterio Pontificio -y recogida en el ordenamiento constitucional peruano-,
que “reconoce la dimensién individual, colectiva e institucional del fenémeno
religioso, que se asienta en la autonomia e independencia mutuas entre el Estado
y las confesiones, y que favorece la existencia de relaciones de cooperacién con

ellas, teniendo en cuenta su relevancia social”.

Pasaremos a poner en cuestion dichas formulaciones.

2.  Flinexistente efecto mégico-laicista de la presencia del término “laici-
dad” o “Estado laico” en el texto constitucional

Casi como atribuyéndole un misterioso poder mégico-laicista a la invoca-
cién del término “Estado laico” o “laicidad” en un texto constitucional, Ferrer
Ortiz sustenta con bastante determinacién que la presencia de dichos términos
obstaculiza la vigencia real y efectiva de la libertad religiosa y que son manifes-
tacién, no de la laicidad correctamente entendida, sino de su abuso y acepcién

excluyente y anti-religiosa, el lzicismo.

En efecto, el laicismo confunde la laicidad en tanto régimen institucional,
con la defensa y promocién de dicho régimen desde posiciones politicas e ideo-
l6gicas muy particulares como pueden ser tendencias antirreligiosas, iluministas
y positivistas. Desde estas concepciones hostiles, la religién es considerada un
fenémeno que estd siendo superado por el avance de la ciencia y la técnica que se
manifiestan a través de la secularizacién, siendo el lugar idéneo de la religién el

4 Idem, p. 304.
5 Idem, p. 304-309.
6 Idem, p. 303.
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de la esfera privada, esto es, el de las familias y las asociaciones privadas de fines

religiosos sometidas al derecho comun.

Asi, sdlo en este sentido, la “laicidad” viene a ser identificada plenamente
con el “laicismo” al cual nosotros entendemos aqui como una posicién activa-
mente anti-eclesidstica y anti-religiosa, militantemente ateista’ que persigue no
solamente la laicizacion del Estado y sus politicas ptblicas sino la secularizacién
intencionada de la sociedad y su cultura. No se trataria pues solamente de retirar
cualquier referencia religiosa de la estructura juridica y politica sino también de
todo espacio publico y social, “ateizando” la sociedad. En la caracterizacion del
especialista francés Jean Baubérot corresponderia a la “laicidad de combate™ la
cual se destaca como una postura vigilante y guardiana de la laicidad histérica
como causa emancipadora de la Razdén a contracorriente de la religién.

Para Ferrer, la posicién laicista de un Estado vendria determinada por su
mencién explicita en el texto constitucional. Sin embargo, ni la presencia del
término “Estado laico” en un texto constitucional determina una posicién laicista
del Estado, ni su ausencia determina tampoco una posicién del Estado que sea
laica o confesional. La laicidad, laicismo o confesionalidad de un ordenamiento
juridico, y no tan solo de su Constitucién, se juegan mds alld del texto consti-
tucional; asimismo, se deciden mds alli de Gnicamente la configuracién de las
relaciones Iglesia-Estado de un ordenamiento, y opera efectivamente més alld de
su reconocimiento formal explicito o literal en un texto positivo, sea éste consti-
tucional o legislativo.

Hay que precisar que en cuanto a la laicidad o confesionalidad de los Es-
tados, éstas pueden expresarse a nivel juridico en dos dmbitos normativos: 1) el
de la normatividad “pacticia” de derecho internacional publico y derecho publico

interno y 2) el de la legislacién “unilateral” sobre asuntos religiosos.

Mediante la fuente unilateral, el Estado es el productor de las normas que

regulan asuntos religiosos como expresion juridica de la politica religiosa del

7  Blancarte hace una matizacién sobre el término “laicismo” que en su concepto serfa mas bien “una
forma militante de quienes defienden” la laicidad a la cual define como “la forma especifica de con-
vivencia social establecida precisamente a partir de la secularizacién de las instituciones publicas”.
Vid. Laicidad y valores en un Estado democritico. BLANCARTE, Roberto (Comp.). Secretarfa de
Gobernacién y El Colegio de México, México, 2000, pdg. 8.

8  Ibidem, p.133.
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régimen. Mediante la fuente pacticia, el Estado se aviene a celebrar acuerdos bi-
laterales para normar determinados asuntos religiosos con instituciones religiosas
existentes en su territorio de manera consensuada. Cuando dichos acuerdos se ce-
lebran con el Estado de la Ciudad del Vaticano se tratardn de auténticos tratados
internacionales dado el cardcter de sujeto de derecho internacional publico del
Vaticano. Cuando dichos acuerdos se celebran entre el Estado y ciertas confesio-
nes religiosas, hablaremos de acuerdos de derecho publico interno dado que ellas

no ostentan personalidad juridica de derecho internacional.

En cuanto a la fuente “pacticia’,’ las relaciones Iglesia-Estado se encuentran
esarrolladas para la Iglesia Catdlica en una significativa mayoria de paises como
d llad la Igl Catél ficat Yy d

para confesiones no catélicas en una —también— significativa minoria.

Los Concordatos y Acuerdos internacionales entre Estados y la Santa Sede
abordan a menudo materias tales como la autonomia, libertad y personalidad
juridica de la Iglesia Catdlica, la organizacién personal y territorial catdlica, el
estatuto privilegiado del clero, el régimen econémico eclesidstico catélico, la en-
sefanza religiosa en centros publicos, la libertad de culto y la accién pastoral
catélica (con énfasis en Vicariatos castrenses).

Y es que la Iglesia Catdlica confia de manera invariable a la regulacién
pacticia el reconocimiento de su personalidad juridica asi como de su libertad
y autonomia institucionales pareciéndole un enorme despropésito y un desco-
nocimiento de su propia naturaleza de persona moral y divina el que tenga que
subordinarse a las potestades terrenales para ser reconocida con plena capacidad
juridica'®. Basa su pretensién en el argumento histérico de su milenaria preceden-

9  Alaluz de la expansién de dicho modelo acordado de relaciones Iglesia-Estado, éste ya no podia
denominarse “modelo concordatario” sino “modelo pacticio” para incorporar conceptualmente
la novedosa realidad de los acuerdos con las confesiones religiosas no catélicas. Los ejemplos de
Alemania, Italia y Espafa —tres paises con una cuestion religiosa resuelta de esta manera— vienen a
convertirse entonces en el modelo saloménico a seguir para los Estados que no tienen suficiente
independencia politica frente a la Santa Sede y que al mismo tiempo se ven obligados a legislar en
clave de igualdad religiosa de cara a su situacién interna, emulando el tradicional modelo pacticio
de relaciones Iglesia-Estado de cardcter concordatario. El Perti es uno de ellos.

10 Manifiesta Carlos Corral: “Bien observado, ;no radicard el por qué de la tendencia hacia el régimen
convencional, al menos bajo la perspectiva eclesial, en la irrenunciable conciencia que la Iglesia tiene
de su libertad e independencia? Independencia que significa, hacia dentro, la completa autonomia
en darse sus propias normas, y, hacia fuera, el sentirse y manifestarse no sujeta a ninguna regulacion
que no resulte de un derecho claramente superior, sea el derecho divino, positivo y natural, sea un
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cia existencial al Estado-nacién que haria impertinente un reconocimiento a pos-
teriori, asi como al argumento teoldgico de la “sociedad juridicamente perfecta”
que concibe a la Iglesia como una sociedad equiparada a la del Estado y de fines
superiores por ser éstos morales y espirituales.

Asi, el cardcter laico de un Estado se encontrara fuertemente influen-
ciado por la naturaleza y alcance de los acuerdos plasmados en la normatividad
“pacticia”, dado que al celebrar un tratado internacional con la Santa Sede, el
Estado asume obligaciones que no pueden ser otras bajo la esfera de los intereses
religiosos de la iglesia catélica. Ello nos provoca diversas reflexiones: ;Es legitimo
que un Estado soberano cuya legitimidad y poder legislativo proviene del pueblo
pacte con otro Estado sobre materias que son de su exclusiva competencia?, ses
legitimo que sea objeto de pacto con otro Estado materias que por definicién
s6lo le corresponden reconocer y normar a uno de dichos Estados -como el de-
recho humano a la libertad religiosa y la regulacién publica sobre el fenémeno
religioso institucional- y que se aplican exclusivamente dentro de sus fronteras

nacionales?!!

. ¢:No supone ello una claudicacién de soberania y de jurisdiccién?
:No es discriminatario que el Estado se relacione mediante un instrumento de
derecho internacional puablico con una religién institucionalizada mientras que
con otras lo hace a nivel de pactos de mero derecho interno o bien mediante le-

gislacién “unilateral”?

Nuestra postura es que la existencia misma de Concordatos en un pais
determinado ya es en si mismo, por principio, un indicador negativo sobre el
grado de laicidad de un Estado; pero que atn mads lo seria el hecho de que sus
contenidos abarquen materias que sélo competen regular a los Estados nacionales
de manera soberana en el marco de su propio proceso democrdtico interno'.

derecho internacional surgido de las voluntades soberanas de la propia Iglesia de los Estados”. De/
Concordato de 1953 a los Acuerdos Internacionales de 1976 y 1979: Situacién actual. Corral, Carlos
Salvador. UNISCI Discussion Papers, Octubre de 2003.

11  Ello significa la ausencia de una caracteristica esencial de todo tratado internacional, a saber, el de la
internacionalidad de la materia. En los acuerdos con la Santa Sede, sélo se encuentra internacionali-
dad en los sujetos que los suscriben, pero no en su materia obligacional ni en el émbito territorial de
la ejecucién de las obligaciones.

12 A este respecto, cabe recordar c6mo atin el mero hecho del establecimiento de relaciones diplomdti-
cas entre los Estados Unidos de América la Santa Sede suscité importantes cuestionamientos prin-
cipistas cuando el primero decidié en 1984 nombrar a un Embajador ante la Santa Sede y esta-
blecer relaciones diplomdticas. En aquella oportunidad los opositores sostuvieron que 1) eso violaria
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Sin embargo, atin con todo, consideramos que serfa una exageracién -pare-
cida a la de Ferrer Ortiz al atribuir excesiva influencia a la presencia de referencias
explicitas a los términos “laicidad” o “Estado laico” en un texto constitucional- el
dictaminar que la mera existencia de acuerdos concordatarios entre un Estado y
la Santa Sede pudiera ser un hecho suficiente para caracterizar como confesional
la posicién integral de un Estado ante el hecho religioso. Es, sin duda, un hecho
influyente pero no absoluto: dependerd tanto del grado de subordinacién del
Estado a los intereses de la Iglesia catdlica que hallemos en su contenido material
(el cual difiere de pais a pais como demuestra el andlisis comparado)'® como de

la ponderacién de otros factores juridico-institucionales y politicos del contexto.

Como hipdtesis de gabinete, hasta podria darse el caso de Constituciones
que explicitamente reconozcan el cardcter laico del Estado mientras que sostienen
acuerdos concordatarios con la Santa Sede (la propia doctrina de la “sana laici-
dad” lo permitirfa). En este punto, los pragmatismos nacionales son ilimitados.

De otro lado, la llamada legislacién “pacticia” se ha desarrollado también
mediante acuerdos entre algunos Estados y ciertas confesiones religiosas. Los
contenidos temdticos de dichos acuerdos principalmente giran en torno a la tu-
tela del derecho de libertad religiosa, respeto de festividades sagradas y dias de
guardar, status de los ministros de culto, reconocimiento civil del matrimonio
religioso, asistencia religiosa en hospitales, institutos castrenses y penitenciarios,
régimen dietético, régimen inmobiliario de los lugares de culto, proteccién del
patrimonio histérico, cultural y artistico, productos y actos rituales, servicio mi-
litar alternativo, ensefanza religiosa, régimen tributario especial y acceso a me-
dios de comunicacién. Asi, en el caso espanol, el Estado ha celebrado Acuerdos
con la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana (FEREDE),
con la Federacién de Comunidades Israelitas de Espana (FCI) y tras una dificil

la separacién Iglesia-Estado pues el Vaticano suele intervenir en los asuntos internos de los Estados e
involucrar en sus cuestiones religiosas a los Estados con los que entabla relaciones; 2) que tener rela-
ciones diplomdticas con una Iglesia serfa una practica discriminatoria que cuestionaria el pluralismo
religioso de la sociedad norteamericana; 3) que es ilusoria la practica de diferenciar entre la cabeza
eclesidstica y la estatal en el caso de la Santa Sede; 4) que dichas relaciones diplomdticas no tienen
necesidad ni utilidad para los Estados Unidos; y 5) que -desde el Estado- se danarfan las pacificas
relaciones interreligiosas. Vid., Bright Candle of Courage, Beach B. Beart, Pacific Press Pub. Asoc.,
1989, Idaho, p.103-106.

13 Acuerdos entre la Santa Sede y los Estados. Version espasiola de los textos. Santos, José Luis y Corral
Salvador, Carlos (Eds.). BAC, Madrid, 2006.
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negociacién en la que tuvo que unificar las posturas de dos érganos representati-
vos paralelos, con la Comisién Islémica de Espafia (CIE)™.

Hemos caracterizado anteriormente a tales Acuerdos como expresiones 7eo-
concordatarias de relaciones Iglesia-Estado', pues si bien es cierto dichos acuer-
dos no pueden equipararse ni en naturaleza (son de derecho publico interno) ni
en contenido (la amplitud de derechos y beneficios acordados son de menor ex-
tensién) a los Concordatos con la Santa Sede, sin embargo se modelan a imagen
y semejanza de ellos. Un matiz ideolégico interesante, empero, es que mientras la
Santa Sede justifica la legitimidad de los Concordatos en las doctrinas teolégicas
de la societas perfecta y la libertas ecclesiae, las confesiones no catdlicas fundamen-
tan sus acuerdos de cooperacién en los derechos laicos constitucionales de la

libertad e igualdad religiosa.

Dichos acuerdos se basan en regimenes especiales de “cultos reconocidos”
g p

por el Estado a través de la aprobacién de leyes de libertad religiosa que disponen

la creacién de “registros de entidades religiosas”. No obstante, en si mismo, este

régimen de cultos reconocidos tampoco implica -por si solo- una confirmacién

concluyente sobre la pluriconfesionalidad del Estado como lo muestra el caso de

un Estado evidentemente laico (“laicista’, nos diria Ferrer Ortiz) como el mexi-

cano, en el que existe un registro de cultos pero no con fines pacticios.

Una caracteristica mds decisiva acerca de la pluriconfesionalidad del Esta-
do, tomando como indicador la existencia de estos acuerdos de colaboracién, se
encontrarfa en el financiamiento econémico, tributario y patrimonial del Estado
hacia dichas confesiones religiosas (posibilitados sobre la base de dicho régimen
legal de cultos reconocidos), financiamiento que busca emular una vez mds, el
régimen de beneficios econémicos pactados histéricamente en los concordatos.'®

14 Vid. Estado y confesiones religiosas: Un nuevo modelo de relacion (Los pactos con las confesiones: Leyes
24, 25 y 26 de 1992). Ferndndez-Coronado, Ana. Editorial Civitas S.A., 1995.

15 Perii hacia un Estado pluriconfesional: el caso de la nueva ley de libertad religiosa. Huaco, Marco.
Revista Del Centro De Investigacion De La Universidad La Salle, 9(36), 2011, pédgs. 93-109. Dis-
ponible en: https://doi.org/10.26457/recein.v9i36.128

16 Resta por discutir si esta pluriconfesionalidad del Estado se identifica en contenido con la “laicidad
de colaboracién” propuesta por Micheline Milot (“La laicité”, Montreal, Novalis, 2008, p.46-65) y
reiterada de manera mds elaborada en su obra co-escrita con Jean Baubérot (“Laicités sans frontiéres”,
Paris, Seouil, 2010, p.113-116).
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2.1. La laicidad, como principio informador, no se manifiesta solo en
la Constitucién sino también en la legislacién

Junto con Ibdn", pensamos que es la legislacién ordinaria el espacio en el
que se determinan y definen los contornos reales y concretos de las opciones de
politica publica del Estado sobre el hecho religioso. Los principios constituciona-
les se encuentran manifestados en diferentes lugares del sistema juridico encon-

trandose bien en el texto constitucional bien en la legislacién infra-constitucional.

Ahora bien, mds alld de la fuente pacticia, en la fuente “unilateral” encon-
tramos también otros indicadores juridico-institucionales que influyen en la ca-
racterizacion sobre el cardcter laico o confesional de un Estado, fuente expresada
tanto en el texto constitucional como en la legislacién infra-constitucional.

En el texto constitucional peruano, por ejemplo, se reconocen diversas
libertades e instituciones plenamente independientes de dogmas y postulados
religiosos, todas las cuales son manifestacién tdcita de la presencia y actuacién
del principio de laicidad en la Constitucién peruana: el articulo 2° inciso 4, que
reconoce las libertades de informacién, opinién y difusién del pensamiento sin
censuras previas de tribunales eclesidsticos; el articulo 2° inciso 8, que reconoce
las libertades de creacién cientifica, artistica y literaria, sin subordinarlas a licen-
cia previa de cuerpos académicos eclesidsticos o a criterios teoldgicos; el articulo
40, que establece el matrimonio civil asi como las causales de separacién y diso-
lucién y el articulo 5 que reconoce la unién de hecho, normas que contrarfan
la doctrina moral y derecho canénico de la Iglesia Catdlica; los articulos 13° y
180 que reconocen la libertad de ensefianza, sin necesidad de permiso previo de
parte de cuerpos académicos eclesidsticos para ejercer la docencia o establecer
centros educativos y de formacidn; el articulo 18° que senala que la educacién
universitaria tiene sus propios fines, los cuales ya no se definen como aquellos de
una determinada religién; el articulo 43° que sefiala que el Estado peruano es

17 “Desde mi personal punto de vista —sostiene Ibdn— el modelo juridico-politico vigente en un
momento determinado no viene fijado —en el plano normativo— por la Constitucion, sino que,
en realidad, viene establecido por la legislacién ordinaria. Pero serfa enganarme el pensar que, en
el hipotético supuesto de que mi tesis fuera acertada, todo se detiene en este punto. En realidad,
el proceso se repite con iguales resultados en los siguientes escalones de la pirdmide kelseniana. El
modelo fijado por las leyes es concretado por normas de inferior rango y asi se produce una redefin-
icién, etc.”. IBAN, Ivin C. Dos regulaciones de la Libertad Religiosa en Espasia. En: Tratado de Dere-
cho Eclesidstico, EUNSA, Pamplona (1994), p.385.
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democrdtico y que su forma de gobierno es republicana (no teocrética ni clerical);
el articulo 45° que proclama que el poder del Estado emana del pueblo (no de
Dios); el articulo 90° que sefiala que el Poder Legislativo reside en el Congreso
de la Reptblica y el articulo 93° que recuerda que los Congresistas representan a
la Nacién (todo lo cual alude al origen laico del ejercicio del poder); el articulo
110° que senala que el Presidente personifica a la Nacién (y no a alguna religién
oficial) y el articulo 116° que dice que asume el cargo “ante el Congreso” (no ante
alguna iglesia) y , el articulo 138 el cual reconoce que la potestad de administrar
justicia emana del pueblo (no de Dios) y se ejerce por el Poder Judicial (y no por

tribunales eclesidsticos).

Lo citado, son desarrollos histéricos del principio de laicidad que actual-
mente han sido normalizados y ya pasan desapercibidos, pero que a nuestro jui-
cio constituyen elementos sumamente importantes para caracterizar a un Estado
como esencialmente laico.

Otras manifestaciones constitucionales relacionadas con el cardcter confe-
sional o laico de un Estado, las encontramos en las invocaciones religiosas de los
Predmbulos,'® en la presencia de menciones o alusiones explicitas a la preponde-
rancia de la iglesia Catdlica, en el financiamiento publico directo y/o indirecto
de actividades y personas de la iglesia, en normas sobre la ensefanza religiosa en
escuelas publicas, la obligatoriedad de juramentos para asumir funciones publi-
cas, etc., todas las cuales tendrdn un diferente grado de influencia, ora simbdlica,

ora practica.

Otra expresién de legislacién “unilateral” con impacto en la laicidad del
Estado, viene dada por la existencia o no, de leyes de libertad religiosa que nume-
rosos Ordenamientos van promulgando para establecer y desarrollar derechos

18 Los Predmbulos juegan un rol, aunque muy simbdlico, en la definiciéon de las relaciones Iglesia-
Estado. La funcionalidad simbélica de los Preimbulos constitucionales con referencias religiosas,
consiste en basar el acto esencial, crucial y mds importante de la fundacién de una comunidad poli-
tica nacional -como es el acto constituyente- en una legitimidad sagrada y de origen vertical, en
lugar de en una legitimidad popular y horizontal, secular. La consecuencia politica y juridica de
tal reconocimiento deberia ser, en esta propuesta confesional, que siendo el Predmbulo el lugar de
méxima concentracién axioldgica de la Constitucion entonces todo el consiguiente ordenamiento
juridico deberfa tender a respetar esta inspiracién suprema, lo que implicarfa la configuracién de
una Nacién creyente y un Estado creyente (y mds concretamente, que es lo que realmente se busca
en términos politicos, de un Estado catélico...). Esta es la légica de poder que en el fondo persi-
guen las invocaciones deistas en los Preimbulos de las Constituciones.
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de libertad religiosa individuales y colectivos y regular las relaciones entre el
Estado y las confesiones religiosas, fundamentalmente las no catélicas. Como
afirma Ivan Ibdn, “pocos serdn los ordenamientos juridicos que no reconozcan
tal derecho [el de libertad religiosa] a sus stiibditos; sin embargo, qué se entien-
de por libertad religiosa en cada uno de ellos varia de modo radical” por lo que
“es claro que para encontrar un acabado esquema de limites y modos de ejercer
ese derecho —en definitiva: de definir ese derecho- debemos acudir a la legisla-
cién ordinaria”".

En este punto, tampoco la mera existencia de leyes de libertad religiosa
determina la laicidad de un Estado siendo lo relevante el contenido material de
dicha legislacién en cada caso concreto: si se trata de una legislacion restrictiva
para las libertades religiosas o si se trata de una legislacién promocional que de-
sarrolla -en igualdad y equidad- el derecho de libertad religiosa y de conciencia
para ciudadanos y confesiones religiosas.

Asuntos tales como la enumeracién de principios informadores (cudntos
y cudles) de las relaciones Iglesia-Estado, si la ley especial es aplicable a todas
las confesiones por igual o solamente a las minoritarias, el cardcter promocional
de derechos o controlador de confesiones de un eventual registro de entidades
religiosas, la posibilidad de acuerdos entre Estado y confesiones minoritarias as
como el posible contenido patrimonial de los mismos, la técnica restrictiva o am-
plia, positiva o negativa, para definir el concepto “fines religiosos”, la predomi-
nancia de los derechos religiosos individuales o colectivos, las condicionalidades
para el reconocimiento de la personalidad juridica de las confesiones religiosas,
etc.; son todos ellos dignos de anilisis profundo y pormenorizado a fin de carac-
terizar de manera mds profunda la posicién de un determinado Estado ante el
hecho religioso.

En suma, la existencia o no de una mencién explicita a la “laicidad” o al
“Estado laico” en el texto constitucional, no es en absoluto suficiente ni deter-
minante para pronunciarnos sobre el cardcter laico, laicista o confesional de un

Estado, o para saber en qué medida lo es. Deberd atenderse a las otras fuentes

19 IBAN, Ivin C. Dos regulaciones de la Libertad Religiosa en Espasia. En: Tratado de Derecho
Eclesidstico, EUNSA, Pamplona (1994), p.385.
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juridicas de abordaje de las relaciones Iglesia-Estado: Acuerdos concordatarios,
legislacién y reglamentacién administrativa sobre libertades religiosas.?

2.2. La laicidad es un principio informador del entero ordenamiento
juridico, y no solo de las relaciones Iglesia-Estado

Ahora bien, el principio de laicidad en tanto principio informador, es un
principio que permea todo el ordenamiento juridico y no solamente proyecta su
contenido sobre la configuracién de las relaciones Iglesia-Estado en un determi-

nado pais.

Las batallas culturales (kulturkampf)* contempordneas no se circunscriben
principalmente a la cuestién de las relaciones ideales entre el Estado y las confe-
siones religiosas en general ni tampoco a la cuestién de la relacién general entre
religién e institucionalidad estatal (mencién y presencia de figuras y simbolos re-
ligiosos en espacios y documentos publicos, el creacionismo o Teoria del Diseno
Inteligente en la escuela publica, etc.) sino que abarcan desde ya cierto tiempo

una amplia gama de cuestiones de gran repercusion social.

La laicidad del Estado se pone en cuestién en el derecho civil (personas
naturales), derecho de familia, derecho a la vida, a la salud, a la educacién, a
la identidad personal, etc., debatiéndose arduamente su aplicacién en materias
vinculadas a matrimonio civil y causales de divorcio, asi como los derechos sexua-
les y reproductivos y la bioética (aborto, objecién de conciencia, matrimonio de
personas del mismo sexo, derechos de personas gay, lesbianas, bisexuales, transe-
xuales e intersex, eutanasia, técnicas de reproduccién asistida, etc.).

Un andlisis mds complejo y multifacético del modo en que opera el prin-

cipio de laicidad permeando todo el ordenamiento juridico —y no solamente el

20 Abordamos en detalle dichas cuestiones desde una perspectiva comparada en Los dilemas de la apli-
cacion del principio de laicidad en Iberoamérica. Huaco, Marco. En: Memorias del Primer Seminario
Internacional Fomentando las Libertades Laicas, UNMSM, 2008, p.55-98.

21 El término “kulturkampf” lo recojemos de la experiencia histérica alemana de confrontacién entre
el gobierno bismarckiano y la Iglesia Cat6lica Romana. En dicha “lucha cultural” se disputé la sepa-
racién entre Iglesia y Estado en niveles extremadamente beligerantes y tuvo como protagonistas del
conflicto al Papa Pio IX y al famoso Canciller de Hierro. La misma sirvié para establecer la sepa-
racién entre la Iglesia y el Estado, liberar a la sociedad civil de la tutela eclesidstica y debilitar al
partido politico de centro [catélico], el cual era considerado un enemigo interior dispuesto a aliarse
con las potencias catélicas Francia y Austria, principales enemigos del Império Alemdn.
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dmbito de las relaciones Iglesia-Estado- y un andlisis comparado entre ordena-
mientos nacionales, nos permitirfa advertir cudn préximo o alejado se encuentra

un determinado Estado respecto de la laicidad.

Ello dejaria en claro, por ejemplo, cémo es que algunos Estados se manifies-
tan pragmdticos al optar por hacer convivir un modelo de pluriconfesionalidad
—e incluso de neo-concordatismo- en materia de relaciones Iglesia-Estado mientras
profundizan la laicidad de otras politicas publicas vinculadas a lo educativo, lo
sanitario, lo familiar, etc. O bien, incluso en el dmbito de las relaciones Iglesia-
122 y
de relativizar aquellas de la confesionalidad sustancial, dindosele mayor relevancia

Estado, optando por favorecer las manifestaciones de la confesionalidad forma

politica a los aspectos sustanciales en desmedro de los formales o simbdlicos:
laicizdndose los primeros y tolerdindose la subsistencia de confesionalidad en los

segundos.

2.3. La laicidad no se mide tnicamente en funcién de indicadores
juridico-institucionales, sino también de indicadores de diferente
naturaleza

Lo anteriormente expuesto, lleva a sostener entonces que la laicidad de un
Estado admite diferentes manifestaciones y medidas que caracterizarian diferen-

tes posiciones juridicas ante el hecho religioso, y que ellas pueden determinarse

22 Por ejemplo, en Pert, los Decretos Supremos 100-2005-RE (que aprueba el Cuadro General y
Regional de Precedencias Protocolares para actos y ceremonias estatales) y 096-2005-RE (que
aprueba las normas del Ceremonial Estatal y Regional) establecen el orden de precedencia proto-
colar que determinados miembros del Clero de la Iglesia Catélica peruana tienen respecto de otros
funcionarios estatales. Asi por ejemplo, el Cardenal ocupa el lugar No. 5 inmediatamente después
de los Presidentes de los tres poderes del Estado y de los ex Presidentes de la Republica, pero antes
de los Vicepresidentes de la Republica, del Presidente del Congreso, y de los Presidentes de los
organismos auténomos (como el Tribunal Constitucional por ejemplo); el Presidente de la Confer-
encia Episcopal ocupa el lugar No. 15 antes del Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Arma-
das y de los Comandantes del Ejército, de la Marina de Guerra y de la Fuerza Aérea; los Arzobispos
y Obispos ocupan el lugar No. 27 antes de los Presidentes de las Cortes Superiores de Justicia, los
Viceministros de Estado y los Embajadores del Servicio Diplomdtico; y asi por el estilo. El segundo
Decreto mencionado dispone que la Misa Solemne y Te Deum son considerados “ceremonias o
actos oficiales”, que “la elevacién del Santisimo” se honra con la ejecucién de la Marcha de Banderas
y la Presentacién de Armas, que al fallecer un alto dignatario de la Nacién se debe comunicar al
Cardenal de la Iglesia Catdlica y sus restos mortales ser velados en la Basilica Metropolitana donde
se oficiardn las exequias “con asistencia” de altas autoridades estatales, y que cuando el Cardenal
visite oficialmente una Regi6n le reciba y despida el Presidente de la Regién acompafiado por el
Comandante de la Unidad Militar con la correspondiente guardia de honor y la llamada de honor
del corneta, etc.
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construyendo indicadores juridico-institucionales para medir dicho grado de lai-

cidad, lo cual también permitiria el arribar a valiosas conclusiones comparatistas.”

La tarea de formular cudles serfan aquellos otros indicadores de laicidad in-
dependientes a los juridicos-institucionales excede la finalidad de la presente con-
tribucién. Baste aqui, el apuntar que para caracterizar a un Estado como “zico”,
I3 » « . » . . .y .«

laicista” o “confesional” no es suficiente la inclusién de una escueta mencién o
frase en la Constitucién sino la ponderacién conjunta —cuantitativa y cualitativa-

de una serie de manifestaciones presentes en el ordenamiento juridico.

3. Lainsuficiencia de la doctrina de la “sana laicidad” o “laicidad positi-
va” para conceptualizar el principio de laicidad

Un asunto crucial en las tesis de Ferrer Ortiz respecto del principio de lai-
cidad, es el relativo a la definicién misma del principio.

Segin nos asegura en otra parte de su argumentacién,” la versién negati-
va, distorsionada y hasta pervertida de la laicidad, habria sido corregida por el
Magisterio Pontificio catélico romano mediante la doctrina de la “legitima sana
laicidad del Estado”, devolviéndole su original “significado etimoldgico” y siendo
recogida como una acertada doctrina inspiradora de la posicién constitucional

peruana ante el hecho religioso.

En ese entendido, el principio de laicidad “sano” y no “perverso” deberia
siempre identificarse con la doctrina de la “laicidad positiva” o “sana laicidad”
formulada por el Magisterio Pontificio que “reconoce la dimensién individual,
colectiva e institucional del fenémeno religioso, que se asienta en la autonomia
e independencia mutuas entre el Estado y las confesiones, y que favorece la exis-
tencia de relaciones de cooperacién con ellas, teniendo en cuenta su relevancia

social”.?¢

Al respecto, sostendremos en seguida que la doctrina de la “sana laicidad”
constituye en realidad una re-edicién moderna del ya superado principio de

23 Hemos avanzado parcialmente en la tarea de construir indicadores juridico-institucionales en nues-
tro trabajo ya citado Los dilemas de la aplicacion del principio de laicidad en Iberoamérica.

24 FERRER ORTIZ, p. 304-309.

25 Idem, p.306.

26 Idem, p.303.
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confesionalidad del Estado, una variante de neo-confesionalidad estatal, aleja-
da del principio de laicidad fundamentado en valores publicos, republicanos y
pluralistas; y en segundo lugar, que es una doctrina a todas luces inadecuada e
insuficiente para que la laicidad cumpla su rol de principio informador del orde-
namiento juridico.

3.1. La “sana laicidad” como doctrina neo-confesional del Estado

No buscamos ahondar en una historia de las concepciones sobre las rela-
ciones entre la potestad temporal y la potestad espiritual que nos haria recorrer la
teorfa de las dos espadas”, la potestas directa in temporalibus, la potestas indirecta
temporalibus, etc., a fin de explicar el origen y sentido histérico del principio de
confesionalidad del Estado. Solo nos interesa recordar que el considerar negativa-
mente a la “laicidad” como sinénimo de “laicismo”, de una perniciosa separacién
Iglesia-Estado y como “Estado ateo”, enemigo de la religién catélica, es ante todo
una tesis de indole teoldgica catdlica preconciliar (anterior al Concilio Vaticano

II) que no resulta novedosa.

Por ende, nos parece mds acertado el encontrar en estas fuentes teolégico-
catblicas la razén de la resistencia a incorporar el término “Estado laico” en los
textos constitucionales, que en una presunta causalidad entre dicho término y la
adopcién de posturas “laicistas” -y habrd que ver a qué se denomina como tal- de
los Estados. Veamos.

Difundida ampliamente la doctrina liberal y republicana, ésta fue minu-
ciosamente comprendida -y abiertamente condenada- por el Papa Pio IX en la

Enciclica Quanta Cura y su anexo, el Syllabus complectens praecipuos nostrae aetatis

27 Planteada por el papa Gelasio I quien defendié con mayor impacto histérico los fueros de la Igle-
sia Catflica en linea con las posiciones tedricas de Ambrosio y de Agustin y formuld lo que se ha
venido en llamar la famosa “doctrina de las dos espadas”. En una carta dirigida al emperador Anas-
tasio en el afio 494, sento las bases de lo que la mayoria de autores denominan el dualismo gelasiano,
advirtiéndole que “aunque tengas el primer lugar en dignidad sobre el género humano, sin embargo
tienes que someterte fielmente a los que tienen a su cargo las cosas divinas y buscar en ellos los
medios de tu salvacién” agregando que “tti sabes que es tu deber en lo que pertenece a la recepcion
y administracién de los sacramentos, obedecer a la autoridad religiosa en vez de dominarla”. La
sociedad humana estd regida por dos espadas o dos poderes, existiendo una bicefalia sustancial: la
cabeza religiosa encarnada por el Obispo de Roma (ausorictas) y la cabeza politica encarnada por
el emperador (potestas), cada cual con competencias sobre sus propios asuntos aunque éstos tengan
que entrecruzarse las mds de las veces y no correspondiendo el titulo de pontifex maximus al empera-
dor sino al papa.
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(Indice de los principales errores de nuestro siglo) ambas del 8 de diciembre de
1854, en la cual se indizaron una cantidad de “errores” y “herejias” de la ideologia
liberal, varias de las cuales hoy son consideradas premisas bésicas de nuestro actual
sistema de libertades y derechos fundamentales. Entre dichas herejias y errores
morales, el Pontifice incluyé la doctrina civil de la libertad religiosa y de la —en-
tonces llamada- separacion Iglesia-Estado, condendndose a quien afirmara que:

“XV. Todo hombre es libre para abrazar y profesar la religion que guiado de la
luz de la razdn juzgare por verdadera.(...)

LV, Es bien que la Iglesia sea separada del Estado y el Estado de la Iglesia. (...)

LXXVII. En esta nuestra edad no conviene ya que la Religion catdlica sea tenida

como la dnica religion del Estado, con exclusion de otros cualesquiera cultos.

(..)
LXXX. El Romano Pontifice puede y debe reconciliarse y transigir con el progre-

so, con el liberalismo y con la moderna civilizacion’.

Estas sentencias fueron censuradas como herejias y errores del “modernis-
mo” liberal, y como observamos, condenaban algunos aspectos que hoy confor-
man o se relacionan con el contenido minimo del principio de laicidad en cual-
quier Republica laica contempordnea que se precie de serlo: la libertad individual
de religién y de conciencia, la separacién orgdnica de la Iglesia y el Estado, la
aconfesionalidad del Estado y el pluralismo religioso.

Asimismo, en la Enciclica Inmortale Dei sobre la “constitucién cristiana de
los Estados” del 8 de noviembre de 1885, el Papa Ledén XIII afirmé que la so-
ciedad civil debe practicar un culto publico y no puede, sin cometer un crimen,
actuar como si Dios no existiese en absoluto o prescindir de la religién como si
fuera algo extrafio e inutil o aceptar una segin el gusto personal. Declaré absurda
la pretensién de quienes consideran que las leyes divinas deben regir la vida y
conducta de los individuos pero no la de los Estados, lo cual permitiria alejarse
de las leyes de Dios al legislar y gobernar la cosa publica, todo lo cual provoca la

“perniciosa consecuencia de la separacién de la Iglesia y el Estado”.

Dichas fuentes doctrinales eclesidsticas evidencian, pues, la antigua ani-
madversion hacia lo que hoy es considerado naturalizadamente como “laicidad”,

pero nombrada entonces bajo el término de “separacién de la Iglesia y el Estado”.
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Producida la separacién Estado-Iglesia francesa en 1905, el Papa Pio X cali-
fic6 a dicha separacién como “tesis absolutamente falsa y un error absolutamente
pernicioso” en la Carta Enciclica Vehementer nos del 16 de febrero de 1906. Pos-
teriormente, el Papa Pio XI aceptaria de mal grado el nuevo estatuto de la Iglesia
catélica en Francia pero advirtiendo en la Enciclica Maximam gravissimanque de
18 de enero de 1924 que ello no implicaba la abolicién de las condenas enun-
ciadas por su predecesor pontificio ni mucho menos reconciliarse “con las leyes
laicas”™

“Puesto que lo condenado por Pio X también lo condenamos Nosotros [el Papa];

y cada vez que por “laicidad” se entiende un sentimiento o intencidn contrarios
a Dios y a la religion, Nosotros reprobamos totalmente esta “laicidad” y decla-
ramos abiertamente que debe ser reprobada’.

Naturalmente, un “sentimiento o intencién contrarios a Dios y a la reli-
gién” era susceptible de incluir por aquellos tiempos, por ejemplo, la aceptacién
del matrimonio civil o del divorcio, la escuela laica, la separacién Iglesia-Estado
o la libertad individual de no profesar ninguna creencia religiosa, conquistas del
espiritu liberal de la época calificadas como sinénimo de “laicismo” hostil a la
religion catdlica, como se declaré un afio después en la Enciclica Quas Primas de
11 de diciembre de 1925 al sostenerse que “la peste de nuestra época es el llama-
do laicismo, con sus errores e iniciativas criminales” el cual debfa ser enfrentado
instaurdndose en todos los paises la fiesta de “Cristo Rey” para desagraviarlo y
reconocer la soberania divina sobre los Estados y las naciones.

Asi entonces, lo que hoy valoramos como instituciones juridicas bdsicas
para un Estado democrdtico, ya en aquél entonces era calificado como “laicismo”
hostil a la religion catdlica y un tipo de “laicidad” a ser condenada como perversa,
de la misma manera en que hoy se califica como “laicismo” o “laicidad negativa”
a nuevas expresiones de la autonomia del Estado y de la sociedad respecto de la
iglesia catdlica (por ejemplo, tornar en voluntaria la asignatura de religién en
las escuelas publicas o bien pluralizarla, suprimir simbolos catélicos de edificios
publicos, etc.).

En el periodo pre Concilio Vaticano 11, la libertad religiosa, la laicidad y
la confesionalidad catélica del Estado eran considerados como valores incom-
patibles entre si. No era concebible postular un Estado de confesionalidad ca-

tolica que al mismo tiempo reconociera la laicidad o la libertad religiosa de los
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ciudadanos no catdlicos, pues eran principios mutuamente excluyentes dado que
“el error no podia tener derechos”. Promover la laicidad del Estado era promover
el “Estado ateo”, promover la libertad religiosa era promover la “herejia”. Eran los
tiempos de la llamada confesionalidad doctrinal del Estado en la que éste decla-
ra constitucionalmente que “cree” y “confiesa’ determinadas creencias religiosas
hegemonicas como unicas verdaderas, asumiendo el deber de su propagacién y
defensa oficiales, valora negativamente no sélo al ateismo sino a cualquier creen-
cia religiosa minoritaria, prohibiéndole incluso su ejercicio pablico.?

Como observamos, en el dmbito del Magisterio Pontificio se resignifica
la nocién francesa de “laicidad” para reconducirla al concepto papal de “sana
laicidad”, asimilando a la primera como “laicismo”, y descartando los términos
“separacion Iglesia-Estado” y “Estado laico”, lo cual efectivamente comparte Fe-
rrer Ortiz al sefalar que ni el término “Estado laico” ni el de “laicidad” deberfan
incluirse en ningtn texto constitucional dado que ello demostraria la vena “lai-
cista’ (hostil a la religién) de un determinado Estado.

El mencionado concepto de “sana laicidad” o “laicidad positiva” en tanto
nocién esbozada en el discurso del 23 de marzo de 1958 del Papa Pio XII que
alude a la existencia de “una legitima y sana laicidad del Estado”, encuentra una
renovada vigencia gracias a la Declaracién del Concilio Vaticano II “Dignitatis
Humanae” que —nos parece- postula una neo-confesionalidad catélica del Estado
en el siguiente célebre pérrafo:

“Si, consideradas las circunstancias peculiares de los pueblos, se da a una comu-
nidad religiosa un especial reconocimiento civil en la ordenacion juridica de la
sociedad, es necesario que a la vez se reconozca y respete el derecho a la libertad
en materia religiosa a todos los ciudadanos y comunidades religiosas™ .

28  Derecho de la libertad de conciencia I. Libertad de Conciencia y Laicidad. 1lamazares, Dionisio. Edi-
torial Civitas, Madrid, 1997. Con el proceso de secularizacién dicha confesionalidad se trocarfa
paulatinamente en confesionalidad histérico-sociolégica, férmula mitigada de confesionalidad
en la que el Estado como tal no cree ni confiesa, no se considera competente para declarar que
una religion determinada sea verdadera y las otras falsas, pero si privilegia a una religién por sobre
las otras por razones histéricas (contribucion a la identidad nacional) y “socioldgicas” (ser mayoria
social). En el Perd, la prohibicién de ejercicio publico de otras religiones fue suprimida del texto
constitucional recién en el afio de 1915. Véase Money, Herbert. “La Libertad Religiosa en el Perii. La
Reforma del Art. 4° de la Constitucion del Perd, 1915”. CONED, Lima, 1965.

29 Declaracion Dignitatis Humanae. Sobre la Libertad Religiosa. Concilio Vaticano II. Documentos
Completos. Ediciones Paulinas, Lima, 1988, p. 423.
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El “especial reconocimiento civil en la ordenacion juridica de la sociedad” sera
una criptica alusién a aquellos Estados que sostienen Constituciones, legislacio-
nes y politicas ptblicas en los que una determinada confesién religiosa tiene ca-
rdcter preponderante u oficial. Se reitera entonces, el respaldo a diversas formas
concretas de confesionalidad estatal pero con la novedad de que ellas no deberian

suponer una vulneracién del derecho de libertad religiosa de otras confesiones.

Comentando este nimero de la Declaracién Dignitatis Humanae, el re-
conocido eclesiasticista espafiol Amadeo de Fuenmayor se preguntaba entonces
si el Concilio Vaticano II habria terminado por consagrar posturas doctrinales
contrarias al Estado confesional y propugnadoras del Estado laico, respondiendo
a ello negativamente y explicando que mds bien se trataba de “una nueva versién
de la confesionalidad del Estado” la cual deriva de “la doble defensa que la Iglesia
hace de su propia libertad, y de la libertad que, segun ella, debe reconocerse en los

ordenamientos civiles a todos los hombres y comunidades religiosas™.

Es decir que las nociones conciliares sobre relaciones Iglesia-Estado debe-
rian entenderse a la luz de la tradicional doctrina de la Libertas Ecclesiae (Libertad

de la Iglesia) y no en el marco de la doctrina civil o laica de la libertad religiosa.’!

Asi entonces: libertad religiosa si, pero también confesionalidad estatal; ello
serd la férmula magisterial catdlico romana a partir del Concilio Vaticano II. A

ello se le seguird denominando “sana laicidad” o “laicidad positiva”.

Aquella neo-confesionalidad catélica del Estado postulada por el Conci-
lio Vaticano II contendria una “confesionalidad formal” y una “confesionalidad

30 “..hay que decir también que el Concilio Vaticano II no ha consagrado las doctrinas de algunos
pensadores cat6licos que, al defender la libertad religiosa, estimaron que era incompatible con el
Estado confesional catdlico. El Concilio ha superado la aparente contradiccién, y ha dejado esta-
blecida la compatibilidad de un régimen de libertad religiosa con la confesionalidad catélica o
no catélica del Estado”. La libertad religiosa. De Fuenmayor, Amadeo. Ediciones Universidad de
Navarra, Pamplona, 1974, pdg. 47, 123 y ss.

31 La Libertas Ecclesiae hace énfasis en la libertad de la Iglesia y no en la del Estado, e implica que la
Iglesia debe tener plena independencia y autonomia respecto de intervencionismos estatales tanto
respecto a sus asuntos eclesidsticos como al cumplimiento de su misién, pero sin que eso implique
que el Estado se comporte de manera indiferente sino todo lo contrario: que ademds de respetar su
independencia colaborard obligatoriamente con ella para realizar tanto sus fines sociales como los
propiamente religiosos (ensefianza de la religion, sostenimiento del personal eclesidstico, expansion
de la infraestructura religiosa, etc.).
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sustancial” *2. Por la primera, seria deber del Estado y/o de la Nacién el profesar
publicamente la “religién verdadera” (o sea la catélica) mediante declaraciones de
catolicidad oficial expresadas en preimbulos y normas constitucionales, en acuer-
dos concordatarios, en simbolos religiosos publicos, preces y honores a personas
e iconos catélicos como parte del ceremonial del Estado, etc. En virtud de la se-
gunda (la confesionalidad sustancial), las estructuras juridicas y politicas (valores,
legislacién, instituciones, politicas puablicas, jurisprudencia) deberdn inspirarse
plenamente en las ensefianzas morales del Magisterio papal acerca del derecho
natural.

Visto de esta manera, el Concilio admitiria como idéneo que los Estados
ostentaran ambas confesionalidades (sustancial y formal), sin perjuicio de garan-
tizar la libertad religiosa de otras confesiones, o a lo menos que los Estados res-
petan una indispensable “confesionalidad sustancial” aunque la “confesionalidad

formal” pueda verse disminuida o no exista.

Al comentar positivamente las sentencias del Tribunal Constitucional pe-
ruano que declaran compatibles iconos y simbolos cristianos y catélicos con el
principio de laicidad, Ferrer Ortiz parece adherirse a la posicién Conciliar de
combinar la confesionalidad formal y sustancial con el respeto de la libertad reli-
giosa, posicién que otro sector de la doctrina eclesiasticista —a la cual adherimos-
no admite como compatible con el contenido minimo del principio de laicidad
(que mds adelante especificaremos) en el marco de una democracia republicana
respetuosa del principio de igualdad y la no discriminacién.

Otro aspecto conceptual de “la legitima y sana laicidad del Estado” (en ex-
presion original del Papa Pio XII) que no puede ser soslayado, se basa en postular
una “justa autonomia de las realidades terrenas” que permita ir descubriendo la
voluntad de Dios en los asuntos terrenales dado que “las cosas y las sociedades
tienen sus propias leyes y su propio valor, y que el hombre pueda ir conociendo,
empleando y sistematizando paulatinamente”. En términos politicos, la impli-
cancia de esta doctrina religiosa es que la Iglesia Catélica no es la responsable
ante Dios del gobierno directo de la sociedad (la medievalmente llamada pozestas

32 DE FUENMAYOR, Amadeo. fdem, p. 123.
33 Constitucion Pastoral Gaudium et Spes. Sobre la Iglesia en el mundo de hoy. Concilio Vaticano II
Documentos Completos. Ediciones Paulinas, Lima, 1988, p.162.
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directa in temporalibus) pues serfa una materia “profana” y “laica” ajena a su mi-
sién sobrenatural, sino mas bien su misidén serfa orientar a la sociedad y a los
Estados en relacién a Dios y la ley moral verdadera, los cuales deben obedecer
fielmente sus preceptos (una suerte de potestas indirecta in temporalibus). Dicha
misién es lo que constituye el sentido de la Libertas Ecclesiae.

Es decir, la teologfa catdlico romana afirma la necesidad de la autonomia
humana en los asuntos temporales como medio para descubrir el designio sobre-
natural divino tdcito en ellos, por lo cual es deseable la “autonomia e independen-
cia” entre la Iglesia y el Estado:

“La Iglesia, que en razon de su funcion y competencia no se confunde en modo
alguno con la comunidad politica y no estd ligada con sistema politico alguno,
es a la vez sefial y salvaguardia del cardcter trascendente de la persona humana.

La comunidad politica y la Iglesia son, en sus propios campos, independien-
tes y auténomas la una respecto de la otra. Pero las dos, atin con diverso titulo,
estdn al servicio de la vocacion personal y social de los mismos hombres. Este ser-
vicio lo prestardn con tanta mayor eficacia cuanto ambas sociedades mantengan

entre si una sana y mejor colaboracién”>.

Como puede observarse, segin Gaudium et Spes, “la independencia y au-

tonomia” entre Iglesia y Estado (no el “Estado laico”) y la “sana colaboracién”

7’ <« 7’ »

entre ambas, salvaguardarian el “caricter trascendente de la persona humana”.

Dicha “independencia y autonomia” entre Iglesia y Estado serfan necesarias pero

sin llegar al punto de desconocer la confesionalidad sustancial del Estado (alu-

dida en Dignitatis Humanae como “especial reconocimiento civil en la ordenacion

&

Juridica de la sociedad”) siendo dicho “especial reconocimiento” necesario para

garantizar la Libertas Ecclesiae.

Asimismo, se afirma, si bien el Estado es independiente de la Iglesia Caté-
lica no deberfa declararse “independiente” del orden moral de Dios. Lo sostiene
asi Gaudium et Spes, al criticar ticitamente la pretension de que un Estado laico
fundamente sus valores en referencias no religiosas, cuestionando a aquellos que
creen que:

34 Idem, p-163 (enfatizados nuestros).
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“...la realidad creada no depende de Dios y que el hombre puede disponer
de todo sin referencia al Creador; no hay ni uno solo de los que admiten la
existencia de Dios que no vea la falsedad envuelta en tales palabras™.

Por cierto, esto coincide con la posicién de aquellos que adhieren a la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional peruano que defiende y garantiza el
derecho de libertad religiosa pero al mismo tiempo admite como constitucional
la instauracién estatal de simbolos religiosos catélicos en espacios publicos (la
“confesionalidad formal” del Estado segiin Amadeo de Fuenmayor).

Recordando dichas concepciones, contempordneamente el Papa Benedicto
XVI expuso claramente las dimensiones de la doctrina de la “sana laicidad” en un
discurso que dirigiera el 9 de diciembre de 2006 ante el 56vo. Congreso Nacional

de la Unién de Juristas Catélicos Italianos:

“Todos los creyentes, y de modo especial los creyentes en Cristo, tienen el deber
de contribuir a elaborar un concepro de laicidad que, por una parte, reconozca
a Dios y a su ley moral, a Cristo y a su Iglesia, el lugar que les corresponde en la
vida humana, individual y social, y que, por otra, afirme y respete “la legitima
autonomia de las realidades tervenas (...)”.

“(..) la base doctrinal de la “sana laicidad’, ... implica que las realidades terre-
nas ciertamente gozan de una autonomia efectiva de la esfera eclesidstica, pero

no del orden moral”.

35 Idem, p-163 (enfatizado nuestro). En esa linea, la Congregacion para la Doctrina de la Fe presidida
por un entonces Cardenal Joseph Ratzinger publicé el 24 de noviembre de 2002 un documento
titulado “Nos doctrinal sobre algunas cuestiones relativas al compromiso y la conducta de los catdlicos
en la vida politica” por el cual busca sujetar la actuacion legislativa de los parlamentarios catdlicos a
las orientaciones eclesidsticas y se censuraba directamente el aborto terapéutico, el divorcio civil, la
eutanasia y el matrimonio homosexual. Allf se afirma que “la conciencia cristiana bien formada no
permite a nadie favorecer con el propio voto la realizacién de un programa politico o la aprobacién
de una ley particular que contengan propuestas alternativas o contrarias a los contenidos fundamen-
tales de la fe y la moral. Ya que las verdades de fe constituyen una unidad inseparable, no es légico
el aislamiento de uno solo de sus contenidos en detrimento de la totalidad de la doctrina catdlica”.
Sobre la “laicidad” explica que “indica en primer lugar la actitud de quien respeta las verdades que
emanan del conocimiento natural sobre el hombre que vive en sociedad, aunque tales verdades sean
ensefiadas al mismo tiempo por una religidn especifica, pues la verdad es una. Serfa un error con-
fundir la justa autonomia que los catélicos deben asumir en politica, con la reivindicacién de un
principio que prescinda de la ensefianza moral y social de la Iglesia”.

365




366

Marco A. Huaco Palomino

“Por otra parte, la ‘sana laicidad” implica que el Estado no considere la reli-
gidn como un simple sentimiento individual, que se podria confinar al dmbito
privado. Al contrario, la religion, al estar organizada también en estructuras
visibles, como sucede con la Iglesia, se ha de reconocer como presencia comuni-
taria piblica”.

A la luz de estas consideraciones, ciertamente no es expresion de laicidad, sino
su degeneracion en laicismo, la hostilidad contra cualquier forma de relevancia
politica y cultural de la religion; en particular, contra la presencia de todo sim-
bolo religioso en las instituciones piiblicas.

Iampoco es signo de sana laicidad negar a la comunidad cristiana, y a quienes
la representan legitimamente, el derecho de pronunciarse sobre los problemas
morales que hoy interpelan la conciencia de todos los seres humanos, en particu-
lar de los legisladores y de los juristas. En efecto, no se trata de injerencia indebi-
da de la Iglesia en la actividad legislativa, propia y exclusiva del Estado, sino de
la afirmacion y de la defensa de los grandes valores que dan sentido a la vida de
la persona y salvaguardan su dignidad. Estos valores, antes de ser cristianos, son
humanos; por eso ante ellos no puede quedar indiferente y silenciosa la Iglesia,
que tiene el deber de proclamar con firmeza la verdad sobre el hombre y sobre
su destino”.

Entendiendo entonces que la doctrina eclesidstica de la “sana laicidad” pro-

pugna la “independencia y autonomia” entre Iglesia y Estado pero no la indepen-

dencia del Estado respecto de las creencias y valores morales catélicos (postulados

<« » <« . b2l . .
como “naturales” o “universales”, ciertamente...), es que hemos sostenido hace

una década® que la Constitucién peruana inspira su posicién sobre las rela-

ciones Iglesia-Estado mis en la doctrina pontificia de la “sana laicidad” y en la

doctrina de Dignitatis Humanae y Gaudium et Spes, formuladas a partir de la

libertas ecclesiae, antes que en una formulacién laica del principio de laicidad

(lo cual, desde luego, nos parece cuestionable).”” Pragmdticamente, sin embar-

go, la Constitucién y el Estado peruanos se basardn en una version laica y #icita
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HUACO, Marco. Perii: jeonfesionalidad o laicidad del Estado? En: Anuario de Ciencias de la
Religién, UNMSM, 2011, pdg. 337.
Idéntica posicién, aunque desde otra orilla ideoldgica, la sostiene Andrés Carpio Sardén al afirmar
que “en el Perd nunca se ha dado, propiamente, una separacion entre la Iglesia y el Estado (...) El Acu-
erdo, continuando con esa tradicion histrica, consagrard una relacion especial entre la Iglesia Catdlica



Por una doctrina constitucional —y laica— sobre la laicidad

del principio constitucional de laicidad, alejada de la “sana laicidad” pontificia
que preside las relaciones Iglesias-Estado, para legislar y gestionar otras politicas
publicas como la poblacional, la sexual y reproductiva, la educativa, etc.

La inspiracién conciliar del texto constitucional que sefialamos en su mo-
mento, a saber que, la posicién de la Constitucién peruana en su articulo 50° es
sustancialmente idéntica a la expresada en el articulo 1° del Acuerdo concordata-

rio entre el Perti y la Santa Sede, también la observa Ferrer Ortiz*®. Veamos:

Articulo 1° del acuerdo
Pert-Santa Sede

Articulo 50°

de la Constitucién Peruana

“La Iglesia Catélica en el Pert goza de ple-
na independencia y autonomfa. Ademds,
en reconocimiento a la importante funcién
ejercida en la formacién histérica, cultural
y moral del pafs, la misma Iglesia recibe del

“Dentro de un régimen de independencia
y autonomia, el Estado reconoce a la Igle-
sia Catdlica como elemento importante en
la formacién histérica, cultural y moral del
Perd, y le presta su colaboracidn.

Estado la colaboracién conveniente para la i o
mejor realizacién de su servicio a la comu- El Estado respeta otras confesiones y puede

nidad nacional.” establecer formas de colaboracién con ellas.

Como se aprecia, hay una dependencia textual entre ambas normas en las
que se alude a la “independencia y autonomia” de la Iglesia catdlica, el Estado
efectia un “reconocimiento especial” a favor de dicha Iglesia, se establece el deber
de cooperacién con ella, y en ningtn caso se introduce el término “laicidad” o
“Estado laico”; elementos todos los cuales caracterizan plenamente a la doctrina
sobre relaciones Iglesia-Estado de Dignitatis Humanae y Gaudium et Spes, y que,
Ferrer Ortiz presenta y defiende en su articulo como la concepcién juridica mds
acertada acerca del principio de laicidad.

Lo expuesto hasta aqui demuestra que la doctrina de la “sana laicidad” o
“laicidad positiva” de origen teolégico catélico-romano se dirige a sustentar una
versién neo-confesional del Estado en la que Iglesia Catdlica y Estado coexistan
como entidades independientes y auténomas la una de la otra, pero en la que el
Estado no sea independiente del “orden moral” propugnado por dicha Iglesia
sino que debe seguirle (“confesionalidad sustancial”), en la que la Iglesia Catélica

y el Estado (...). Es la declaracion formal de la libertas ecclesiae”. Carpio Sardén, Andrés. La Libertad
Religiosa en el Perii, Universidad de Piura, 1999, p. 305-306.
38 Véase la nota No. 41 en la pdgina 311 del articulo de Ferrer Ortiz.
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es beneficiaria de colaboracién estatal (rezagos supérstites del antiguo Patronato
virreynal), recibe una consideracién y trato especial del Estado (“confesionalidad
formal”) y éste a su vez también respeta la libertad religiosa de otras comunidades
religiosas.

Nuestra discrepancia con Ferrer Ortiz, radica precisamente en que él pre-
senta la “sana laicidad” como una doctrina que nos devuelve al sentido original de
la laicidad cuando en realidad supone una resignificacion eclesidstica -en toda la
linea- de una doctrina histéricamente de naturaleza laica y republicana; una doc-
trina religiosa de la laicidad que busca oponerse a la doctrina laica de la laicidad,
no para devolverle un presunto sentido original sino para sustituirla, una doctri-
na que lejos de fortalecer el principio de laicidad lo reduce tanto en contenido

material como en alcance informador.

Por lo tanto, nos parece que la reluctancia a aceptar el término “Estado
laico” o “laicidad” en los textos constitucionales, se fundamentaria mids en la
desconfianza hacia el proceso de secularizacién de la sociedad y laicizacién del
Estado, que en supuestos vinculos causales entre la mencién explicita de dichos
términos y la postura “laicista” de un determinado Estado.

Corresponderd ahora analizar si dicha doctrina alternativa, independien-
temente de su origen eclesidstico, aporta una concepcién sélida e integral del
principio de laicidad pluralista, en una sociedad democratica y republicana. O si,
por el contrario, precisamente su formulacién doctrinal de inspiracién catélica es
un obsticulo para ello.

3.2. La insuficiencia de la “sana laicidad” para dar cuenta integral del
principio constitucional de laicidad

La doctrina catdlica de la “sana laicidad” plantea un régimen de reconoci-
miento de la necesaria “separacién Iglesia-Estado” entendida como una diferen-
ciacién orgdnica entre ambas y de necesaria autonomia en sus respectivas finali-
dades y funciones; de la necesidad de una obediencia moral-religiosa del Estado
en su legislacién, politicas publicas y decisiones judiciales; con derecho a tratos
especiales del Estado hacia la Iglesia; de colaboracién obligatoria del Estado hacia
ella, y finalmente, de respeto a la libertad religiosa de las demds comunidades.

Sin embargo, a diferencia de ella, hay otras propuestas que configuran el

contenido del principio de laicidad que evitan hacer ciencia juridica a partir de
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inspiraciones religiosas y coinciden en afirmar que la laicidad es un principio
constitucional de cardcter informador, presente de manera transversal en el orde-
namiento juridico, en los diferentes sectores de la politica publica nacional y en
los diferentes niveles de Gobierno.

La laicidad constituye el resumen de las opciones politicas, ideoldgicas o
morales que sobre el fendmeno religioso se plantea nuestro ordenamiento a fin
de servir como “horizonte teleolégico” hacia el cual debe orientarse la legislacién,
la jurisprudencia y la doctrina. Es ademds la expresién histérico juridica que la
trayectoria ético-politica de una nacién ha proyectado en torno al hecho religioso
asi como de los ideales o aspiraciones hacia los cuales desea tender de manera
colectiva. Asi se explica que el principio de confesionalidad estatal esté siendo
progresivamente removido como principio inspirador de nuestro ordenamien-
to juridico y siendo reemplazado por el principio de laicidad, como producto
del proceso histérico de secularizacién y de modernizacién del Estado asi como
de la preponderancia contempordnea de los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

En cuanto principio, la laicidad es una norma que integra, interpreta e
informa (fundamenta) el proceso de creacién-aplicacién-interpretacién del de-
recho, no prescribe conductas individuales de manera directa ni atribuye dere-
chos subjetivos sino que se proyecta sobre el quehacer del Estado configurdndolo
mediante mandatos de optimizacién, asi como condicionando la organizacién
y funcionamiento de sus 6rganos juridicos. Su cardcter de principio informador
le viene a partir de que es una concrecién de los valores superiores de nuestro
sistema juridico y -en algunos casos- de los principios fundamentales de la Cons-
titucidn, es decir que proviene de un sistema axiolégico comtn que se proyecta
sobre el ordenamiento.”

39 Como nuestro Tribunal Constitucional ha afirmado: “Los fundamentos axiolégicos de la Consti-
tucién —cuyo presupuesto ontolégico es la dignidad de la persona humana (articulo 1°)-, son la
expresion y la propia proyeccién de la comunidad. De ahi su importancia; y la necesidad inexorable
de reconocerlos, desarrollarlos y ubicarlos en el contenido esencial de todos y cada uno de los dere-
chos fundamentales. En efecto, el nicleo duro de los derechos fundamentales, més alld de la mate-
ria concreta sobre la que versen, y al margen de la técnica ponderativa que pueda aplicdrseles, estd
imbuido de los valores superiores de nuestro ordenamiento constitucional” (STC No. 008-2003-
Al/TC, publicada el 14 de noviembre de 2003 en el diario oficial £/ Peruano).
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Pero si bien es cierto la laicidad en tanto principio informador se obtiene a
partir del depésito ético, moral e ideoldgico de la sociedad y se proyecta sobre el
hecho religioso, ella misma no puede ser “religiosa” aunque la sociedad lo sea de
manera predominante pues -como anota Satorras- “aunque estemos hablando de
principios que inspirardn las relaciones del Estado con el factor religioso, nunca hay
que equipararlos a los valores que priman en la sociedad...; los principios informa-

dores nunca podrin ser religiosos sino civiles”, es decir, “no plasman la concepcién

religiosa del pueblo, sino de la regulacién que se tiene que dar al hecho religioso™.

Con Prieto Sanchis,”" afirmamos que los elementos esenciales de dicho
principio son los siguientes:

a)  Lallamada “separacién Iglesia-Estado” que consiste en una separacién orgi-
nica e institucional, asi como una autonomia administrativa reciproca entre

agrupaciones religiosas y Estado (o dicho en términos de la Constitucién
peruana de 1993, “un régimen de independencia y autonomia” mutuas)*.

b)  El fundamento laico o secular (no secularista® ni laicista) de la legitimidad
de los fines y valores tltimos del Estado y del Gobierno®.

40 SATORRAS FIORETTI, Rosa Marfa. Lecciones de Derecho Eclesidstico del Estado. José Marfa Bosch.
Editor, Barcelona, 2000, p.63.

41 IBAN, Ivin C. y Prieto Sanchis, Luis. Lecciones de Derecho Eclesidstico. Editorial Tecnos, Madrid,
1990, p. 130.

42 La laicidad se distingue de la “separacién Iglesia-Estado” la cual es uno de sus elementos pero
no agota toda su definicion en ella ya que podria existir separacién orgdnica entre Iglesia-Estado
(es decir, mutua autonomia e independencia institucionales) sin que haya laicidad, lo que puede
suceder cuando ambas entidades son independientes pero responden a los mismos valores religiosos
como sucedfa en muchos Estados republicanos latinoamericanos hasta comienzos del siglo XX que
prohibian el ejercicio de toda religién que no fuera catélica y tenfan “religién oficial” aunque for-
malmente la administracién puablica y la eclesidstica estuvieran “separadas”.

43 Cuando aludimos a Secularidad” de los fundamentos deontoldgicos, ontoldgicos y normativos del
Estado, no queremos decir con ello que los aportes religiosos estén excluidos ni sean totalmente
ajenos a la conformacién de tales fundamentos, sino que —con el advenimiento del pluralismo— la
definicidn de éstos ya no dependen Unica y exclusivamente de legitimidades religiosas —y menos
eclesidsticas— para ser construidos, interpretados y desarrollados sino que se suman a todos los exis-
tentes en la cultura e inclusive se llegan a secularizar y es s6lo desde ese proceso que aportan a la
determinacién de los valores publicos, que son laicos.

44 Tampoco basta la separacion para definir a un Estado laico. Es necesario que el Estado se funda-
mente en un principio secular de gobierno (en el sentido de 7o religioso) que de este modo pueda
convocar e incluir sin discriminacién a todos los miembros del Contrato Social en los que se origina
dicho Estado. En esa linea es que la Constitucion Peruana declara que la soberania popular es el ori-
gen de las potestades publicas y no un orden sagrado superior, con lo que se dice que su legitimidad
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d)

La inspiracion laica o secular de la legislacién y politicas publicas®.

La neutralidad o imparcialidad valorativa ante las diferentes cosmovisio-
nes ideoldgicas, filoséficas y religiosas existentes en la sociedad (neutralidad
que no significa vaciedad valorativa, sino imparcialidad hacia las diferentes

creencias)“, y

La inconcurrencia del Estado en manifestaciones de fe o conviccién ideold-

gica junto con los individuos®’.

A nuestro juicio,” estos son los estdindares minimos del principio consti-

tucional de laicidad, que hacen posible sustentar el cardcter auténomo de dicho

principio respecto de otras libertades y conceptos afines pero distinguibles.
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es secular, no religiosa, que se ejerce el poder en nombre del pueblo y no de Dios, mds alld de las
convicciones religiosas que pueda tener dicho pueblo. Los representantes populares son elegidos por
el voto popular y no por alguna eleccidn eclesidstica. Por ello el fundamento del principio de laici-
dad se encuentra en el principio de la soberania popular, legitimidad secular que le da origen.

Los valores y fines del Estado republicano se encuentran muy bien identificados constitucio-
nalmente y se fundan, nuevamente, en principios éticos seculares que sin duda alguna en algin
momento histérico pueden haber tenido un origen de fuente teoldgica, pero que contempordnea-
mente son justificados filoséficamente en argumentaciones seculares. Tal es el caso del fundamento
de los derechos humanos el cual es la dignidad humana, fundamento secular que no se pronuncia
sobre el origen de dicha dignidad, si inherente u otorgada por alguna divinidad. Asimismo, el fun-

damento secular de los valores puiblicos no excluye la recepcién de influencias de las més variadas
La laicidad también comporta imparcialidad ante ideologias y religiones, en el sentido de no com-
petirle al Estado el adoptar una valoracién positiva o negativa sobre ellas a fin de no incurrir en dis-
criminacién en petjuicio de los administrados. Sin embargo, que el Estado laico sea imparcial ante
los valores y creencias religiosas no significa que esté vaciado de valores éticos: el Estado constitucio-
nal es promotor de ciertos valores constitucionales que le vienen dados por la sociedad de la que es
expresién. Dichos valores pablicos no necesariamente son directo reflejo de los valores religiosos de
los ciudadanos y ciudadanas pues entonces ya no podrian ser compartidos por todos ni ser base para
la coexistencia pacifica y armoniosa de los diferentes credos existentes en la sociedad. El Estado laico
persigue la consecucién de ciertos valores pablicos pero es imparcial ante los valores particulares.

Finalmente, que el Estado sea laico implica también que éste no puede concurrir en manifestaciones
de fe o de conviccidn ideoldgica junto con los ciudadanos y ciudadanas, pues de ese modo en su
prictica estarfa violando su propia neutralidad e imparcialidad valorativa ante los diversos credos
que debe respetar -y en ocasiones regular- mediante sus politicas publicas. Por ello, aunque se trate
de una respetable tradicién republicana, las ceremonias religiosas a las que asisten diferentes autori-
dades publicas y representantes populares en su calidad de autoridades (que son tales en nombre de
todos y no solo de una parte de la poblacién aunque sea mayoritaria), son una préctica que deslegit-
ima simbdlicamente a la propia soberania popular y a la democracia.

HUACO, Marco. Relaciones Iglesia-Estado en Perii: entre el Estado pluriconfesional y el Estado laico.
En: Los retos de la laicidad y la secularizacién en el mundo contemporaneo. (Blancarte R., Comp.).
El Colegio de México A.C., México D.E2008.
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Y desde luego, esta definicién del contenido del principio de laicidad no

puede sino diferir grandemente de la doctrina pontificia de la “sana laicidad”.

Ello lo podemos observar luego de un detenido andlisis de los contenidos de

algunos acuerdos concordatarios entre la Santa Sede y Estados de tradicién juri-

dica semejante a la nuestra, acuerdos que son la expresién contractual acabada y

consecuente de la teologia catblica sobre la sociedad juridica perfecta® vy la libertas
g J y

ecclesiae.

En los acuerdos celebrados con Argentina,”® Espana,’' Per’? y Colombia,”

por ejemplo, observamos que la Iglesia Catélica hace intervenir a los Estados en

49
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Vid. Sentido teoldgico y juridico de la aplicacion a la Iglesia del concepto de Sociedad Juridicamente

Perfecta en relacion al Estado. Ghirlanda, Gianfranco. Actas del Congreso Latinoamericano de
Libertad Religiosa, PUCPE, 1999, pdg.41-54. Dicha doctrina postula a la Iglesia Catélico Romana
como una sociedad autosuficiente, independiente y originaria cuya procedencia es divina y
coexiste en igualdad y paridad respecto del Estado o de cualquier comunidad politica de origen
humano, coincidiendo el gobierno y la jurisdiccién sobre los mismos stibditos sélo que respecto
de materias diferenciadas: una temporal y la otra espiritual. En virtud de ello, la Iglesia Catélica
siempre considerd imprescindible no sélo el auto-reconocerse y exigir el reconocimiento externo
de comunidad religiosa (“Iglesia”) con poder espiritual, sino también el de ostentar poder tempo-
ral en tanto y cuanto siempre exigié ser reconocida como un Estado (con los paréntesis histéricos
conocidos).

Acuerdo entre la Republica Argentina y la Santa Sede sobre jurisdiccion castrense y asistencia religiosa
a las Fuerzas Armadas de 28 de junio de 1957; Acuerdo por Canje de Notas sobre modificacién del
Acuerdo de 1957 sobre la jurisdiccion castrense y asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas de 21 de
abril de 1992; Acuerdo (general) entre la Santa Sede y la Repuiblica Argentina de 10 de octubre de
1966.

Convenio entre la Santa Sede y el Estado espafiol sobre reconocimiento a efectos civiles, de estudios de
ciencias no eclesidsticas en universidades de la Iglesia, de 5 de abril de 1962; Acuerdo bdsico entre la
Santa Sede y Espana de 28 de julio de 1976; Acuerdo entre Espana y la Santa Sede sobre asuntos
Jjuridicos de 3 de enero de 1979; Acuerdo entre el Estado espanol y la Santa Sede sobre ensefianza
y asuntos culturales de 3 de enero de 1979; Acuerdo entre el Estado espaiol y la Santa Sede sobre
asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas de 3 de enero de 1979; Acuerdo entre el Estado espafiol y
la Santa Sede sobre asuntos econdmicos de 3 de enero de 1979; Acuerdo entre el Reino de Espafa y la
Santa Sede sobre asuntos de interés comiin en Tierra Santa de 21 de diciembre de 1994.

Acuerdo entre la Santa Sede y la Republica del Perti sobre cuestiones de interés comsin de 19 de julio
de 1980.

Concordato entre la Santa Sede y la Republica de Colombia de 12 de julio de 1973; Cambio
de Notas de 17 y 18 de julio de 1974 sobre revision y eventual modificacion del Concordato de
julio de 12 de julio 1973 a los diez afios de la fecha de ratificacién del mismo; Declaracion de
2 de julio de 1975, en el momento de canje de ratificacién del Concordato de 12 de julio de
1973; Cambio de Notas de 2 de julio de 1985, a los diez anos de ratificacién del Concordato
de 1973, sobre matrimonio candnico: Privilegio de la Fe; y causas de separacién; Acuerdo entre la
Santa Sede y la Repuiblica de Colombia sobre modificacién del Concordato de 12 julio 1973 de 20
de noviembre de 1992. Cabe precisar que la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991 de
Colombia puso en debate la constitucionalidad de la mayoria de los articulos del Concordato de
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la creacién, modificacién y supresién de circunscripciones eclesidsticas (didce-

54

sis y parroquias)’, en nombramientos episcopales®, capellanias y fundaciones

eclesidsticas, asi como en el reconocimiento de su fuero judicial canénico®. El
procedimiento tradicional para ello consiste en que la Santa Sede ejerza casi irres-
trictamente su derecho en organizar tales cuestiones y luego las comunique al
Estado para que éste pueda presentar observaciones o tome nota de los cambios
efectuados “para los correspondientes efectos civiles” los cuales consisten princi-
palmente en implementar ordenadamente la financiacién directa o indirecta a las
personas, bienes y actividades eclesiales.

1973, tema que fue objeto de la histérica sentencia No. C-027/93 de 05 de febrero de 1993 de
la Corte Constitucional que de manera polémica —pero bastante rigurosa y consecuente como
puede constatarse de una lectura de la misma- fallé por la inconstitucionalidad sobreviniente de
la mayoria de disposiciones de dicho tratado internacional: en el articulo VI sobre la promocién
del catolicismo en medio de las etnias indigenas como violatoria de la libertad de cultos y de la
igualdad de las confesiones; articulo VII sobre incompetencia del fuero eclesidstico en materia
matrimonial; articulo VIII sobre incompetencia del tribunal eclesidstico sobre causas legales
de separacién de cuerpos; articulo XI sobre vulneracién de la igualdad al concederse auxilios
econdmicos estatales al sostenimiento de planteles catdlicos; articulo XIII sobre la promocién
del catolicismo en zonas paupérrimas como violatoria de la igualdad de las confesiones; articulos
XIV y XV sobre injerencias del Presidente de la Reptblica en la creacién de circunscripciones
eclesidsticas y nombramiento del Arzobispo las que se consideran violatorias de la igualdad y de
la independencia de Iglesia y Estado; articulo XV sobre atencién espiritual del personal militar
por violatoria de la libertad de cultos de los militares y de la no discriminacién; articulos XIX y
XX que concedfan inmunidad penal para los obispos por violatoria de la soberanfa estatal y de la
igualdad religiosa; articulo XXIV sobre exenciones tributarias; articulo XXII sobre incompetencia
de la Iglesia Catdlica para tipificar e imponer penas o conductas no establecidas como tales
por la ley penal colombiana y el articulo XXXVI que establecia el deber de reglamentar la
contribucidn estatal para la creacién de nuevas didcesis catélicas. Hasta la fecha el Concordato
sigue aplicindose a pesar de la sentencia constitucional asumiéndose que ella sélo declara la
inconstitucionalidad del concordato pero que no lo deroga efectivamente por ser un tratado
bilateral.

54 Acuerdo de 1957 (Argentina): Articulo I, Articulo II y Articulo III; Acuerdo de 1966 (Argen-
tina): Articulo II; Concordato de 1973 (Colombia): Articulo XV y Articulo XVI; Acuerdo de
1979 sobre Asuntos Juridicos (Espafia): Articulo I numeral 2; Acuerdo de 1980 (Pert): Articulo
Vy Articulo VI.

55 Acuerdo de 1957 (Argentina): Articulo IV; Acuerdo de 1966 (Argentina): Articulo III y Articulo
VI; lo estipulaba asi el Concordato de 1973 (Colombia) en su Articulo XIV pero fue objeto de
modificacién en el Acuerdo de 1973; Acuerdo Bésico de 1979 (Espafia): Articulo I numeral 2;
Acuerdo de 1979 sobre Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas (Espafa): Articulo III; Acuerdo
de 1980 (Pert): Articulo VII y Articulo XV.

56 Concordato de 1973 (Colombia): Articulo III, Articulo XXI y Articulo XXII; Acuerdo Bdsico de
1979 (Espana): Articulo II numeral 4; Anexo I del Acuerdo de 1979 sobre Asistencia Religiosa a las
Fuerzas Armadas (Espafa): Articulo IV.

373




374

Marco A. Huaco Palomino

Los acuerdos con ella también instauran procedimientos judiciales espe-
ciales para el clero distintos a los aplicados sobre el resto de ciudadanos”, se
equipara la funcién judicial eclesidstica a la funcién judicial estatal’® y se establece
la jurisdiccién exclusiva de los tribunales eclesidsticos para juzgar delitos sancio-

nados por las leyes del Estado que fueran cometidos por miembros del clero y

religiosos.”

En el campo de la financiacién directa, la colaboracién recibida del Estado
por la Iglesia Catdlica es significativa y adquiere la forma de asignaciones men-
suales para personal eclesidstico inafectas a impuestos actuales y futuros que ade-

mds no tienen cardcter de sueldos o salarios® y beneficios jubilatorios sin haber

161

previamente aportado al sistema de Seguridad Social®', asi como la dotacién de

57 Acuerdo de 1957 (Argentina): Articulo IX primer pdrrafo; Concordato de 1973 (Colombia): Arti-
culo XX; Acuerdo Bésico de 1979 (Espafia): Articulo II numeral 2. Vid. en el Apéndice (partes
resaltadas y subrayadas).

58 Concordato de 1973 (Colombia): Articulo XXII; Vid. en el Apéndice (partes resaltadas y
subrayadas).

59 Asi lo establecia el antiguo tenor del Articulo XIX del Concordato de 1973 (Colombia) que asom-
brosamente decia: “Continuardin deferidas a los Tribunales del Estado las causas civiles de los clérigos y
religiosos y las que se refieren a la propiedad y derechos temporales de las personas juridicas eclesidsticas,
como también los procesos penales contra aquéllos por contravenciones y delitos sancionados por las leyes
de la Repriblica. Se exceptiian, sin embargo, los procesos penales contra los obispos y quienes estdn asimila-
dos a éstos en el derecho eclesidstico, que son de competencia exclusiva de la Sede Apostdlica”. Este articulo
fue modificado por el Acuerdo de 1992 ante su cuestionamiento constitucional.

60 En Argentina dichos beneficios no se establecen por Concordatos sino por la Ley 21.540 estab-
lece que “Los Arzobispos y Obispos con jurisdiccion sobre Arquididcesis, Didcesis, Prelaturas o
Exarcados del Culto Catélico, Apostélico, Romano, y el Vicario Castrense para las Fuerzas Arma-
das, que cesen en dichos cargos por razones de edad o de invalidez, gozardn de una asignacién
mensual y vitalicia equivalente al setenta por ciento (70%) de la remuneracién fijada al cargo
de Juez Nacional de Primera Instancia en el Presupuesto General de la Administracién Publica
Nacional” y la Ley 22.162 establece que “Factltase al Poder Ejecutivo Nacional a otorgar a los
curas pdrrocos o vicarios ecénomos de parroquias situadas en Zonas de Frontera, determinadas
de acuerdo con lo establecido por la Ley N° 18.575, o de aquéllas ubicadas en otras zonas que,
por sus caracteristicas, también requieran la promocién de su desarrollo, una asignacién mensual,
para el sostenimiento del Culto Catélico Apostélico Romano, equivalente a la que corresponda
a la categoria 16 del Escalafén del Personal Civil de la Administracién Publica Nacional”. Lo
mismo acontece en el caso de Colombia. En Espafia existe una dotacién econémica global que
incluye este rubro. Y en Pert el Acuerdo de 1980 otorga en sus Articulos VIII y X un sistema de
subvenciones directas e indirectas.

61 La Ley 21.540 de Argentina establece que “Los Obispos Auxiliares de Arquididcesis, Didcesis,
Prelaturas o Exarcados del Culto Catdlico, Apostélico, Romano, el Pro-Vicario Castrense para
las Fuerzas Armadas con dignidad episcopal, y los Obispos Auxiliares para las Fuerzas Armadas,
que cesen en dichos cargos por razones de edad o de invalidez, gozardn de una asignacién mensual
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sumas de dinero con cargo a los presupuestos del Estado® y la donacién o entrega
en concesién perpetua de bienes muebles e inmuebles de los patrimonios nacio-

nales para realizar actividades religiosas.

La relativizacién del principio de laicidad en la escuela publica se verifica
en el sostenimiento estatal de centros educativos privados catdlicos®, el dere-
cho de Obispos para nombrar y despedir profesores de Religién®, la obligacién
estatal de impartir educacién religiosa en concordancia con el dogma y la mo-

ral catdlicos® y el uso de la infraestructura educativa para el adoctrinamiento
religioso®.

La asistencia religiosa de ministros de culto catdlicos, la creacién y norma-
tiva acerca de los vicariatos y obispados castrenses son de lejos una de las prin-
cipales materias de preocupacién para la Santa Sede cuando establece acuerdos
con los Estados. Asi, en el caso argentino 02 de 03 Acuerdos estdn dedicados
s6lo a este tema (el de 1957 y el de 1992), en el caso espafiol existe un Acuerdo
exclusivamente dedicado al respecto y en el caso peruano 07 articulos de un
total de 22 regulan sé6lo el tema del Obispo Castrense. Inclusive en los casos de
El Salvador y Paraguay, el tnico acuerdo existente en dichos paises se refiere al

Obispado Castrense y no a materias como la personalidad juridica de la iglesia,

vitalicia equivalente al sesenta por ciento (60%) de la remuneracién fijada al cargo de Juez Nacional
de Primera Instancia en el Presupuesto General de la Administracion Pablica Nacional”.

62 Por ejemplo el Acuerdo de 1979 sobre Asuntos Econdmicos (Espafa): Articulo II numerales 2 y 4;
Concordato de 1973 (Colombia): Articulo XXVI.

63 Concordato de 1973 (Colombia): Articulo XI.

64 El esquema de contratacién docente mediante el cual el Estado contrata al profesor de Religién
Catélica pero es el Obispo quien puede despedirlo o conservarlo en su puesto, ha demostrado
ser altamente conflictivo como diversas controversias judiciales espafiolas han evidenciado,
las cuales han provocado que por ejemplo el Tribunal de Canarias -a propdsito del caso de
una profesora de religién catdlica despedida de su puesto de trabajo por encontrarse en una
situacién matrimonial “irregular” (estar casada con un hombre divorciado)-, haya remitido al
Tribunal Constitucional una cuestion de inconstitucionalidad del Acuerdo sobre asuntos edu-
cativos celebrado entre el Estado espafiol y la Santa Sede. Encontramos estas disposiciones en
Acuerdo de 1979 sobre Ensefianza y Asuntos Culturales (Espafa): Articulo III y Articulo VII;
Acuerdo de 1980 (Pertt): Articulo XIX. Actualmente existe un caso sometido a la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos precisamente sobre este tipo de conflicto
(caso Pavez Pavez vs. Chile).

65 Concordato de 1973 (Colombia): Articulo XII; Acuerdo de 1979 sobre Ensefianza y Asuntos Cul-
turales (Espafia): Articulo I y Articulo VI; Acuerdo de 1980 (Pertt): Articulo XIX.

66 Acuerdo de 1979 sobre Ensefanza y Asuntos Culturales (Espafa): Articulo V.
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su patrimonio artistico o cultural, la libertad de culto, su catequesis en escuelas
publicas, etc., lo que es un indicador de la suprema importancia que la Santa
Sede le presta a su presencia en el seno de las Fuerzas Armadas y policiales. En
este campo, existe una intervencionista designacién bilateral Estado-Iglesia de
los obispos y capellanes castrenses®” y reconocimiento estatal de eficacia civil a
normas religiosas candnicas por remisién (dado que los Acuerdos con la Santa
Sede como todo tratado internacional forman parte del derecho interno estatal
para todos los efectos).

Estos compromisos estatales nacidos de acuerdos con la Santa Sede, mues-
tran las implicancias concretas de la doctrina de la sana laicidad en el 4dmbito de
las relaciones Iglesia-Estado y demuestran de forma palmaria su falta de idonei-
dad para fundamentar una comprensién del principio de laicidad adecuado a
las exigencias de un Estado democritico de derecho basado en el principio de

igualdad y no discriminacién.

Concluimos nuestra contribucién, admitiendo junto a Ferrer Ortiz que
nuestro Tribunal Constitucional parece haber elaborado una conceptualizacién
del principio de laicidad mds apegado a la doctrina de la sana laicidad que a otro
tipo de fundamentaciones.

Ello lo hemos expuesto ampliamente en un anterior trabajo,* al referirnos
a la reduccionista doctrina del Tribunal Constitucional peruano en la que se re-
duce el contenido del principio de laicidad al subsumirlo como una dimensién
objetiva del derecho de libertad religiosa, desconociendo que dicho principio
tiene un contenido mucho mds amplio que permite categorizarlo con suficiente

autonomia juridica de la dimensién objetiva de la libertad religiosa, y por la cual

67 Acuerdo de 1957 (Argentina): Articulo IV, Articulo VII; Concordato de 1973 (Colombia): Articulo
XVII; Acuerdo de 1979 sobre Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas (Espafia): Articulo III;
Anexo II del Acuerdo de 1979 sobre Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas (Espana): Articulo
I; Acuerdo de 1980 (Pert): Articulo XV y Articulo XVI.

68 Acuerdo de 1957 (Argentina): Articulo I segundo pdrrafo; Articulo XI; Acuerdo de 1992 (Argen-
tina): primer pdrrafo de la Nota del Ministro de Relaciones Exteriores y Culto; Acuerdo de 1992
(Argentina): punto 5; Vid. en el Apéndice, (partes resaltadas y subrayadas).

69 Objecién de conciencia a rendir prucbas académicas en dias de reposo. Las inconsistencias conceptuales
del Tribunal Constitucional en materia de laicidad y libertad religiosa, Huaco, Marco. En: Actualidad
Juridica 239 (2013).
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se senala al “principio de colaboracién Estado-iglesia” como una supuesta segun-
da manifestacién de la libertad religiosa objetiva.

En la postura del Tribunal, se asume que la laicidad es inmunidad de coac-
cién e inconcurrencia estatal en actos de fe, pero se pasa por alto que también
comprende la separacién Iglesia-Estado, el fundamento secular (no secularista) de
la legitimidad de los fines y valores tltimos del Estado y del Gobierno, la inspira-
cién secular de las normas legales y politicas pablicas estatales, asi como la neu-
tralidad o imparcialidad valorativa ante las diferentes cosmovisiones ideolégicas,

filoséficas y religiosas existentes en la sociedad.
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Contextualismo y desigualdades sistémicas

Apuntes desde una mirada socio-juridica

. ARELI VALENCIA VARGAS'

1. Introduccién

n su articulo What is the Point of Equality?, Elizabeth Anderson ofrece una

revision de los debates sobre justicia e igualdad en el contexto académico

anglosajon de fines de la década de los noventa.' Interpela las propuestas
de autores como Phillipe Van Parijs, Ronald Dworking, Richard Arneson y G.A
Cohen, para indicar que, en conjunto, la agenda académica de la época ha perdi-
do la perspectiva de lo que implica realmente asegurar igualdad. Subsumidos en
una concepcién de igualdad centrada en sus aspectos redistributivos y asumiendo
un perfil de beneficiarios, estereotipado en sujetos sin agencia econdmica; estos
debates pierden la mirada —a decir de Anderson- del contexto que ha situado a
estos sujetos, histéricamente, en una posicién de desventaja social. El objetivo
de la igualdad, entonces, no sélo requerird despojarnos de visiones paternalistas
y estigmatizantes del otro -visto como el merecedor de caridad econémica por
ser victima de mala fortuna-; sino, replantearnos una visién de sociedad, donde
el propésito de la igualdad busque redistribuir con reconocimiento y respeto al
potencial del otro. Esto es, comprendiendo el contexto que genera desventajas
sociales y de esta manera, asegurar que todo ciudadano y ciudadana tenga la
oportunidad de acceder a las condiciones sociales y democréticas que le permitan

disefiar sus vidas en libertad.

PhD in Law and Society, University of Victoria, Canadd. Docente del Departamento Académico
de Derecho, Pontificia Universidad Catélica del Pert. Investigadora del Instituto de Desarrollo
Humano IDHAL PUCP.

1 ELIZABETH S. Anderson. What is the point of equality?. Ethics. Vol. 109. No.2 (January 1999).
Pp. 287-337.
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Revisar este clésico texto de Anderson, es importante por dos razones. La
primera, porque nos recuerda que el estudio de las desigualdades es dindmico y
contextual. Es decir, entender sus causas, procesos y consecuencias, requiere iden-
tificar las tendencias y agendas pendientes en los estudios contempordneos sobre
desigualdades en un contexto determinado. La segunda, el texto es clave porque
nos recuerda ademds que todo estudio sobre desigualdades, necesita identificar
cudl es el arnés conceptual o filoséfico que sostiene nuestro ideal de igualdad.
Esto implica, siguiendo a Anderson, hacer explicito cudl es nuestro “punto” sobre

cémo entender y garantizar igualdad para todos y todas.

Inspirado en los debates sobre la evolucién del concepto de igualdad en
el dmbito académico anglosajén e influenciado desde una perspectiva socio-
juridica,” este articulo busca contribuir a la literatura nacional, presentando el
modelo contextual para el andlisis de las desigualdades sistémicas disenado por
la constitucionalista Canadiense Colleen Sheppard.’? En términos conceptuales
y metodoldgicos, este es un modelo analitico innovador pues nos permite com-
prender la discriminacién mds alld del acto estdtico merecedor de sancién legal
para entenderla como un problema sistémico y relacional. Perspectiva que permi-
te, a su vez, avanzar diagndsticos y propuestas de reforma encaminadas a lograr
igualdad inclusiva.

El articulo se divide en tres secciones. La primera seccidn, hace un repa-
so de los debates centrados en comparar y contrastar las concepciones formales
y sustantivas sobre la igualdad en el contexto Canadiense. Esta evaluacién nos
conduce, posteriormente, a realizar un mapeo del estado de la cuestién de los
estudios sobre desigualdades en el Perti y concluir en la necesidad de profundizar
la investigacién académica sobre desigualdades sustantivas, particularmente, en
el caso de la disciplina legal. La segunda seccién, desarrolla el método contextual
de andlisis de desigualdades sistémicas de Colleen Sheppard a fin de mostrar sus

2 Los estudios con perspectiva socio-juridica se caracterizan por ofrecer una visién amplia del dere-
cho; es decir, van mds alld de los cdnones del derecho dogmdtico para buscar entendetlo como un
fenémeno social en tanto establece relaciones sociales entre distintos actores, las cuales, a su vez,
co-construyen el significado del derecho. Ver: Jean Carbonnier. Sociologia Juridica. (Madrid: Tecnos,
1972), pp. 15- 42; Roger Cotterrell. (1998). Why Must Legal Ideas Be Interpreted Sociologically?
Vol. 25: 2 Journal of Law and Society, pp 171-192.

3 COLLEEN Sheppard. Inclusive Equality. The Relational Dimensions of Systemic Discrimination in
Canada. McGill-Queen’s University Press, Montreal, 2010. [Inclusive Equality]
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posibilidades de aplicacién tanto como modelo analitico de investigacién acadé-
mica y resolucién de casos judiciales. La tercera seccién, ofrece reflexiones finales
y sugiere lineas de investigacién a futuro.

2. Igualdad Formal versus Igualdad Sustantiva

El estudio de las causas de las desigualdades, su persistencia en el tiempo,
asi como, los mecanismos y estrategias para su erradicacién; es sin duda, una de
las dreas de permanente investigacién multidisciplinaria a nivel global. Particu-
larmente, Latinoamérica, considerada por décadas como la regién més desigual
del mundo, ha recibido especial atencién de diversos organismos internacionales,
think thanks y el mundo académico para entender sus origenes y consecuencias.*

Preocupaciéon que cobra especial énfasis a raiz de los efectos de la pandemia por

la Covid19.?

Estos estudios, caracterizados por una diversidad de perspectivas y en-
foques disciplinarios, evidencian la necesidad de ser explicitos en lo que es
central en las investigaciones sobre desigualdades, toda vez que la eleccién de
un determinado enfoque conceptual y metodoldgico nos conducird a asumir
ciertos presupuestos y alejarnos de otros. Amartya Sen, por ejemplo, sugiere
delimitar nuestro objetivo de estudio, atendiendo a la pregunta ;Igualdad de
qué?a fin de definir cudl es la unidad de andlisis en cualquier estudio sobre des-
igualdades.® En efecto, conforme sostiene el autor, todo enfoque ético sobre la
busqueda de la igualdad suele centrarse o priorizar alguna dimensién especifica
sea referida a la distribucidn de ingresos, acceso a servicios y bienes tales como
la salud y educacién; e incluso, la igualdad en el goce de derechos y libertades.”

4 En esta lista de contribuciones destacan las publicaciones que, desde el 2010, viene produciendo la
Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), donde la desigualdad es estudiada
en relacién a su impacto en el desarrollo sostenible e inclusivo. Ver por ejemplo: CEPAL, La hora de
la igualdad: brechas por cerrar, caminos por abrir. 2010; CEPAL. La matriz de la desigualdad social en
América Latina. 2016; CEPAL. La Ineficacia de la designaldad. 2018. Asimismo, se resalta el special
issue: Inequality and Inclusion in Latin America. Latin American Research Review (LARR). 2017,
52(2).

5 JUAN PABLO, Bohoslavsky. Covid-19, Economia y Derechos Humanos. Sur: Revista Interna-
cional de Derechos Humanos. Ed. 30. Abril 2020. Disponible en: https://sur.conectas.org/es/
covid-19-economia-y-derechos-humanos/

6 AMARTYA Sen. Inequality Reexamined. Harvard University Press, Cambridge, 1992.

7 AMARTYA Sen, supra note. Pag 12-30.
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Precisamente, en este tltimo caso -siguiendo a Sen-, centrarse Ginicamente en
el reconocimiento legal de la igualdad, conllevaria asumir que la igualdad estd
garantizada por la mera literalidad del texto, distrayendo la mirada de otras
dimensiones que son igualmente necesarias para que dicho reconocimiento no
termine siendo letra muerta. En resumen, promover la igualdad en una deter-
minada unidad de anilisis, implica el riesgo de volvernos “mds igualitarios” en
esa dimensién y “menos igualitarios” en las otras.®

Para ilustrar mejor este punto, nos centraremos en la vasta literatura acadé-
mica desarrollada principalmente en el derecho anglosajén, la cual, nos invita a
de-construir el principio de igualdad ante ley como garantia del médximo goce de
derechos y libertades.’

Durante la década de los 80s y mediados de los 90s, el movimiento de
estudios de critica legal (ECL) en Norteamérica, senté las bases para un enten-
dimiento del derecho fuera de sus cinones ortodoxos, develando su caricter
politico y en consecuencia, reconociendo la naturaleza no neutral del mismo.'
En la medida que toda norma o principio legal tiene como trasfondo la visién
politica y sistema valorativo de quien o quienes la emanan o interpretan; los
suscriptores de los ECL argumentan, que es contraproducente asumir que la
existencia y aplicacién de normas puede, en si misma, dar solucién a complejos

problemas sociales."!

Sobre la base de esta primera linea critica, se desarrollé luego un bloque de
literatura influenciada principalmente por académicas feministas, cuyas publi-
caciones profundizan la necesidad del andlisis estructural y cuestionan las pos-
turas que dan por sentado el compromiso de erradicar las desigualdades desde la
pura formalidad legal. El problema con lz igualdad de trato ante la ley o igualdad

8 Ibid.

9  En el ordenamiento juridico Peruano, el principio garante de igualdad ante la ley se encuentra rec-
ogido en el articulo 2.2 de la Constitucién Peruana de 1993: Toda persona tiene derecho: ‘A la igual-
dad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién,
condicion econdmica o de cualquiera otra indole.”

10 Duncan Kennedy. Notas sobre la Historia de los “Critical Legal Studies” en los Estados Unidos. 25
Themis-Revista de Derecho, pp. 103-108; Juan Jesus Garza. Aproximaciones a los critical legal studies
(CLS) en torno al componente ideolédgico en la educacion juridica. Revista del Instituto de Investi-
gaciones “Ambrosio L. Gioja” — Ao VII, N. 11, 2013. Pp. 75- 100.

11 Ibid.
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formal, sostienen, radica en que promueve una visién liberal individualista de
derechos, la cual, da por satisfecho el accionar del Estado con la sola existencia
de instituciones u organismos que sancionen el acto discriminatorio contra algun
individuo, sin la necesidad de escarbar y erradicar sus causas estructurales y efec-
tos a nivel grupal.'?

En efecto, la igualdad formal genera una suerte de ficcién cognitiva al esta-
blecer las clausulas de prohibicién de discriminacién (e.j. origen, raza, sexo, idio-
ma, religion, opinidn, condicion econdmica o de cualquiera otra indole) de manera
de-contextualizada y a-histdrica; asumiendo que es suficiente con recibir el mis-
mo trato (sameness of treatment) para asegurar igualdad. Y de esta manera, borra
y olvida la conexién con nuestro pasado y las desventajas sociales pre-existentes
que hacen que las desigualdades persistan a lo largo del tiempo. Asi, conforme lo
precisa Hester Lessard:

“[L]a igualdad formal no tiene contenido y contempla al individuo (...) sin
atributos definidos, sin historia, sin estatus socioecondmico o escala social (...)
La doctrina de la igualdad formal establece una linea divisoria entre el derecho
y la vida, entre nuestra posicion “piiblica” como miembros de una comunidad

politica y nuestra posicion ‘privada” configurada por nuestra historia, afilia-

cidn, aspiraciones, etc.”"

Contemplar la solucién a las desigualdades, tinicamente desde el formalis-
mo legal, nos aleja o distrae de una reflexién més profunda sobre porqué unos
individuos son mds proclives que otros a sufrir discriminacién y cudl es el rol del
estado y la judicatura para erradicar desigualdades de cardcter sistémico.

12 Para este articulo, me centraré en los trabajos de las siguientes autoras: Colleen Sheppard, supra
note 3, cap. 2; Sandra Fredman, “Redistribution and Recognition: Reconciling Inequalities” (2007)
23 South African Journal on Human Rights 214; Hester Lessard, “Charter Gridlock: Equality For-
malism and Marriage Fundamentalism” in Sheila Mclntyre and Sandra Rodgers ed., Diminishing
Returns: Inequality & the Canadian Charter of Rights and Freedoms: Lexis Nexis Butterworths 2006);
Gwen Brodsky and Shelagh Day, “Beyond the Social and Economic Rights Debate: Substantive
Equality Speaks to Poverty” (2002) 14 Can. J. Women & Law 185 . En el contexto latinoamer-
icano, destaca el texto de Roberto Saba. (Des)igualdad estructural. En Marcelo Alegre y Roberto
Gargarella (coords.), El Derecho a la Igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario. Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2007. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007.

13 HESTER Lessard, supra note, pag. 293.
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Estas palpables limitaciones, impulsaron la evolucién del principio de
igualdad formal hacia una concepcién de igualdad sustantiva o estructural. Par-
ticularmente, en el contexto Canadiense, esta evolucién fue el resultado de la
interaccién entre la jurisprudencia constitucional, la academia y los movimientos
sociales identitarios de la década de los 80s y 90s.

Revisar el contexto Canadiense es importante pues ilustra el rol activo de
las y los jueces constitucionales para conectar el componente histérico y con-
textual al andlisis de la discriminacién. Determinar si hubo un trato diferencia-
do basado en alguna clausula de prohibicién de discriminacién no debe cerrar
el andlisis del juez o jueza constitucional sino que es necesario evaluar, si esta
distincién perpetiia desventajas pre-existentes o genera nuevas vulnerabilidades
al reforzar el prejuicio o estereotipos en contra de determinados individuos o
grupos.'® Esto implica, en otras palabras, evaluar si hay una correspondencia en-
tre la norma o medida adoptada y sus efectos negativos en las circunstancias de
vida y capacidades de las y los demandantes; constatacién que deslegitimaria
la constitucionalidad de dicha norma o medida por afectar la igualdad de estas
personas en términos sustantivos. En esa linea, la jurisprudencia constitucional
Canadiense ha entrado a evaluar decisiones estatales tales como las referidas a
reducir politicas asistencialistas y discutir también, el cardcter redistributivo de la
igualdad sustantiva."

Como puede observarse, entrar en el terreno de la igualdad sustantiva impli-
ca que las cortes o tribunales constitucionales establezcan un didlogo permanente
con la politica, esto es, con las decisiones del ejecutivo y el parlamento; didlogo
que no necesariamente estard libre de tensiones y cuestionamientos. No obstante,
siendo que el derecho tiene un componente inherentemente politico -siguiendo a
los ECL-, las cortes y tribunales constitucionales estardn legitimados a proteger la
igualdad sustantiva cuando las intervenciones estatales le den la espalda. Asi, en
los términos de Sandra Fredman:

14 Ver, por ejemplo: Law v. Canada (Minister of Employment and Immigration), [1999] 1 S.C.R 497
[Law]; R. v. Kapp, [2008] 2 S.C.R. 483;
15 Ver, por ejemplo, Gosselin v. Quebec (Attorney General), [2002] 4 S.C.R 249
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“...[u]no de los aportes claves de la igualdad sustantiva es su distanciamiento
de la igualdad formal. No es el color, el género, o alguna caracteristica per se,
lo que estd en juego; sino la atencion de desventajas sociales y econdmicas. El
enfoque en las desventajas nos mueve de la agenda anti-discriminacion hacia
dreas regularmente habitadas por la pobreza, falta de bienestar y exclusiones
(-..) Esto moviliza las discusiones sobre la igualdad sustantiva hacia la frontera
incierta del derecho y la politica piiblica™°

En efecto, justamente la evolucién jurisprudencial del principio constitu-
cional de igualdad en el contexto Canadiense, estuvo fuertemente influenciada
por cambios en la concepcién del Estado y sus relaciones con la sociedad, lo que
desencadend un importante ejercicio de pesos y contrapesos (checks and balances)
entre la Corte Constitucional y las decisiones del parlamento y el ejecutivo.'” El
transito del Estado de Bienestar (Keynesian Welfare State) de los 70s y 80s al con-
texto del neoliberalismo global de los 90s, trajo como consecuencia importantes
recortes presupuestales a programas asistenciales y servicios publicos que moti-
varon el reclamo ciudadano y el repunte del litigio estratégico anti-pobreza'®. La
via judicial y concretamente, la Corte Constitucional, fue vista como un espacio
clave de contencién para evitar el desmantelamiento completo de la igualdad
sustantiva lograda en los tiempos del Estado de Bienestar.

La riqueza de las opiniones y votos dirimentes en la diversa jurisprudencia
sobre la igualdad sustantiva, ilustran el sistema valorativo y tendencia politica de
cada juez o jueza al momento de resolver el caso, las cuales, también representan

la pluralidad de ideas existentes en sociedad.'” No se trata entonces de despojarse,

16 SANDRA Fredman. Providing Equality and the Positive Duty to Provide. South African Journal on
Human Rights. (2005), Vol. 21. Issue 2. Pag 166 y sgts.

17 COLLEEN Sheppard. Constitutional Equality and Shifting Conceptions of the Role of the State:
Obstacles and Possibilities. (2006) 33 Supreme Court L.R. (2d) 251-268.

18 MARGOT Young, Susan B. Boyd, Gwen Brodsky and Shelagh Day (eds.). Poverty: Rights, Social
Citizenship and Legal Activism. (Vancouver: UBC Press, 2007)

19 Por ejemplo, Gosselin v. Quebec supra note 15, analiza la constitucionalidad de la exigencia de
participar en programas educativos y de reinsercién laboral a toda la poblacién menor de 30 afios
como condicién para recibir mensualmente el bono de asistencia social sin descuentos. La ciu-
dadana Louis Gosselin presenté dicha demanda, argumentando que la reduccién de sus pagos de
asistencia social, por no asistir a estas capacitaciones, afectaban sus posibilidades de sobrevivencia
y dignidad humana. Algunos datos importantes del caso radican en la distincién del monto por
asistencia social a menores de 30 afios versus grupos de mayor edad; a estos tltimos no se les exigia

385




386

Areli Valencia Vargas

artificialmente, de ese sistema valorativo sino de auto-reflexionar y reconocerlo
para evitar que las decisiones judiciales se alejen de la realidad social por acer-
carse mds al egocentrismo profesional. El juez o jueza constitucional, al resolver
un caso situado en la frontera del derecho y la politica, no lo cierra por tener la
verdad absoluta del mismo sino por tener la legitimidad para concluirlo. Y es
por ello, la significancia de medir los impactos sociales de sus decisiones dado que
pueden llevarnos a retroceder, estancarnos o progresar en la linea de proteccién

de derechos.

En resumen, la doctrina y jurisprudencia Canadiense nos dejan un impor-
tante legado sobre la distincién entre las concepciones formal y sustantiva de la
igualdad (ver cuadro 1). Mds adn, nos alertan sobre las posibilidades y desafios
de adjudicar decisiones basadas en la igualdad sustantiva. Asimismo, hacen vi-
sible que las posibilidades de asegurar “mayor” o “menor” igualdad sustantiva
en un contexto especifico estdn intrinsecamente ligadas a las visiones sobre rol
del estado y los modelos de desarrollo. En consecuencia, al resolver casos sobre
igualdad sustantiva, el juez o jueza constitucional deberd, por un lado, asumir la
inevitabilidad de impactar el espacio politico y econémico; y por el otro, despo-
jarse del falso dilema que asume que la proteccién de derechos y la economia son
incompatibles.!

la misma condicién de enrolarse en programas de capacitacién a pesar de recibir un bono asisten-
cial mayor. Asimismo, el nimero de plazas de estos programas de capacitacién no lograba cubrir la
totalidad de la poblacién beneficiaria menor de 30 afios, dejando varios sin la posibilidad de cum-
plir el requisito. En esta sentencia, la opinién en mayoria liderada por la jueza McLachlin, consid-
eré que tal condicionamiento no viola el derecho constitucional a la igualdad pues la intencién del
gobierno fue precisamente promover el entrenamiento a quienes no lo tienen para que logren ser
auto-suficientes y se integren a la fuerza laboral. No obstante, el voto disidente de la jueza LHeu-
reux-Dubé, argumenta que si hay una violacién constitucional debido a los efectos psicoldgicos y
fisicos de vivir permanentemente en condiciones de pobreza, los cuales, son exacerbados con los
condicionamientos impuestos por el gobierno afectando el derecho de Louis Gosselin a recibir una
adecuada asistencia social.

20 Para un mayor desarrollo del argumento de la verdad (true) y confianza (trust), véase: Joel
Bakan, “Constitutional Interpretation and the Legitimacy of Judicial Review” in Just Words:
Constitutional Rights and Social Wrongs (Toronto: Toronto University Press, 1997)

21 Ver: Juan Pablo, Bohoslavsky supra note 5.
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Cuadro 1
DISTINCION CONCEPTUAL
Igualdad Formal Igualdad Sustantiva
Igualdad de trato ante la ley Igualdad de oportunidades y resultados

. g . Visién estructural - identificacién
Visién liberal-individualista . o,
de desventajas histéricas y marginalizacién

Obligaciones negativas Obligaciones positivas
(no discriminar) (reconocimiento y redistribucién)

s, Busca reconocer la diferencia
De-contextual y a-histérico ., .
y la transformacién social

Se sitia en la frontera del derecho

Se resuelve en la esfera legal y las politicas publicas

Elaboracién propia

Finalmente, cabe resaltar que estos debates no buscan desmerecer el apor-
te de la igualdad formal o igualdad de trato ante la ley sino de argumentar su
insuficiencia en la lucha contra las desigualdades histéricas. En ese sentido, es
necesario entender que ambas concepciones son complementarias. Asi, como lo
sostiene Kimberly Crenshaw al analizar las luchas por la igualdad de los afro-
americanos: la extensién de la igualdad formal a todos los estadounidenses inde-
pendientemente del color o raza, fue una victoria importante del movimiento por
los derechos civiles; un primer paso consistente en “/i/mpeder que se cause dafio
en el futuro mds que en reparar las manifestaciones presentes de injusticias pasadas.”**
Una visién extensiva de la igualdad hacia donde se orienta la igualdad sustantiva,
buscard no sélo la igualdad de oportunidad a futuro sino la igualdad de resulta-
dos. Para lograr esto tltimo, se requiere un trabajo serio de revisién de las causas
estructurales de la desigualdad, lo cual, en su caso de estudio implicaria desman-
telar la ideologfa racista y hegemonica inherente a la sociedad estadounidense.”

22 KIMBERLE Crenshaw. Raza, reforma y reduccién: transformacién y legitimacion en el derecho
contra la discriminacién. En: Garcfa, Mauricio et al. (eds). Critica Juridica: Teoria y Sociologia
Juridica en los Estados Unidos. Bogotd, Universidad de los Andes. pp. 97-123.

23 Ibid.
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Ahora bien, a la luz de lo antes descrito, es necesario indagar ;cudl es el

estado situacional de los estudios sobre desigualdades en el Pera?.

Una primera referencia de ineludible lectura, son los trabajos publicados
por el Instituto de Estudios Peruanos (IEP).* Particularmente, el texto com-
pilatorio de Julio Cotler y Ricardo Cuenca (eds.), ofrece una linea de base para
conocer el aporte de las ciencias sociales en el entendimiento de las causas, pro-
cesos y dimensiones sociales, culturales, econédmicas y politicas de la desigualdad.
Mds atn, bajo la pregunta ;Cudnta desigualdad tolera la democracia? Los autores
interpelan la persistencia de desigualdades bajo estos regimenes y su real capa-
cidad para erradicar desigualdades extremas, particularmente, en contextos de

crecimiento econémico.?

Desde una perspectiva histérica, Antonio Zapata hace un recuento de la
evolucién de la idea de la igualdad en nuestro pais a lo largo del tiempo.?® Par-
tiendo de la época colonial donde las desigualdades era toleradas y bienvenidas,
hasta la época republicana que trajo el reconocimiento de la igualdad formal en
nuestro régimen juridico pero que no logré erradicar desigualdades estructurales
en funcién a la religién, raza y clase durante el S. XX y la actualidad. El autor
sugiere revisar este transito histérico para entender cémo se gestan las desigual-
dades y qué actor o actores las perpetiian. Indica que el estado es un actor clave
en la persistencia de la desigualdad pues solidifica sus posibilidades o falta de las
mismas, segdn el régimen juridico imperante. En ese sentido, a decir de Zapata,
para impulsar cambios hacia una sociedad mds igualitaria, es necesario entender
estos trdnsitos histéricos para poder ganar batallas culturales y transformaciones

legales.
En la actualidad, el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021,

constituye un importante documento de politicas pablicas donde se establece

24 Ver: Julio Cotler y Ricardo Cuenca (Eds). Las Desigualdades en el Perii: balances criticos (IEP: Lima,
2011)[Balance criticol; Jelke Boesten. Desigualdades Interseccionales. Mujeres y Politica Social en el
Perii: 1990-2000 (EIP: Lima, 2018); Ursula Aldana, Jhonatan Clausen, Angelo Cozzubo, Carolina
Trivelli, Carlos Urrutia, y Johana Yancari. Desigualad y Pobreza: en un contexto de crecimiento econd-
mico. (IEP: Lima, 2020)

25 COTLER y CUENCA. “Balance critico”, supra note, pag. 11 y 26.

26 Entrevista a Antonio Zapata. Las ideas sobre la desigualdad a lo largo de nuestra historia. Online <
hetps://www.youtube.com/watch?v=ULkQ5FbNiSk >; ZAPATA Antonio y ROJAS Rolando. ;Des-
iguales desde siempre? Miradas histricas sobre la desigualdad. (IEP: Lima, 2013)
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la linea de base que reconoce a los denominados grupos de especial proteccién
(GEP): personas adultas mayores, afroperuanos, personas con discapacidad, niios ni-
nias y adolescentes, personas privadas de libertad, personas con VIH/SIDA y TBC, tra-
bajadoras del hogar, poblacion LGTBI, defensoras y defensores de derechos humanos,
pueblos indigenas, personas en situacion de movilidad y victimas de violencia periodo
1980-2000; quienes requieren una atencién prioritaria por parte del Estado en
tanto viven las secuelas histéricas de la desigualdad, exclusién y marginalizacién.”

Adicionalmente, la IT Encuesta Nacional de Derechos Humanos (MINJUS-
IPSOS, 2019), ofrece datos importantes sobre la percepcién ciudadana respecto
a la proteccién y respeto de derechos humanos en nuestro pais, particularmente,
con relacién a los GEP. Entre los resultados, se reporta que 1 de cada 3 peruanos
indican haber sufrido algin tipo de discriminacién en su vida; siendo las més
frecuentes aquellas relacionadas a la condicién socio-econdémica (8%), los rasgos
tisicos (7%), el color de piel (5%), lugar de origen, costumbres, forma de hablar,
grado educativo (4%), entre otros. Dentro de los GEP, aquellos que se consideran
como los mayormente discriminados son la poblacién LGTB, las personas con

VIH/SIDA seguido por los pueblos indigenas y las personas con discapacidad.?

Conforme lo sefiala Maritza Paredes, estos resultados indican que la discri-
minacién en el Pert estd fuertemente ligada a problemas histéricos tales como el
racismo y la pobreza; pero también se hacen visibles nuevos grupos discriminados
tales como la poblacién LGTB y VIH/SIDA. Pese a los avances institucionales®,
estos resultados reflejan que los prejuicios y actitudes discriminatorias persisten.*
Esto sugiere nuevas lineas de investigacién y formas de generar “evidencia” en

materia de desigualdades y derechos humanos. Concretamente, la sugerencia es

27 Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, Online: https://observatorioderechoshumanos.
minjus.gob.pe/

28 Resumen FEjecutivo II Encuesta Nacional de Derechos Humanos: https://observatorioderechos-
humanos.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2020/07/2.-Resumen-ejecutivo-de-la-II-Encuesta-
Nacional-de-Derechos-Humanos.pdf

29 Por ejemplo, hoy existente diversas instituciones administrativas para fiscalizar actos de discrimina-
cién como la Comisién Nacional contra la Discriminacién (CONACOD), y también aquellos con
capacidad de sancién administrativa como el INDECOPI, SUNAFIL, SUSALUD, cada uno en las
materias de su competencia.

30 Maritza Paredes. La Persistente discriminacién en el Perd. En: Informe analitico de la II Encuesta
Nacional de Derechos Humanos. (Lima: MINJUS, IPSOS, 2020). Online: https://observatoriode-
rechoshumanos.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2020/07/1.-Informe-anal%C3%ADtico-de-la-
II-Encuesta-Nacional-de-Derechos-Humanos.pdf
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que el andlisis de las desigualdades y sus impactos en los derechos humanos deba
ser evaluada desde una perspectiva estructural, mediante la cual, no sélo se san-
cione el acto discriminatorio sino que se identifiquen las fuentes y procesos de
exclusién que impiden avanzar la igualdad de manera sustantiva.’!

3. El Modelo Sheppard para el andlisis de desigualdades sistémicas

En la seccién anterior discutimos el proceso evolutivo de la concepcién de
igualdad desde lo formal a lo sustantivo en el constitucionalismo Canadiense.
Siendo que entender y atender afectaciones a la igualdad sustantiva o de resulta-
dos, implica la compleja tarea -sobretodo para quienes nos hemos formado en la dis-
ciplina legal- de involucrar la historia y la teoria social en el andlisis de contexto;
es necesario tener un modelo aplicativo que guie los pasos del o la investigadora,

juez o jueza al momento de resolver los casos.

Partiendo de la preocupacién de que por falta de un modelo aplicativo
especifico, la tendencia sea regresar al andlisis de las desigualdades usando pura
ingenierfa legal o caer presos de la subjetividad, Colleen Sheppard propone un
modelo para analizar la complejidad de las desigualdades en nuestras sociedades

contempordneas, el cual, nos permita:

“[l]a exhaustiva enumeracion de las concretas afectaciones de discrimina-
cion que confrontan diversos grupos —y la evaluacion de los procesos estruc-
turales, sistémicos e intergeneracionales que resultan en la reproduccion de

desigualdades.”

A esta propuesta la hemos denominado el modelo contextual para el andli-
sis de desigualdades sistémicas o modelo Sheppard. Conceptualmente, el modelo
Sheppard, toma como punto de partida el concepto de igualdad sustantiva pero
lo expande y “aterriza” en la nocién de igualdad inclusiva. Este Gltimo, no sélo

busca evaluar la igualdad de resultados sino también; y sobretodo, “prestar mayor

atencion a los procesos estructurales y sistémicos de inclusion y exclusion” 3

31 ARELI Valencia. Balance y lineas de investigacién. En: Informe analitico de la II Encuesta Nacional
de Derechos Humanos. (Lima: MINJUS, IPSOS, 2020). Online: https://observatorioderechoshu-
manos.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2020/07/1.-Informe-anal%C3%ADtico-de-la-I1I-En-
cuesta-Nacional-de-Derechos-Humanos.pdf

32 COLLEEN Shepard, supra note 3. Inclusive Equality. P4g. 61

33 lbid.
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En ese sentido, conforme lo describe Sheppard, la nocién de igualdad in-
clusiva tiene como caracteristica esencial su cardcter sistémico y relacional. Esto
sugiere entender que la desigualdad no es el resulta, Gnicamente, de un acto con-
creto de discriminacién; sino que, evidencia un problema histérico y sistémico.
De ahi que, es necesario que todo anilisis de desigualdad escarbe sus causas y sin-
tomas; esto es, evidencie como se entrelazan las fuentes y sistemas de dominacién
a diferentes niveles de la vida publica y privada; y, a lo largo del tiempo.**

Sheppard sugiere tres pasos de evaluacién preliminar para poder situarnos
en el contexto de violacién a la igualdad e identificar sus factores contextuales.”
El primero consiste en identificar los impactos concretos y diferenciados de la dis-
criminacién a nivel social, politico, fisico, psicolégico y econdmico.’® Esto es,
entrar en el terreno de la evaluacién de las desventajas y exclusiones tanto a nivel
material como también, aquellas que afectan a nivel fisico y psicoldgico debido a
la carga de prejuicios y actitudes negativas que impactan la dignidad, integridad,
identidad y autonomia de las personas.

El segundo paso conlleva a identificar e/ grado de afectacion de la discrimina-
cidn; es decir, analizar hasta qué punto la medida o intervencién resulta en “una
afectacién menor o significativa en el bienestar econdémico, social, psicolégico,
fisico y politico de las personas”.’” El tercer paso, mds significativo atin, implica
que el evaluador se involucre en e/ escrutinio de las dimensiones del dano, lo cual,
consiste en la identificacién de las pricticas institucionales y procesos sociales,
estructurales y sistémicos que reproducen las desigualdades entre grupos en el dia
a dia. Ejemplos de ello son la existencia de desventajas histéricas, reforzamiento
de las dependencias y vulnerabilidades, la exclusién de los procesos de toma de
decisiones, ausencia de procesos participativos y de consulta, exclusién del acceso
a la justicia y falta habilitar posibilidades de acomodacién.?®

34 COLLEEN Shepard, supra note 3. Inclusive Equality. P4g. 62 y 63

35 COLLEEN Shepard, supra note 3. Inclusive Equality. Pag. 61

36 La evaluacién de impactos diferenciados infiere realizar una evaluacién comparativa; es decir, se da
en relacién a cémo una determinada medida impacta mds o menos a un determinado grupo en
funcién a sus caracteristicas de identidad.

37 Ibid. supra note, 34. Pag. 63

38 Ibid.
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Ahora bien, conforme lo indica Sheppard, la identificacién de factores con-
textuales necesita presentarse desde un andlisis multinivel, capaz de visibilizar
las experiencias de discriminacién a nivel individual, asi como, las relaciones e
interacciones a nivel institucional y estructural. Este andlisis multinivel ofrece la

estructura del modelo contextual de Sheppard para identificar las desigualdades
sistémicas.

Cuadro 2
EL MODELO CONTEXTUAL - REPRESENTACION GRAFICA

onecta lo evaluocidn del contexto micro
masia, con el amplic cantexto histdrico,
politico v global gue perpetua la
desigualdad e impide su traonsformacion

f Contexto Meso |

Evalua los proceasos instilucionoles y normas legales
que refuerzon la desigualdad social y exclusidn

Contexto Micro

Empieza conociando los narrativas
personales sobre a3 experencios de
desiguoldod v exclusidn en el dio a di

‘\-—'

El modelo contextual de Sheppard integra 3 niveles: el micro contexto,
meso contexto y macro contexto.

El micro contexro, tiene por objeto entender las experiencias de discrimi-
nacién y exclusién desde la propia voz de las personas afectadas. Y es que, para
Sheppard, no es suficiente “proclamar la igualdad desde arriba; debe construirse
desde abajo.”® Mas alld de un simbdlico reconocimiento, Sheppard explica el

39 COLLEEN Shepard, supra note 3. Inclusive Equality. P4g. 5.
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porqué es importante entender la discriminacién desde la experiencia de vida
de quienes la sufren a fin de que los operadores juridicos sean capaces de ofrecer
soluciones adecuadas y empdticas. Asi, segtin la autora, una persona que necesita
movilizarse con silla de ruedas conoce mds sobre los problemas de accesibilidad
para personas con discapacidad que alguien que no la sufra; las familias con hijos
con alguna discapacidad conocen mejor las necesidades especiales en servicios
educativos que las familias sin hijos con discapacidad; y de la misma forma, los
miembros de grupos que histéricamente son victimas de racismo u otras formas
de discriminacién, conocen mejor sus efectos e impactos en la vida diaria que
aquellos miembros de grupos dominantes.” De ahi que, sea importante eva-
luar también si la sociedad y el estado ofrecen mecanismos participativos para
escuchar estas historias y narrativas personales de discriminacién para un mejor
impacto en el cambio de politicas publicas y reajustes en la legislacién.

Ahora bien, en la medida que las experiencias de discriminacién no son he-
chos o historias aisladas, es necesario conectarlas y entenderlas desde los procesos
institucionales que fosilizan estas exclusiones a lo largo del tiempo. Este tipo de
andlisis conlleva a realizar la evaluacidn a nivel del conzexto meso. Concretamente,
esta evaluacién implica identificar las normas, reglas y précticas culturales al inte-
rior de las instituciones, sean estas espacios laborales, estudiantiles, organizacio-
nes, comunidades, etc. La forma como se estructuran estos espacios en términos
de poder, jerarquias, exclusiones, etc; ofrece evidencia clave sobre la resistencia a
promover o impulsar igualdad inclusiva en los espacios de nuestra vida puablica y
privada.”! En consecuencia, el reforzamiento de desigualdades a nivel del contex-
to meso, es un indicador de que las soluciones no pueden centrarse inicamente
en sancionar un acto discriminatorio sino que necesitan accionar a nivel mds
profundo. Esto es, se necesita desestructurar las pricticas y relaciones institucio-
nales que crean y perpetiian desigualdades de cardcter sistémico y relacional.*?
Particularmente, debe evaluarse como se establecen los procesos participativos o
de consulta de manera que las voces de las personas excluidas histéricamente sean
integradas en los procesos de toma de decisiones.®

40 COLLEEN Shepard, supra note 3. Inclusive Equality. Pdg. 67.

41 COLLEEN Shepard, supra note 3. Inclusive Equality. Pdg. 70-74.
42 Ibid.

43 Ibid.
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Finalmente, el contexto macro complementa la indagacién sobre como las
personas experimentan la discriminacién en el dia a dia (contexto micro) y de
qué manera las pricticas institucionales refuerzan o reproducen la misma (con-
texto meso). Este nivel de andlisis, parte de la premisa de que las instituciones no
funcionan como islotes sino que operan dentro de —e influenciados por- contex-
tos mds amplios a nivel socio-econédmico y politico tanto en la esfera nacional y
global. Partiendo de esa l6gica, por ejemplo, entender los casos de acoso sexual en
la esfera laboral u otros, implica no quedarse inicamente en la identificacién del
acosador y la sancién al acto de acoso; sino que, serd necesario entender estos ac-
tos como consecuencia del contexto de “relaciones desiguales de poder, jerarquias
en funcién al género y sexualizacién de algunos trabajos destinados a mujeres.”*
Esta identificacién macro es crucial para entender que las luchas por la igualdad
inclusiva necesitan de la interaccién de distintas fuerzas y actores, incluyendo la
justicia constitucional, la politica publica en derechos humanos, la movilizacién
social y la investigacién-accién.®

El modelo Sheppard, sin duda, ofrece una estructura analitica que permite
identificar los distintos factores y niveles de afectacién que, en conjunto, facili-
tan u obstruyen las posibilidades de lograr igualdad sustantiva en sociedad. La
ventaja de este modelo es que ofrece una metodologia idénea para el andlisis de
las desigualdades sistémicas, el cual, permite trascender el formalismo legal para
resolver los casos desde una perspectiva socio-juridica. Y en ese sentido, identifica
las distintas intervenciones a nivel judicial y de politicas que, conjuntamente,
deben instaurarse para lograr cambios sustantivos y culturales hacia el horizonte

de sociedades mds inclusivas y justas.

Es un método util para llevar a cabo investigaciones académicas en la te-
matica de desigualdades sistémicas como también para resolver casos judiciales,
donde légicamente los jueces y juezas deberdn salir de su zona de confort situada
en las cldsicas evaluaciones desde lo formal o aplicando del test de proporcionali-
dad, para entrar en el terreno del derecho en sociedad.

44 COLLEEN Shepard, supra note 3. Inclusive Equality. P4g 75.

45 La investigacion-accién alude a promover resultados de investigacién para la transformacion y la
justicia social. Ver: César Rodriguez Garavito. Investigacion Anfibia: La investigacidn-accion en un
mundo multimedia. Bogota: DeJusticia, 2013.
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4, Reflexiones Finales

A lo largo de este articulo, hemos realizado un mapeo de la evolucién de la
nocién de igualdad desde su concepcién formal, sustantiva e igualdad inclusiva
tomando como referencia el constitucionalismo Canadiense. Asimismo, a la luz
de los trabajos de la constitucionalista Colleen Sheppard, hemos visto cémo esta
evolucién conceptual, requiere a su vez, una evolucién metodoldgica para poder
visibilizar y evaluar las practicas de exclusién social, procesos institucionales y
estructurales que tornan las desigualdades en un problema sistémico.

Mediante la introduccién de esta literatura situada en el contexto anglosa-
jon, nuestro objetivo es motivar el interés de los operadores juridicos naciona-
les para explorar las posibilidades y desafios de aplicar el método contextual de
Sheppard en el andlisis de la discriminacién y desigualdades sistémicas en nues-
tro pais. Un primer ejercicio prictico y de mucha utilidad en el entrenamiento
de futuros profesionales del derecho, seria utilizar este método para re-plantear
argumentos y re-escribir sentencias constitucionales referidas a afectaciones a la
igualdad de grupos de especial proteccién, por ejemplo, poblacién LGTBI, pue-
blos indigenas, personas con discapacidad, etc. Este ejercicio implicarfa evaluar
de manera critica ;Cémo resolvié el Tribunal Constitucional estos casos y cémo
se resolverfan de manera distinta usando el método Sheppard? ;Cudl es la nocién
de igualdad que sostiene la jurisprudencia constitucional en nuestro pais? ;Qué
modelos o estrategias metodoldgicas usan para resolver estos casos? ;Son consis-

tentes con nociones robustas de igualdad como la sustantiva e inclusiva?

En resumen, en materia de estudios sobre la igualdad hay un espacio abier-
to para continuar el debate a nivel conceptual y sobretodo metodolégico, el cual,

amerita un mayor involucramiento de la disciplina juridica en nuestro pais.
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Estereotipos de género en las resoluciones
judiciales sobre derechos de las mujeres

Andlisis de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y de la Corte IDH

= Maria CanDELARIA QuISPE PONCE*

1. Introduccién

mérica Latina es la Regién mds desigual del mundo (Programa de las Na-

ciones Unidas para el Desarrollo y ONU Mujeres 2017). La persistente

esigualdad y discriminacién —en los dmbitos de (i) la redistribucién, (ii)

la representacién, y (iii) el reconocimiento, aludidos por Nancy Fraser en Escalas

de la justicia (2008) —, afectan de manera particular a las mujeres. De ahi que,

en esta Regién —en la que se encuentra ubicada el Estado peruano— las mujeres

contintien enfrentando una serie de desafios para lograr la garantia y proteccién

de sus derechos fundamentales (Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, 2019).

En efecto, pese al reconocimiento juridico —en sede constitucional— del prin-
cipio de igualdad y prohibicién de discriminacién por razén de sexo (articulo 2°,
inciso 2, de la Constitucién de 1993); de facto, las mujeres peruanas atin afrontan
diversos actos de discriminacién —se encuentran situadas en un contexto de dis-
criminacién estructural (Politica Nacional de Igualdad de Género, 2019)— que
se traducen, en la vulneracién del derecho a la educacién —expulsion de cadetes y
alumnas de las Escuelas de Formacién de la Policia Nacional del Perti por razén

Doctora en Estudios Avanzados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos IIT de Madrid.
Mister en Derecho Constitucional por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
(CEPC). Docente de la Unidad de Postgrado de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos y de la Universidad Nacional de Cajamarca. Docente principal de la Academia de la
Magistratura. Asesora jurisdiccional del Tribunal Constitucional.
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de embarazo (STC 05527-2008-PHC/TC)—; discriminacién en el 4mbito labo-
ral —vulneracién del derecho de lactancia materna (STC 1272-2017-PA/TC); y,
entre otros, en la violencia por razén de género —violacién de la libertad sexual
(STC 01479-2018-PA/TC)—. En consecuencia, para un importante porcentaje
de mujeres es un imperativo —en el marco de un Estado Constitucional como
el Estado peruano— recurrir al sistema de administracién de justicia para hacer
efectivos sus derechos fundamentales.

Al acudir a las instancias judiciales en procura de tutela judicial (efectiva)
que les permita remediar los actos de discriminacién —de los que la violencia
constituye una manifestaciéon extrema (Comité CEDAW, 1992)—, las mujeres
contintian enfrentando una serie de obsticulos de jure y, sobre todo, de facto
que impiden su acceso a la justicia (Comité CEDAW, 2015; Comisién IDH,
2007). Estos obstdculos se traducen, fundamentalmente, en el persistente incum-
plimiento de los plazos en el procesamiento de los casos de violencia por razén de
género contra las mujeres (Defensoria del Pueblo, 2019, p. 8); en la inadecuada
interpretacién del marco normativo de proteccién de violencia contra las muje-
res' (Defensoria del Pueblo, 2018, p. 13); en el traslado de la responsabilidad de
los actos de violencia a la victima, por parte de los funcionarios y funcionarias
del sistema de administracién de justicia (Defensoria del Pueblo, 2015, p.188); y,
entre otros, en la presencia de estereotipos de género, que afectan negativamente
el procesamiento de los casos. De hecho, para Corte IDH, la creacién y uso de
estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de violacién de los
derechos de las mujeres (Corte IDH. Caso Gonzéles y otras “Campo algodonero”
vs. México, pérr. 401).

El presente articulo se centra en el escrutinio que, sobre los estereotipos
de género en la administracién de justicia, efectiian los érganos de cierre del sis-
tema juridico (i) nacional y (ii) supranacional —el Tribunal Constitucional y la
Corte IDH—, en una materia concreta: los derechos de las mujeres. El objetivo

1 Un caso ilustrativo de la inadecuada interpretacién del marco normativo es el referido por la Defen-
sorfa del Pueblo en su informe La violencia contra las mujeres: perspectivas de las victimas, obstdculos
e indices cuantitativos (2018). En este informe, la Defensoria da cuenta del caso en el que N. N.
L. D., denuncié a su pareja por violencia, en una comisarfa de Hudnuco. La denuncia recibida en
enero de 2018 fue registrada como lesiones leves y no fue tramitada en el marco de la Ley N°30364,
por lo que no se emitieron medidas de proteccién. En febrero, se hallé su cuerpo con signos de
haber sido ultrajada y asfixiada.
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es doble, de un lado, procura poner de relieve que la presencia de eszereotipos
de género en las decisiones judiciales (fiscales y administrativas) vulnera un haz
de derechos fundamentales de las mujeres, de manera particular, el derecho
a un juicio justo e imparcial, y el derecho fundamental de acceso a la justicia
(Comité Cedaw, 2017; 2015; Comité Cedaw, Caso R.P.B. vs. Filipinas, 2011;
Caso Karen Tayag Vertido v. Filipinas, 2010; Clérico, 2018; Ferndndez, 2015;
Oficina del Alto Comisionado de la ONU, 2013); de otro lado, busca poner
de manifiesto no solo la necesidad sino y, sobre todo, la obligacién juridica de
los 6rganos jurisdiccionales de incorporar la perspectiva de género en todas
sus actuaciones judiciales (en la evaluacién de los hechos controvertidos, en la
interpretacién de las disposiciones normativas y en la aplicacién de las normas
juridicas), mds precisamente, la obligacién constitucional y convencional de
juzgar con perspectiva de género a fin de contrarrestar la reproduccién y/o la
normalizacién de los efectos discriminatorios originados por los estereotipos

de género.

Desde esta dptica el trabajo se estructura en dos partes. En la primera parte
se examina el concepto de estereotipos de género y sus implicancias (negativas)
para el ejercicio de los derechos fundamentales de las mujeres, de manera par-
ticular, para el derecho de acceso a la justicia. En la segunda parte se analiza los
pronunciamientos mds relevantes del Tribunal Constitucional y de la Corte IDH
sobre la materia, en los que —implicita o explicitamente— se analiza la presencia
de estereotipos de género en el razonamiento judicial —plasmadas en las resolu-
ciones judiciales y/o decisiones fiscales—y, se pone de manifiesto que su presencia
supone una vulneracién del principio constitucional y convencional de igualdad
y prohibicién de discriminacién, asi como las consecuencias lesivas para un haz
de derechos fundamentales de las mujeres.

;Qué i ¢nero?
2. ;Qué son los estereotipos de género?

Desde hace aproximadamente una década, los estereotipos de género han
dejado de ser objeto de estudio exclusivo de la psicologia social, la antropologia
y/o la sociologfa, para instalarse también en el dmbito del Derecho y los dere-
chos. La elaboracién doctrinal desarrollada en torno a este tema es, por lo tanto,
particularmente amplio (Gimeno Presa, 2020; Martin Sinchez, 2020; Poyatos,
2019; Clérico, 2018; Undurraga, 2017; Cardoso, 2016, Cusack, 2014; Oficina
del Alto Comisionado de la ONU, 2013).
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En el dmbito juridico, los trabajos sobre la materia se centran, esencialmen-
te, en tres aspectos, a saber: (i) en la definicién de los estereotipos de género; (ii)
en el andlisis de sus efectos en la administracién de justicia y en el ejercicio de
los derechos fundamentales de las mujeres; y, (iii) en la bisqueda de una meto-
dologia para identificarlos en las leyes, las politicas puablicas y, sobre todo, en la
préctica juridica. El objetivo de estos trabajos es, esencialmente, desarticular la
discriminacién y desigualdades de género que se originan en las preconcepciones
individuales y colectivas acerca de los atributos, roles y capacidades de las muje-
res, es decir, sobre la base de estereotipos de género (Cook, 2014, p. 198).

Rebecca Cook y Simone Cusack en su obra Estereotipos de género. Perspec-
tivas legales transnacionales, se ocupan de los precitados aspectos y presentan una
de las definiciones mds acotadas. Asi, un estereotipo, nos dicen las autoras, es
una vision generalizada o una preconcepcidén sobre los atributos o caracteristicas
de los miembros de un grupo en particular o sobre los roles que tales miembros
deben cumplir (2010, p. 11). Desde esta 6ptica:

Los estereotipos de género se refieren a la construccién social y cultural de
hombres y mujeres, en razén de sus diferentes funciones fisicas, bioldgicas,
sexuales y sociales (...). Es un término general que se refiere a un grupo
estructurado de creencias sobre los atributos personales de mujeres y hom-

bres. (Cook y Cusack, 2010, p. 23).

En esta misma linea de andlisis, Verénica Undurraga (2017), en un texto
publicado bajo el titulo jCuidado! Los estereotipos engafian (y pueden provocar
injusticias), ahonda en la definicién y explica que los estereotipos de género son
creencias sobre los atributos de mujeres y hombres, que cubren desde rasgos de la
personalidad (las mujeres son mds subjetivas y emocionales, los hombres son ob-
jetivos y racionales), comportamientos (las mujeres son mds pasivas sexualmente,
los hombres son més agresivos en ese plano), roles (las mujeres deben asumir las
tareas de cuidado y el hombre ser el proveedor), caracteristicas fisicas (las mujeres
son mds débiles que los hombres) y de apariencia (los hombres deben ser mascu-
linos), y ocupaciones (las carreras de armas no son para las mujeres, los hombres

no pueden ser parvularios).

A tenor de lo expuesto, se advierte que los estereotipos de género pueden
afectar —y afectan— tanto a hombres como a mujeres (Oficina del Alto Comisio-
nado de la ONU, 2013, p. 8). No obstante, los efectos mds perjudiciales recaen
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sobre la vida de las mujeres (Cardoso, 2016, p. 33). De hecho, para Cook y Cu-
sack (2010), los estereotipos de género degradan a las mujeres, les asignan roles
serviles en la sociedad y devalGan sus atributos y caracteristicas (p. 3). En ese
mismo sentido, la Corte IDH considera que la creacién y uso de los estereotipos
de género se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de
género contra las mujeres (Corte IDH, Guzmadn Albarracin vs Ecuador, 2020,
parr. 188).

Desde este punto de vista, es preciso destacar dos caracteristicas esenciales
de los estereotipos de género que permitirdn poner de manifiesto la dificultad
de su identificacién, asi como el impacto negativo en el ejercicio de los derechos
fundamentales de las mujeres. La primera, es la forma de su interiorizacién y la
consecuente dificultad de su identificaciéon y eliminacién. En ese sentido, Gi-
meno Presa (2020), en una obra recientemente publicada bajo el titulo ;Qué es
Juzgar con perspectiva de género? pone de relieve que los estereotipos de género son
creencias que los sujetos interiorizan de manera inconsciente durante el proceso
de socializacién; son transmitidos mediante la educacién, y asumidos —en princi-
pio— de forma acritica, no solo por los individuos, sino también y, lo que es mds
grave aun, por las instituciones. En consecuencia, estos dos aspectos: la forma de
su interiorizacién y su normalizacién, hacen sumamente dificil la labor de iden-
tificacién y erradicacidn de los estereotipos de género (p. 27).

La segunda, son las dimensiones que presentan los estereotipos de géne-
ro: dimensién descriptiva y prescriptiva. En su dimensién descriptiva, hacen
referencia a las creencias sobre los roles, espacios, atributos y caracteristicas que
tienen los hombres y las mujeres. Con relacién a esta dimensién, Rebeca Cook,
en una entrevista realizada por Nicole Lacrampette, sefiala que un estereotipo
descriptivo podria afirmar que las mujeres son fisicamente mds débiles que los
hombres (algunas mujeres son més fuertes que algunos hombres). En este caso,
afirma la profesora emérita de la Universidad de Toronto, el estereotipo no es ne-
cesariamente perjudicial para las mujeres, pero se tornard perjudicial si es usado

para restringirle derechos como el negarle un determinado puesto de trabajo.

Por ejemplo, no contratar a una mujer para el puesto de bombero, basando
la decisién en que los bomberos deben ser lo suficientemente fuertes como
para rescatar a una persona de un incendio y las mujeres no lo son, con
independencia de las capacidades particulares de la mujer que postula al
trabajo. (Lacrampette, 2014, p. 203).
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En el caso Dothard vs. Rawlinson, aludido por Catherine MacKinnon en
Feminismo inmodificado (2014), Dianne Rawlinson fue rechazada en el empleo
de guardia de prisién del Consejo Correccional de Alabama sobre la base de los
requisitos de peso y estatura minimos establecidos. Rawlinson demandé al Con-
sejo Correccional de Alabama, a titulo individual y en representacién de otras
mujeres que se encontraban en la misma situacién. El estereotipo que sustentaba
estos requisitos minimos es que las mujeres son menos fuertes (sin embargo, no
todas las mujeres son menos fuertes que los hombres). La Corte Suprema dio la
razén a la sefiora Rawlinson, en este extremo de la demanda, y estimé que los
requisitos relacionados «con el peso y estatura minimos» —que afectaban, funda-
mentalmente a las mujeres— contravenian las leyes que prohiben la discrimina-
cién en el empleo.

En su dimensién prescriptiva, hacen referencia a los roles, espacios, atri-
butos y caracteristicas que ciertas personas «deberian tener». Los estereotipos
prescriptivos disponen —en las leyes, las politicas publicas y/o en las pricticas
sociales— lo que las mujeres deben ser y/o hacer. Cardoso (2016) agrega que, en
esta dimensién, los estereotipos aluden a las creencias acerca de las caracteristicas
que son deseadas o que son las apropiadas para las mujeres y/o para los hombres
en una sociedad determinada (p. 33). Es decir que, no simplemente describen
—por e¢jemplo— que muchas mujeres son cuidadoras, sino que prescriben que las
mujeres «deben ser cuidadoras» (Cusack, 2014).

Las precitadas dimensiones se encuentran plasmadas en diversos docu-
mentos de la Organizacién de las Naciones Unidas, entre otros, en el informe
sobre «los estereotipos de género como violacién de los derechos humanos»,
encargado por el Alto Comisionado, en el que se hace referencia explicita tan-
to a la dimensién descriptiva como a la dimensién prescriptiva, al senalar que
“un estereotipo de género es una visién generalizada o una idea preconcebida
acerca de los atributos o caracteristicas que son o deberian poseer, o los roles
que son o deberian ser desempefiados por hombres y mujeres” (ACNUDH,
2013, p. 8).

La doble dimensién de los estereotipos de género también estd presente
en la jurisprudencia de las Altas Cortes. A titulo de ejemplo se puede citar la
definicién esbozada por la Corte IDH en el caso Guzmdn Albarracin vs Ecuador,
decidido en 2020, en el que reitera lo establecido en el emblemdtico caso Campo

Algodonero vs México, al sefialar que los estereotipos de género se refieren a:
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“Una pre-concepcién de atributos, conductas o caracteristicas poseidas o
papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respecti-
vamente, y que es posible asociar la subordinacién de la mujer a précticas

asadas en estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes.
basad tereotipos de g y

n este sentido, su creacidn y uso se convierte en una de las causas y con-
En est tid y t del y
secuencias de la violencia de género en contra de las mujeres, condiciones
que se agravan cuando se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y
prdcticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autorida-
des estatales”. (pdrr. 181)

Como se advierte, la Corte IDH ademds de hacer referencia a la dimensién
descriptiva y prescriptiva de los estereotipos de género, insiste en la gravedad
de su presencia en el razonamiento judicial. El Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer (en adelante, Comité CEDAW)? se ha pro-
nunciado en el mismo sentido en reiterados dictdmenes. Sin dnimo de agotar
el andlisis de los pronunciamientos emitidos por este drgano, se presentan dos
dictdmenes emblemdticos que permiten poner de manifiesto las implicancias ne-
gativas —para el ejercicio de los derechos fundamentales y el acceso a la justicia de
las mujeres— de la presencia de estereotipos de género en las decisiones judiciales.

En el primer Dictamen, recaido en el caso, Karen Tayag Vertido contra Fili-
pinas, decidido en 2010, el Comité CEDAW examina el cumplimiento por el Es-
tado de Filipinas de su obligacién de ejercer la debida diligencia para eliminar los
estereotipos de género, de conformidad con los articulos 2 f) y 5 a) de la Conven-
cién para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. En esta causa esti-
ma que, en la evaluacién de la credibilidad de la versién de los hechos presentados
—denuncia de violacién de la libertad sexual— habfan influido varios estereotipos,
puesto que —a entender de la magistrada— la sefiora Vertido no habia mostrado
en esta situacion, el comportamiento esperado de una victima ideal y racional,
o lo que la magistrada consideraba la respuesta racional e ideal de una mujer en

una situacién de violacién. Es decir que, la resolucién judicial pronunciada por

2 Organo que supervisa la aplicacion de la Convencion sobre la Eliminacion de todas Formas de
Discriminacion contra la Mujer, y tiene competencia de recibir y evaluar las comunicaciones
presentadas por las personas que se hallen bajo su jurisdiccion y que aleguen ser victimas
de una violaciéon de los derechos reconocidos por la precitada Convencion (articulo 2 del
Protocolo Facultativo de la CEDAW).
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el Tribunal de Filipinas —luego de 8 anos de duracién del proceso— que absolvié
al acusado, fue emitida sobre la base de estereotipos de género. En consecuencia,
el Comité reconoce que la senora Karen Tayag Vertido sufrié dafios y perjuicios
morales y sociales, en particular, debido a la excesiva duracién del proceso judicial
y a que se volvié a convertir en victima a causa de los estereotipos y prejuicios de
género en que se basé la sentencia (Comité CEDAW;, 2010, pdrr. 8.8).

En el segundo Dictamen, recaido en el caso, S.EM. contra Espana, decidi-
do en 2020, el Comité CEDAW evaltia el cumplimiento por el Estado espafiol de
su obligacién de ejercer la debida diligencia en el procedimiento administrativo
y judicial seguido por los actos de violencia obstétrica denunciados por S.EM, y
para eliminar los estereotipos de género. Recuerda que, en virtud de los articulos
2 f) y 5, los Estados parte tienen la obligacién de adoptar medidas apropiadas
a fin de modificar o abolir no solamente leyes y reglamentaciones, sino también
costumbres y pricticas que constituyan discriminacion contra la mujer. Asimis-
mo, reitera que la aplicacién de estereotipos afecta el derecho de las mujeres a
ser protegidas contra la violencia de género —en el caso analizado, la violencia
obstétrica—, y que las autoridades encargadas de analizar la responsabilidad por
tales actos deben proceder con especial cautela para no reproducir estereotipos

(Comité CEDAW, 2020, parr. 7.5).

En el examen de este caso, el Comité observa que las autoridades adminis-
trativas y judiciales del Estado espafiol aplicaron nociones estereotipadas y, por
lo tanto, discriminatorias al examinar la causa. Concretamente, al asumir que es
el médico quien decide realizar o no la episiotomia, al afirmar sin proporcionar
explicacién alguna al respecto que era “perfectamente comprensible” que el padre
no pudiera estar presente en el parto instrumental, y al asumir que las lesiones
psicolégicas sufridas por la autora eran una cuestién de “mera percepcién” (Co-
mité CEDAW, 2020, pdrr. 7.5).

Como es ampliamente conocido, ademds de la competencia para examinar
comunicaciones presentadas por o en nombre de personas o grupo de personas
bajo la jurisdiccién de un Estado parte, el Comité CEDAW puede emitir reco-
mendaciones de cardcter general sobre cualquier cuestién que afecte a las muje-
res, a la que considere que los Estados parte deberian de prestar atencién (articu-
lo 1 de la Convencién). En el 4mbito de esa segunda competencia, el Comité

ha formulado una recomendacién sumamente importante para el tema que nos
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ocupa, se trata de la Recomendacién General N.° 35 sobre acceso de las mujeres
a la justicia, emitida en 2015.

En esta Recomendacién (RG N.° 35) el Comité reitera, entre otras cuestio-
nes relevantes, las consecuencias negativas de la presencia de estereotipos de géne-
ro en las decisiones judiciales. A juicio del Comité, esta afecta la credibilidad de
las declaraciones, los argumentos y los testimonios de las mujeres, en la medida
que pueden hacer que los jueces interpreten erréneamente las leyes o las apliquen
de forma defectuosa. Es decir, comprometen la imparcialidad y la integridad del
sistema de justicia que, a su vez, puede dar lugar a la denegatoria de justicia, la

revictimizacién de las denunciantes y al mantenimiento de una cultura de impu-

nidad (Comité CEDAW, 2015, pdrr. 26).

Ahora bien, el Comité CEDAW advierte que, los jueces y juezas no son
los tnicos agentes del sistema de justicia que pueden vulnerar los derechos fun-
damentales de las mujeres al aplicar, reforzar y perpetuar estereotipos de género.
También los fiscales, los policias y otros agentes del sistema de administracidon
de justicia suelen permitir que los estereotipos influyan en las investigaciones y
los juicios, especialmente, en casos de violencia por razén de género contra las

mujeres (Comité CEDAW, 2015, pérr. 26).

En definitiva, el Comité pone de relieve que los estereotipos pueden estar
presentes en todas las fases de la investigacién y del juicio, y por dltimo influir
en la sentencia. Bajo esta premisa, en los siguientes epigrafes nos centramos en el
andlisis de las resoluciones judiciales y decisiones fiscales emitidas —en un extremo
del fallo— sobre la base de estereotipos de género. Para el escrutinio de las resolu-
ciones en el dmbito interno, recurrimos a la jurisprudencia del érgano de cierre
del sistema juridico, el Tribunal Constitucional. Organo que, si bien en su labor
de control constitucional no incorpora explicitamente el andlisis de estereotipos
de género, ese escrutinio puede ser inferido a partir de los fallos emitidos por
esta Alta Corte, fundamentalmente, en materia de discriminacién por razones

de sexo.

Para las resoluciones en sede supranacional, recurrimos a la jurisprudencia
de la Corte IDH, institucién judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacién
e interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y los
demds tratados interamericanos sobre los que el Tribunal puede ejercer su compe-
tencia (Salvioli, 2020, p. 216). Nos centramos en su funcién contenciosa, dmbito
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en el que el Tribunal Interamericano efecttia, desde hace mds de una década —a
partir del Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, decidido en
2009-, un andlisis explicito de la presencia de estereotipos de género en las deci-
siones judiciales y en la actuacién de los agentes del Estado. De forma reiterada
nombra y cuestiona los estereotipos asumidos por los jueces de los Estados parte
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, asi como por las autoridades
estatales encargadas de la investigacién de casos de violencia y discriminacién
contra las mujeres. Este andlisis da cuenta que, pese a la consagracién constitu-
cional y convencional del principio de igualdad y prohibicién de discriminacién,
persisten pricticas estatales y las resoluciones juridiciales —en sede interna— fun-
dadas en estereotipos de género en perjuicio de los derechos de las mujeres.

3. Los estereotipos de género en el sistema de administracién de justicia:
andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de
derechos de las mujeres

La eliminacién de la discriminacién contra las mujeres exige —como condi-
cién de posibilidad— la identificacién y supresion de los estereotipos de género.
Bajo esta premisa, el Comité CEDAW, en su Recomendacién General N.° 25 es-
tima que, en la labor de eliminar la discriminacién contra las mujeres, los Estados
parte de la Convencién, como es el caso del Estado peruano® tienen, entre otras,
dos obligaciones esenciales:

En primer lugar, la obligacién de garantizar que no haya discriminacién
directa ni indirecta contra las mujeres en las leyes y que, en el dmbito publi-
co y el privado, las mujeres estén protegidas contra la discriminacién —que
puedan cometer las autoridades, los jueces (...), o los particulares— por tri-
bunales competentes y por la existencia de sanciones y otras formas de repa-
racién. En segundo lugar, los Estados Parte estdn obligados a hacer frente
(...) a la persistencia de estereotipos basados en el género que afectan

a las mujeres no solo a través de actos individuales, sino también porque

3 La Convencién sobre la Eliminacién de todas formas de discriminacién contra la Mujer

(CEDAW)). Tratado suscrito por el Pert el 23 de julio de 1981, aprobado por el Congreso mediante
Resolucion Legislativa N.o 23432, del 23 de junio de 1982, y promulgado por el presidente de la
Republica el 5 de julio del mismo afio. Asimismo, el Perti ha suscrito el afio 2000 y ratificado el
siguiente afio (mediante Resolucién Legislativa N.© 27429, de 23 de febrero de 2001) el Protocolo
Facultativo de la CEDAW.
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se reflejan en las leyes y las estructuras e instituciones juridicas y sociales.

(Comité CEDAW, 2004, numeral 7)

Asimismo, el Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la
Convencién de Belem do Para (MESECVI), en su Recomendacién General N.°
1, reitera la importancia de erradicar los estereotipos de género en los razona-
mientos, actitudes y actuaciones de los funcionarios publicos, especialmente los
del sector justicia ya que estos tienen graves implicaciones en la garantia de acce-
so a la justicia para las mujeres (CEVI, 2018). Las Altas Cortes tienen un papel
crucial en la identificacién y desmantelamiento de los estereotipos de género en

las resoluciones judiciales.

El estudio de la jurisprudencia de las magistraturas constitucionales (Tribu-
nales Constitucionales, Cortes Constitucionales, Salas Constitucionales, Cortes
Supremas) (Ferrer Mac-Gregor, 2002) da cuenta de la frecuencia —in crescen-
do— con que estas Altas Cortes, en cumplimiento del mandato constitucional y
convencional de eliminacién de la discriminacién contra las mujeres, utilizan el
andlisis de estereotipos de género (Clérico, 2018; Gémez, 2019; Quispe, 2019).
En el Pert, el Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Constitucién,
ha desempenado un papel crucial en la eliminacién de la discriminacién contra
las mujeres. Aun cuando no haya incorporado de forma explicita el analisis de
estereotipos de género en su jurisprudencia en materia de tutela de derechos fun-
damentales de las mujeres, esta permite afirmar que ha contribuido de manera
decisiva en su identificacién y desmantelamiento. Tres sentencias emblemdticas
sobre discriminacién por razones de género contra las mujeres permiten advertir

dicha contribucién.

3.1. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N.° 05527-2008-PHC/TC
En este fallo, emitido el 11 de febrero de 2009, el Tribunal Constitucional
declaré inconstitucional el acto de separacidn definitiva de la cadete Nidia Baca
Barturen del centro de formacién de la Policia Nacional del Pert en el que cursa-
ba estudios: la Escuela Superior Técnica de Chiclayo. Separacién motivada por el
estado de embarazo de la cadete.

Esta sentencia es emblemidtica para el caso que nos ocupa por tres razones
esenciales. En primer lugar, por haber analizado la relevancia del contexto de

discriminacién en el que se produce la separacién de la cadete Baca Barturen, e
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identificar que no se trataba de un hecho aislado, un acto de discriminacién in-
dividual que le afectara de forma exclusiva a la demandante, sino que se trataba
de un patrén de actuacién sistemdtica (una prictica reiterada) de las Escuelas
de Formacién de la Policia Nacional del Pert, que afectaba a las estudiantes y
cadetes que se embarazan durante el proceso de formacién. Se trataba de una
cuestién de discriminacién colectiva o grupal en los términos propuestos por
Barrére Unzueta en su obra E/ Derecho antidiscriminatorio y sus limites. Especial
referencia a la perspectiva iusfeminista (2014). Al respecto, el Tribunal Constitu-
cional senalé:

En nuestra sociedad es un hecho de conocimiento publico y una prictica
reiterada que las cadetes y alumnas de las Escuelas de Formacién de la
Policia Nacional del Pert que salen embarazadas sean separadas de mane-
ra definitiva de la institucién a pesar de que Ley N.° 28338, de Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Pert, publicada en diario oficial
El Peruano el 17 de agosto de 2004, no contempla al embarazo como
causal para la separacién de las cadetes y alumnas de las Escuelas de For-
macién de la Policia Nacional del Perd. (STC 05527-2008-PHC/TC,
fundamento 4)

En segundo lugar, por considerar que la separacién de alumnas y cadetes
por razén de embarazo constituye una medida discriminatoria. Un acto nulo de
pleno derecho por contravenir el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucién; y,
vulnerar, asimismo, dos derechos fundamentales: el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y el derecho a la educacién. Desde este presupuesto, para el
Tribunal Constitucional:

(..) Ningtn manual o reglamento interno de ningtn colegio, instituto, uni-
versidad o escuela publica o privada, puede, ni explicita, ni implicitamente,
tipificar como infraccidn, falta o causal de mala conducta, el embarazo de

una alumna, estudiante o cadete.

En ese sentido, cualquier norma que se ocupe de tipificar la maternidad
como causal de infraccién o falta en el dmbito educativo debe ser inaplicada
por los jueces en virtud de la facultad conferida por el articulo 138 de la
Constitucién, por ser contraria a los derechos fundamentales a la educa-
cién, a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad. (STC 05527-
2008-PHC/TC, fundamento 22)



Estereotipos de género en las resoluciones judiciales sobre derechos de las mujeres

En tercer lugar, por ordenar que la Escuela Técnica Superior de la Policia
de Chiclayo reincorpore a dona Nidia Yesenia Baca Barturén como alumna. Y,
declarar que las Escuelas de Formacién de la Policia Nacional del Pert se encuen-
tran impedidas de separar alguna alumna y/o cadete por su estado de embarazo.

3.2. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N.° 01423-2013-PA/TC

En este fallo, emitido el 9 de diciembre de 2015, el Tribunal Constitucio-
nal declaré inconstitucional la disposicién de baja de la cadete Andrea Celeste
Alvarez Villanueva de la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Pert (FAP)
por «estado de gestacién». Decisién emitida sobre la base de lo dispuesto en los

articulos 42 inciso ¢) y 49 inciso f) del Decreto Supremo N.° 001-2010-DE/SG.

Este fallo emblemdtico es de especial relevancia para el tema materia del
presente articulo, por tres motivos. En primer lugar, porque es la primera sen-
tencia en la que el Tribunal Constitucional incorpora de forma explicita la pers-
pectiva de género. En efecto, entre sus consideraciones principales, bajo el titulo
«género y Constitucién» pone de relieve que en el Estado Constitucional existe
un compromiso serio con la igualdad, reconocida en el texto constitucional (in-
ciso 2 del articulo 2). Para el Tribunal:

[E]l cardcter normativo de la Constitucién garantiza la eficacia de su apli-
cabilidad en la medida que vincula a todos los poderes publicos y propicia
un deber de respeto a su contenido por parte de todas las personas. Que
las desigualdades no existan, mds atin cuando se trata de las culturalmente

creadas, es una tarea que principalmente involucra al Estado (...). (STC

01423-2013-PA/TC, fundamento 14)

En segundo lugar, porque reafirma el criterio que dar de baja a las cadetes
por razén de embarazo constituye una medida discriminatoria. Este razonamien-
to establecido en la STC 05527-2008-PHC/TC para el caso de las Escuelas de
Formacién de la Policia Nacional del Pert, es reiterado en este fallo, para el caso
de la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Perd (FAP). El Tribunal Cons-
titucional estima que esta disposicién constituye una manifestacién de discrimi-

nacién directa.

En efecto, la causal de baja —por estado de embarazo— imputada a la ca-
dete Alvarez Villanueva, conforme alega el procurador piblico del Ministerio
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de Defensa en la contestacién de la demanda, fue adoptada sobre la base de dos
disposiciones normativas establecidas en el Reglamento Interno de los centros de
formacién de las Fuerzas Armadas. Se trata de los siguientes articulos:

“Articulo 42.- Del estado civil, paternidad y maternidad

Para obtener y mantener la condicién de cadete o alumno en los Centros de

Formacién de las Fuerzas Armadas, se requiere cumplir con lo siguiente:

(...)
¢) No encontrarse en estado de gestacién”.
“Articulo 49.- De las causales de baja

La baja del cadete o alumno de los Centros de Formacién de las Fuerzas
Armadas puede darse en los siguientes casos:

(...)

412 f) Inaptitud psicofisica de origen psicosomdtico”.

Consecuentemente, el Tribunal Constitucional se pronuncia, sobre la vali-
dez constitucional de estas disposiciones legales, es decir, sobre la validez constitu-
cional de la «prohibicién de estado de gestacién» como condicién para mantener
el estatus de cadete de la Escuela de Oficiales de la Fuerza Aérea del Perti (FAP).
Con ese objetivo, realiza control difuso de constitucionalidad de los precitados
articulos del Decreto Supremo N.° 001-2010-DE/SG. Siguiendo los criterios
establecidos en la sentencia recaida en el Expediente N.© 02132-2008-PA/TC,
verifica que dichas disposiciones normativas constituyen un caso de normas auto-
aplicativas. Considera, asimismo:

Que dichas disposiciones son inconstitucionales y lesionan derechos funda-
mentales desde su entrada en vigencia. Ello, por cuanto, establecen un trato
diferente y perjudicial en funcién al sexo y a circunstancias que tienen una
relacién inequivoca con el género femenino, como es el estado de gestacion
(discriminacidn directa).

Tal trato diferenciado injustificado impide el goce y ejercicio de otros de-
rechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, como son el de
educacién (articulos 13 y 14 de la Constitucién) y el de libre desarrollo
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de la personalidad (articulo 2 inciso 1 de la Constitucién). En el caso, la
demandante no solo ve frustrada la posibilidad de concretar una carrera
militar que eligi6, sino también tiene que soportar que su condicién de
mujer y, en particular, su estado de gestacién, le impide acceder de manera
libre a una de las opciones educativas que el sistema ofrece para alcanzar
el desarrollo personal y que el Estado, del cual forma parte, en lugar de
eliminar las diferencias culturalmente creadas, las legitima y formaliza ex-
pidiendo normas como las sometidas a control. (STC 01423-2013-PA/
TC, fundamento 36.1)

El Tribunal concluye que las normas en cuestién son abiertamente incom-
patibles con la Constitucién, en particular, restringen los derechos de las mujeres
(i) a la igualdad y no discriminacién; (ii) el derecho fundamental a la educacién;
y, (iii) el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Al tratarse de actos de los
poderes publicos que intervienen en el dmbito de los derechos fundamentales
(Bernal Pulido, 2007; Clérico 2018), el supremo intérprete de la Constitucién
realiza el andlisis de tal infraccién a través del principio de proporcionalidad o

test de igualdad.

De acuerdo con las pautas establecidas por el propio Tribunal Constitu-
cional en reiterada jurisprudencia (STC 045-2004-PI/TC, fundamentos 31-41
y STC 06626-2006-PA/TC, fundamento 45), el principio de proporcionalidad
comprende el andlisis de tres subprincipios, a saber: idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto. “Si una medida de intervencién en los derechos
fundamentales no cumple las exigencias de estos tres subprincipios, vulnera el
derecho fundamental intervenido y por esta razén debe ser declarada inconsti-
tucional” (Bernal Pulido, 2007, p. 43). Desde esta dptica, antes de proceder al
andlisis de los subprincipios, el Tribunal Constitucional determina la finalidad
que persigue la «prohibicién de estado de gestacién» como condicién para man-
tener el estatus de cadete del Centro de Formacién de la Fuerza Aérea del Peru.

Se pregunta, al mismo tiempo, si ;es una finalidad constitucionalmente vélida?

Para el Tribunal Constitucional el objetivo de la restriccion es que las cadetes
o alumnas de un Centro de Formacién de la Fuerzas Armadas alcancen una
preparacién integral, es decir, una adecuada formacién académico militar
que obligatoriamente exige un alto desempeno y logros fisicos dada la na-

turaleza militar de la educacién. Tal objetivo tiene como fiz contribuir de
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manera efectiva en un futuro inmediato al 6ptimo funcionamiento de las
instituciones militares que tienen el deber constitucional de garantizar la
independencia, la soberania y la integridad territorial de la Reptblica (...).
(STC 01423-2013-PA/TC, fundamento 37.1)

Considera, en consecuencia, que existe una finalidad constitucionalmente
véilida que ampara su adopcién. Por lo que, procede a evaluar si la restriccién
cuestionada supera: (i) el principio de idoneidad, es decir, si constituye un medio
adecuado para la prosecucién del objetivo. El Tribunal Constitucional estima

que:

“Se debe reconocer que el estado de gestacién no coloca a la mujer en las
mismas condiciones fisicas que tiene una persona que no se encuentra em-
barazada (...)”. Advierte, asimismo, que “la preparacién militar exige un alto
rendimiento fisico que bien podria colocar en estado de riesgo a la salud de
una persona embarazada. (STC 01423-2013-PA/TC, fundamento 37.2)

De ahi que, a juicio del Tribunal, el “medio empleado «prohibicién de esta-
do de gestacién» si ayuda a cumplir el objetivo y, por tanto, a alcanzar la finalidad
perseguida”. Enseguida, analiza si la medida restrictiva empleada supera: (ii) el
principio de necesidad o si existen otras medidas alternativas igualmente eficaces
que permitan alcanzar la finalidad constitucional perseguida interviniendo en

menos grado a los derechos en controversia. El Tribunal argumenta que:

Si el objetivo de la restriccion es que la cadete de un Centro de Formacién
de las FEAA. alcance una preparacién integral, es decir, una adecuada for-
macién académico militar y fisica para contribuir de manera efectiva en
un futuro inmediato al éptimo funcionamiento de las FEAA., qué duda
cabe que la cadete cuando termine el proceso de gestacién pueda alcanzar
el alto nivel de rendimiento fisico exigido. Una medida como suspender a
la cadete hasta que termine su embarazo o durante un plazo razonable (...),
es una alternativa que no interviene en grado alguno en los derechos a la
educacién y al libre desarrollo de la personalidad, y que también permite
alcanzar el objetivo.

El Alto Tribunal advierte, en consecuencia, que la «prohibicién de estado
de gestacién» como condicién para mantener el estatus de cadete de un Centro

de Formacién de las FEAA. y no ser dada de baja, no puede ser considerada una
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medida estrictamente necesaria para alcanzar el objeto y la finalidad sefalados
ya que existe otra alternativa menos gravosa. Se trata, por tanto, de una medida
inconstitucional.

Finalmente, esta sentencia es importante por disponer que la Escuela de
Oficiales de la FAP reponga a Andrea Celeste Alvarez Villanueva en su condicién
de cadete 0 alumna. Y, sobre todo, por ordenar a todos los jueces que tengan en
trdmite demandas donde el acto cuestionado se encuentre fundamentado en las
precitadas disposiciones legales, ejerzan control difuso observando las interpreta-
ciones realizadas por este Tribunal en el presente caso, bajo responsabilidad.

3.3. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N.° 05121-2015-PA/TC

En este fallo, publicado el 14 de marzo de 2018, el Tribunal Constitucional
declaré fundada la demanda de amparo planteada por una joven practicante de
un estudio juridico* contra el Ministerio Pablico. En consecuencia, se declaré
nulo (i) el dictamen fiscal —de 18 de octubre de 2006— emitido por la Octava
Fiscalia Provincial de Lima que resolvié “no haber mérito a formular denuncia
penal por la comisién del delito de violacién de la libertad sexual”; y, (ii) el
pronunciamiento confirmatorio de archivamiento emitido por la Segunda Fisca-
lia Superior Penal de Lima, por considerar que ambas decisiones han incurrido en

una vulneracién del derecho a la debida motivacién de las resoluciones fiscales.

Esta sentencia es relevante para el tema que nos ocupa, por tres razones
fundamentales. En primer lugar, porque el Tribunal Constitucional afirma, sin
ambages, que la violencia contra las mujeres constituye un problema estructural
de «relevancia constitucional» que, consecuentemente, exige atencioén prioritaria
y efectiva por parte del Estado. Exigencia fundada, a nivel interno, por la norma
juridica fundamental, la Constitucién y, a nivel internacional, por lo dispuesto
en la Convencién para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CE-
DAW), ratificada por el Pert el 13 de septiembre de 1982, y la Convencién In-

teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres,

4  EnlaSTCN.°05121-2015-PA/TC publicada en el Portal Web del Tribunal Constitucional, se deja
constancia que, a fin de salvaguardar el derecho a la proteccion de datos, se han ocultado los nom-
bres de las partes.

415




416

Maria Candelaria Quispe Ponce

(Convencién Belém Do Pard), ratificada por el Estado peruano mediante Resolu-
cién Legislativa N° 26583, de 22 de marzo de 1996.

Asimismo, en un fundamento de voto, emitido por la magistrada Ledesma
Narvdez —inica mujer integrante del Colegiado®—, se enfatiza la necesidad de
incorporar la perspectiva de género en la administracién de justicia.

En segundo lugar, porque el Tribunal Constitucional reitera que correspon-
de examinar, a través del proceso de amparo, la motivacién llevada a cabo por el
Ministerio Pablico al momento de emitir su decision. Se sitGa en el marco de la
teorfa estandar de la argumentacién juridica y examina los dos pronunciamientos
fiscales que dispusieron el archivamiento de la denuncia de violacién de la liber-
tad sexual, por estimar que existfa insuficiencia probatoria para la formulacién de

la denuncia penal®.

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional considera que se ha pro-
ducido una afectacién al derecho a la debida motivacién en ambas decisiones
fiscales. La primera, emitida por la Octava Fiscalia Provincial Penal de Lima,
habria incurrido en una insuficiencia argumentativa. Asi, conforme se aprecia
del informe médico obrante en el expediente, la demandante —que denuncié
haber sido victima de violacién de la libertad sexual— presenta lesiones genitales:
desgarro perineal (y sangrado activo). Ahora bien, segin pronunciamiento de
los médicos legistas intervinientes en la investigacién, esta lesién podria haberse
producido como consecuencia de «una relacién sexual consentida» (posibilidad
1) o de «una relacién sexual no consentida» (posibilidad 2).

Las dos posibilidades enunciadas en la informacién féctica («consentimien-
to» y «no consentimiento»), sin embargo —advierte el Tribunal—, no se encuentran

presentes en el razonamiento llevado a cabo por la fiscal (segunda premisa fictica)

5  Si tenemos en consideracion la composicion segiin el sexo de los magistrados/as, el Tribunal Cons-
titucional es una institucién masculinizada. En efecto, desde el inicio de sus funciones en 1996
hasta la actualidad, solo 2 mujeres —frente a 24 hombres— han ocupado una magistratura: la doctora
Delia Revoredo Marsano, integrante del primer Colegiado, y la doctora Marianella Ledesma Nar-
vdez, integrante del actual colegiado. En tanto que la composicion de las magistraturas del Tribu-
nal de Garantias Constitucionales —institucién antecesora del TC— fue exclusivamente masculina.
Asi, durante los diez afios de funcionamiento (1982-1992), las mujeres no tuvieron presencia en la
magistratura en este Alto Tribunal. Ver: Quispe Ponce (2020).

6 Como enfatiza Atienza, las teorifas estdndar de la argumentacién juridica se sitdan en el contexto de
justificacién de los argumentos. Ver: Atienza (2005, p. 6).
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al emitir su decisién, limitdndose a recoger solo una de las dos posibilidades: la
que considera que «no se habria acreditado el no consentimiento». En efecto, en

la disposicién fiscal provincial de archivamiento se concluyd:

«(...) teniendo en consideracién lo vertido por la denunciante (...) asi
como las declaraciones de los médicos legistas, se puede concluir que el
desgarro perineal sufrido como consecuencia de las relaciones sexuales entre
...... y el denunciado no han sido producto de violencia o amenaza; por el
contrario se acentda la alegacién sostenida por el denunciado en el sentido

que las relaciones sexuales mantenidas con ...... han sido consentidas».

(Citado en STC 05121-2015-PA/TC, fundamento 21)

De este proceso argumentativo se advierte que —como acertadamente pone
de manifiesto el Tribunal Constitucional— la fiscal no revela las razones objetivas
que le hacen preferir la «posibilidad 1» y la disuaden de la «posibilidad 2». Es
decir que, a entender del intérprete supremo de la Constitucién, la fiscal no ha-
bria fundamentado de manera suficiente por qué dejé de lado las conclusiones
médicas objetivas respecto a la posibilidad conforme a la cual los desgarros geni-
tales hubieran sido producidos en el contexto de «relaciones sexuales no consen-
tidas», pese a que le compete realizar tal andlisis a efectos de la formalizacién de
la denuncia. Produciéndose, en consecuencia, un déficit de correccién y validez

constitucional de la decisién impugnada.

Con relacién a la segunda resolucién —emitida por la Segunda Fiscalia Su-
perior Penal— materia de control constitucional, el Tribunal considera vulnerado
el derecho a la debida motivacién de las resoluciones fiscales, por dos razones: (i)
cumplimiento formal de motivacidn, y (ii) adopcién de la decisién sobre la base

de patrones discriminatorios.

En cuanto al cumplimiento formal de la exigencia de motivacién (i), el
Tribunal Constitucional evalda la disposicién fiscal que, en virtud del razona-
miento que a continuacién se transcribe, ordené el archivamiento definitivo de

la denuncia:

(...) pese a obrar en autos los Certificados Médico Legales que concluyen
desfloracién antigua, dando cuenta de la existencia objetiva de una relacién
sexual, no determinan en ningin caso que dicha relacién se haya practicado

encontridndose la agraviada bajo un estado de inconciencia o incapacidad
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de resistir (sic); lo que se acredita con la manifestacién policial de R. Anco,
recepcionista del Hostal (...) donde refiere que tanto la agraviada como el
denunciado ingresaron a la habitacién (...) caminando y, por la manifes-
tacién de la médico ginecbloga del Servicio de Salud de la Direccién de
Asuntos Estudiantiles de la PUCP (...) donde senala que la agraviada no se

encontraba en estado de ebriedad al momento de practicarle el examen (...).

(STC 05121-2015-PA/TC fundamento 28)

Pues bien, a juicio del Tribunal Constitucional, el proceso argumentati-
vo llevado a cabo por el fiscal carece de una motivacién adecuada, suficiente y
congruente, fundamentalmente, debido a que desnaturaliza el valor probatorio
de los certificados médicos que, en caso de autos, tiene como objetivo probar la
violacién sexual alegada mds no el estado de inconsciencia de la victima, como
pretende el representante del Ministerio Publico.

Respecto a la decision fiscal adoptada sobre la base de patrones discrimina-

torios (ii), el Tribunal examina el siguiente texto de la resolucién:

«(...) la sindicacién hecha por la denunciante, sin medidos de prueba que
sustenten sus afirmaciones, resulta insuficiente para ser considerada como
elemento que atribuya responsabilidad penal alguna, mds aun teniéndose
que desde la fecha en que ocurrieron los hechos a la de formulacién de la
denuncia transcurrieron cuarentidos dias (...) aunado a la edad de la denun-
ciante, su actividad preprofesional en la carrera de Derecho y principalmen-
te la forma y circunstancias del hecho incoado (...)». (STC 05121-2015-
PA/TC, fundamento 29)

El Tribunal advierte dos cuestiones esenciales, por un lado (ii.a), que el Mi-
nisterio Ptblico no ha tomado en cuenta «la declaracién de la propia recurrente»
(la palabra de la victima), aun cuando en estos casos resulta de vital importancia,
dadas las especiales circunstancias que rodean el delito de violacién sexual, con-
forme establecié la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los Casos
Ferndndez Ortega vs México y Rosendo Cantd vs México.

Con este andlisis, el Tribunal Constitucional arroja luz sobre uno de los pro-
blemas centrales persistentes en todos los sistemas de administracién de justicia
de las Américas, también en el Pert. En efecto, la «infravaloracién de la palabra

de las mujeres» y la «descalificacién de las victimas» en los procesos judiciales de
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violencia sexual es un patrén de actuacién de los operadores judiciales —constata-
do por la CIDH-, que supone uno de los principales obstdculos para el acceso a
la justicia de las mujeres’.

Por otro lado (ii.b), el Tribunal también advierte que la decisién adoptada
por el Fiscal Superior se apoya en criterios que constituyen patrones discrimina-
torios centrados en la conducta de la victima (el tiempo que tardé en denunciar
el hecho) y en su vida (su actividad preprofesional en la carrera de derecho y su
edad). Como puede apreciarse, se trataria de una decisién fundada en estereoti-
pos de género, ideas preconcebidas —por el fiscal- sobre «cémo deberia actuar una
victima de violacién».

Finalmente, en tercer lugar, este fallo es importante porque en el control
constitucional que efectta el Tribunal pone en el punto de mira uno de los pro-
blemas prevalentes en los sistemas de administracién de justicia de las Américas,
a saber, la presencia de patrones discriminatorios y estereotipos de género en la
evaluacién de los hechos controvertidos, en la interpretacion de las disposicio-
nes normativas, la aplicacion de las normas juridicas, y en la justificacién de las
decisiones llevadas a cabo por los operadores de justicia. Problema vigente en
el Pert, al que, a través de este pronunciamiento, el intérprete supremo de la
Constitucién hace frente, exigiendo una motivacién reforzada en los casos de
discriminacién contra las mujeres, de las que la violencia es una de sus manifes-

taciones mas graves.

4. Los estereotipos de género en el sistema de administracién de justicia:
andlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH en materia de derechos de
las mujeres

4.1. Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) Vs.
México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas

Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, decidido en 2009, es
el primer caso en el que la Corte IDH realiza un andlisis explicito de la presencia
de estereotipos de género en los procesos judiciales en materia de derechos de

p g p J

7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, relatorfa sobre los derechos de la mujer. Acceso a
la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica, 9 de diciembre de 2011, OEA/
Ser.L/V/IL. Doc. 63, pérrafo 128.
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las mujeres. En este emblemadtico fallo, el Tribunal Interamericano se pronuncia
sobre: (i) la desaparicién y posterior asesinato de tres mujeres —Claudia Ivette
Gonzdlez, de 20 afos; Laura Berenice Ramos Mondrrez, de 17 afos; y Esmeralda
Herrera Monreal, de 15 anos—; vy, (ii) respecto a la inadecuada actuacién de los
agentes del Estado mexicano encargados de la investigacién del caso.

La sentencia es relevante para el tema que nos ocupa, por tres razones esencia-
les. En primer lugar, porque la Corte IDH adopta un enfoque de género y considera
que la respuesta del Estado frente a la denuncia interpuesta por los familiares de las
tres mujeres desaparecidas, victimas de feminicidio estuvo fundada en estereotipos
de género. En efecto, conforme alega la Comisién IDH, cuando se denuncié cada
desaparicién, los familiares recibieron comentarios por parte de agentes estatales
sobre la conducta de sus hijas —juicios de valor acerca del “comportamiento de las
victimas”™ que consideran influenciaron la inaccién estatal posterior.

«La madre de la joven Esmeralda Herrera Monreal declaré que, al interpo-
ner la denuncia, las autoridades le dijeron que su hija “no estd desaparecida,
anda con el novio o anda con los amigos de vaga”, “que si le pasaba eso era
porque ella se lo buscaba, porque una nifia buena, una mujer buena, estd
en su casa . (Corte IDH. Caso Gonziles y otras “Campo algodonero” vs.

México, parr. 198)

La madre de la joven Claudia Ivette Gonzédlez indicé que cuando acu-
dieron a presentar el reporte de desaparicién, un funcionario habria di-
cho a una amiga de su hija que “seguro se habia ido con el novio, porque
las muchachas eran muy ‘voladas’ y se les aventaban a los hombres”. La
madre también senalé que cuando fueron a poner la denuncia le dijeron
que “alo mejor se fue con el novio, que a lo mejor al rato regresaba”. (Corte
IDH. Caso Gonzéles y otras “Campo algodonero” vs. México, pérr. 199)

La madre de la joven Laura Berenice Ramos Mondrrez indic6 que los agen-
tes policiales le dijeron que ella tenfa que buscar a su hija porque “todas las
nifias que se pierden, todas [...] se van con el novio o quieren vivir su vida
solas”™ (Corte IDH. Caso Gonziles y otras “Campo algodonero” vs. Méxi-
co, pérr. 200)

A juicio de la Corte IDH, los precitados comentarios efectuados por los
funcionarios del Estado mexicano —policia judicial—, constituyen estereotipos de

género.
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En segundo lugar, porque en este caso, la Corte IDH reconocié que la pre-
sencia y uso de estereotipos de género en las actitudes y en las declaraciones de los
funcionarios encargados de la recepcién de la denuncia e investigacién del caso,
influyeron en el tipo de respuesta prestada por el Estado ante esta situacién de
violencia. Una respuesta indiferente, ineficiente y discriminatoria —documentada
en autos— por parte de los funcionarios del Estado. En suma, una actitud que,
como acertadamente sefala la Corte IDH, convierte a los familiares de las victi-
mas de violaciones de los derechos humanos de las mujeres, a su vez, en victimas.

En efecto, del acervo probatorio de este caso se desprende que, ante la in-
diferencia e inactividad de las autoridades —actitud enmarcada, ciertamente, en
un contexto de discriminacién y subordinacién de las mujeres (Cardoso, 2015,
p. 41)— frente a la denuncia de desaparicién de las tres victimas, los familiares no
solo tuvieron que emprender, por iniciativa propia y sin el apoyo del Estado, una
serie de actuaciones destinadas a su bisqueda; sino que ademds —como obra en
los informes periciales— la actitud indiferente, la falta de informacién y los juicios
reprochables emitidos por las autoridades en contra de las jévenes desaparecidas,
agravo el sufrimiento de los familiares y, evidencié la cultura de discriminacién
hacia las mujeres persistente (Corte IDH, caso Gonzidles y otras “Campo algodo-
nero” vs. México, pérr. 419).

De hecho, el Tribunal Interamericano constata —del informe del Estado
de México ante el Comité CEDAW- que la «cultura de discriminacién» hacia
las mujeres “