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Presentacion

El Derecho no solo se construye en los cddigos ni se debate
exclusivamente en los tribunales. Se forma, se transforma y se
cuestiona también en los espacios académicos, en el didlogo abierto
y en el intercambio de ideas. Bajo esa premisa, la revista Justicia &
Sociedad by Chaska Amaru nace como una plataforma destinada a
promover la reflexion critica, plural y rigurosa sobre los desafios que

enfrenta hoy el Derecho en nuestras sociedades.

Desde Chaska Amaru, entendemos el estudio juridico como un
compromiso con la justicia social y la transformacion estructural. Por
ello, esta publicacidon se inscribe en los fines de nuestra asociacion:
fomentar el analisis de temas controversiales con relevancia juridica,
defender principios fundamentales como el de inocencia, y propiciar
el intercambio de conocimientos y experiencias entre quienes

pensamos el Derecho desde distintas perspectivas.

Ademas, buscamos que Justicia & Sociedad sea un canal para la
difusion de investigaciones, la produccién de pensamiento critico vy la
formacion académica de calidad, articulando esfuerzos por una
cultura juridica mas consciente, accesible y comprometida con los

problemas reales de nuestra comunidad.

Invitamos a las y los lectores a sumarse a este espacio, no solo como
consumidores de ideas, sino como agentes activos en la construccion

de un Derecho mas justo, humano y conectado con la sociedad.
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Primera Parte

Articulos coordinados por el Maestro Diaz Colchado

La presente parte esta conformada por trabajos académicos
coordinados por el maestro Diaz Colchado, los cuales retinen
una serie de articulos que se distinguen por su elevada
calidad intelectual y por un enfoque eminentemente
doctrinario. Estos aportes no solo reflejan un profundo
conocimiento de diversas areas del derecho, sino que
también ponen de relieve la importancia de la doctrina como
fuente fundamental para la construccion, interpretacion y
evolucion del ordenamiento juridico.

La doctrina juridica —como reflexion sistematica y critica
elaborada por juristas, investigadores y académicos—
cumple un papel esencial en el fortalecimiento del
pensamiento juridico, al ofrecer marcos tedricos que orientan
tanto la aplicacion practica del derecho como el disefio de
politicas publicas y las reformas legislativas. En este sentido,
los articulos aqui presentados no solo enriquecen el debate
académico, sino que también constituyen valiosos insumos
para los operadores juridicos, legisladores, docentes vy
estudiantes interesados en comprender los fundamentos
tedricos que sustentan las instituciones juridicas
contemporaneas.
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El caracter politico de las controversias constitucionales

y los desafios a la justicia constitucional:
constitucionalizacion y convencionalizacion

Juan Carlos Diaz Colchado
Profesor de Derecho Constitucional en la PUCP

Sumario:

1. A modo de introduccion: éQué es lo importante sobre la justicia constitucional?; 2.
Las concepciones sobre la justicia constitucional en sus origenes emblematicos: de
Marshall a Kelsen, 2.1. La concepcidén de la justicia constitucional en Marbury vs.
Madison, 2.2. La concepcion de la justicia constitucional en Kelsen; 3. Las tensiones
politicas en casos judiciales emblematicos peruanos; 4. La progresiva convergencia de
los procesos de constitucionalizacion y convencionalizacién del ordenamiento peruano
como desafio a la justicia constitucional; 5. A modo de conclusion; 6. Bibliografia

Resumen

El presente trabajo, como homenaje a don Valentin Paniagua Corazao, pone de relieve
la problematica de la legitimidad de la justicia constitucional a partir del caracter
politico de las controversias que resuelve, asi como de los desafios actuales que para
esta representan los procesos convergentes de constitucionalizacion vy
convencionalizacién del derecho.

Palabras clave:
Tribunal Constitucional, politica y justicia constitucional, constitucionalizacion vy
convencionalizacion del derecho, casos emblematicos

1.A modo de introduccion: ¢Qué es lo importante sobre la justicia
constitucional?

En un texto paradigmatico Gustavo Zagrebelsky sefiala que el origen de las
controversias que se presentan en el ambito juridico nunca estan en los textos del
derecho positivo (Constitucién, ley o sentencia), sino en un lugar mas profundo, en
nuestras ideas o concepciones que se tiene sobre las instituciones juridicas, porque:

(...) la idea es tan determinante que a veces, cuando esta particularmente viva y es
ampliamente aceptada, puede incluso prescindirse de la “cosa” misma (...) Y, al
contrario, cuando la idea no existe o se disuelve en una variedad de perfiles que cada
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cual alimenta a su gusto, el derecho “positivo” se pierde en una Babel de lenguas
incomprensibles entre si y confusos para el publico profano (2009, p. 9).

De ahi que el punto de partida en la reflexién sobre la justicia constitucional y su
legitimidad hay que buscarla en las concepciones que estan en su origen y en su
desarrollo, para luego dar cuenta de sus actuales problemas y desafios. Por ello, en
este trabajo se revisara las concepciones que sobre la justicia constitucional existen
en sus momentos fundacionales, asi como caracterizar las tensiones politicas que ha
afrontado en el contexto peruano. Finalmente, se revisara los desafios que los
procesos de constitucionalizaciéon y convencionalizacion presentan a la justicia
constitucional. A fin de poner en evidencia la necesidad de reflexionar en torno a su
legitimidad.

2.Las concepciones sobre la justicia constitucional en sus origenes
emblematicos: de Marshall a Kelsen

2.1. La concepcion de la justicia constitucional en Marbury vs. Madison

Como es ampliamente conocido el caso -formalmente- fundacional de la justicia
constitucional, es decir, de un asentamiento del control de constitucionalidad de la ley
0, lo que es lo mismo, de asentamiento del principio de supremacia de la Constitucion
sobre la ley, se da en Marbury vs. Madison en 1803, siendo ponente del caso el Chief
Justice John Marshall.

En este caso se resolvid que la Ley de Organizacion Judicial de 1791 (Judiciary Act)
era contraria a la Constitucién de 1787 en lo relativo a la competencia de la propia
Corte Suprema para resolver el writ of mandamus iniciado por William Marbury contra
el Secretario de Estado James Madison.

El contexto politico del caso (transito del gobierno federalista de John Adams hacia el
gobierno demdcrata de Thomas Jefferson) y el caso en si mismo son ampliamente
conocidos, asi como el argumento central de Marshall para resolver el caso. En pocas
palabras, en el cambio de régimen, el Secretario de Estado de John Adams, a la sazén
John Marshall (luego Chief Justice de la Corte Suprema), dejé sin notificar una serie
de nombramientos para jueces de paz en el Distrito de Columbia, entre ellos el de
William Marbury, quién con otros colegas, acude ante el nuevo Secretario de Estado,
James Madison para que este haga entrega de los nombramientos. Ante la negativa
de notificar los nhombramientos, Marbury presenta un writ of mandamus ante la Corte
Suprema, debido a que la Ley de Organizacién Judicial aludida establecia la
competencia de dicha Corte para esos casos como primera instancia. Al momento de
resolver la controversia, John Marshall, asumiendo la posicion del pleno de la Corte,
advierte que la Constitucion en casos de writ of mandamus establecia competencia de
apelacién para la Corte Suprema, mas no competencia como primera instancia, seguin
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la Ley de Organizacion Judicial. Ante tal incompatibilidad, La Corte Suprema prefirio la
Constitucidn sobre la ley, las competencias constitucionales establecidas en la primera
a su favor, a las que la ley le ampliaba (Horn 2010, pp. 184-186).

Como se advertira el caso no genera una gran controversia juridica, la cuestion era
relativamente sencilla de resolver, prevalece la norma dada por el pueblo soberano
frente a la norma dada por sus representantes. No obstante, el contexto politico es
particularmente importante. En la época que se decide el caso, la Corte Suprema de
EE.UU. no tenia el prestigio que luego se le reconoceria, es mas, de las tres ramas del
gobierno americano, era la que menor cuota de legitimidad y poder tenia en relacion
con el Ejecutivo y el Congreso. Este contexto se vuelve particularmente mas intenso
cuanto advertimos que al frente del Ejecutivo se encuentra uno de los padres
fundadores de la nacién americana: Thomas Jefferson; quien fue el que finalmente
decidié que su Secretario de Estado no entregara las nominaciones de Marbury y sus
colegas por motivos estrictamente politicos (pertenecian al partido politico opositor)
(Amaya 2014).

De ahi que la decision asumida por Marshall al frente de la Corte Suprema es de
especial relevancia, puesto que, si bien juridicamente la solucién podria resultar
sencilla (prevalece la norma de mayor rango), politicamente las alternativas
inicialmente consideradas podian tener efectos perniciosos en la propia
institucionalidad de la Corte.

Estimar la demanda de Marbury suponia iniciar una tension politica con el Ejecutivo
que, como ya lo habia hecho, no hubiera cumplido lo ordenado en la sentencia,
perjudicando con ello la autoridad de una Corte Suprema aln en proceso de
consolidacién institucional. Por el contrario, rechazar la demanda hubiese llevado a
Marshall a asumir pasivos con sus propios correligionarios politicos, que eran los que
lo habian colocado donde se encontraba. De ahi es que se afirma que, con cierta
genialidad, Marshall elude resolver un conflicto politico altamente controvertible,
dejando de resolver un caso, aparentemente menor, para irrogarse un gran poder:
controlar la constitucionalidad de la ley (Carbonell 2005).

Lo curioso es que luego de este primer caso fundacional, la Corte Suprema, bajo la
presidencia de Marshall, no volvié a emplear el judicial review. La Corte volvié hacer
uso de dicha potestad en el marco del caso Dred Scott vs. Sandford, poco mas de
cincuenta anos después (Carbonell 2007). Este caso a decir de Carbonell es de los mas
nefastos de la historia judicial americana, habida cuenta que con el mismo se
constitucionaliza la esclavitud y fue, junto con otros factores, uno de los motivos de la
Guerra de Secesion que dividio al pais, entre los surefios que favorecian la esclavitud
(pues los esclavos eran la mano de obra de las plantaciones surenas) y los yanquis del
norte que propugnaban su abolicion. Lo que pone en evidencia que los contextos
politicos que subyacen a los casos jugaron un rol en el surgimiento y consolidacion del
control judicial de la ley en Estados Unidos.
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2.2. La concepcion de la justicia constitucional en Kelsen

Hans Kelsen uno de los grandes tedricos del derecho propuso un modelo de justicia
constitucional que tuvo su inspiracion en el modelo de judicial review norteamericano.
No obstante, su propuesta debe entenderse a partir de su comprension sobre el
derecho.

Kelsen concebia al derecho como la conjuncién de una serie de normas que se
ordenaban de forma jerarquica por gradas en un ordenamiento que, sobre la base de
la unidad del Estado, debiera estar libre de contradicciones y vacios.

En este modelo, un papel importante jugaba el concepto de regularidad, esta era
entendida como la conformidad entre dos normas, una de grado inferior en relacion
con la de grado superior. Esta norma superior condicionaba a la inferior en su proceso
de creacién. De modo tal que las normas superiores del ordenamiento debian contener
los procedimientos de creacidén de las normas inferiores. Por lo que, si las normas
inferiores no seguian dicho procedimiento adolecian de invalidez (Kelsen 1960, pp.
201-225).

Para preservar dicha regularidad es que Kelsen (2011, pp. 249-300) propone un
Tribunal Constitucional, apartado y externo al Poder Judicial, encargado de preservar
la regularidad de la ley respecto de la Constitucion, y dado que el legislador actuaba
positivamente al crear la ley, el Tribunal al invalidarla y expulsarla del ordenamiento,
estaba actuando en un sentido negativo. De ahi surge la formula de denominar al
Tribunal Constitucional como un legislador negativo.

Esta propuesta de Kelsen surge en un contexto particular, si bien su desarrollo es
puramente tedrico, da inicio a un debate con Schmitt en torno a quien debe asumir el
rol de defensa de la Constitucidn. Este Ultimo, como se sabe, encomendaba a la figura
del fiihrer el papel de guardian de la Constitucion, en vista que este decidia sobre la
excepcion, es decir, sobre la posibilidad de decidir si la Constitucion rige o se suspende
debido a ciertas circunstancias que deben ser valorados politicamente, ello con la
finalidad de preservarla de sus enemigos (anarquista y comunistas en la época)
(Herrera 1994, pp. 195-227).

No obstante, como es de sobra conocido, la polémica la termind ganando Kelsen,
habida cuenta de la incorporacidn de cortes y tribunales constitucionales luego de la
Segunda Guerra Mundial, aunque estos tribunales no han seguido el disefio original
kelseniano (expulsidn de normas por cuestiones de indole formal o procedimental),
sino con competencias de control que se acercan a la idea de Schmitt, dado que hoy
se reconoce que son los tribunales y cortes constitucionales los que deben de preservar
la Constitucion, que reconoce los valores de la comunidad politica, frente a intentos
por invalidarla por parte de los poderes publicos y privados al interior de los Estados.


Guest
Rectangle


Esto ha conllevado a que los Tribunales ya no sean concebidos como meros
legisladores negativos, sino también como legisladores positivos, como creadores de
derecho, aunque de forma subsidiaria, via los procedentes (Castillo 2018) y las
sentencias normativas (Diaz 2003). Lo que ha motivado el surgimiento de tensiones
entre este y los demas poderes publicos y los poderes facticos (especialmente
econdmicos).

3. Las tensiones politicas en casos judiciales emblematicos peruanos

La experiencia peruana en materia de justicia constitucional es rica en casos que han
originado tensiones y despertado enconados enfrentamientos juridicos desde luego,
pero revestidos por un indudable cariz politico. Se han seleccionado tres casos
emblematicos que permitiran graficar esas tensiones politicas subyacentes que para
ser resueltas han sido revestidos de una profusa argumentacion juridica: a) el control
difuso sobre la Ley de interpretacion auténtica (1996); b) el caso El Frontdon (2008);
y, €) la sentencia sobre la disolucion del parlamento (2020).

En dicho sentido, en el caso de la ley de interpretacion auténtica estuvieron
enfrentados el gobierno y su mayoria congresal contra la oposicion, en el marco de las
intenciones del entonces presidente Fujimori de tentar una tercera reeleccién
presidencial. Su primera eleccidn fue en 1990, se reeligié en 1995 y pretendia hacer
lo mismo en el afo 2000, aun cuando la Constitucion de 1993 solo permite una sola
reeleccion inmediata, algo que finalmente hizo, siendo elegido en el proceso electoral
del afio 2000, plagado de serias irregularidades denunciadas internacionalmente
inclusive.

En el caso, en términos formales, el Colegio de Abogados de Lima formuld una
demanda contra la ley de interpretacion auténtica, la que, luego de idas y vueltas entre
los magistrados, no alcanzé los seis votos conformes que de acuerdo a la Ley Organica
del Tribunal Constitucional de aquella época eran exigibles para declarar la
inconstitucionalidad, debido a que dos magistrados, vinculados al régimen (luego con
los vladivideos se supo que estaban comprados por Montesinos, el ex asesor de
Fujimori) votaron en contra, otros dos se abstuvieron por presuntamente haber
adelantado opinidn, y otros tres, destacados ex magistrados, optaron por declarar la
inaplicacién de dicha ley al caso especifico de Fujimori (Tribunal Constitucional 1996).

Esta decisién generd una gran polémica politica y académica. Por el lado politico, la
decision generd gran incertidumbre por lo atipico de la decisién, lo que motivd que se
iniciara un juicio politico contra los magistrados que suscribieron el voto de inaplicacion
de la Ley de interpretacion auténtica, aunque formalmente escudado en otros motivos.
Este juicio politico, a pesar de la defensa juridico constitucional elaborada por don
Valentin Paniagua, Raul Ferrero Costa y Juan Monroy Galvez, termind con la
destitucion de los tres magistrados (Landa 2007), incluso, la magistrada Delia
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Revoredo de Mur, temid por su vida y la de su familia (pidieron asilo a la embajada de
la Republica de Colombia), ante la arremetida del oficialismo, los medios de
comunicacién (mayoritariamente controlados por el ex asesor presidencial) y
amenazas de reglaje y seguimiento por parte de oficiales del servicio de inteligencia
nacional.

En perspectiva académica, la polémica del caso se origina porque al interior de un
proceso de control concentrado, se termind emitiendo una decision de control
concreto, de inaplicacion de una norma para un caso especifico. Finalmente, luego de
la caida del régimen fujimorista, y en el marco del gobierno de transicion de Paniagua,
los tres magistrados -Revoredo, Aguirre, Rey- fueron repuestos.

En el caso de Teodorico Bernabé Montoya, el Tribunal Constitucional, via un recurso
de queja, admitié un recurso de agravio constitucional formulado por el Instituto de
Defensa Legal, quien no era parte del proceso, aunque formuld el agravio en
representacion de los familiares de las victimas. El caso, un habeas corpus, fue iniciado
por Teodorico Bernabé contra las autoridades fiscales que reabrieron las
investigaciones por los asesinatos del caso El Frontdn.

En el proceso, el demandante alegaba que el caso debia archivarse por haber sido
lesionado su derecho a un plazo razonable, por la excesiva duracion de las
investigaciones (que databan desde el afio 1987, luego de ocurridos los hechos de El
Fronton). En primera instancia, el caso fue declarado infundado, en tanto que en
segunda instancia fue declarado fundado (con lo que el caso debid archivarse). Ante
ello, el Instituto de Defensa Legal formuld el recurso de agravio que via recurso de
queja fue declarado procedente (Tribunal Constitucional 2008).

Esta decision provocd un cisma al interior de la composicion del Tribunal Constitucional
en esa época, pues el entonces presidente de dicho organismo, César Landa, se vio
obligado a renunciar ante la arremetida del grupo de magistrados afines al gobierno
de turno de aquél entonces. IJuridicamente el caso ameritaba recibir un
pronunciamiento sobre el fondo, pues se trataba de un caso que estaba cumpliendo
una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2000), sentencia del
caso Durand y Ugarte vs. Perl, en que se habia establecido que el Estado peruano
tiene la obligacion de investigar y sancionar las ejecuciones extrajudiciales ocurridas
en el contexto de la toma de la Isa de El Frontén, donde se encontraban recluidos
miembros de los grupos terroristas Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario
Tapac Amaru. A pesar de estas razones, la resolucién que resolvid la controversia
declaro nula la resolucion que concedio el recurso de agravio constitucional, debido a
razones puramente formales.

En este caso, en juego estaban los intereses de los entonces presidente y primer
vicepresidente, Alan Garcia y Luis Giampietri, para que no se reabran las
investigaciones y se les incorpore como investigados, pues eran involucrados directos
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en la matanza del El Frontdn, dado que el primero ordend la represion de los presos
amotinados y el segundo ejecutd esa orden.

Finalmente, en el caso de la disolucion del Congreso de la Republica como se sabe, el
Tribunal convalido la decision del presidente de la Republica, del 30 de setiembre de
2019, de disolver el Congreso de la Republica al haberse votado una segunda
denegacion de confianza a un gabinete dentro del periodo presidencial 2016-2021.

El contexto politico del caso estaba marcado por la abierta confrontacion entre los
poderes ejecutivo y legislativo a propdsito de la lucha anticorrupcién acogida como
bandera por el primero y la presunta resistencia y proteccién de cupulas de poder
representadas por el fujimorismo en la segunda, incluso de “blindaje politico” a
diversos altos funcionarios judiciales de la Corte Suprema de Justicia y del extinto
Consejo Nacional de la Magistratura involucrados en actos de corrupcién (caso Lava
Juez, los Cuellos Blancos del Puerto o Los Hermanitos).

Con una enorme expectativa ciudadana y mediatica sobre la solucion del caso, el
Tribunal Constitucional (2020) declard infundada la demanda competencial formulada
por el Procurador del Congreso de la Republica, para lo cual se hizo uso de una
argumentacion de corte historica, sefialando que el Poder Ejecutivo puede decidir
cuando se presenta una denegacion factica de confianza a un gabinete ministerial, no
sin indicar que el ejercicio de esta potestad esta sujeta a limites y controles.

El caso ha tenido un alto contenido politico, el Congreso fue disuelto, habiendo
motivado la eleccidn de nuevos representantes parlamentarios que completen el
periodo congresal. No obstante, el entorno politico ha permanecido relativamente
estable, esencialmente motivado por los altos indices de desaprobacion del Parlamento
y el mayoritario apoyo popular a la decision presidencial de disolver el Congreso en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 134 de la Constitucion. Con mucha diferencia,
ha sido el caso constitucional mas importante de los Ultimos afios.

Estos casos evidencian que cuando el clima politico que rodea a los casos implica un
alto compromiso de los actores involucrados, directa o indirectamente, porque
afectaria sus intereses (como sucedié con Fujimori en 1996 y Garcia en 2008), las
decisiones que adopte el Tribunal Constitucional pueden desencadenar situaciones
limite que ponen en riesgo la institucionalidad del propio Tribunal pues sus
magistrados quedan expuestos a los poderes facticos que ven sus intereses
amenazados por sus decisiones. En cambio, cuando el clima politico es relativamente
estable o estd impregnado por la defensa de principios y valores constitucionales
(como la lucha contra la corrupcion politica y judicial) el Tribunal puede salir airoso
tomando una decisién principista que busque consolidar el Estado constitucional (caso
de la disolucion del Congreso).
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4.La progresiva convergencia de los procesos de constitucionalizacion
y convencionalizacion del ordenamiento como desafio a la justicia
constitucional

A pesar de la alta conflictividad politica de los casos que resuelve el Tribunal
Constitucional, este se ha convertido en el principal impulsor de dos procesos
convergentes: la constitucionalizacién y convencionalizaciéon del derecho. Estos
presentan ciertas caracteristicas y desafios al desarrollo de la justicia constitucional.

El proceso de constitucionalizacion ha sido ampliamente estudiado desde Ila
perspectiva tedrica (Guastini 2001, pp. 153-183) y jurisprudencial (Landa 2018).
Desde la primera se ha indicado que los ordenamientos juridicos, en mayor o menor
medida, se encuentran transitando procesos de progresiva constitucionalizacion
debido a la presencia de distintos factores, entre las que destacan la presencia de
constituciones rigidas y de mecanismos de justicia constitucional que garantizan sus
contenidos frente a la accién del legislador. Las constituciones rigidas son aquellas en
las que los procedimientos para su reforma (modificacion) presentan caracteristicas
diferenciales a las establecidas para aprobar o modificar una ley. En tanto que la
garantia jurisdiccional de las constituciones conlleva incorporar procesos judiciales
para que los jueces puedan pronunciarse y decidir sobre la validez constitucional de
una ley, ya sea que sigan el modelo americano o el denominado modelo europeo
propuesto por Kelsen (Guastini 2001, pp. 154-157).

Por otro lado, en la experiencia peruana, se destaca el activo rol que ha tenido el
Tribunal Constitucional y su jurisprudencia para impulsar la constitucionalizacion del
ordenamiento peruano. En dicho sentido destaca el desplazamiento que han tenido el
principio de legalidad y la ley en la conformacién del derecho y su reemplazo por el
principio de constitucionalidad y la Constitucion -como norma suprema y norma
normarum- del ordenamiento; asi como del activo rol de la jurisprudencia como fuente
de derecho (Landa 2013, pp. 14-16). Cabe afadir que este proceso de
constitucionalizacion ha estado caracterizado principalmente por el denominado efecto
de irradiacién de los derechos fundamentales o su aplicacién judicial en distintos
sectores del ordenamiento juridico, tanto publicos como privados (Landa 2018 y 2019).
El mismo que con sus indudables avances, no ha sido lineal ni ha estado exento de
tropiezos, ya que pone en evidencia la tension entre lo politico y lo juridico, debido a
las resistencias del Congreso de la Republica de acatar las sentencias del Tribunal
Constitucional (Alvites 2018, p. 385).

Como puede advertirse, en este proceso los derechos fundamentales juegan un rol
destacado, dado que los mismos se judicializan y se aplican de modo directo a los
casos que son resueltos por el Tribunal Constitucional. Precisamente, en la
interpretaciéon de los derechos por parte del Tribunal -y de todos los jueces- desde
hace unos catorce afios aproximadamente, va asumiendo un protagdnico papel la
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interpretacién que sobre los derechos viene efectuando la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a través de sus sentencias, especialmente por la incorporacién del
denominado control de convencionalidad en el parrafo 124 del caso Almonacid Arellano
vs. Chile (2006) como una obligacidn de los jueces nacionales.

La incorporacion de esta herramienta ha dado origen a lo que se ha denominado la
convencionalizacion del derecho, parafraseando una expresidn ya conocida, que
supondria una interpretacion del ordenamiento juridico nacional a partir de
instrumentos internacionales como la Convencién Americana de Derechos Humanos
(Espinoza-Saldana 2017, p. 151). Pero que, observando mas alld de la superficie,
segun nos indicaba Zagrebelsky, es posible advertir que este proceso tiene sus propias
particularidades.

En efecto, lo que se aprecia, en principio, es claro una convergencia en los procesos
de interpretacion sobre las disposiciones constitucionales, realizadas por los tribunales
y cortes constitucionales nacionales, y convencionales, realizadas por la Corte
Interamericana (y la Comisidon Interamericana) que reconocen derechos.

Aparentemente, una primera aproximacion seria ordenar la concurrencia de estas
fuentes en virtud al principio de jerarquia. De ahi que sea posible sostener que deben
prevalecer las decisiones e interpretaciones de los érganos del sistema interamericano
sobre las decisiones de los jueces nacionales. No obstante, consideramos que este
criterio de ordenacion seria errado, por las siguientes razones:

- Entre el ordenamiento juridico nacional y el interamericano no existen relaciones de
jerarquia, son sistemas que si bien concurren en una finalidad comin (proteccion de
derechos), no estan ordenados en funcidn a jerarquias normativas, dado que si bien
puede arglirse cierta prevalencia esta no es estatica sino mdvil, pues en un caso debe
prevalecer el ordenamiento que mejor proteja el derecho que es materia de
controversia.

- La convergencia del derecho interamericano y nacional no puede ser abordado
desde las perspectivas de una teoria monista o dualista, sino de integracién e
interaccidon entre derecho estatal y derecho interamericano.

- En buena cuenta, ambos ordenamientos se integran a partir de las clausulas de
apertura previstas en las constituciones nacionales y la labor interpretativa que
desempenan los jueces, tanto nacionales como interamericanos.

- Estos ordenamientos -nacional e interamericano- interactlan en un proceso
dindmico de reciprocas influencias. Dado que el ordenamiento nacional se
convencionaliza y el sistema interamericano se constitucionaliza. Esto se advierte en
la utilizacion de las herramientas interpretativas, como el principio de proporcionalidad
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y la idea misma de un control de convencionalidad que tiene su claro origen en el
control de constitucionalidad.

- Control de convencionalidad y control de constitucionalidad, empleados por las
cortes nacionales e interamericana, a pesar de sus distinciones formales, se basan en
la prevalencia de un derecho superior en términos materiales frente a una norma
estatal que contraviene esos contenidos.

En este marco, los jueces, tanto interamericanos y nacionales (especialmente los que
integran justicia constitucional), juegan un rol preponderante, dado que tienen la dificil
labor de integrar y armonizar ambos ordenamientos, que pueden tener zonas de
confluencia, pero también de divergencias, cuando no de interaccion.

Al respecto, podemos citar el caso del derecho a la consulta previa que en la sentencia
Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador la Corte Interamericana ha establecido que, si bien
su finalidad es que se llegue a un acuerdo entre los pueblos y comunidades afectados
por un proyecto estatal y el Estado, ello no significa que se reconozca un derecho de
veto en favor de las comunidades. En cambio, la Corte Constitucional ha reconocido
la existencia una obligacién indispensable de que el Estado obtenga el consentimiento
de las comunidades afectadas en casos excepcionales (si el proyecto a ejecutar implica
que se transporte material radiactivo por los territorios de las comunidades afectadas,
si el proyecto implicaria el traslado de las comunidades de sus territorios ancestrales
0 su puesta en peligro y subsistencia), lo que representaria un avance en relaciéon con
lo desarrollado por el estandar interamericano (2014, fundamento 2.5.2).

Pero los jueces nacionales también han sido resistentes al acatamiento de las
decisiones de la Corte Interamericana, como ha sucedido en el caso Fontevecchia
cuando la Corte Suprema de la Nacidn de Argentina se resistié a dar cumplimiento a
una resolucién de supervision de la Corte Interamericana (Abramovich 2017)

Por otro lado, podemos citar el control judicial sobre el indulto otorgado al ex
presidente Fujimori, quien fuera condenado por delitos de lesa humanidad por los
casos Barrios Altos y La Cantuta. Como se sabe, en las fiestas navidenas del afio 2017,
el entonces presidente Pedro Pablo Kuczynski otorgd un indulto humanitario a su favor,
lo que fue cuestionado ante la Corte Interamericana por los familiares de las victimas
de esos crimenes, siendo que esta instancia judicial, devolvié el caso a fin de que las
autoridades judiciales peruanas pudieran hacer un control de convencionalidad sobre
el referido indulto (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2018).

Los casos evidencian avances en la relacion entre los estandares interamericanos y
nacionales, tensiones y desde luego interaccion, dado que la relacion entre las cortes
nacionales y la Corte Interamericana no es lineal ni pacifica, sino que puede estar
condicionada por una serie de factores diversos factores, algunos politicos claramente,
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pero que hacen de esta relacién algo dinamico con avances, resistencias y también
con retrocesos ciertamente (Landa 2016).

5.A modo de conclusion

Como puede advertirse de lo desarrollado en el presente trabajo la justicia
constitucional ha estado muy vinculada en sus origenes a contextos politicos
particulares. Incluso, contemporaneamente los casos que se resuelven tienen alta
incidencia politica. Aunque, a ello debe sumarse los procesos de constitucionalizacién
y convencionalizacion de los ordenamientos. Siendo que estos ultimos generan un
cambio en el modo de actuar de la justicia constitucional, dado que se constituye en
un punto de confluencia de procesos que son mas amplios que la mera convergencia
de fuentes interpretativas en torno a los derechos. Todo ello pone en cuestionamiento
la legitimidad de la actuacién de la justicia constitucional, asi como la importancia de
su estudio y andlisis a fin de proponer un modelo que se adecue al contexto peruano
y sus particularidades.
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Constitucionalizacidon del Proceso Civil peruano y el
indebido Proceso de Ejecucion de Garantias

Julio Jesus Mormontoy Pérez’

Resumen

El presente tema analiza la denominacion, la regulacion, los cimientos doctrinarios o
jurisprudenciales y el contexto en el que permanece vigente el Proceso de Ejecucion
de Garantias en el Perl. Argumentando que a partir del desarrollo de un debido
contradictorio antes de emitirse el mal denominado mandato ejecutivo se garantizaria
de manera adecuada el ejercicio de derechos de las partes que intervienen en este tipo
de proceso (Proceso de Ejecucion de Garantias).

Permitiéndose asi la realizacion de un proceso con garantias equitativas que promueva
las mismas oportunidades (alegar, probar, contradecir y defenderse) para con las
partes.

Abstract

This topic analyzes the name, regulation, doctrinal or jurisprudential foundations and
the context in which the Guarantee Enforcement Process remains in force in Peru.
Arguing that from the development of an adversarial due process before the so-called
executive order is issued, the exercise of rights of the parties involved in this type of
process would be adequately guaranteed (Proceso de Ejecucién de Garantias).

This allows the realization of a process with equitable guarantees that promotes the
same opportunities (alleging, proving, contradicting and defending) for the parties.

Palabras claves: Constitucion, proceso, ejecucién, debido proceso.
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1. Introduccion

En la presente investigacion reflexionaremos acerca de la nomenclatura, la regulacién
vigente, el diseno estructural, y el contexto del proceso de ejecucién, y en especifico
sobre el disefo estructural del proceso de ejecucion de garantias regulado por el Codigo
Procesal Civil peruano a partir del articulo setecientos veinte al setecientos veintidos
de la seccidn quinta, en el titulo quinto, del capitulo cuarto.

Siendo asi, sostenemos que la incorporaciéon de una audiencia constituye la base
adecuada para que se desarrollen y ejerciten de manera equitativa los derechos de las
partes en este tipo de proceso. Estas son: el ejecutante, quien reclama tutela efectiva,
y el ejecutado, quien amerita el ejercicio pleno de su derecho de defensa, y el juez,
quien debe posibilitar la realizacién de un debido proceso.

Es asi que para poder gozar de un despliegue satisfactorio de la audiencia en el proceso
de Ejecucion de Garantias es necesario comprender a qué nos referimos respecto del
vocablo ejecucidn para ulteriormente bajo fundados argumentos indicar la necesidad
de modificar la estructura procedimental de este tipo de proceso el cual soslaya
derechos a partir de un marco normativo insuficiente para la proteccidon equitativa de
las partes, lo cual se contrapone al desarrollo del paradigma de la constitucionalizacién
del proceso civil.

Por todo ello, surge la iniciativa de realizar un analisis del presente tema en coherencia
al paradigma del Estado Constitucional de Derecho el cual es exigente del cumplimiento
de garantias procesales para con las partes.

Todo esto a saber segun el paso de la historia en la que el proceso ha transcurrido y
se ha redisefiado de acuerdo a textos y contextos como la descrita actualmente por el
nuevo escenario del paradigma del Estado Constitucional de Derecho el cual desplaza
al Estado Legal de Derecho para demostrar asi que la ley no seria mas medidora
suprema de todas las cosas, y que si en algin momento la clspide de la Constitucion,
la cual recoge y protege la dignidad de la persona se ve afectada habria que dirigirnos
a la busqueda de mejores condiciones que garanticen, protejan, y optimicen la
consagracion de los derechos.

2. Desarrollo
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2.1. La constante busqueda de la constitucionalizacion del Proceso Civil

Basados en la idea de concebir al proceso como un personaje de rostro humano en el
que en su interior deba ser democratico respecto de la participacion de las partes y lo
cual deba ir acorde segun lo regulado por el derecho de defensa previsto en el articulo
139, inciso 14 de la Constitucion Politica del Perd, adecuado para llevarse a cabo la
cancelacién de garantias y no las mal llamadas ejecucion de garantias evidenciaria que
es en este tipo de casos donde subyace la necesidad del didlogo entre las partes,
ademas que estas puedan plenamente alegar, probar, contradecir y defenderse
activamente a partir de la audiencia.

Es asi que no debe perderse de vista importantes posturas en torno al tema que se
atiende. Sustanciales aportes como el que se rescata de Juarez, quien en un articulo
de revista indexada denominado como: Proceso ejecutivo. Necesidad de modificar su
estructura, hace un desarrollo detallado sobre el proceso ejecutivo en el que senala:

La problematica juridica de la sentencia innecesaria y propuestas de cambio al
pensamiento procesal civil concluyendo que los ordenamientos juridicos varian en
relacion a tiempos y espacios. Por ello alega que el Proceso Ejecutivo puede ser
vinculante a un proceso en donde se emita resolucion judicial que ha pasado a la
autoridad de cosa juzgada o resolucion administrativa que cause estado, pues en
ambos existiria una declaracién de condena. Ello basado en el incumplimiento de lo
establecido por la ley o las partes en base a un documento, titulo valor u otro que
sefale la norma adjetiva. Prosigue mencionando este autor, con mucha certeza, que,
en el Perl, este proceso - Proceso de Ejecucion - se ha burocratizado de manera muy
engorrosa y exhaustiva en relacion a su falta de accesibilidad rapida, eficiente,
econdmica, oportuna y certera (2004, p. 20).

Lo cual ha significado ir contra la tutela ejecutiva que el Estado peruano debe
resguardar con la finalidad de proteger y asegurar los intereses, derechos vy
obligaciones del ejecutante, otorgarle al ejecutado el ejercicio de sus garantias minimas
de defensa y resolver de manera rapida, econdmica y efectiva el caso.

Y, que segin como consta de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en
su articulo N.© 8, concerniente a las “Garantias Judiciales”, inciso 1:
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“Todos tienen derecho a ser oidos, no solo a ser leidos, en cualquier tipo de proceso
de caracter judicial .

Ante esto, la incorporacion de una audiencia en el proceso de ejecucion de garantias
se presenta como un desafio que va aparejada a la democracia. Desde dicha
perspectiva es una constante busqueda del buen ejercicio del poder juridico que emana
del juez mediante procedimientos, reglas, limites y controles orientados a la
consecucion de ciertos fines que las partes en contienda han de considerar valiosas.

Por ende, al existir conexion entre derechos y democracia es evidente que los derechos
son exigencias y parametros a cumplir ante un posible ejercicio desmedido del poder
del juez en el marco de los procedimientos juridicos y democraticos en los que se
desarrolla la mal llamada ejecucién de garantias. Dichos derechos de las partes son un
dique de contencidn al ejercicio del poder del juez.

2.2. Restricciones de contradiccion en la ejecucion judicial de garantias y
una notable vuineracion del derecho de defensa a nivel constitucional

Una vez que el demandante ha decidido dar inicio a la ejecucidon de garantias debera
presentar y probar ante el juez la existencia de una obligacién que ha sido incumplida,
hasta aqui el proceso se va construyendo a espaldas del ejecutado y el juez va
proyectando un analisis que solo se podra interrumpir a la intervencién del ejecutado,
quien planteando alguna causal o haciendo anémalamente encajar, por actos de
malabarismo, su oposicion basada en causales de contradiccion antes de la emision del
mandato de ejecucién podra cuestionar dichas documentales y las adicionales que se
hayan ofrecido por el ejecutante; documentos adicionales que al no ser el titulo sino
pruebas que seran valoradas por el juez podran cuestionarse para crear una cierta
conviccion o no de lo ofrecido.

Todo lo cual resulta una reducida e insuficiente manera de intentar hablar en un
proceso de ejecucion de garantias. Acogiéndonos a Ariano, manifiesta que:

“Si se parte de la idea de que el articulo N.© 720 del CPC lo Unico que establecid fueron
requisitos especiales para “simplificar” la ejecucion, el legislador, al establecer los

2 Ello desde la consagracién de un debido proceso que no solo corresponde con comprenderlo como
principio que es un conjunto de normas que debemos cumplir para asegurar un fallo justo sino mas bien
como un estandar juridico que debe permitir en esencia garantizar el contradictorio de las partes.
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motivos de contradiccion fue muy poco consecuente con sus requerimientos
“especiales” (2016, p. 96).

De alli se parte que en la praxis los ejecutados (y algunos jueces “benévolos”) hicieran
acrobacias para poder encajar las diversas alegaciones de hecho en algunos de esos
supuestos (en particular en el de “inexigibilidad” que se convirtié en una especie de
motivo “dmnibus” en donde entraba todo y lo contrario de todo...), forzando mas de
las veces el angosto texto de la ley a fin de evitar ese obvio estado de indefension en
el que venia a encontrarse un ejecutado con la no rara posibilidad de que luego en la
Corte Suprema aquél juez y aquel ejecutado oyera a decir que procediéndose asi, en
una suerte de mundo al revés, se “habria” violado el “debido proceso” (Ariano, 2016,
p. 97).

2.3. El contradictorio en el proceso de ejecucion, una cuestion
inconstitucional

Mencionar que el proceso de ejecucion de garantias es un modelo de proceso
insuficiente para el ejercicio de derechos de las partes no solo basta con afirmarlo sino
también con probarlo y para ello planteamos algunas interrogantes como ¢En pro de
quién se concibi6 en nuestra legislacidn el proceso de ejecucion de garantias? ¢A favor
del demandante o del demandado? ¢En favor solo del crédito que se reclama o del
proceso en que se discute? O ¢Permitira realmente un proceso de ejecucidon de
garantias la consagraciéon de un debido proceso ademas de respetar y ser garante en
la efectivizacion de derechos como el de la tutela ejecutiva y el ejercicio pleno del
derecho de defensa?

A dichas cuestiones consideramos que ningln tipo de proceso supone que este
elaborado, desarrollado ni menos concluido en pro del proceso para el proceso.

Pues, ya lo habia sefialado Ariano en su articulo titulado como:

“La Tutela Jurisdiccional del Crédito Cambiario en la Nueva Ley de Titulos Valores,
indicando que el actual proceso de ejecucién puede desproteger a todas las partes del
proceso - refiriéndose al demandante y demandado” (2004, p. 26).

Pero la situacién se agrava mas aun por el lado del ejecutado recogiendo lo que afirma
Cavani, en su articulo titulado Incoherencias del proceso de ejecucion: causales de
contradiccion y suspension de la ejecucion, en el que menciona lo siguiente:
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“...existe una estrechez de la defensa para con el ejecutado”. Prosigue afirmando, que,
el problema aqui es la sumarizacion de la cognicion vertical. ¢éEs que acaso el deudor
solo puede disponer de ese tipo de ataques contra la ejecucion? siendo que una gran
cantidad de relaciones juridicas (y no solo obligacionales) contenidas en titulos pueden
ser tramitadas via proceso de ejecucién. ¢Qué, acaso no se deberia otorgar la
posibilidad de una mayor defensa al ejecutado? éPor qué el ejecutado no puede
defenderse con amplitud? éAcaso la ley material lo impide? Y si ella no lo impidiese,
¢Por qué la ley procesal toma cartas en el asunto?... el corte efectuado en la cognicion
vertical, que genera una drastica reduccion de defensa, no es compensado (como se
hace en cualquier otro lugar) con un proceso posterior que busque obtener una
cognicion completa. La violacion al derecho de defensa queda totalmente consumada
(2014, p. 296).

A todo eso, creemos que la contradiccion que se realiza a partir de un incidente llamado
oposicion a la ejecucidn es una audiencia de limitada cognicidn y naturalmente sumaria,
pero en la practica se desnaturaliza y termina siendo de conocimiento mucho mas
amplio y duradero.

Asi el juez descarta afirmaciones que no provengan en razon de las contempladas por
el Cadigo Procesal Civil para discutir sobre la eficacia o legitimidad del titulo a pesar de
que puedan surgir una serie de cuestionamientos mas amplios que los regulados en la
norma procesal y solo por mencionar algunos, estos podrian ser los siguientes:
inexigibilidad, iliquidez de la obligacion contemplada en el titulo, nulidad formal,
falsedad del titulo o cuando al haberse emitido un titulo valor de manera incompleta o
cuando los documentos que se anexen al titulo sean inexactos, etc.

Ademas, dichas limitaciones que parecieran ahorrarle trabajo al juez por equivocadas
consideraciones que se profesan es nada mas que una desajustada salida al
descongestionamiento procesal porque lo Unico que hace es recortar el accionar y/o la
propia actividad probatoria del ejecutado ademas que también sus alegaciones, cotejos
de medios de prueba y pericias las cuales resultan invaloradas o no actuadas.

Asi también compartimos la idea expresada por Ariano cuando menciona en su trabajo
titulado como Problemas del proceso civil, que:

“Dicho incidente que da cabida al contradictorio resulta inconstitucional” (2003, p.
379).

Creemos que la sola consagracion de procesos sumarios que son restringidos en
conocer la causa inicial que se discute no hace posible en acceder a un litigio completo
para la cognicion del debate que es por menos calificarlo como el de ser un terreno
procesal de infortunios matices como para pensar en desarrollar una adecuada tutela
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ejecutiva o un ejercicio pleno de derecho de defensa y para ello acogemos la idea de
Bernal quien alega lo siguiente:

“...para que pueda hablarse de un proceso debido debe existir primero algo que pueda
denominarse un proceso y el proceso existe cuando se da un debate contradictorio en
condiciones de igualdad, que es resuelto por un érgano imparcial” (1994, p.109).

3. Sobre la necesidad de una audiencia que garantice el
contradictorio para la ejecucion de garantias en el paradigma
del Estado constitucional de Derecho

El demandante desfavorecido en primera instancia por la decisién emitida respecto del
titulo ejecutivo concerniente a la ejecucion de garantias puede plantear recursos como
los de nulidad, apelacidn y otros segun los contemplados en el Cédigo Procesal Civil.

Por otro lado, el demandado el mas importante recurso que presenta es el de la
oposicion, pues esta figura al interior de un proceso de ejecucion de garantias le
permite al demandado tener la posibilidad - aunque reducida - de poder oponerse a la
ejecucidn que quizas esté siendo mal desarrollada, pues tan solo planteandose el
recurso de oposicion al mandato ejecutivo (auto de pago) puede lograr en convertir
dicho proceso (ejecucion), en un proceso mas amplio.

Dicha oposicion puede ser rechazada de plano sino expone los argumentos de derecho
sobre los que se desarrolla, exigiéndose que estén de la mano con sus causales de
oposicion regulada por el Codigo Procesal Civil en el articulo 690, literal D, numerales
1,2,y 3.

Posterior a todo esto si aln persistiese afectacion sobre alguno de los derechos del
ejecutado, la apelacion cabe y puede plantearse, pero para ello el ejecutado necesita
medios veraces de caracter probatorio que logren invalidar o desacreditar la validez del
titulo ejecutivo o demostrar su ilegitimidad. Y, como no puede ser de otra forma toda
esta actuacién se encuentra sujeta a plazos que en este tipo de contiendas son
reducidos.

A toda esta descripcién que se alza como natural al interior de un mal denominado
“proceso de ejecucion de garantias” pareciese ser caracteristico el escenario del siglo
XX, donde el derecho procesal alcanzando tempranamente un excesivo dogmatismo
llegd a separarse o desvincularse de las instituciones de caracter material.
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Calamandrei, hablaba sobre una realidad contra la que se batallo por mucho tiempo,
alegando lo siguiente dice:

“De este modo, todos los puentes entre la accion y el derecho quedan rotos. A fuerza
de insistir sobre la independencia del derecho procesal respecto del derecho sustancial,
se ha llegado a alzar entre ellos una muralla sin ventanas” (1945, p.150).

Situacién que evidencié un alejamiento del derecho procesal que trabajaba a espaldas
del derecho material. Circunstancia similar que creemos ocurre hoy en dia al interior
de un proceso de ejecucidon de garantias del cual creemos no permite consagrar una
adecuada tutela jurisdiccional efectiva. Por tales razones, a este punto, consideramos
que resulta ser necesaria una pronta mejora a la estructura del proceso de ejecucién
de garantias mientras llegue una modificacion mas adecuada o completa respecto a la
seccion de procesos de ejecucidn. Siendo necesario por ahora hacerse un analisis para
ofrecer sélidas razones que permitan entender que el proceso de ejecucion de garantias
no es un modelo de proceso adecuado para la época en que hoy ha alcanzado
desarrollo nuestro derecho procesal.

Calamandrei en una de sus obras titulada como: Instituzioni di diritto processuale civile,
secondo il nuovo codice, del afio de 1943 (en la que expresaba la necesidad de estudiar
el proceso a partir de la constitucion, sefialando que ello se debia y correspondia con
el caracter publico del proceso), indica:

“... no se debe olvidar que para poder comprender la reforma del proceso civil en todo
su alcance histdrico no basta ponerla en relacién con la codificacion del derecho
sustancial, al cual debera servir, sino que es ademas necesario considerarla en funcion
del ordenamiento constitucional, dentro del cual la administracién de justicia se
encuadra” (1962, p.102).

La tutela jurisdiccional efectiva que a nuestros dias es requerida al interior de un
proceso de ejecucion de garantias considera que la presencia de esta garantia hace
posible el desarrollo de un debido proceso, aunque a veces ello pueda verse afectado
por otras consideraciones, segin como lo expresase Calamandrei:

“Que esa automatica sumision del juez a la ley, su relacion con la constitucion y con el
estado constitucional lo colocan al juez en un lugar privilegiado, no solo al mismo lado
del legislador, sino en un espacio en el que incluso puede llenar vacios que el legislador
tiene” (1962, p. 220).

A todo esto, seguiremos creyendo que la tutela jurisdiccional efectiva al interior de un
proceso de ejecucion de garantias tiene por fines u objetivos: la proteccion de
derechos, el aseguramiento de intereses, el cumplimiento de obligaciones del ejecutado
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permitiendo a este un adecuado, posible, cierto, real y efectivo ejercicio de sus
derechos asi como posibilitarle en todo momento que el ejercicio de sus garantias
minimas le permitan probar, alegar, contradecir y defenderse y lo mismo sea tan célere
y efectivo como para con el ejecutante.

Por su parte Cavani, en uno de sus articulos titulado como: Incoherencias del proceso
de ejecucion: causales de contradiccion y suspension de la ejecucion, refiriéndose al
derecho fundamental de la tutela judicial efectiva reconocida en el articulo N.°© 139,
inciso 3 de nuestra Constitucion menciona que:

El derecho fundamental a una tutela efectiva, adecuada y tempestiva, el cual es posible
de ser entendida en tres dimensiones diferentes: (i) efectividad (fin), (ii) adecuacién
(medio), y (iii) tempestividad (tiempo) (2014, p. 290). Vendrian a ser los elementos
circunscritos al interior de dicho derecho que permitirian un adecuado ejercicio de dicha
garantia.

A todo este esfuerzo por concebir la realizacion de un proceso de ejecucion de garantias
adecuado en isonomia, tutela, reconocimientos y reposicion de derechos no ha de ser
posible segin como lo expresase Calamandrei:

Si todas las libertades son vanas, sino pueden ser reivindicadas y defendidas en juicio,
si los jueces no son libres, cultos, y humanos, si el ordenamiento del juicio no esta
fundado el mismo sobre el respeto de la persona humana, el cual en todo hombre
reconoce una conciencia libre, Unica, responsable de si y, por esto inviolable (1945, p.
120).

Por ello, podriamos materializar el fortalecimiento de dicha garantia a través de las
ideas compuestas por Cavani quien menciona que: “el buen ejercicio de este derecho
(de la tutela judicial efectiva) permite el desarrollo adecuado de un debido proceso.
Debido proceso que ademas ha de buscar la incorporacion de técnicas procesales
idéneas para la mejor configuracién, actuacion y desarrollo de los derechos. Prosigue
diciendo tal autor que:

“No basta que el legislador plasme normativamente las técnicas procesales mas
adecuadas. Es imprescindible que estos sean correctamente aplicados al caso
concreto, y esta labor es encargada al Estado-juez” (2014, p. 292).

Siendo creyentes de que la audiencia supliria satisfactoriamente dicha necesidad de
manera completa y adecuada para el debate de cuestiones que ameriten ser necesarias
a diferencia de aquella tramitacién que restringe el contradictorio conllevando muchas
veces a limitar derechos respecto de un proceso de ejecucion de garantias
erréneamente desarrollado.
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4. Un derecho expreso en el texto constitucional: el derecho de
defensa, en el contexto del paradigma del Estado
Constitucional

Podriamos considerar que a partir de en un Proceso de Ejecucion de Garantias el
articulo N.© 139, y sus incisos 03 y 14 de la Constitucion politica del Per( podrian ser
mas ampliados para una configuracion real, cierta, adecuada, tempestiva y efectiva
para el ejercicio del derecho de defensa del demandado en este tipo de proceso, pero
para llegar a ello es necesario describir en qué consiste hasta nuestros dias este
derecho el cual se limita o sufre recortes en el interior de un Proceso de Ejecucion de
Garantias.

El derecho de defensa en nuestra legislacion nacional es el que permite
transversalmente para todo tipo de proceso o procedimiento con exclusion del Proceso
de Ejecucién de Garantias que las partes puedan defenderse activamente.

Es justamente en este derecho en que las partes una vez de haber tomado
conocimiento de lo que se suscita al interior del litigio por medio de la informacién que
se les ha proveido, presenten la posibilidad de influir en la decision que se emita en la
resolucion final de dicho proceso, pero para llegar a tal punto se hace necesario que
las partes intervinientes en discordia puedan formular sus alegaciones de hecho y de
derecho adjuntadas a sus pretensiones.

Para la doctrina mas garante y publicitada hoy en dia nos explica que este derecho
tiende a configurarse en la medida en que una vez cumplida la labor del legislador
quien previamente debid crear estructuras adecuadas de proceso faculte al juez quien
por medio del procedimiento judicial posibilite reconocer las minimas garantias de
derechos a las partes que concurren ante él, permitiéndoles a estas la posibilidad de
ser equitativamente oidas.

Lo hasta aqui hecho mencién no es una ideacion del deber ser, ni de pensamientos
ajenos a la realidad en que la doctrina juridica hoy por hoy subsiste y afirma respecto
de la correcta consagracion de un proceso, pues si tan solo se dirigieran minuciosas
miradas al apartado del articulo N.° 139, inciso 03 de la Constitucidn Politica del Peru
se podria entender de manera mas amplia que la configuracion real, cierta y efectiva
del adecuado ejercicio del derecho de defensa de las partes intra proceso es tan
importante como lo es una debida tutela judicial efectiva, un debido proceso, etc.
(Alfaro, 2014, p. 113).
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Ello con miras a hacer del Proceso de Ejecucion de Garantias terreno adecuado donde
la igualdad de condiciones, el reconocimiento de derechos de las partes y la proteccidn
a estas sea similar como lo pueda ser otro tipo de proceso donde la audiencia plena,
adecuada e isondmica no solo es eficaz sino también garante de todos sus
intervinientes. Bien lo dice Urquizo:

Este principio (refiriéndose al derecho de defensa), esta elevado a la norma
constitucional, que consiste en el derecho de defensa del imputado, que comprende a
la facultad o poder de resistir y contradecir la imputacion que a alguien se le haga en
algun tipo de proceso ademas de ser oido en el proceso, la de controlar la prueba a
actuarse y probar los hechos orientados a lograr conseguir la exclusion o atenuacion
de la responsabilidad (1997, p. 35).

Asi también podemos citar a Castillo, quien en su tesis para optar el grado de magister
en derecho procesal titulada: £/ Plenario Probatorio en la Tutela Ejecutiva en la
busqueda de la ponderacion del derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva del
gjecutante y del derecho de defensa del ejecutado, indica que:

Resulta rescatable el modo en que expone, indicando que el proceso de ejecucion debe
ser analizado no como un fin en si mismo sino como instrumento de realizacién del
derecho contenido en el titulo ejecutivo; por tanto, debe contener mecanismos
procesales adecuados para hacer efectiva la tutela jurisdiccional del ejecutante y
ejecutado. Ademas de afirmar que, la oposicion a la ejecucidon es el mecanismo de
defensa del ejecutado que influye sobre la continuacion o no de la ejecucién (2015, p.
18).

Trascendiendo que el Proceso de Ejecucidon peruano en cuanto a la limitacion del
derecho de defensa del ejecutado no contiene un disefio acorde a la Constitucion que
optimice el ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del ejecutante y del
ejecutado.

Finalmente podemos advertir que el disefio del Proceso de Ejecucion ha de merecer
cambios, ello a todas luces no es nada nuevo, pues creemos es un aspecto yermo para
los formalistas fundamentalistas y un tanto acre para quienes no han logrado
corresponderse con el paradigma de un Estado Constitucional de Derecho.
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5. Conclusiones

La oposicion a la ejecucion de garantias regulado en el articulo 690, literal D, del Cédigo
Procesal Civil es el mecanismo de defensa que el ejecutado presenta, de manera
limitada, no siendo un medio de defensa técnicamente adecuado para que el
demandado pueda defenderse o al menos sea escuchado, lo cual es una muestra clara
del indebido Proceso de Ejecucion de Garantias.

El Proceso de Ejecucidon de Garantias en el Perd en cuanto a la limitacion del derecho
de defensa del ejecutado no contiene una elaboracion adecuada ni acorde a la relacion
congruente que deberia existir entre el derecho material y el derecho adjetivo ni
tampoco existe respecto a la Constitucion siendo mas bien la regulacion vigente
inconstitucional respecto a la oposicion de la mal denominada ejecucion de garantias
reales. Todo lo cual no permite un adecuado ejercicio del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva del demandante y menos con el ejercicio del derecho de defensa
del demandado.

En el paradigma del Estado Constitucional de Derecho la audiencia busca generar en
el mayor grado posible el cumplimiento de garantias que solo a través del proceso se
pueden brindar para la cancelacion crediticia de las obligaciones contenidas en un titulo
o en un documento que contenga una determinada obligacién o en un estado de cuenta
de saldo deudor, lo cual deberia dirigirnos en todo momento a consolidar la elaboracion
de un Proceso de Ejecucion de Garantias que en todos sus extremos maximice
beneficios, reduzca costos econdmicos y ademas deba ajustarse a sus respectivos
plazos segin mande su propia regulacién en el Codigo Procesal Civil, cumpliendo con
el reconocimiento de derechos y el otorgamiento de tutela a las partes.

Mientras que lo mencionado no se atienda desde una mirada garantista que la
constitucionalizacion del Proceso Civil ofrece, dificilmente podremos superar categorias
normativas que en la practica mas bien terminan por recortar derechos, limitar
garantias y generando afectaciones por décadas a las partes procesales, por ello es
necesario estudiar, refutar y conciliar ideas para tratar asuntos como el indebido
Proceso de Ejecuciéon de Garantias desde la Constitucion.
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iscriminacion indirecta y pobreza estructural. A
proposito de los casos “Muro de la vergiienza” y “Fabrica
de Fuegos en Santo Antonio de Jesus y sus familiares vs.

Brasil”
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Resumen

A partir de un caso resuelto por el Tribunal Constitucional peruano en enero de 2023,
conocido como “Muro de la verglienza”; y del caso “Fabrica de Fuegos en Santo Antonio
de Jesus y sus familiares vs. Brasil”, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en julio de 2020, la autora reflexiona en torno a la amplitud y complejidad que
ha ido ganando la prohibicion de discriminacién por diferentes causas, en particular, por
la condicién de pobreza. A partir de conceptos como los de discriminacion indirecta y
discriminacion estructural e interseccional, el Tribunal Constitucional y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han buscado dar respuesta a algunas de las
profundas injusticias que enfrentan determinados grupos sociales en Peru y en la region.

Palabras clave:
Discriminacion indirecta; discriminacion estructural; discriminacion sistémica.

Abstract

Based on a case resolved by the Peruvian Constitutional Court in January 2023, known
as the "Wall of Shame”; and the case "Fireworks Factory in Santo Anténio de Jesus and
their next of kin vs. Brazil”, resolved by the Inter-American Court of Human Rights in July
2020, the author reflects on the breadth and complexity that the prohibition of
discrimination for different reasons has been gaining, in particular, due to poverty. Based
on concepts such as Indirect discrimination and structural and intersectional
discrimination, the Constitutional Court and the Inter-American Court of Human Rights
have sought to respond to some of the profound injustices faced by certain social groups
in Peru and in the region.
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en Estudios Avanzados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos III de Madrid. Profesora de la Facultad
de Derecho de la PUCP. Integrante del Grupo de Investigacién en Derecho Constitucional y Derechos
Fundamentales (GIDCYDEF) de la PUCP y de la asociacién civil «Constitucionalismo Critico».

1

36


Guest
Rectangle


Keywords:
Indirect discrimination, structural discrimination, systemic discrimination.

Sumario:

1. Introduccion. 2. El articulo 2.2 de la Constitucion de 1993 y su antecedente en la
Constitucion de 1979. 3. La prohibicién de discriminacion 4. Aproximacién a la
discriminacion indirecta: A propdsito del caso conocido como “Muro de la vergiienza”. 5.
Desafios desde una visidn estructural e interseccional de la discriminacion: A propdsito
del caso Fabrica de Fuegos en Santo Antdnio de JesuUs y sus familiares vs. Brasil. 6.
Conclusién. 7. Bibliografia.

1. Introduccion

La igualdad —siguiendo a Francisco Eguiguren— puede ser conceptualizada en una
doble dimension: de un lado, como un principio rector de todo el ordenamiento juridico;
y, de otro lado, en su dimensidn subjetiva, como un derecho individualmente exigible que
confiere a toda persona el derecho de ser tratada con igualdad ante la ley y a no ser
objeto de ninguna forma de discriminacion por el Estado o por los particulares (1997:
63).

En ese sentido, este articulo busca reflexionar sobre la amplitud y complejidad que la
prohibicidn de discriminacion ha ido ganando en nuestro medio a partir de nociones como
la de “discriminacion indirecta”, “discriminacién estructural” y “discriminacién
interseccional”. Para ello, se hara referencia a dos casos emblematicos relacionados con
la pobreza y la prohibicién de discriminacidon por posicion econdmica: el caso conocido
como “Muro de la verglienza”, resuelto por el Tribunal Constitucional peruano en enero
de 2023; y el caso “Fabrica de Fuegos en Santo Ant6nio de JesUs y sus familiares vs.
Brasil”, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en julio de 2020. Al
respecto, resulta oportuno recordar que las decisiones adoptadas por dicho tribunal
constituyen un parametro para la interpretacion del contenido y alcances de los derechos
constitucionales a nivel interno?.

2 De conformidad con el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional (Ley No. 31307): “El
contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente codigo
deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos
humanos, asi como con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Peru es parte”.


Guest
Rectangle


2. El articulo 2.2 de la Constitucion de 1993 y su antecedente en la
Constitucion de 1979

La Constitucion establece que toda persona tiene derecho “A la igualdad ante la ley”
e inmediatamente sefala que: “Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinidn, condicion econdmica o de cualquier otra indole”. Esta
disposicidn, prevista en el articulo 2, inciso 2, forma parte del primer capitulo del texto
constitucional, titulado: “Derechos fundamentales de la persona”.

La forma en que ha sido reconocido este derecho en la Constitucion vigente presenta
algunas deficiencias u omisiones puesto que, como sefiala Huerta, “[n]o existe un
reconocimiento general del derecho a la igualdad, sino sélo una referencia al derecho a
la igualdad ante la ley, que es una de sus manifestaciones” (2006, p. 61). Ademas, “[n]o
existe una mencion a la obligacion del Estado de adoptar medidas a efectos de lograr
una igualdad material, a favor de las personas que se encuentran en una situacién de
desigualdad” (Huerta, 2006, p. 61).

Si se compara la Constitucion de 1993 con la Constitucion de 1979, se advierte que
esta Ultima reconocia el derecho de toda persona: “A la igualdad ante la ley, sin
discriminacion alguna por razén de sexo, raza, religion, opinién o idioma”. Ademas, la
Constitucion de 1979 sefialaba que “[e]l vardn y la mujer tienen iguales oportunidades y
responsabilidades. La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al varén”. En
general, por tanto, las dos constituciones coinciden en reconocer el derecho a la igualdad
ante la ley y la proscripcién de toda forma de discriminacion. Se diferencian, sin embargo,
en que la Constitucion de 1993 sefiala algunas formas de discriminacion no previstas en
la Carta de 1979 (origen y condicién econdmica) y expresa el caracter meramente
enunciativo y no taxativo de dicha enumeracion. Se trata, por tanto, de una cddusula
abierta, “para que puedan incorporarse otros tipos de clausulas especificas de no
discriminacion” (Ledn, 2021, p. 27). Si bien esto representa un avance, como sefala Jorge
Ledn, esto no debe hacernos perder de vista que “esta Constitucién se presentd como
mas igualitaria y participativa, pero no puede negarse que su vocacion originaria fue
eliminar y/o reducir la cuestién social (derechos sociales, interés social y justicia social)”
(Ledn, 2021, p. 27).

Una diferencia importante entre ambos textos es la supresidon que hace la Constitucion
vigente del parrafo que consagraba la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres. A ello se suma que, al establecer la Carta de 1979 que “[I]a ley reconoce a la
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mujer derechos no menores que al varén”, admitia la posibilidad de que se pudiera
conferir —en ciertos casos— derechos mayores a las mujeres, en aras de garantizar una
igualdad real y efectiva.

Al comentar este articulo constitucional, Francisco Eguiguren sefiala que, al menos en
el texto, la Constitucion de 1993 “[...] retornd hacia una vision formal y estrecha de la
igualdad ante la ley, negandose a acoger propuestas mas avanzadas y realistas,
contenidas en constituciones coetaneas. Con ello se perdié la oportunidad de plasmar
formulas tendientes a crear condiciones de una mayor democracia social efectiva y de
igualdad sustancial, como son las llamadas acciones positivas o las medidas de
discriminacion inversa” (1997, p. 69).

Ha sido a través de la jurisprudencia y la doctrina constitucional que se ha
reinterpretado el contenido y los alcances del derecho a la igualdad de manera que
puedan superarse esas omisiones, reconociéndose asi la obligacién del Estado de adoptar
medidas orientadas a garantizar una igualdad sustantiva, material o real.

3. La prohibicion de discriminacion

Si bien, en un sentido amplio, la voz discriminacion puede hacer referencia a cualquier
trato diferenciado; en un sentido estricto —que es aquel que esta presente en el discurso
de los Derechos Humanos— la discriminacion alude a “toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religidn, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la posicidon econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos vy libertades
fundamentales de todas las personas” (Comité de Derechos Humanos, 1989, parr. 7). El
Tribunal Constitucional peruano —siguiendo al Comité de Derechos Humanos— también
ha acogido esta manera de entender la discriminacion (STC Exp. N° 5652-2007-AA/TC,
FJ 16).

La discriminacién suele ser clasificada en directa e indirecta. Esta distincion permite
comprender que las practicas discriminatorias no siempre se manifiestan explicitamente
(Huerta 2006: 71). Asi, por ejemplo, en un caso emblematico en materia laboral —en el
que se abordd la problematica de la discriminacion por razén de sexo— el Tribunal
Constitucional peruano sefialé que la discriminacién directa se configura cuando:
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[...] las normas juridicas, las politicas y los actos del empleador, excluyen,
desfavorecen o dan preferencia explicitamente a ciertos trabajadores
atendiendo a caracteristicas como la opinion politica, el estado civil, el sexo,
la nacionalidad, el color de la piel o la orientacién sexual, entre otros
motivos, sin tomar en cuenta sus cualificaciones y experiencia laboral. Por
ejemplo, los anuncios de ofertas de empleo en los que se excluye a los
aspirantes mayores de cierta edad, o de determinado color de piel o
complexidn fisica, es una forma de discriminacion directa. (STC Exp. N°
5652-2007-PA/TC, F] 44)

En cambio, se considera que se ha configurado un supuesto de discriminacion indirecta

cuando:

[...] ciertas normas juridicas, politicas y actos del empleador de caracter
aparentemente imparcial o neutro tienen efectos desproporcionadamente
perjudiciales en gran numero de integrantes de un colectivo determinado,
sin justificacién alguna e independientemente de que éstos cumplan o no
los requisitos exigidos para ocupar el puesto de trabajo de que se trate,
pues la aplicacion de una misma condicién, un mismo trato o una misma
exigencia no se les exige a todos por igual (STC Exp. N° 5652-2007-PA/TC,
FJ 45).

En sintesis, se configura un supuesto de discriminacién indirecta cuando un
tratamiento diferenciado se basa en un motivo aparentemente “neutro”, pero cuya
aplicacion tiene un impacto perjudicial e injustificado sobre los miembros de un
determinado grupo o colectivo protegido por una clausula antidiscriminatoria (Afdn
2013b, p. 649). De ahi que a este tipo de discriminacién también se la denomine “de

impacto”.

En el siguiente punto, nos aproximaremos a la discriminacion indirecta a partir del caso
conocido como “Muro de la verglienza”, resuelto por el Tribunal Constitucional peruano
en enero de 2023

40


Guest
Rectangle


4. Aproximacion a la discriminacion indirecta: A proposito del caso
conocido como “Muro de la vergiienza”

Como sefala Barrere Unzueta (1997), la idea de que la discriminacion puede ser directa
o indirecta pone énfasis en la forma en que se manifiesta la discriminacion y contribuye
a detectarla (p. 24). Esto es especialmente relevante en el caso de la discriminacion
indirecta, que —a diferencia de la discriminacion directa— no se presenta generalmente de
manera explicita, clara o evidente. Para ilustrar esta afirmacién se puede pensar en el
siguiente ejemplo.

En el afo 2017, se presentd en la ciudad de Lima una demanda de habeas corpus con
el objeto de que se ordene a la Municipalidad de La Molina la demolicion de un muro de
cuatro kildmetros y medio, que dividia dicho distrito de Villa Maria del Triunfo, alegandose
la vulneracion de —entre otros derechos fundamentales— el derecho a la no discriminacion.
La municipalidad demandada se defendié sefialando que la construccion del muro
respondia a razones objetivas relacionadas con la seguridad ciudadana, la prevencion de
invasiones, la conservacion del medio ambiente y la conservacion de la residencialidad
(STC Exp. N° 1606-2018-PHC/TC, FJ 14). Desde esta perspectiva, al menos en apariencia,
la edificacién del muro no guardaba relacion con alguna categoria sospechosa de
discriminacion (como el origen, la raza, el sexo, el idioma, la religién, la opinion, la
condicion econdmica, etc.). Sin embargo, al profundizar en el caso, quedaba claro que el
muro en cuestion generaba un trato diferenciado entre las personas destinatarias de la
obra, separando clases sociales por razones econdmicas. Como sintetiza el Tribunal
Constitucional en su sentencia:

Un beneficio para los del distrito de La Molina. Un perjuicio para los vecinos
del distrito de Villa Maria del Triunfo, quienes encuentran dificultades para
acceso al transporte publico y a espacios publicos como producto del muro
en cuestion, lo que genera un impacto negativo en las condiciones de vida
de los habitantes de uno de los lados del muro. Mientras que para los
primeros el muro constituye un medio para la seguridad de sus
propiedades, para los segundos es un acto vejatorio de la dignidad
personal, al incidir en el derecho a la igualdad y la no discriminacion. (STC
Exp. N° 1606-2018-PHC/TC, FJ 57)

En consecuencia, el Tribunal Constitucional afirma que este “constituye un supuesto
de discriminacién indirecta puesto que la construccidon de un muro, aparentemente inocuo

41


Guest
Rectangle


en su intencion, termina generando efectos que perjudican el ejercicio de los derechos
de los habitantes de uno de los lados de este muro” (STC Exp. N° 1606-2018-PHC/TC, FJ
58).

Uno de los aspectos a los que la doctrina ha prestado especial atencién al hacer
referencia a la discriminacion indirecta, en oposicion a la discriminacion directa, es la
intencionalidad. Asi, se podria pensar —atendiendo a sus caracteristicas— que la
discriminacion directa es deliberada, mientras que la discriminacién indirecta es
inconsciente; sin embargo, esto no es exacto (Barrére Unzueta, 1997, p. 25). Como se
aprecia en el caso relativo al muro, en su construccion —al menos tedricamente— caben
ambas posibilidades: que el muro haya sido construido para proteger un futuro parque
ecoldgico (que fue una de las justificaciones que dio la municipalidad demandada); o, por
el contrario, que el muro haya sido construido con la intencidn de marcar diferencias
sociales con elementos fisicos. En cualquier caso, es decir, haya existido o no
intencionalidad, se ha configurado un supuesto de discriminacion indirecta o de impacto.

Una importante sentencia que la doctrina suele citar al analizar esta forma de
discriminacion es el caso Griggs v. Duke Power Company, resuelto por Tribunal Supremo
Federal de los Estados Unidos de América en el ano 1971. Este caso fue promovido, a
través de una class actior?, por un grupo de trabajadores afroamericanos que buscaban
que se analizara si estaba permitido que un empleador —en este caso una empresa—
estableciera, como requisito para la contratacién o el ascenso de los trabajadores,
exigencias como la de haber completado la educacién secundaria o superar determinadas
pruebas de inteligencia.

Al analizar el caso, el Tribunal Supremo constatd que ninguno de estos dos requisitos
era relevante para determinar si el trabajador estaba o no calificado para desempenar el
trabajo. Ademas, pese a que formalmente dichos requisitos se presentaban como
neutros, no lo eran en la practica pues operaban en perjuicio de los trabajadores
afroamericanos, quienes por mucho tiempo tuvieron acceso a una educacion de menor
calidad debido a la segregacion en las escuelas. Por tanto, pese a que el propodsito del
empleador no hubiera sido discriminar, lo cierto es que se habia configurado una barrera
arbitraria e innecesaria para el acceso al empleo de la poblacién afroamericana, por lo
que esta practica debia ser removida.

Como sefiala Barrére Unzueta, con este caso el Tribunal Supremo “empieza a
considerar discriminatoria la contratacion empresarial en términos de efectos o

3 Como explica Barrére Unzueta, “[1]as class actions constituyen una institucion procesal originaria del Common law
y de gran importancia en el Derecho estadounidense que capacita a un individuo para actuar en nombre propio y en el
de un grupo o ‘clase’ de personas que se encuentran en una situacion similar” (1997, p. 42).
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consecuencias; pero, sobre todo, al margen de la intencionalidad” (1997, pp. 42-43). En
ese sentido, “[n]o es que la discriminacidn indirecta se caracterice por ser no intencional,
sino —se insiste— por conceptualizarse a/ margen de la intencionalidad discriminatoria”
(Barrere Unzueta, 1997, p. 43)%. De ahi que el caso Griggs v. Duke Power Company sea
considerado un hito importante en la formacion del concepto discriminacion indirecta
(Rey Martinez, 2011, p. 175).

Actualmente, la clasificacién que distingue entre la discriminacion directa e indirecta
es una de las mas difundidas. Asi, por ejemplo, estos conceptos se pueden encontrar en
el ambito internacional en tratados como la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién Racial (ICERD)*> y la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)®. En ambas
convenciones la discriminacion es definida como toda distincidn, exclusion, restriccion o
preferencia basada en una categoria sospechosa (raza y sexo, respectivamente) que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio,
de los derechos y libertades en todas las esferas. Asi, al tomar en cuenta el resultado (o
el impacto) de un tratamiento diferenciado, estos dos instrumentos se remiten a la idea
de discriminacion indirecta.

Otro instrumento internacional que conviene mencionar es el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)”. Si bien este Pacto no contiene una definicion del
término “discriminacion”, el Comité de Derechos Humanos —creado en virtud del mismo
tratado, para supervisar su aplicacion— ha tomado como referencia el contenido de las
dos convenciones antes mencionadas (ICERD y CEDAW), de manera que también
considera como discriminatorio todo tratamiento diferenciado basado en una categoria
sospechosa que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de un derecho o libertad (Comité de Derechos Humanos, 1989, parr. 6-
7).

* El caso Griggs v. Duke Power Company constituye un ejemplo de aplicacion de la teoria norteamericana denominada
disparate impact, que en el &mbito europeo se considera identificable con el concepto discriminacion indirecta,
mientras que la teoria del disparate treatment se suele identificar con el concepto discriminacion directa. Sin embargo,
con relacion a esta identificacion se ha efectuado la siguiente salvedad: “En realidad, cuando la doctrina
estadounidense se refiere al disparate treatment y al disparate impact no habla estrictamente de conceptos, sino de
‘teorias generales’ del Tribunal Supremo sobre lo que constituye discriminacion proscrita por el Titulo VII de la Civil
Right Act. Sin entrar en la oportunidad del empleo del término ‘teoria’ en este caso, la matizacion es importante porque
la complejidad de ambas figuras es mayor de la que a primera vista pudiera darse a entender hablando simplemente
de conceptos” (Barrére Unzueta, 1997, p. 40).

> Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965.

® Esta Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979.

7 Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.
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Igualmente, se ha referido a esta cuestion el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, que supervisa la implementacion del PIDESC8. En su Observacion General
N.° 20, este comité interpretd que “[t]anto las formas directas como las formas indirectas
de trato diferencial constituyen discriminacion conforme al articulo 2.2 del Pacto” (Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2009, parr. 10). Seguidamente sefialo
que se configura un supuesto de discriminacion directa cuando “un individuo recibe un
trato menos favorable que otro en situacion similar por alguna causa relacionada con uno
de los motivos prohibidos de discriminacién” (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, 2009, parr. 10-a)°. Mientras que la discriminacion indirecta “hace referencia
a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras pero que influyen de manera
desproporcionada en los derechos del Pacto afectados por los motivos prohibidos de
discriminacion” (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2009, parr. 10-
b).

5. Desafios desde una vision estructural e interseccional de Ila
discriminacion: A proposito del caso Fabrica de Fuegos en Santo Antonio
de Jesus y sus familiares vs. Brasil

En los Ultimos afos el concepto “discriminacion estructural” (o sistémica) ha cobrado
mayor interés en el discurso de los derechos humanos. Al hablar de discriminacion
estructural, la doctrina plantea que existen ciertas problematicas respecto de las cuales
la concepcidn tradicional de la discriminacion puede resultar insuficiente (Nash y David,
2010, p. 172). Esto se debe a que las causas y manifestaciones de la discriminacion
suelen estar atravesadas por complejas practicas sociales que llevan a que determinados
grupos sociales no gocen de sus derechos de la misma forma en que lo hacen otros
grupos en la sociedad.

Para Afdn Roig, el concepto discriminacion estructural (o sistémica) constituye “una
propuesta doctrinal dirigida a redefinir el concepto juridico tradicional de discriminacién
y a dar cabida en su denotacién a la nocién de opresién intergrupal” (2013a, p. 147). Por
su parte, Roberto Saba reconstruye la nocién usualmente aceptada de igualdad
(entendida como trato no arbitrario) para capturar en ella los problemas de desigualdad
estructural que enfrentan determinados grupos sociales (2016, pp. 24 y ss.). El autor

8 Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.
9 Cabe precisar que, para este Comité, la discriminacion es directa cuando la diferencia de trato se funda en alguna

categoria sospechosa; y esto puede ocurrir incluso en aquellos casos en que no exista una situacion similar comparable.
Al respecto, el Comité propone como ejemplo el caso de una discriminacion por embarazo.
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parte del reconocimiento de la existencia de normas y practicas sociales que posicionan
a ciertos grupos en una situacion de desventaja; y, en respuesta, propone una nocion de
igualdad que se caracteriza por incorporar una exigencia dirigida al desmantelamiento de
situaciones de subordinacién. En ese sentido, el autor asocia la nocién de igualdad con
el principio de no sometimiento (Saba, 2016, p. 18).

Por su parte, la discriminacién “interseccionalidad” pone de manifiesto que los
diferentes grupos sociales no constituyen colectivos homogéneos, con una Unica
identidad. Es posible encontrar grupos en situacion de vulnerabilidad dentro de otros
grupos también en desventaja, lo que no siempre se hace visible. En esta materia, resulta
relevante el trabajo realizado por la profesora norteamericana Kimberlé W. Crenshaw,
quien a finales de la década de 1980 acuid el término “interseccionalidad” para hacer
referencia a las diferentes formas en que interactian la raza y el sexo en ambitos como
el de la violencia de género (1991, pp. 1241-1299).

Ahora bien, identificados —a grandes rasgos— los conceptos “discriminacion estructural”
y “discriminacion interseccional” cabria preguntar si constituyen categorias juridicas
independientes y situadas al mismo nivel que otros conceptos juridicos como el de
“discriminacion directa” y “discriminacion indirecta”, o si ocupan un lugar distinto y, si es
asi, cudl seria este.

Esta es una reflexion que puede encontrarse en Maria José Aidn, quien refiriéndose a
esta cuestidn ha sefalado lo siguiente: “no pretendo sostener que el concepto de
‘discriminacion estructural’ sea reconocido como una categoria juridica independiente y
situada al mismo nivel que el concepto juridico de discriminacidn indirecta” (2013a, p.
147). Para esta autora la discriminacidon estructural constituye mas bien un estandar
interpretativo adicional, que apoya o complementa el concepto juridico de discriminacién
indirecta, dandole una mayor fuerza o justificacion. Ocurre lo mismo con la discriminacién
interseccional (Afion, 2013a, p. 147).

Uno de los mayores desafios que trae consigo la vision estructural e interseccional de
la discriminacidon es que pone de relieve la faceta o dimensién colectiva o grupal de la
discriminacion. Esto supone un desafio en el ambito de lo juridico pues, como explica
Maria José Afon, “el concepto de discriminacion utilizado en los textos legales y
jurisprudenciales interpreta la discriminacién como un conflicto entre individuos concretos
y tiende a convertir el problema en una cuestion intersubjetiva” (2016, p. 145). Si bien
la autora reconoce que existen algunos avances, puntualiza que “[e]l reconocimiento de
la dimensidn colectiva o grupal de la discriminacién ha ido arraigando en una cultura
juridica que, sin embargo, se encuentra impregnada de categorias juridicas individuales”
(ARdn Roig, 2016, p. 145).

10

45


Guest
Rectangle


La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se ha mostrado permeable
a estos conceptos, lo cual le ha permitido visibilizar la magnitud de la discriminaciéon que
afecta a determinados grupos sociales en la regién (mujeres, personas indigenas y
afrodescendientes, personas en situacion de pobreza, personas LGBTI, migrantes, etc.);
discriminacion que muchas veces ha sido tolerada e incluso convalidada a través de
normas, politicas y practicas estatales. Asi, por ejemplo, resulta ilustrativo el caso
Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo Ant6nio de Jesus y sus familiares vs. Brasil
(Corte IDH, 2020).

El caso se relaciona con la explosion de una fabrica de fuegos artificiales ocurrida el
11 de diciembre de 1998 en un lugar llamado Santo Antonio de Jesus, en Brasil. En dicha
explosion fallecieron 64 personas y hubo seis sobrevivientes. Al analizar el caso, la Corte
IDH (2020) sefiald que la actividad econdmica relacionada con la fabricacion de fuegos
artificiales se desarrollaba una zona en la que residia poblacion en situacion de pobreza
y marginacion, lo que facilité que dicha actividad peligrosa se instalara y funcionara sin
la fiscalizacion del Estado; y sin que se adoptaran medidas orientadas a garantizar el
ejercicio del derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias sin
discriminacion. Adicionalmente, refiriéndose a las victimas de la explosion, la Corte
puntualizd que se trataba de personas que “por cuenta de la discriminacidon estructural
por su condicion de pobreza, no podian acceder a otra de fuente de ingresos y debian
exponerse al aceptar un trabajo en condiciones de vulnerabilidad, que desconocia los
mandatos de la Convencion Americana y que las expuso a los hechos victimizantes” (Corte
IDH, 2020, parr. 188).

La Corte IDH también constatd que las victimas se encontraban inmersas en patrones
de discriminacion interseccional pues se encontraban en una situacion de pobreza
estructural y eran, en una amplisima mayoria, mujeres y nifias afrodescendientes (Corte
IDH, 2020, parr. 197). Incluso cuatro de ellas se encontraban en estado de gestacion y
no contaban con ninguna otra alternativa de trabajo; en ese sentido, “[l]a confluencia de
estos factores hizo posible que una fabrica como la que se describe en este proceso haya
podida instalarse y operar en la zona y que las mujeres, nifias y nifios presuntas victimas
se hayan visto compelidos a trabajar alli” (Corte IDH, 2020, parr. 197).

La Corte IDH encontrd, por tanto, responsable al Estado de la violacién del derecho a
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias sin discriminacién, asi como el derecho
a la igualdad previstos en los articulos 24 y 26, en relacién con el articulo 1.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Corte IDH, 2020, parr. 203).

Finalmente, cabe sefialar que la visién estructural e interseccional de la discriminacion
por parte de la Corte IDH supone varios desafios para el campo del Derecho. Estos
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desafios se desprenden de aquellos elementos que caracterizan estos conceptos y que
pueden sintetizarse de la siguiente manera: en primer lugar, desde esta perspectiva la
discriminacion se configura como un proceso, no como un acto individual. En segundo
lugar, este proceso tiene un caracter difuso pues esta conformado por una serie de
estereotipos, normas, pautas, roles, actos individuales de mucha gente, etc., que
atraviesan todas las esferas de la sociedad y que consolidan relaciones de poder de
caracter intergrupal (estas relaciones de poder han sido teorizadas en términos de
opresion, dominacion y/o subordinacién). En tercer lugar, si bien existen determinados
grupos sociales que obtienen ventajas de estos procesos sociales, ho necesariamente
existe un elemento intencional; y, por lo general, las personas que participan en estos
procesos consideran que simplemente estan viviendo sus vidas o haciendo su trabajo
(con lo cual no se conciben a si mismas como agentes de opresion). Finalmente, dichos
procesos sociales pueden condicionar severamente las decisiones individuales de las
personas, en cuyo caso no se puede decir que estas decisiones sean auténticamente
libres (Barrere & Morondo, 2011).

6. Conclusion

A partir de una breve revision de los casos “Muro de la vergiienza”, resuelto por el
Tribunal Constitucional peruano en enero de 2023; y “Fabrica de Fuegos en Santo Ant6nio
de JesUs y sus familiares vs. Brasil”, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en julio de 2020, se advierte que la incorporacion de los conceptos
“discriminacion indirecta”, discriminacion estructural” y “discriminacion interseccional” ha
contribuido al fortalecimiento de la respuesta del Derecho frente a la discriminacion.
Asimismo, puede afirmarse que estos conceptos hacen posible un analisis mas
contextualizado del problema desde la perspectiva de los derechos fundamentales.

Queda pendiente, sin embargo, que estos conceptos sean abordados con mayor
profundidad por las altas cortes a fin de disipar las dudas sobre su sentido y las
consecuencias juridicas de su aplicacion a casos concretos. Esto es especialmente
relevante si se tiene en cuenta que la discriminacion sigue siendo uno de los mayores
obstaculos para el goce y ejercicio de los derechos, por lo que se requiere de un mayor
compromiso por parte de los Estados en la implementacion de medidas que contribuyan
a enfrentar este problema.
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El procedimiento parlamentario de acusacion constitucional
en la Constitucion de 1993: Analisis y balance de las
relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la
Republical”

Abraham Garcia Chdvarri?**

1. Introduccion.

La acusacion constitucional, que es el procedimiento parlamentario de determinacién
de responsabilidad politica -impeachment- y/o de autorizacion de procesamiento
penal -antejuicio- contra determinados altos funcionarios, se encuentra regulada en
los articulos 99 y 100 de la Constitucion Politica vigente. Dicha regulacion implicd
un cambio en nuestro constitucionalismo histdrico, al contemplar la posibilidad de
que el Congreso de la Republica no solo declare que haya lugar a la formacion de
causa (como era nuestro clasico modelo antejuicio), sino que ahora pueda destituir
e inhabilitar hasta por diez afos a los referidos altos funcionarios (bajo la figura
incorporada de juicio politico).

La doctrina dio cuenta critica de las modificaciones introducidas por la Carta de 1993
(Paniagua Corazao, 1999, pags. 181-204) y la distincién entre ambas figuras fue
asumida por el Tribunal Constitucional (Exp. 0006-2003-AI/TC, fundamentos 3-25)
que, interpretando el primer parrafo del articulo 100, sefialé que nuestro actual
modelo contempla dos procedimientos de acusacién constitucional. El primero, de
juicio politico o impeachment, por la amplia causal de infraccion de la Constitucion
y con las sanciones de destitucion e inhabilitacién politica hasta por diez anos. El
segundo, de antejuicio, por la causal de delito cometido en el ejercicio de las
funciones, con la consecuencia de la imposicidon de la medida cautelar de suspension
en el cargo.

1* Publicado originalmente en Gaceta Constitucional, (190), 61-77.

2* profesor Ordinario de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, profesor de Derecho Constitucional
en la Universidad de Lima, abraham.garciac@pucp.pe, mabgarci@ulima.edu.pe

1



mailto:abraham.garciac@pucp.pe
mailto:mabgarci@ulima.edu.pe
Guest
Rectangle


2. Antejuicio historico y delitos cometidos en el ejercicio del cargo.
2.1, Nocion.

Como una forma de tratamiento diferenciado de la criminalidad de los ministros, Cairo
Roldan recuerda que el antejuicio aparece en la Francia posrevolucionaria (2000,
pag. 324). Se constituye, asi, en una antesala parlamentaria a un proceso penal.

En el antejuicio, es la judicatura quien determine si el funcionario cuestionado tiene
responsabilidad penal o no. El Parlamento no aplica ninguna sancion al funcionario
acusado, sino que se limita a decidir si se habilita o0 no la competencia penal judicial
para iniciar el proceso respectivo contra dicho funcionario por la comision de delitos
en el ejercicio del cargo (Cairo Roldan, 2000, pag. 321 y ss.).

2.2. Filtro parlamentario.

El organismo politico, luego de una previa investigacion, valora solamente si existen
indicios suficientes para levantarle el fuero a un determinado funcionario o no; y
permitir después que sea procesado penalmente. En ese sentido, el antejuicio es
un procedimiento parlamentario con incidencia en lo jurisdiccional (Paniagua
Corazao, 1999, pag. 187), pues tiene por objetivo habilitar materializar la
responsabilidad juridico penal de los altos funcionarios por delitos cometidos en el
ejercicio de sus funciones. Asi, le permite a la judicatura ordinaria pueda procesarlos
y establecer su culpabilidad o no.

La carga de valoracion politica de un procedimiento de antejuicio esta dada en tanto
que el Congreso deberd establecer el caracter y verosimilitud de los hechos
imputados al funcionario acusado: calificara la intencién politica o no de la denuncia
constitucional, para que se persigan las conductas legalmente punibles y no las
acusaciones maliciosas destinadas a herir la autoridad, respetabilidad o dignidad del
funcionario.

La estimacidn politica de la denuncia constitucional radica en que los congresistas
deberan observar en cada caso que los hechos que la sustentan persigan concretar
una sancion penal por la comisiéon de un delito de funcidén, mas no la exclusion de
un funcionario “incémodo” por veladas —y por ello proscritas- consideraciones de
conveniencia politica (Paniagua Corazao, 1999, pag. 187).

2.3. Configuracion constitucional historica.
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Previsto desde la Constitucién de 1823, y delimitado en sus detalles por la Carta de
1828, el modelo de acusacion de altos funcionarios se mantuvo, sin grandes
variaciones, en todos los otros textos constitucionales anteriores al actual bajo la
forma de un antejuicio. En ellos, la Cdmara de Diputados? acusa a las autoridades
con el privilegio del antejuicio ante el Senado por infraccion de la Constitucion y
delitos cometidos en el ejercicio de su cargo. Correspondia al Senado, por su parte,
decidir si habia lugar a la formacion de causa o no contra los acusados. De resultar
el primer supuesto, el funcionario quedaba suspendido en el ejercicio de su cargo
en tanto la judicatura ordinaria determinaba su responsabilidad penal.

A nivel latinoamericano, el antejuicio esta consagrado en las Cartas de Costa Rica y
Guatemala. El modelo peruano, hasta la Constitucion de 1993, era propiamente uno
de antejuicio.

2.4. Delito cometido en el ejercicio del cargo.

La causal peruana para el antejuicio es la del delito que el alto funcionario cometa en
el ejercicio de su cargo. Es decir, recae sobre los denominados delitos de funcion
(San Martin Castro, 2002), y no corresponde respecto de los delitos comunes*.

En el caso de los delitos cometidos por los funcionarios —previstos en el titulo XVIII
del Cédigo Penal- el bien juridico protegido es el interés estatal de tutelar el ejercicio
normal de sus funciones, la regularidad funcional de los drganos estatales o el
correcto funcionamiento de la administracion publica (Abanto Vasquez, 2003, pag.
16), que puede ser lesionado por abuso de los poderes al cargo de funcionario -
abuso de autoridad-, falta de probidad o fidelidad -concusion, peculado- o
transgresion de deberes oficiales -corrupcidon- (Bramont Arias & Bramont-Arias
Torres, 1998, pag. 444)°.

3 La afirmacién indicada requiere esta informacién complementaria. La Carta de 1826 establecié un
Congreso tricameral. Salvo la Constitucion de 1867 y la actual, las demas Cartas establecieron un
Congreso bicameral (1823, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1920, 1933y 1979).

4 A diferencia del antejuicio, la inmunidad era la prerrogativa respecto de los delitos comunes que los
congresistas, miembros del Tribunal Constitucional y el Defensor del Pueblo pudieran cometer
asumidos sus cargos. La inmunidad fue eliminada por la reforma constitucional de febrero de 2021.
Actualmente se discute en el Parlamento su reincorporacidn.

5 Resulta importante diferenciar el delito de funcidn, del delito contra los deberes de funcién y del delito
en el ejercicio de la funcion. El delito de funcién, tipicamente considerado, es aquel donde el sujeto
activo es un agente cualificado (un funcionario) y donde el bien juridico protegido tiene estrecha
relacion con esta calificacion especial del eventual infractor. Por ejemplo, en el caso castrense, un delito
de funcién implica la presencia de un sujeto activo militar o policial, y de un bien juridico militar o
policial afectado. Por su parte, el delito contra los deberes de funcién tiene que ver con el
incumplimiento de deberes especiales, los cuales estan recogidos por lo general en los reglamentos
respectivos. Finalmente, el delito cometido en el ejercicio de la funciéon es aquel previstos
especificamente cuando el agente activo (un funcionario, por ejemplo) se encuentra desempefiando
una funcién especial (Defensoria del Pueblo, 1998, pag. 39 y ss.).
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No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional prefiere otro criterio para apreciar
la causal de delito cometido en el ejercicio del cargo. En posicién que no comparto,
el Tribunal Constitucional (Expediente 04747-2007-PHC/TC) tiene sehalado que “e/
Ministerio Publico no puede promover una investigacion a proposito de la supuesta
comision delictiva por parte de un alto funcionario si €ste previamente no ha sido
objeto de un acusacion constitucional en el Congreso” (f. 6). Es decir, para el alto
colegiado, el Congreso tiene que pronunciarse respecto inclusive de delitos comunes
como, en este caso, de homicidio calificado, siempre que se trate de un alto
funcionario. El criterio fijado por el Tribunal Constitucional es uno de caracter
personal (si se es alto funcionario 0 no), antes que material (si es delito de funcion
o comun).

Por lo tanto, existe un considerable margen discrecional para el Congreso al momento
de calificar una conducta como delito cometido en el ejercicio del cargo o no, con
las repercusiones que en términos de espiritu gremial e impunidad puedan acarrear.

3. El juicio politico y la infraccion de la Constitucion.
3.1 Origenes

El origen del impeachment se remonta al siglo XIV en Inglaterra. Consistia en la
solemne acusacion llevada por la Camara de los Comunes a la de los Lores, en tanto
esta Ultima camara tenia el caracter de gran inquisicion de la nacién y obraba como
suprema corte de justicia (Gallo, 1897, pag. 8 y ss.).

Este procedimiento, inicialmente criminal, derivd de la tradicional organizacion del
sistema de justicia britanico, en el cual cada condado contaba con un jurado
encargado de sancionar las conductas que importasen responsabilidad penal. De
alli que la Camara de los Comunes, en tanto representante de los condados y
burgos, haya sido considerada como el cuerpo de acusacion para la totalidad del
reino. En ese mismo sentido, al ser la Cdmara de los Lores el supremo tribunal, se
admitié que examinase y decidiese sobre las acusaciones y los cargos que resultaran
interpuestos por la Camara Baja (Hauriou, 1980, pag. 277 y ss.).

A partir de 1688, con la Revolucion Gloriosa que pone fin al reinado de Jacobo II, el
impeachment comenzd a perder utilidad en Inglaterra a favor de la censura;
institucion de la responsabilidad politica en virtud de la cual un ministro (o todo el
gabinete, segun el caso) era removido mediante el simple ejercicio del voto de
confianza o su denegatoria, que lo obligaba a dimitir (Cairo Roldan, 2000, pag. 318).

3.2 Nocion y finalidad
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El impeachment es una institucién esencialmente de naturaleza politica, que se lleva
a cabo a través del organismo politico por excelencia como es el Parlamento o
Congreso. Sus fines, objetivos y actos materia de procedimiento son de absoluta
indole politica (Paniagua Corazao, 1999, pag. 184).

La finalidad del impeachment es la proteccion del Estado. Su propodsito es la severa
moralizacion administrativa y tiene que ver con la verificacion de la ausencia de una
conducta calificable como “virtuosa” (Gallo, 1897, pag. 70 y ss.). Por ello, decidido
el juicio politico, tiene como sancidn separar del cargo a quien es indigno de él
(destitucion), e inclusive hacerle imposible ocupar otro cargo publico en el futuro
(inhabilitacion politica).

3.3 La recepcion del impeachment y sus peligros

Con caracteristicas especiales, el impeachment fue previsto en la Constitucién Federal
de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787. La historia norteamericana
registra, hasta fines de abril de 2023, veintiln juicios politicos, incluidos tres
presidentes. Procede contra funcionarios publicos (el presidente, el vicepresidente
y todos los funcionarios civiles de los Estados Unidos, menos los miembros de las
dos camaras) y por causales especificas como traicion, cohecho, y otros delitos y
faltas graves (“treason, bribery, or other high crimes and misdemeanors”).

La gran mayoria de las Constituciones latinoamericanas, tomando por base el
impeachment norteamericano, incorporaron esta figura en sus ordenamientos
juridicos. Actualmente, el juicio politico esta establecido en las Cartas de Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Panama, Paraguay, Republica
Dominicana y Uruguay.

A diferencia de la experiencia norteamericana, en la que ninguno de los tres
presidentes sometidos a /impeachment fue encontrado culpable, Latinoamérica
presenta varios casos de juicios politicos, cuya cifra ha sufrido un aumento a partir
de la Ultima década de mil novecientos (Pérez-Lifian, 2009, pags. 17-19; Eguiguren
Praeli, 2017, pags. 73-77)°.
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Con ocasion de esta tendencia, mediante escrito de 13 de octubre de 2017, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sometié a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) una solicitud de opinidn consultiva sobre el
ejercicio del juicio politico por parte de los Congresos. La CIDH solicitdé pronunciarse
sobre “/as implicaciones de las garantias del debido proceso y del principio de
legalidad en el contexto de juicios politicos contra presidentes/as democratica y
constitucionalmente electos”.

Si bien la Corte IDH admiti6 el pedido de la CIDH, en su Resolucion de 29 de mayo de
2018, votd por no continuar con el tramite de la solicitud de opinidn consultiva.
Estimé que no podria emitirse consideraciones abstractas y generales atendiendo a
las especificidades propias de los diferentes modelos latinoamericanos.

3.4. La causal de infraccion de la Constitucion.

Por su parte, en el modelo peruano, la causal prevista para el juicio politico contra
altos funcionarios es la de infraccion de la Constitucidon, que se encuentra presente
en la historia constitucional desde su inicio. Con antecedente en la Constitucion de
Cadiz de 1812, y prevista de modo genérico en la carta de 1823, fue establecida
definitivamente en el texto de 1828 y se mantuvo hasta la Carta actual.

Destituido
Guatemala

Jorge Serrano
1996

Destituido
Colombia

Ernesto Samper
1996

Absuelto

Paraguay

Raul Cubas Grau
1999

Renuncié
Paraguay

Luis Gonzalez Macchi
2003

Absuelto
Honduras

José Manuel Zelaya
2009

Destituido
Paraguay
Fernando Lugo
2012

Destituido

Brasil

Dilma Roussef
2016

Destituida

Peru

Martin Vizcarra Cornejo
2021

Inhabilitado politicamente

-


Guest
Rectangle


Pero esta causal, naturalmente amplia como sus similares en los diferentes modelos
de juicio politico, si bien ha estado prevista desde el inicio de la Republica,
permanecio inaplicada hasta 1997. Como recuerda Paniagua Corazao, las conductas
tipificadas como infracciones constitucionales fueron determinadas en una sola
oportunidad: por la Ley de 17 de junio de 1834 y para el caso del presidente de la
Republica y de los ministros de Estado, con penas tan severas que nunca fueron
puestas en practica (1999, pag. 187). Décadas después, la Ley de 28 de setiembre
de 1868 prescribié que la responsabilidad de los funcionarios puede ser civil o mixta
(penal y civil). De esta manera, excluyd -o por lo menos no contempld- una
responsabilidad de tipo constitucional.

Hasta la vigencia de la Carta de 1979, Unicamente cabia la acusacién constitucional
contra altos funcionarios para permitir el procesamiento por presuntos delitos de
funcién. En 1997, ya vigente la Carta actual, ocurrid el primer caso de juicio politico,
y en él se recurrid, también por primera vez, a la causal de infraccion de la
Constitucion.

Mediante Resoluciones Legislativas 002, 003 y 004-97-CR, de 28 de mayo de 1997, el
Congreso destituyd a Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo
Marsano de Mur, magistrados del Tribunal Constitucional, por infringir la
Constitucion al haber ejercido control difuso para declarar inaplicable al entonces
presidente Alberto Fujimori Fujimori la Ley 26657, contra la que se planted una
demanda de inconstitucionalidad (Expediente 002-96-I/TC). Dicha norma permitia
a Fujimori una inconstitucional tercera eleccion consecutiva’.

7 Sobre este suceso, tres anotaciones complementarias:

La Ley 26657, publicada en El Peruano el 23 de agosto de 1996, dispuso en su Articulo Unico:
“Interprétase de modo auténtico, que la reeleccién a que se refiere el Articulo 112° de la Constitucion,
estd referida y condicionada a los mandatos presidenciales iniciados con posterioridad a la fecha de
promulgacion del referido texto constitucional. En consecuencia, interprétase auténticamente, que en el
cémputo no se tienen en cuenta retroactivamente los periodos presidenciales iniciados antes de la
vigencia de la Constitucién”. No por fuerza de emplear dos veces la misma frase esta se torna correcta
o adquiere mayor entidad. Suele suceder lo contrario, y la frase repetida mas bien termina
denunciando sin disimulo su ilegitimidad. En este caso, por una argucia de lesa constitucionalidad se
buscaba desconocer el primer periodo presidencial de Alberto Fujimori, y hacer la suma a partir de
1995, para permitir que pudiese gobernar quince afios cuando la propia norma fundamental disponia
-como el sentido democratico y el principio de alternancia en el poder- un maximo de diez afios.

La Ley 26435, Ley Organica del Tribunal Constitucional, publicada el 10 de enero de 1995,
estipulé en su articulo 4 que “para dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma
con rango de ley |...] se exigen seis votos conformes”. As{ como establecer cuatro votos conformes de
siete es promover que las normas legales sean declaradas inconstitucionales con facilidad, fijar en seis
votos conformes se pasa al otro extremo y lo vuelve muy dificil y acaso imposible, pues otorga a dos
votos en contra mucho mayor peso, no razonablement, que a cinco votos conformes. Si a eso se suma
un gobierno poco democratico con mayoria obsecuente en el Congreso, entonces tendremos a un
Tribunal Constitucional muy complicado -o casi maniatado- en su labor de controlar los excesos
legislativos, tal y como pasaba en el régimen fujimorista. De los siete magistrados del Tribunal
Constitucional, tres sefialaron que se abstenian de votar por haber adelantado opinién en clases o
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La infraccion de la Constitucion es amplia, difusa e imprecisa. En términos generales,
y atendiendo a su literalidad, se entiende como aquella conducta u omisiéon que es
contraria a la norma fundamental (Eguiguren Praeli, 2001, pag. XV). Por ello, puede
llegar a ser con suma facilidad peligrosamente ominicomprensiva, pues admitira
consideraciones no solo juridicas, sino politicas, éticas, religiosas o de cualquier otra
naturaleza. En suma, segun la valoracién, siempre subjetiva y relativa de una
mayoria, cualquier conducta u omisién puede revestir y significar una infraccion al
texto constitucional, con las consecuencias de la destitucion e inhabilitacion politica
del funcionario acusado.

La causal de infraccion de la Constitucion es una figura auténoma, de eminente
caracter politico, que forma “legitimamente” parte de los mecanismos
parlamentarios de control politico, y que es independiente de las conductas tipicas
sancionadas por el ordenamiento penal (Santistevan de Noriega, 2004, pag. 17 y
ss.). El Tribunal Constitucional también comparte esta postura en la sentencia del
caso 65 congresistas de la Republica (Expediente 0006-2003-AI/TC).

Con el propdsito de restringir los alcances de la figura, Landa Arroyo sefiala que la
transgresion de cualquier articulo de la Constitucidon no configura una infraccion
constitucional. En ese sentido, importaria infraccién constitucional “toda violacion
de los bienes juridicos —sociales, politicos y economicos- establecidos en la
Constitucion, que no sean materia de proteccion y sancion en caso de su
incumplimiento- por norma legal alguna”’ (Antejuicio politico, 2004, pag. 613 y ss.).
Este concepto fue recogido -sin referenciar la fuente- por el Tribunal Constitucional
en su sentencia del caso Luz Salgado Rubianes de Paredes y Carmen Lozada de
Gamboa (Expediente 3593-2006-AA/TC, f. 8).

3.5. La atipicidad de las infracciones constitucionales en cuestion.

conferencias “académicas”. El dia indicado, el presidente del Tribunal Constitucional también se
abstuvo. Los tres magistrados restantes optaron por defender la Constitucién innovando una salida
que, si bien fue insélita o iconoclasta, no era inconstitucional (cierto, desde una dptica de Tribunal
Constitucional activista mas que conservador), pues desde una interpretacion sistematica antes que
literal (practica que posteriormente fue asumida como nueva competencia), y sobre la base -diriamos
ahora- de los criterios interpretativos de unidad, coherencia practica y fuerza normativa, declararon
inaplicable a Alberto Fujimori su ley de interpretacion constitucional auténtica. El Congreso, como no
podia ser de otra manera, consigui6é una ineludible infraccién de la Constitucién y los destituyé del
cargo.

Finalmente, la interpretacion auténtica es una férmula que se emplea cuando el 6rgano creador
de una norma es quien también elabora la interpretacidn. Asi, por ejemplo, el Congreso es el nico que
puede interpretar auténticamente sus leyes, porque ha sido quien las ha creado. Por esa misma razoén,
el Congreso no puede interpretar auténticamente la Constitucién, ya que esta ha sido elaborada por el
poder constituyente, el cual se disuelve una vez que ha cumplido con su tarea. El Congreso, como todas
las demas entidades estatales, es un poder constituido, creado por la voluntad constituyente y con los
limites competenciales establecidos en la Constitucién.
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El principal riesgo de la infraccidn constitucional es su atipicidad o indeterminacién

(Soria Lujan, 2003, pag. 17 y ss.). Si no existe en el ordenamiento juridico una
norma que describa y detalle las conductas u omisiones infractoras de la
Constitucion, la discrecionalidad del Congreso en un procedimiento de acusacién
constitucional puede devenir arbitraria, lejana de las garantias de todo Estado
Constitucional.

Sin tipificacion previa y claramente determinada, el alto funcionario no debiera ser

objeto de impeachment, ya que no hay certeza de cual ha sido la conducta o
infraccidén reprimibles. En estas condiciones, acaso lo mas propio de un Estado
Constitucional es que la infraccién constitucional no debiera ser admisible un
procedimiento de acusacion constitucional que puede implicar para el alto
funcionario su destitucién o inhabilitacién hasta por diez afios de todo cargo publico.

Por ello, entendiendo la infraccidon constitucional como un atentado contra el sistema

Si

democratico, y teniendo en consideracion que los tipos abiertos no son propios de
un Estado Constitucional, Montoya Chavez propuso un catalogo de las conductas a
estimarse como infracciones constitucionales: (7) violacion de la soberania nacional,
(if) inobservancia reiterada de compromisos publicos, (7)) menoscabo
presupuestario, (7v) usurpacion absoluta del poder, (V) intervencion en otros
poderes, y (vi) desestabilizacién interna (2005, pag. 237 y ss.). Debe destacarse
este aporte porque contribuye a la discusion, a favor y en contra, sobre la
tipificacion de esta figura.

bien la Constitucién actual sefala que la acusacion constitucional procede por
infraccion de ella misma, presenta el problema de que no desarrolla los supuestos
de tal contravencion, asi como tampoco lo hace el Reglamento del Congreso de la
Republica. Por lo tanto, en sentido estricto, al no estar debidamente tipificados sus
supuestos, la infraccidon constitucional no debiera aplicarse.

En esta linea de reflexion encontramos el pronunciamiento del Tribunal Constitucional

en su sentencia en el caso César Humberto Tineo Cabrera (Expediente 156-2012-
PHC/TC)8. Para el colegiado, también resulta exigible al juicio politico el principio de
legalidad, por lo que las infracciones constitucionales deben encontrarse
previamente tipificadas para ser aplicadas (y pasibles de destitucidn e inhabilitacion
politica).

8 Si bien los alcances y principios sefialados en el citado caso sobre las comisiones investigadoras
parlamentarias han sido superados por los precedentes fijados en el posterior caso Luciano Lépez
Flores a favor de Alejandro Toledo Manrique y otra (Expediente 04968-2014-PHC/TC), lo anotado
respecto de la falta de tipificacién de las infracciones constitucionales no ha sido objeto de tratamiento
posterior en distinto sentido.
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"La taxatividad no solo se exige a los delitos. También le alcanza a las infracciones
constitucionales previstas por el articulo 99° de la Constitucion, tal como
sucedia en la Ley de Acusacion Constitucional de junio de 1834. Es decir, que
exista una clara tipificacion de la conducta (accion u omision) que genere
responsabilidad politica por infraccion constitucional (juicio politico), porque
si bien es verdad que la infraccion constitucional se sanciona por motivos
estrictamente politicos, también lo es, en aplicacion del principio de
interdiccion de la arbitrariedad, que dichas infracciones tienen que estar
previamente tipificadas” (Expediente 156-2012-PHC/TC, f. 13).

Teniendo en consideracidon lo anterior, correspondera entonces optar por (7) la
prohibicién de utilizar la figura de infraccion constitucional al no encontrarse
tipificada, o por (ii) entender que dicha figura es esencialmente amplia y una
tipificacion previa la desnaturalizaria; por lo que correspondera ser aplicada con
prudencia por las mayorias parlamentarias, en votacion calificada y con respeto de
los derechos que integran el debido proceso.

La posicion del Tribunal Constitucional en el caso 7ineo Cabrera es acorde con la
primera alternativa. No obstante, la practica parlamentaria no ha requerido
tipificarla previamente para decretarla e imponer sanciones de destitucion o
inhabilitacion politica. Asi, por ejemplo, en octubre de 2018, el Congreso destituyd
e inhabilitd por diez afos, por infraccion de la Constitucion, al juez supremo César
Hinostroza y a los miembros del entonces Consejo Nacional de la Magistratura Julio
Gutiérrez Pebe, Guido Aguila, Ivan Noguera y Orlando Velasquez (a los dos ultimos
solo los destituyd).

Asimismo, en abril de 2021, el Congreso inhabilitd por diez afos para el ejercicio de
toda funcién publica al vacado presidente (y electo congresista) Martin Vizcarra
Cornejo, por encontrarlo responsable de infringir la Constitucion tras su vacunacién
irregular contra la COVID-19. En el mismo /impeachment, la ex ministra de Salud
Pilar Mazzetti Soler fue inhabilitada por ocho anos, mientras que a la ex Canciller
Elizabeth Astete Rodriguez, por un afo.
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4, El procedimiento parlamentario de acusacion constitucional
peruano

4.1. Alcances generales.

Como se ha sefalado, el histdrico modelo de antejuicio varié con la Constitucion de
1993, incluyd elementos del juicio politico al tradicional modelo de antejuicio, al
habilitar al pleno del Congreso imponer sanciones de destitucion e inhabilitacion
para el ejercicio de cargos publicos -modelo de juicio politico-, independientemente
del establecimiento de la eventual responsabilidad penal de los funcionarios
acusados por parte de los tribunales ordinarios, razén por la cual solo quedaban
suspendidos en el ejercicio de sus funciones -modelo de antejuicio-°.

Siguiendo el esquema britanico segun el cual la House of Commons (camara baja)
acusa y la House of Lords (camara alta) “juzga”, corresponde en el modelo
unicameral peruano que la comisién permanente acuse a los altos funcionarios, por
infraccion de la Constitucién y por todo delito cometido en el ejercicio de sus
funciones; mientras que el pleno del Congreso —sin participacion de la mencionada
comisidn- decida su sancion politica y/o permita su procesamiento ante la Corte
Suprema de Justicia de la Republica.

Para Montoya Chavez, el procedimiento parlamentario de acusacion constitucional
presenta tres fases: (7) denuncia constitucional, (/i) acusacion constitucional y (7i)
resolucion constitucional (2005, pag. 380 y ss.). El articulo 89 del Reglamento del
Congreso los desarrolla con detalle.

4.2. Altos funcionarios sujetos a acusacion constitucional.

La acusacién constitucional recae sobre determinados altos funcionarios, sea para
sancionarles mediante juicio politico o para desactivar su prerrogativa funcional por
antejuicio. El listado de tales altos funcionarios no ha sido del todo uniforme; ha ido
variando, con inclusiones y exclusiones, de una carta constitucional a otra.

La Constitucion de 1823 contempld como sujetos pasibles de acusacion constitucional
al presidente de la Republica y sus ministros y a los miembros del entonces Supremo
Tribunal de Justicia (hoy jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Republica).

9 Ello queds fijado también por parte del Tribunal Constitucional en el caso 65 congresistas de la
Reptiblica (Expediente 0006-2003-Al/TC), al sefialar que en nuestro actual modelo existian ambas
figuras: antejuicio y juicio politico.
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La breve Constitucion vitalicia de 1826 previd la figura solo para los miembros del
Congreso tricameral, el vicepresidente de la Republica y los ministros (entonces
secretarios de Estado).

La Carta de 1828 estipuld6 como sujetos pasibles de acusacidon constitucional al
presidente de la Republica, su vicepresidente y ministros, los miembros de ambas
camaras Yy los vocales de la Corte Suprema. La Constitucion de 1834 excluyo de ese
listado al vicepresidente de la Republico e incluyd mas bien a los miembros del
Consejo de Estado. Esta ndmina permanecio tal cual con la Carta de 1839.

Las Constitucion de 1856 establecié como altos funcionarios sujetos a acusacion
constitucional al presidente de la Republica y sus ministros, a los miembros de
ambas camaras y a los vocales de la Corte Suprema. Esta relacion de altos
funcionarios fue repetida por las Cartas de 1860, 1867, 1920 y 1933.

La Constitucién de 1979 incluyd a los miembros del creado Tribunal de Garantias
Constitucionales, pero no hizo lo mismo con los fiscales supremos del también
instituido Ministerio Publico (tras su escision del Poder Judicial como organismo
constitucionalmente autonomo).

La Constitucion vigente fue elaborada por el Congreso Constituyente “Democratico”1?
de 1992. Dispuso como altos funcionarios pasibles de acusacién constitucional al
presidente de la Republica y sus ministros, congresistas, jueces supremos vy
miembros del Tribunal Constitucional, todos ellos ya contemplados por sus Cartas
predecesoras. Pero adiciond6 a los titulares de cuatro nuevos organismos
constitucionales autéonomos: los miembros de la Junta Nacional de Justicia (ex
Consejo Nacional de la Magistratura), fiscales supremos, Defensor del Pueblo y
Contralor General de la Republica.

La Carta de 1993 no ha contemplado en el listado del articulo 99° al presidente del
Banco Central de Reserva; Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras
de Fondos de Pensiones; Jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales; Jefe
del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil; y a los miembros del Jurado
Nacional de Elecciones!!. No deja de ser discrecional la valoracién del constituyente
para incluir a una autoridad y no a otra en la lista cerrada del citado articulo 99,

10 Adjetivo innecesario, pero paradéjicamente adicionado por el autor del autogolpe de Estado. Al
respecto, véase nuestra nota 5, primer punto.

11 pe acuerdo con el articulo 179 de la Constitucién, de los cinco miembros del Pleno del Jurado Nacional
de Elecciones, dos de ellos pueden ya estar sujetos a una acusacién constitucional si se tratase de un
juez supremo y un fiscal supremo en actividad.
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maxime si estamos hablando de organismos constitucionales auténomos y, en tanto
tales, sin subordinacion jerarquica a otros!2.

4.3. Plazo en la acusacion constitucional.

De acuerdo con la Ultima parte del articulo 99 de la Constitucion, el plazo para acusar
constitucionalmente a un alto funcionario se extiende hasta cinco afios después de
haber cesado en el cargo. Para Rubio Correa, “(...) transcurrido ese plazo, caduca
la posibilidad de que esa persona sea procesada por el hecho imputable, ya que el
antejuicio es imposible y, sin él, tiene el privilegio de no ser procesada” (1999, pags.
131-132). Sin embargo, estimo que, vencido el término de los cinco afios, y ya no
contar el alto funcionario con la prerrogativa del antejuicio, muy bien podria ser
eventualmente procesado ante la judicatura ordinaria sin requerir ya autorizacion
alguna del Congreso (siempre que los delitos funcionales imputados no se
encuentren prescritos). El impedir este procesamiento penal podria favorecer casos
de impunidad.

En ese mismo sentido, en el caso de que el Congreso no autorice el antejuicio del alto
funcionario, debiera entenderse que el plazo de prescripcién para la persecucion
penal queda suspendido, y que se levantara una vez que concluya el término de los
cinco afios que dispone la Constitucion. La prerrogativa funcional del antejuicio no
debe ser utilizada para eludir la justicia.

4.4. Términos de la denuncia constitucional

La ultima parte del articulo 100 de la Constitucion actual sefiala que “Los términos de
la denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccion no pueden exceder ni reducir
los términos de la acusacion del Congreso”. La formula es una adicion a lo regulado
por la Carta de 1979, que no establecia previsién alguna al respecto?s.

12 L.a Comisién de Constitucién y Reglamento actual tiene un dictamen en el que ha coincido con esta
observacion. Asi, extiende los alcances del procedimiento de acusacién constitucional a todos los
titulares de los organismos constitucionalmente auténomos de competencia nacional. Esto no ha
estado exento de criticas en atencion a los titulares de los organismos del régimen electoral, criticas
de tono mas politico que técnico porque los mismos reparos de intromision y peligro de interferencia
de funciones son igualmente aplicables a otros titulares de funciones sensibles como el Contralor
General de la Republica o el presidente del Banco Central de Reserva. Sin duda es un tema a observar
con mas detalle, porque el procedimiento de acusacién constitucional constituye ciertamente una
carga al alto funcionario, pues puede recaer sobre él un juicio politico; pero también constituye una
prerrogativa funcional, y en esa medida una proteccién, en términos del antejuicio.

13 E] texto de la Carta actual recoge la experiencia de la acusacién constitucional contra el entonces ex
presidente Alan Garcia Pérez, tras su primer mandato (1985-1990). En aquella ocasion, la denuncia
fiscal redujo significativamente los términos de la acusaciéon formulada por el Congreso de la
Republica, asi como finalmente fue archivada por el juez supremo que se desempefaba como
instructor.
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Si se tiene que la misma Constitucion sefiala en su articulo 159, inciso 5, que el
Ministerio Publico es el titular de la accién penal; la restriccion de su actuacion
dispuesta por el articulo 100 deviene contradictoria, ya que es este organismo
constitucional el competente para calificar y valorar la comision de un delito y
formular, luego de ello, la denuncia respectiva ante el Poder Judicial; no asi el
Congreso, que carece de formacidn y de atribuciones jurisdiccionales.

De decidirse en el procedimiento de la acusacidon constitucional que hay lugar a la
formulacién de una causa por la presunta comision de un delito en ejercicio de las
funciones, esta debe limitarse a permitir el procesamiento penal del alto funcionario
publico. Sera el Ministerio Publico quien valore los méritos de la causa y decida si
hay lugar o no a interponer una denuncia.

En igual sentido, el Poder Judicial no debiera verse limitado a los términos de la
acusacion del Congreso al momento de dictar el auto apertorio de instruccién, pues
en él recae el ejercicio de la funcion jurisdiccional para sancionar, de ser el caso,
las conductas contrarias al ordenamiento juridico con caracter definitivo.

Por lo expuesto, la limitacion en la actuacion tanto del Ministerio Publico cuanto de la
labor judicial a los términos de la acusacidon aprobada por el Congreso no resulta
justificable ni plausible, maxime si se entiende que ambas deben responder —como
es lo exigido y propio- a pautas de una debida motivacion de sus decisiones.

Para San Martin Castro, el caracter vinculante de la resoluciéon acusatoria del Congreso
de la Republica importa una muy discutible excepcién al principio de exclusividad
de la funcion jurisdiccional; mas no es ilegitima en tanto ha sido prevista por la
misma Constitucion para salvaguardar, en su primera etapa, el ambito decisorio del
Congreso en el ejercicio de su funcidn de fiscalizacién (2002, pag. 335).

Sin embargo, el autor refiere que esta Ultima afirmacidn no esta exenta de dificultades.
Un primer problema puede presentarse en la tipificacion de los hechos por parte del
Congreso de la Republica en su resolucién acusatoria. La judicatura ordinaria esta
habilitada para ampliar el auto de apertura de instruccion con el propdsito de
adecuar los hechos objeto de la acusacion constitucional a lo que se estime
legalmente correcto, y para lo cual no seria necesario un pronunciamiento
ampliatorio del Congreso, ya que el ambito factico permanece inalterado (San
Martin Castro, 2002, pag. 336).

Un segundo escenario observado por San Martin es el que se presenta frente al

surgimiento de otros hechos delictivos de caracter funcional no comprendidos en la
referida resolucion acusatoria del Congreso. En este segundo caso se requerira que,
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mediando otro antejuicio, el Congreso emita una nueva resolucidon acusatoria, de
naturaleza ampliatoria (2002, pag. 336).

dictamen aprobado por la actual Comisién de Constitucién y Reglamento propone
una formula que corrige los reparos aqui advertidos. Ya no establece como
invariables los términos de la acusacidon constitucional aprobada por el Congreso,
sino que sefala que “e/ Fiscal de la Nacion evalua si formaliza investigacion
preparatoria, formula acusacion fiscal ante la Corte Suprema o archiva la denuncia
aprobada por el Parlamento’.

5. Limites convencionales y constitucionales a la acusacion
constitucional

5.1 Limites convencionales.

El 31 de enero de 2001, la Corte IDH pronuncid sentencia en el Caso del Tribunal

Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano versus Perti). Declaro
por unanimidad que el Estado peruano viold, en perjuicio de los tres magistrados
constitucionales destituidos mediante la acusacion constitucional votada por el
Congreso, los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial
contenidos, respectivamente, en los articulos 8 y 25 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos.

La Corte IDH estimd que, si bien el articulo 8 del Pacto de San José se titula “Garantias

judiciales”, su aplicaciéon no se circunscribe Unicamente al escenario judicial sino
que debe extenderse a toda instancia procesal o procedimental, como adecuada
defensa frente a cualquier acto vulneratorio por parte del aparato estatal. De esta
manera, el derecho a un debido proceso no tiene eficacia Unicamente dentro de un
proceso “judicial”, pues su radio de accién debe comprender a cualquier ambito en
el que se ejerza autoridad (paragrafo 69 de la sentencia).

En el mismo sentido, la Corte IDH precisé que el derecho de toda persona de ser oida

por un juez o tribunal competente para la dilucidacion de sus derechos alcanza a
cualquier autoridad publica, sea esta “administrativa, legisiativa o judicial, que a
través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas”
(paragrafo 71). Esa es la razén por la que —anotd el alto colegiado en el mismo
apartado 71- “cualquier organo del Estado que ejerza funciones de cardcter
materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas
a las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8° de la
Convencion Americana’. En decir, con independencia de la naturaleza de la
autoridad, esta tiene la obligacion de resolver las controversias de relevancia
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juridica sometidas a su escrutinio sin dejar de observar los parametros del derecho
a un debido proceso.

En sintesis, la sentencia de la Corte IDH resulta importante porque —en la logica de
expansion y progresividad de los derechos humanos— explicita un nuevo escenario
de aplicacion del debido proceso. De tal modo que este derecho fundamental resulta
igualmente exigible en procedimientos parlamentarios como puede ser una
acusacion constitucional.

52 Limites constitucionales.

En un primer momento, el Tribunal Constitucional utilizé de modo indistinto los
términos de juicio politico y antejuicio (Expediente 568-96-HC/TC). Posteriormente,
a raiz de las demandas de amparo presentadas por los magistrados Manuel Aguirre
Roca (Expediente 340-98-AA/TC) y Guillermo Rey Terry (Expediente 358-98-
AA/TC), destituidos por el Congreso en 1997, el colegiado distinguid tres
posibilidades para una misma conducta: que pueda sdélo ser infractora de la
Constitucion, que exclusivamente importe responsabilidad penal o que implique
ambos contenidos.

Como ya se ha anotado, el disefio de la acusacion constitucional fue perfilado por el
Tribunal Constitucional en el caso 65 congresistas de la Republica (Expediente 0006-
2003-AI/TC). El alto colegiado precisdé que en el ordenamiento juridico peruano
coexisten tanto la figura del juicio politico cuanto el modelo del antejuicio: el juicio
politico esta reservado para los casos de infracciones constitucionales, en tanto que
se recurrira al antejuicio para los supuestos de delitos cometidos en el ejercicio de
las funciones.

En esa linea, establecid que el juicio politico (por infraccidon constitucional) debe ser
aprobado con el voto favorable de por lo menos dos tercios del niumero de
congresistas, sin participacion de la Comision Permanente; mientras que para el
antejuicio, su aprobacion requiere la mitad mas uno del nimero legal de los
miembros. Ambas exigencias de votos fueron recogidas en el articulo 89 del
Reglamento del Congreso mediante la Resolucién Legislativa 030-2003-CR, de fecha
4 de junio de 2004, y subsisten hasta ahora.

Finalmente, precisd que las sanciones de destitucién e inhabilitacion politica, dentro
de un antejuicio, deben acordarse una vez que la judicatura ordinaria haya
determinado la responsabilidad penal del funcionario acusado. En este sentido,
entiende que la suspension en el ejercicio del cargo no es una sancién, sino una
medida cautelar.
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Por otro lado, el Tribunal Constitucional tiene indicado que el derecho a un debido

proceso también tiene eficacia en sede parlamentaria, por lo que resulta aplicable -
entre otros procedimientos de actuacion congresal- en todo procedimiento de juicio
politico o antejuicio. Asi, ha sefialado, que el derecho a un juez imparcial es
extensible al procedimiento de acusacidon constitucional (Expediente 1230-2002-
HC/TC), que la sancién de inhabilitacion politica debe imponerse sobre la base del
criterio de razonabilidad (Expediente 3760-2004-AA/TC), que corresponde la
revision judicial de una acusacion constitucional frente a la vulneracion de alguno
de los derechos que comprenden el debido proceso (Expediente 05312-2006-
PA/TC), que los criterios de razonabilidad y proporcionalidad deben ser observados
al momento de decidir y votar un juicio politico (Expediente 3593-2006-AA/TC),
entre otros.

En ese sentido, las actuaciones de los congresistas durante el desarrollo de una

acusacion constitucional, sea en la Subcomision de Acusaciones Constitucionales, la
Comision Permanente o el pleno del Congreso, deben estar acordes con parametros
de razonabilidad (esto es, la consecucidon de un fin licito o, por lo menos, no
prohibido por el ordenamiento juridico, plasmado mediante medios iddneos,
necesarios y proporcionales) y debida motivacion.

En igual forma, los elementos que integran la dimensidon procesal del derecho a un

6.

debido proceso deben ser incorporados y convenientemente adecuados al disefio
de la acusacién constitucional. Para hacer una enumeracion no taxativa (Garcia
Chavarri, 2008, pag. 317 y ss.), tenemos a los derechos de defensa adecuada,
juzgador imparcial, respeto a las formalidades de una buena notificacion vy
audiencia, ofrecimiento y actuacidon de medios probatorios, prohibicién de las
dilaciones indebidas, motivacién obligatoria de lo resuelto, publicidad, ser asistido
por un abogado, entre otros.

Consideraciones finales.

El antejuicio, nacido en Francia, esta previsto como una antesala a un proceso
penal por los delitos cometidos en el ejercicio de su cargo para los altos
funcionarios que cuentan con esta prerrogativa. El Congreso no establece
sancion alguna de corte politico, sino que permite, luego de la comprobacién de
indicios suficientes o razonables, que sean los tribunales de justicia los llamados
a determinar la responsabilidad penal del sujeto involucrado, al que deja en
suspenso.

El juicio politico, de origen inglés -y con un desarrollo importante en el escenario
norteamericano-, busca separar al funcionario que ha hecho un uso indigno del
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poder politico (destitucion), e inclusive hacer imposible que vuelva a retomar
dicho poder (inhabilitacién). Su finalidad es la proteccion del Estado.

Hasta la vigencia de la Constitucion peruana de 1993, nuestro modelo de
acusacion constitucional respondia al esquema de un antejuicio. EI modelo vario
con la configuracion prevista por la Carta actual, que incluyd elementos del juicio
politico al tradicional modelo de antejuicio, puesto que habilité al Congreso
imponer las sanciones de destitucion e inhabilitacién para el ejercicio de cargos
publicos por la causal de infraccidon de la Constitucion, independientemente del
establecimiento de la eventual responsabilidad penal de los funcionarios
acusados por parte de los tribunales ordinarios, al considerar que hay lugar a la
formacion de causa por presunto delito cometido en el ejercicio del cargo.

El delito cometido en el ejercicio de las funciones previsto en el articulo 99 del
texto constitucional debe interpretarse como aquel que solo puede ser llevado a
cabo por un sujeto activo especial y calificado: un alto funcionario. Por ello, aun
cuando este alto funcionario pueda cometer delitos de caracter comun,
Unicamente debiera seguirsele un procedimiento de acusacion constitucional por
los que incurra en el ejercicio de su cargo publico. Lo contrario favorece la
impunidad y, por lo mismo, debe desestimarse.

La infraccién constitucional nunca ha sido tipificada, salvo lo establecido por la
Ley de 17 de junio de 1834 (que ademas no hubo de aplicarse en la practica por
las penas absolutamente excesivas que contenia). Esta causal siempre ha
permanecido abierta e indeterminada, de alli la necesidad de su uso ponderado,
el requerimiento de su tipificacion -amplia o moderada-, o finalmente Ia
exigencia de su proscripcion. Resulta problematico tipificar un concepto
propiamente amplio, porque lo desnaturalizaria. Prohibirlo también es discutible,
porque es una valvula de escape para situaciones limites. Queda entonces exigir
-0 esperar- prudencia a las instancias parlamentarias nacionales.

El derecho a un debido proceso es predicable en todo escenario en el que se
ejerza autoridad. Asi, las actuaciones de los congresistas en este procedimiento
(sea en la Subcomision de Acusaciones Constitucionales, la Comision
Permanente o el pleno del Congreso) deben estar acordes con parametros de
razonabilidad y debida motivacion. En igual forma, los elementos que integran
la dimensidon procesal del derecho a un debido proceso deben ser
convenientemente adecuados al disefio de la acusacion constitucional.
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El poder constituyente en el Perid: navegando entre
la caja de Pandora y la sabiduria de Atenea
Galimberty R. Ponce Flores!

1. Introduccion

En la historia politico-constitucional del pais en varias oportunidades hubo alusion
directa al poder constituyente, asamblea constituyente o, simplemente, nueva
Constitucion. Expresidentes como Ollanta Humala y Alejandro Toledo, por citar
algunos, evocaron expresamente dicha figura. En cambio otros fueron mas
audaces —tal como es el caso del expresidente Pedro Castillo— que anuncié en
un mensaje presidencial (el 28 de julio de 2021) la creacion de nueva Constitucién
con “olor y sabor a pueblo” mediante la "Asamblea Nacional Constituyente” con
el objetivo de alcanzar una refundacion y revolucion de la patria. A ese anuncio
le siguid un proyecto de ley presentado por el presidente y que posteriormente
fue archivado por el congreso de la republica. También un sector de la poblacién
se sumd al pedido. No obstante, al otro lado de la orilla, han surgido fuerzas
opuestas que consideran como un engafio y peligroso cambiar la Constitucion.
Mencionaron que la figura de la asamblea constituyente “es una forma de
destruccion del Estado de derecho”, incluso, se concibié como algo cadtico. Ello
al no cedirse a los procedimientos establecidos en el texto constitucional vigente
y la amplitud con la que puede incorporarse contenidos de forma libre en la nueva
Constitucion. De ahi que la finalidad de este trabajo recae en analizar y
proporcionar ideas preliminares respecto al poder constituyente en la experiencia
peruana, ademas, algunos pasajes de la mitologia griega serviran para el analisis
de dicha figura juridica.

Tomando en cuenta los entresijos que acarrea la nocion de poder constituyente,
nos valdremos de la mitologia griega para graficar dos escenarios: (i) los peligros
y las exaltaciones vy (ii) el equilibrio y la justicia. Acudiremos al mito de la caja de
Pandora y la figura de la diosa Atenea en el analisis del poder constituyente en
el Perd. Empleamos esta aproximacién porque el fendmeno del cambio o
reemplazo de la Constitucidon aparece como un asunto recurrente en la
experiencia constitucional contemporanea, no solo eso, sino que se enmarca en
un escenario dual complejo, a saber: (i) por un lado, la academia acepta que la
creacion de la Constitucion se produzca con la mayor intervencion popular

' Abogado y maestro en derecho constitucional por la Universidad Nacional del Altiplano de Puno.
Editor en Zela Editorial. Autor de diversas publicaciones en derecho constitucional. Correo:
galimberty@gmail.com Este trabajo es una versiéon mejorada de uno que previamente fue publicado
en La Constitucion 30 afios después (2024) por Gaceta Juridica (Helder Dominguez - Coordinador).
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posible, asimismo, consideran que el cambio es necesario y (ii) por el otro, el
rechazo a la nocidon de cambio constitucional gana fuerza porque afirman que el
caos y el desorden pueden primar (aceptan la reforma de la Constitucion antes
que el cambio). Tal escenario en el pais es mucho mas visible, es decir, existen
una confrontacion ideoldgica entre quienes promueven el cambio de la
Constitucion y quienes la rechazan. Asi que la finalidad de este trabajo es explicar
—acudiendo a la mitologia griega— los males que puede suponer el ejercicio del
poder constituyente sin controles y una agenda clara (supondria abrir la caja de
Pandora), pero un ejercicio sabio y equilibrado conduce al orden vy la justicia (se
graficaria como la busqueda de la sabiduria por parte de Atenea para la polis).
Mediante esta aproximacidon, ademas, principalmente concebimos que el poder
constituyente —como instrumento, herramienta o mecanismo— puede
emplearse para diversos fines. De modo que puede ser bondadoso como
contraproducente, en cada caso, dependera de las circunstancias y las
situaciones en las que se emplee dicho poder.

De acuerdo con la mitologia griega, la caja de Pandora explica el origen del mal
en el mundo. Segun el mito, Pandora fue la primera mujer, creada por Hefesto
por orden de Zeus. Le fue entregada una caja (en algunas versiones, un jarro)
que contenia todos los males del mundo. A pesar de que Zeus le advirtié que no
la abriera, movida por la curiosidad, Pandora abrid la caja, liberando asi todos los
males, enfermedades y sufrimientos que afligen a la humanidad. Solo quedo
dentro de la caja la esperanza, que permanecié bajo la tapa cuando Pandora la
cerrdé de nuevo, ofreciendo asi un consuelo a los seres humanos frente a las
adversidades desatadas. Con esto podemos entender que el poder constituyente
en la sociedad moderna puede ser entendido como una caja que contenia todos
los males que socavan el sistema constitucional y la democracia misma. Y dicho
poder encierra la capacidad de desatar fuerzas poderosas e incontrolables dentro
de un sistema politico. Asi, el poder constituyente revelaria la desestabilizacion
de la estructura politica existente, pues una vez desatadas los males, las fuerzas
de cambio pueden ser dificiles, si no imposibles, de contener?. En el otro lado de
la orilla, encontramos a la diosa Atenea® que es una de las deidades mas
representativas, ya que es la diosa de la sabiduria y la razdn. Como tal representa

2 En la parte final del mito, ciertamente, se dice que luego de todos los males aparece la esperanza
como una algo remoto. No obstante, aqui —para fines del analisis— empleamos la primera parte
porque nos interesa resaltar los males que trae consigo el abrir la caja.

% Atenea es una de las deidades mas importantes de la mitologia griega. Hija de Zeus y Metis, naci6
completamente armada al salir de la cabeza de su padre. Es la diosa de la sabiduria, la guerra
estratégica, la artesania y la razon. A diferencia de Ares, quien representa la naturaleza violenta y
caodtica de la guerra, Atenea esta asociada con la estrategia y la tactica en el combate. También es
protectora de la ciudad de Atenas, que segun el mito, eligié su nombre en su honor tras vencer a
Poseid6n en una competencia por la posesién de la ciudad. Atenea es conocida por su juicio justo,
inteligencia, y habilidades en la batalla y la artesania. Ademas, es vista como una mentora de héroes,
como Perseo, Heracles y Odiseo.
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la racionalidad, siendo asi, cuando hablamos del poder constituyente debemos
considerar que la diosa sirve como una deidad que orienta el proceso de creacion
constitucional en términos racionales, ya que no es fuente de caos y desorden,
sino todo lo contrario.

Aqui empleamos la mitologia como un recurso para analizar el poder
constituyente en el Perd. Consideramos junto a Eliade que el mito es un relato
protagonizado por seres sobrenaturales acerca de la vida humana*. Ademas,
recientemente, Harari reconoce que la humanidad ha sabido construir mitos y
vivido de ellos solo asi logrd crear un relato interesante que le permite cooperar
y transcender. Las naciones, la religion, los derechos humanos, el dinero, entre
otros, son relatos humanos de ese tipo°. A raiz de lo anterior, la nocién de poder
constituyente es un relato mitico del constitucionalismo moderno, ya que
representa la forma en que el pueblo crea sus constituciones para organizarse
politica y juridicamente. Se constituyente en una especie de un ser
superfantastico el poder constituyente al crear lazos juridicos desde cero, pues
se parece a los huevos prehistoricos a los que se referia Garcia Marquez en cien
afnos de soledad. No tiene una entidad real, por ende, es una construccion ficticia
que permite entender a una sociedad su marco constitucional. Imaginariamente
organiza las relaciones juridicas y politicas, desde una perspectiva esencial, a la
sociedad. Con la llegada de la modernidad las constituciones brotaron como las
mariposas amarillas de cien afios de soledad. Dentro de esa légica, ninguna
nacion es ajena al mito de la creacién de la Constitucion a través del poder
constituyente. Un mito que se convierte en un relato real por la necesidad
humana de encontrar una justificacion para sus aspiraciones colectivas.
Finalmente, el constitucionalismo descansa en una especie de mitologia
representada en la idea de la creacidn constitucional, incluso, alcanza a la propia
Constitucion.

El debate sobre el poder constituyente ha cobrado un nuevo impetu en el
contexto latinoamericano, particularmente en paises como Chile®, Colombia’ y

4 También vale la pena considerar que “el mito es un instrumento fundamental para interpretar la
realidad, enriquecer la experiencia vital y comprender los oscuros y aterradores abismos de la
existencia humana, y es también la semilladelas religiones, que emplean distintas
metaforas para explicar lo inexplicable.” (Campbell, ]. (1998). El poder del mito. Emecé).

® Harari, Y. (2024). Nexus. Una breve historia de las redes de informacién desde la Edad de Piedra hasta
la IA. Planeta.

®DCC (2021). Sin un liderazgo claro, los chilenos abrirdn una caja de Pandora llamada Constituyente.
Diario de Cuba.

https://diariodecuba.com/internacional /1621090155 31163.html#google vignette

7 EFE (2024). Lideres politicos colombianos rechazan la propuesta de Petro de una asamblea
constituyente. https://www.swissinfo.ch /spa/1%C3%ADderes-pol%C3%ADticos-colombianos-
rechazan-la-propuesta-de-petro-de-una-asamblea-constituyente/73781936; El espectador (2013).
Caja de Pandora. https://www.elespectador.com/opinion/editorial/caja-de-pandora-articulo-
428453/; Scartascini, C. (2017). Reforma constitucional: una caja de Pandora. BID,
https://blogs.iadb.org/ideas-que-cuentan/es/reforma-constitucional-una-caja-de-pandora/ Mas
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Pert® (por mencionar algunos ejemplos recientes), donde se ha convertido en un
tema central de la discusion politica. En estos paises, ademas, fue comparado
metaféricamente con la apertura de la “caja de Pandora”, pues los diversos
analisis indican que se trataria de un asunto peligroso efectuar un cambio
sustancial en la estructura constitucional de cualquier nacion. Asi advertimos —a
grandes rasgos— que mientras en Chile y Colombia el llamado al poder
constituyente se trata de una respuesta a demandas sociales y politicas
prolongadas, en Peru se ha descrito incluso como un potencial “suicidio” politico,
destacandose como una profunda division social por el riesgo asociado con tales
iniciativas (asamblea constituyente). Con esta aproximacion desprendemos que
el relato del poder constituyente viene ligado al peligro que puede ocasionar
dentro de un sistema politico-constitucional. Como que no se trata Unicamente
de usar dicho poder en aras de lograr una reconstruccién y transformacion
constitucional, sino que la herencia constitucional y los cimientos politicos y
legales de un pais corren el riesgo de ser alterados.

Finalmente, este trabajo estudia el poder constituyente en el Per( a partir de esta
dualidad: el mito de la caja de Pandora y la sabiduria de Atenea. Asi puede
comprenderse la complejidad que supone ejercer este poder (herramienta
constitucional a través del cual los ciudadanos fundan una nueva Constitucion)
dentro del contexto politico contemporaneo. No obstante, afronta dos escenarios
complejos, principalmente, debido a su naturaleza ambigua: (a) la activacion de
dicho poder supondria —al igual que el mito de la caja de Pandora— la liberacién
de males inesperados para una nacion que no esta preparada a la creacion de
un nuevo texto constitucional (con esta analogia resaltamos que el poder
constituyente podria generar conflictos y divisiones politicas que impidan el
progreso social) y (b) la activacion de dicho poder supondria —similar a la figura
de Atenea, diosa griega de la sabiduria y la estrategia— el ejercicio racional y
coherente del poder de creacidon constitucional que permita alcanzar resultados
mas justos y beneficiosos (se trata de concebirla como una herramienta que
alberga la esperanza de crear condiciones favorables para la sociedad al ser un
proceso profundamente democratico). Tomando en cuenta estos aspectos,
entonces, el objetivo central de este texto radica en analizar si el poder
constituyente en Peru se presenta como una caja de Pandora, portadora de
riesgos incontrolables o, al contrario, una oportunidad ateneista de reflexion

recientemente, se alude al caso colombiano también, segin Salazar, C. (2024). EI termdémetro
constituyente en el Congreso de la Republica: los que apoyan y rechazan la propuesta de Gustavo Petro.
https://www.infobae.com/colombia/2024 /07 /20/el-termometro-constituyente-en-el-congreso-
de-la-republica-los-que-apoyan-y-rechazan-la-propuesta-de-gustavo-petro/

8 Basombrio, C. (2021). La <caja de Pandora estd abierta. EI Comercio,
https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/la-caja-de-pandora-esta-abierta-por-carlos-
basombrio-peru-libre-los-dinamicos-del-centro-corrupcion-constitucion-noticia/?ref=ecr;
Mariategui, A. (2023). “Una Constituyente seria un suicidio”. Lampadia,
https://www.lampadia.com/opiniones/aldo-mariategui/una-constituyente-seria-un-suicidio/
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profunda que permita instaurar la equidad y la justicia en la sociedad. Contrastar
estos mitos permitira desentrafar los dos escenarios descritos (el uso del poder
constituyente alineado con un enfoque precipitado y fragmentador o si, por el
contrario, se encamina hacia un consenso constructivo y transformador).

2. El poder constituyente como la caja de Pandora y la diosa
Atenea

Como desarrolla Loughlin®, el concepto de poder constituyente, arraigado en el
pensamiento medieval, solo toma una forma distintiva con el establecimiento de
la institucion moderna del Estado. Este poder tiene como funcidon primordial
especificar, en lenguaje constitucional, la fuente ultima de autoridad en el Estado.
Se manifiesta plenamente cuando la Constitucion aparece como un instrumento
juridico que deriva su autoridad del principio de autodeterminacién, expresando
el poder constituyente del pueblo para establecer y reformar las disposiciones
institucionales que los gobiernan. Los origenes de este concepto moderno se
encuentran en las reinterpretaciones calvinistas de la soberania bodiniana, que
proclamaban una ‘doble soberania’, asignando la soberania personal al
gobernante y la soberania real al pueblo. Esta distincion critica entre el ‘poder
constituido’ (el poder investido en el principe para gobernar) y el ‘poder
constituyente’ (el poder a través del cual se autoriza al principe a gobernar)
molded el pensamiento revolucionario de finales del siglo XVIII. En este contexto,
el poder constituyente es visto como la fuente de todo, cuya voluntad es siempre
legal; de hecho, es la ley misma, como argumento el Abbé Sieyes. De este modo,
el concepto de poder constituyente ocupa el centro del discurso constitucional
moderno, ademas, ningun tipo de poder delegado puede alterar las condiciones
de su propia delegacién. Con lo dicho, en consecuencia, el poder constituyente
se presenta como la expresion de la vida politica de la nacidén y no es una mera
abstraccion juridica, sino una realidad politica activa que da vida a la Constitucion,
distanciandose del mundo del derecho natural clasico y situandose firmemente
en el marco del derecho politico moderno.

Los estudios sobre el poder constituyente dan cuenta de que se trata de una
forma o capacidad para crear una Constitucidon. Algunas veces se sugirid como
un poder ilimitado que carece de control, en otras ocasiones se dijo que es un
poder limitado. En todo caso, la idea basica que subyace es que el pueblo al
ejercer su soberania popular tiene la competencia para crearse un texto
constitucional que sirva como una forma de autolimitacion de sus decisiones y

° Loughlin, M. (2014). The concept of constituent power. European Journal of Political Theory, 13(2),
218-237. https://doi.org/10.1177/1474885113488766
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que limite al poder!0. Consideremos que la nocién e idea tradicional respecto a
este poder fue concebirla como ilimitado, incontrolable y con la facultad de
transformar el orden politico, juridico y social de una nacién. También se dice
que es un poder previo a cualquier acuerdo social y politico al que una comunidad
politica puede aspirar, tal como fue expresado por autores como Schmitt!l. Se
advierte también que tiene como fundamento estos aspectos:

“1) la legitimidad y la validez de una Constitucion deriva de haber sido
creada con la autorizacion o el consentimiento de los gobernados, 2) dado
que la Constitucion es creada por medio de un acto de soberania popular,
los poderes constituidos carecen de autoridad para transgredir los limites
impuestos por la Constitucion, y 3) los gobernados se reservan en forma
permanente el derecho de alterar o sustituir la Constitucion cuando lo
consideren necesario para promover el bienestar general2.

Asi, el poder constituyente en la teoria constitucional opera fuera de la legalidad
establecida y careciendo inicialmente de autoridad formal. Este poder,
fundamental para crear constituciones, se valida retroactivamente a través de la
Constitucion que establece, asignandole autoridad suprema. Sin embargo, este
origen lleva a un estado de legalidad ambigua, marcado por la fuerza de grupos
dominantes que imponen su voluntad. Tal configuracién desafia la estabilidad y
la legitimidad, presentando un ciclo de autoridad inconstante que puede
perpetuar la inestabilidad politica y cuestionar la validez de la ley fundamental
que busca establecer!3,

A partir de las aproximaciones precedentes sobre poder constituyente, ahora
pasamos a compararla con el mito de la caja de Pandora porque —como cualquier
instrumento de caracter constitucional— supone que el ejercicio de este poder
posee multiples manifestaciones. Una de ellas es que representa la liberacion de
posibilidades y desafios inesperados al crear o reformar una Constitucidon. Este
poder, esencial para la instauracion de un nuevo marco juridico y politico, puede

9 Conrelacién a los alcances y el fundamento del poder constituyente se sugiere revisar este trabajo:
Baquerizo Minuche, . (2023). Poder Constituyente. EUNOMIA. Revista en cultura de la legalidad, (25),
220-241. https://doi.org/10.20318/eunomia.2023.7998

" http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0122-44092006000200003

'2 Negretto, G. (2016). El poder constituyente en la tradicién constitucional americana: el legado
problematico de los escritos federalistas. Revista chilena de derecho,43(3), 787-
812. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372016000300002

'8 Andreas, K. (2005). Soberania popular, democracia y el poder constituyente. Politica y gobierno.
12(1), p- 104 y ss. No obstante, en otro lugar se afirmé que el poder de creacién de la Constitucion
posee limites, puesto que “es fundamental el cumplimiento de principios constitucionales como la
supremacia constitucional o la tesis de rigidez constitucional para que se garanticen los derechos
fundamentales, y que de esta forma, exista un auténtico Estado Constitucional de Derecho”, Vanegas
Maingén, A., & Herndndez Mufioz, V. (2019). Analisis de los Limites del Poder Constituyente. Derecho
Global. Estudios Sobre Derecho Y Justicia, 5(13), 41-63. https://doi.org/10.32870/dged].v0i13.240,
p.61.
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desencadenar efectos no previstos que resuenan a través de la estructura social
y politica de una nacidon. Consecuentemente encierra potencialidades tanto
renovadoras como destructivas en su capacidad de redefinir los fundamentos
legales y politicos de una nacién. Como que se asocia a la irrupcion que supone
en el espectro politico que altera el orden constitucional existente. Se ejerce al
margen de las estructuras legales establecidas, careciendo de autoridad formal
inicial. Al invocar este poder, se desatan fuerzas que pueden transformar
profundamente el tejido social y politico, similar a cdmo Pandora liberé males
inesperados al mundo, pero también dejo un vestigio de esperanza. Con lo cual
pensamos que, ademas, la naturaleza ilimitada y a menudo incontrolable del
poder constituyente refuerza su analogia con la caja de Pandora. En teoria, el
poder constituyente es soberano, actuando como la autoridad suprema que
puede instaurar un nuevo orden legal. Sin embargo, esta capacidad ilimitada
plantea desafios significativos en términos de estabilidad y previsibilidad. Al igual
que los males que escaparon de la caja de Pandora, las consecuencias de ejercer
el poder constituyente pueden ser imprevisibles y a veces perjudiciales,
desafiando la estabilidad y la cohesion social.

Al otro lado de la orilla, el poder constituyente puede explicarse como Atenea'?,
que simboliza la sabiduria y la estrategia, por ende, dicho poder debe ser ejercido
con previsidon y prudencia para asegurar que los cambios sean beneficiosos y
refuercen los principios democraticos y la justicia. Ademas, el poder constituyente
se manifiesta como una fuerza primordial y formativa en la teoria constitucional,
funcionando fuera del marco de legalidad establecido vy, inicialmente, sin
autoridad formal. Este caracter fundacional destaca su capacidad para
transformar radicalmente el orden constitucional. Al estar imbuido de la soberania
popular, el poder constituyente tiene la capacidad Unica de redactar una nueva
Constitucion que actlle como una autolimitacién y a su vez como un limite al
poder. Con esa perspectiva entendemos que el ejercicio de dicho poder también
sirve para cambiar el orden constitucional de una nacién y democratizar las
relaciones sociales. Al estar investido de los designios de Atenea, podria funcionar
como un medio a través del cual se establecera una norma fundamental justa
para el gobierno y la sociedad. Se manifiesta en momentos criticos con claridad
y fuerza para reformar o crear nuevas estructuras constitucionales. Su ejercicio
denota sabiduria y prevision, refleja la prudencia y el ingenio de Atenea,
asegurando que los cambios institucionales no solo respondan a las necesidades
actuales, sino que también establezcan una base sdlida y justa para el futuro,
preservando asi la cohesién y el orden social.

4 Cartwright, M. (2012). Atenea. https://www.worldhistory.org/trans/es/1-
488/atenea/#google vignette
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Mediante este dualismo en el entendimiento de la naturaleza del poder
constituyente, por un lado, encontramos la esperanza como una forma de
renovacion y mejoras significativas, por el otro, también conlleva el riesgo de
consecuencias imprevistas que podrian desestabilizar el orden constitucional
establecido. Al interior de estas aproximaciones, debemos precisar que la
experiencia peruana ha sido testigo de varios momentos fundacionales a través
del cambio constitucional. Algo que también aflora es que resurge
periédicamente como un tema central en el discurso politico y social, reflejando
su importancia en la evolucion de la nacion. Asi, advertimos que en los ultimos
afos, las referencias a este poder han sido frecuentes y variadas, con voces tanto
impulsando su activacién para la reforma como otras que lo critican y buscan su
contencién. De ahi que nuestro interés con este trabajo se centra en evaluar los
riesgos que, en ultima instancia, podria suponer porque debilitaria la estructura
constitucional del pais y, por ende, su gobernabilidad. Como que a la vez podria
usarse como un medio de superacion de la crisis social, las brechas de
desigualdad y la ordenacidn del poder de forma democratica. Emergen de estas
dos perspectivas que merecen un analisis pormenorizado puesto que no se trata
de rechazar categdricamente ambas, sino encontrar puntos de equilibrio en aras
de rescatar elementos vitales. Consideramos que resulta necesario que cualquier
ejercicio del poder constituyente no solo aborde las desventajas y los peligros
inmediatos, sino que también consolide una base robusta y justa para el futuro,
garantizando asi la estabilidad y la integridad a largo plazo del marco legal y
social de PerU.

Con lo afirmado hasta el momento, consideramos que el poder constituyente en
Perl se asemeja tanto a la caja de Pandora como a la diosa Atenea, simbolizando
un dualismo entre el potencial disruptivo y la sabiduria estratégica en el cambio
constitucional. Similar a la caja de Pandora, el debate sobre el poder
constituyente libera desafios donde la posibilidad de una nueva Constitucion
plantea riesgos de inestabilidad y conflictos. Por otro lado, como Atenea, quien
personifica la inteligencia y el conocimiento, el uso prudente del poder
constituyente puede guiar a la nacidn hacia reformas judiciosas que fortalecen la
democracia y la justicia social. De modo que en el contexto peruano, este poder
ha polarizado opiniones; algunos sectores lo respaldan como una herramienta
esencial para la modernizacion y adaptacion del marco legal a las nuevas
realidades sociales y politicas, mientras que otros lo critican, temiendo que pueda
ser mal utilizado o que conduzca a cambios precipitados que socaven la
estabilidad del pais. Esta division refleja la complejidad del poder constituyente
dando cuenta de que un enfoque equilibrado que combine vision a largo plazo y
respeto por los procesos democraticos sea el camino a seguir en el futuro.
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3. El poder constituyente en el Peri: navegando entre la caja de
Pandora y Atenea

En el marco de la historia constitucional del pais encontramos que los cambios
constitucionales fueron una cuestidn recurrente. De ahi que el papel del poder
constituyente podria entenderse como un elemento que permite modificar el
panorama legal y realzar el rol activo de la ciudadania en la politica nacional.
Ademas, cuando se alude al cambio de la Constitucion, casi siempre se piensa en
la necesidad de superar las desigualdades y la mejora del sistema politico
constitucional. En este contexto, la experiencia peruana demuestra que el poder
constituyente no solo es un mecanismo de cambio legal, sino también una
expresion de la soberania popular y un medio para canalizar las aspiraciones
sociales hacia estructuras gubernamentales mas representativas y equitativas.
Asi, se presenta como una herramienta de avance social y politico. No obstante,
las cosas al momento de hablar sobre dicho poder no siempre son asi de
especificas, sino que emerge un escenario de advertencia indicando que se podria
pervertir su uso al ensanchar gobiernos autoritarios (se emplea como una
herramienta mas para controlar y concentrar mas poder)>. Hablamos a partir de
alli que resulta conveniente efectuar un enfoque cuidadoso que equilibre la vision
progresista con la estabilidad institucional, asegurando que cada paso hacia la
reforma fortalezca el tejido democratico del pais.

3.1. El poder constituyente como la caja de Pandora

El ejercicio del poder de cambio de la Constitucidon en el pais fue considerado
como ‘ilegal”, ‘“instauraciéon del comunismo”®, “caja de Pandora”’,

'S Conviene tener presente que “la Asamblea Constituyente en cualquier nacion deberia adoptar una
visién a largo plazo y considerar los desafios distintivos que enfrenta su pais —tanto a nivel nacional
como internacional— durante la préxima generaciéon. Obviamente, nadie posee una bola de cristal
que permita a la Asamblea predecir el futuro y decir a los redactores si surgira otro Pinochet, Trump
o Bolsonaro en la década de 2040 y, de ser asi, establecer cdmo se podrian prevenir de mejor manera
sus ambiciones dictatoriales mediante salvaguardas constitucionales apropiadas”, Ackerman, B.
(2024). Procesos constitucionales en Chile: «A pesar de su fracaso final, hay mucho que aprender del
esfuerzo chileno por repudiar el legado constitucional de Pinochet». Anuario De Derechos
Humanos, 20(1), 13-20. p. 14.

16 Stiimar, 0. (2023). Asamblea constituyente ;llave al comunismo? Revista de Derecho Politico,
(118), 365-403. https://doi.org/10.5944 /rdp.118.2023.39116

7 https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/la-caja-de-pandora-esta-abierta-por-carlos-
basombrio-peru-libre-los-dinamicos-del-centro-corrupcion-constitucion-noticia/
https://herramienta.com.ar/peru-y-su-nueva-caja-de-pandora-del-amp-quot-gobierno-de-
excepcion-amp-quot-a-las-protestas-populares
https://elmontonero.pe/politica/el-chavismo-se-disfraza-de-asamblea-constituyente
https://www.americatv.com.pe/noticias/actualidad/diego-macera-preocupa-que-peru-pueda-
seguir-camino-similar-al-que-esta-experimentando-chile-n440079
https://www.bbc.com/mundo/noticias-57353142
https://peru21.pe/politica/seria-irresponsable-ir-a-una-nueva-constitucion-noticia



https://doi.org/10.5944/rdp.118.2023.39116
https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/la-caja-de-pandora-esta-abierta-por-carlos-basombrio-peru-libre-los-dinamicos-del-centro-corrupcion-constitucion-noticia/
https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/la-caja-de-pandora-esta-abierta-por-carlos-basombrio-peru-libre-los-dinamicos-del-centro-corrupcion-constitucion-noticia/
https://herramienta.com.ar/peru-y-su-nueva-caja-de-pandora-del-amp-quot-gobierno-de-excepcion-amp-quot-a-las-protestas-populares
https://herramienta.com.ar/peru-y-su-nueva-caja-de-pandora-del-amp-quot-gobierno-de-excepcion-amp-quot-a-las-protestas-populares
https://elmontonero.pe/politica/el-chavismo-se-disfraza-de-asamblea-constituyente
https://www.americatv.com.pe/noticias/actualidad/diego-macera-preocupa-que-peru-pueda-seguir-camino-similar-al-que-esta-experimentando-chile-n440079
https://www.americatv.com.pe/noticias/actualidad/diego-macera-preocupa-que-peru-pueda-seguir-camino-similar-al-que-esta-experimentando-chile-n440079
https://www.bbc.com/mundo/noticias-57353142
https://peru21.pe/politica/seria-irresponsable-ir-a-una-nueva-constitucion-noticia
Guest
Rectangle


“inconveniente, injusto e inmoral”8, “otro engano”!®, “abrir paso a los
violentistas”?°, “destruccion de la economia es el paso previo para la
constituyente”!, “puerta falsa”??, “alternativa antijuridica”?? y “destruccion del
Estado de derecho”*. Con estas aproximaciones, entonces, se ha generado un
debate intenso porque la idea misma de poder constituyente (intimamente ligado

la asamblea constituyente) es considerado como un aspecto que podria
desencadenar consecuencias negativas imprevistas. De ahi que aparece un temor
respecto al uso de este mecanismo de cambio de la Constitucion, por
consiguiente, lejos de considerarse como mecanismo de mejora democratica, se
convierte en una herramienta para la manipulacién politica, exacerbando los
conflictos sociales y debilitando el consenso necesario para un cambio
constitucional legitimo y efectivo. Ante estos riesgos percibidos, se han tomado
medidas para restringir el uso del poder constituyente, limitando severamente su
aplicacion para evitar abusos. No obstante que su fuerza proviene de la voluntad
popular, sin embargo, en este caso, se considera como un elemento que altera
el orden constitucional, ya que produce una modificacion en el sistema
constitucional vigente. Y su aparicion en el espectro politico-constitucional no
responde a un fin democratico, sino todo lo contrario. Estas apreciaciones fueron
endilgadas al ejercicio de dicho poder, principalmente, por gobiernos de
tendencia progresista como el de Pedro Castillo y otros aliados que usarian este
mecanismo para ampliar su poder. Temen que ocurra lo mismo que en
Venezuela, Bolivia y, recientemente, Chile.

Los defensores de la actual Constitucion argumentan que, desde su
implementacion, el pais ha experimentado un notable crecimiento econdmico,
siendo uno de los mas destacados en América Latina durante las Ultimas dos

Se dijo también que era ““la caja de Pandora” comunista” (https://www.laabeja.pe/renuncie/)
'8 Zavala, K. (2021). “Es poco razonable convocar a una asamblea constituyente”. BlogUDEP
https: //www.udep.edu.pe/hoy/2021/05/es-poco-razonable-convocar-a-una-asamblea-

constituyente/
' https: //www. Comexperu org. pe[artwulo(otro engano asamblea constituyente

claro-que- asamblea constituyente-tema-no-negociable-n467910

21 https://elmontonero.pe/columna-del-director/quien-dice-que-el-ejecutivo-no-tiene-proyecto

22 https://rpp.pe/politica/congreso/adelanto-de-elecciones-especialistas-analizan-posibles-
escenarios-luego-que-el-congreso-no-lo-aprobara-noticia-1463890

3 Tribunal Constitucional del Pert, Exp. N.° 00001-2022-TC/PI
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2022/00001-2022-Al.pdf fj. 80

2 https://www.exitosanoticias.pe/politica/adriana-tudela-la-asamblea-constituyente-representa-
destruccion-estado-derecho-n92110 “"La Asamblea Constituyente no es otra cosa que eso, someter
los derechos de las personas a la consideracion de la mayoria, con lo cual las minorias pueden quedar
sin derechos, sometidas a una mayoria", indicé la parlamentaria Tudela en entrevista con Canal N.
Asimismo, consider6 que la Asamblea Constituyente "representa la destruccién del Estado de
derecho" y sefial6 que es "una figura que no existe en el ordenamiento juridico"”. También indicaron
que seria “destruir la democracia” (https://www.americatv.com.pe/noticias/actualidad/alejandro-
cavero-avanza-pais-tiene-muy-claro-que-asamblea-constituyente-tema-no-negociable-n467910)
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décadas?. Sostienen que esta Constitucion ha proporcionado un marco estable
que ha facilitado inversiones y un desarrollo econdmico sostenido. Frente a
propuestas de redactar una nueva Constitucion, critican que estas iniciativas no
buscan mejorar el bienestar general, sino que estan motivadas por intereses
particulares que desean reconfigurar el sistema a su favor. Segin esta
perspectiva, la demanda por una nueva Constitucion es vista no como un
esfuerzo para adaptarse a los nuevos desafios sociales o econémicos, sino como
una estrategia de ciertos grupos politicos para consolidar su poder. Asi, el cambio
de la Constitucion antes de producir un escenario de prosperidad econdmica y
estabilidad institucional mas bien detiene la marcha y consolidacién democratica.
Las mejoras economicas realizadas hasta el momento estarian afectadas porque
surge un escenario de incertidumbre que podria repercutir negativamente en la
economia y la gobernabilidad del pais. A partir de estas condiciones rechazan el
uso de mecanismos orientados al reemplazo de la Constitucidon, mas bien,
promueven la preservacion de la Constitucion vigente como garantia de
continuidad y estabilidad.

Quienes rechazan el ejercicio del poder constituyente —bajo la idea de asamblea
constituyente— afirman que debe usarse el mecanismo de la reforma
constitucional, ya que se concibe como un mecanismo que deberia incentivar el
cambio constitucional, operando dentro de los limites y procedimientos
establecidos por el poder constituyente originario, sin transgredir los principios
fundamentales de la carta magna. Implica, después de todo, condicionar la
modificacion y el cambio constitucional al articulo 206 de la Constitucion, es decir,
respetar el procedimiento. Con esto, ademas, dejan en evidencia que la voluntad
democratica del poder constituyente no debe ser alterada arbitrariamente por el
Congreso (o cualquier otro drgano), pues este Ultimo es un poder constituido vy,
como tal, su capacidad de accidn se encuentra restringida a lo que la Constitucion
permite?®. Sin embargo, autores como Eguiguren sugieren que es viable convocar
a una asamblea constituyente directamente, sin pasar por el Congreso, para
activar un proceso de cambio constitucional mas directo y posiblemente mas afin
a la voluntad popular actual. Revelando asi la tension entre la rigidez del
procedimiento constitucional y la necesidad de adaptacion a las circunstancias
cambiantes. De modo que la propuesta del Ejecutivo de impulsar cambios
constitucionales directos ha sido criticada por atentar contra el nlcleo duro de la
democracia representativa y por ser divisiva y no pertinente en el contexto
actual?’. Dejando en evidencia la complejidad de equilibrar el respeto por las

2 https://wwwe.larepublica.co/globoeconomia/el-congreso-rechaza-proyecto-de-reforma-para-
constituyente-propuesto-por-castillo-3358583

26 https://comunicaciones.congreso.gob.pe/noticias/comision-de-constitucion-archiva-propuesta-
de-referendum-para-convocar-asamblea-constituyente/

27 https://comunicaciones.congreso.gob.pe/noticias/comision-de-constitucion-archiva-propuesta-
de-referendum-para-convocar-asamblea-constituyente/
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estructuras establecidas y la necesidad de renovacion en respuesta a demandas
sociales emergentes, destacando la importancia de procedimientos que
promuevan la inclusién y el consenso en la reforma constitucional.

Considerando el escenario anterior, adicionalmente, desde el Congreso de la
Republica se expidid la ley N.° 31399 (Ley que fortalece el proceso de aprobacion
de leyes de reforma constitucional regulado en los articulos 40 y 44 de la ley
26300, ley de los derechos de participacion y control ciudadanos). Ademas, el
Tribunal Constitucional al respecto se expidio la sentencia N.°© 00001-2022-PI/TC
(el Tribunal Constitucional emitié una sentencia que legitima la Ley N.° 31399
dada por el actual Congreso. Esta horma obliga a que toda reforma constitucional
sometida a referéndum, como el cambio de la Constitucion, debe ser aprobada
previamente por el Congreso, con mayoria absoluta). Con esto deja sentado que
la democracia peruana es representativa que funciona a través de los poderes
constituidos, siendo asi, todo poder de reforma o cambio esta reglado por la
Constitucion (siempre debe estar reglado). Con relacion a la asamblea
constituyente, reconoce que podria legitimarse cuando se produzca su
constitucionalizacion, mientras tanto representa una alternativa contraria al
derecho. A esto abona con argumentos de que la figura de la asamblea
constituyente como tal carece de una regulacion juridica en el texto
constitucional. Y reconoce que podria constitucionalizarse para que sea empleado
en futuras circunstancias?®. Por ultimo, la citada norma expedida por el congreso,
en lugar de fortalecer la democracia, mas bien la debilita porque incorpora
restricciones al proceso de reforma constitucional. También estaria eliminando el
uso del referéndum para el cambio de la Constitucion??.

En suma, el poder constituyente en el pais se asemeja a la caja de Pandora,
revelando que su activacién puede desencadenar efectos impredecibles y a
menudo indeseables. Esta perspectiva ha llevado a los actores politicos y juridicos
a confrontar y cuestionar su uso, argumentando que no solo carece de un “clima
constituyente” necesario para su ejercicio legitimo, sino que también podria
desestabilizar sectores clave como el mercado y las inversiones. Segun criticos,

2 Tribunal Constitucional del Peru, Exp. N.° 00001-2022-TC/PI
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2022/00001-2022-Al.pdf

2 https://fundacionmohme.org/pedro-grandez-cuatro-sentencias-del-tc-que-van-en-contra-de-la-
constitucion/#:~:text=En%20medio%20de%201a%?20crisis,el%20Congreso%2C%20con%20may
or%C3%ADa%20absoluta Una opinién distinta sobre este punto, considera que “De pretender que
un proyecto de reforma total de la Constitucién o de nueva Constitucién Politica sea elaborado por
una Asamblea Constituyente, a nuestro juicio, la ciudadania o el Parlamento debieran promover
primero una reforma del articulo 206 de la propia Constitucién Politica de 1993, la cual incluso
podria ser modificada en el sentido que se consagre expresamente la posibilidad de que la reforma
constitucional, total o parcial, sea impulsada de manera directa por la ciudadania, tanto a nivel de
iniciativa como de consulta popular de referéndum”, Naupari, ]. (2023). Reforma constitucional,
Asamblea Constituyente y referéndum: ;realizarla sin el congreso? Athina, (015), 200-213.
https://doi.org/10.26439/athina2023.n015.6492 p. 212.
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cualquier intento de cambio constitucional sin un consenso amplio y en un
contexto de division politica y social puede resultar contraproducente, afectando
la estabilidad econdmica y la confianza empresarial, tanto nacional como
extranjera. Por lo tanto, sugieren que las propuestas para cambiar la Constitucion
son prematuras y poseen un “defecto de fabrica” que podria complicar mas que
ayudar en la resolucion de los problemas fundamentales del pais3°. Esta reticencia
refleja una cautela generalizada hacia cambios constitucionales radicales en un
ambiente donde no se percibe una demanda popular clara ni condiciones
propicias para una transformacion constitucional efectiva y consensuada. No
puede esperarse que el ejercicio del poder de reforma constitucional sirva como
un medio para salir del entrampamiento y crisis politica en la que se encuentra
el pais. Al parecer, segun las advertencias realizadas, empeoraria el panorama
en el pais. Alli radica la principal tesis de rechazo del reemplazo constitucional.

3.2. El poder constituyente como la figura de la diosa Atenea

La demanda por una nueva Constitucion, en el pais, ha resurgido con fuerza en
el contexto actual, reflejando un descontento profundo con la Constitucion de
1993. Histéricamente, esta demanda no solo ha sido un clamor de sectores
radicales de izquierda, sino que también fue compartida por un amplio sector de
actores politicos, especialmente tras la caida del régimen de Alberto Fujimori a
finales del afno 2000. Durante el gobierno de transicién de Valentin Paniagua, se
iniciaron cambios estructurales con el objetivo de desmantelar las redes de
corrupcion y asegurar la transparencia de las elecciones generales, revisando
también la Constituciéon de Fujimori post-autogolpe. En afios recientes, la
controversia continda, con partidos politicos como el Frente Amplio (FA) y Unién
por el Perd (UPP), que han llevado la propuesta de una nueva Constitucion a sus
plataformas electorales. Mientras el FA busca establecer una asamblea
constituyente en alianza con sindicatos y movimientos sociales, UPP sugiere un
retorno a la Constitucion de 1979 como preludio a la convocatoria de una nueva
asamblea constituyente. Sin embargo, estas propuestas enfrentan obstaculos
significativos, no solo en términos de viabilidad politica sino también debido a la
falta de consenso dentro de la izquierda peruana y la desconfianza hacia figuras
controversiales como Antauro Humala3l. A esto le sumamos las reacciones
recientes de la sociedad peruana sobre la necesidad de contar con una nueva
Constitucién, pues consideran que ya es momento de crear un texto

30 https: //www.echecopar.com.pe/publicaciones-asamblea-constituyente-un-proyecto-del-
ejecutivo-con-defecto-de-fabrica.html
31 https://nuso.org/articulo/peru-de-la-indignacion-una-nueva-constitucion/
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constitucional renovado que sea fruto de la asamblea constituyente (tal como fue
anunciado por Pedro Castillo en su momento).

Un escenario interesante a considera es que el interés de los peruanos por una
nueva Constitucién ha ido en aumento desde julio de 2021, cuando solo el 23%
apoyaba esta idea, hasta alcanzar actualmente cerca del 40%32. Este creciente
respaldo ciudadano refleja una profunda insatisfaccion con la actual Constitucion
y un deseo de reformas significativas. A pesar de que no es mayoritario, un
impresionante 69% de la poblacion apoya la convocatoria a una asamblea
constituyente para realizar estos cambios, lo que sugiere una preferencia por
reformas profundas sobre modificaciones parciales, que solo cuentan con el
apoyo del 45%. Esta situacion resalta una polarizacion en las opiniones sobre
cdmo abordar los desafios estructurales del pais, poniendo de manifiesto la
complejidad de alcanzar un consenso sobre el futuro constitucional de Per(33.
Aqui conviene precisar que la necesidad de cambiar, mas alld de la agenda
especifica, consiste en activar el poder constituyente (encarnado en la figura de
la asamblea constituyente) porque consideran que es mas democratica. No estan
pensando en un cambio a través del mecanismo de reforma, es decir, efectuado
por el congreso como titular de esa competencia. Consideran que ante las crisis
y los males sociales, se vive un momento de tensién y friccion en todos los niveles
(institucional, politico, social, econdmico, etc.) que exige la necesidad de renovar
el acuerdo constitucional. De modo que la constituyente obraria como un medio
elemental que canalice y de pie a la finalizacion de la crisis/inestabilidad actual*.

En la linea precedente, los congresistas también han presentado algunas
iniciativas legislativas al igual que el ejecutivo para materializar el cambio
constitucional. Asi, se advierte que el proyecto de ley 01744/2021-CR sostiene
que la Asamblea Constituyente podria autoconvocarse por iniciativa ciudadana si
se llegaran a recolectar un millén de firmas, verificadas por el Jurado Nacional de
Elecciones (JNE)3>. A eso se han sumado varios proyectos de ley en similar
condicion y sentido, es decir, buscando el reemplazo de la Constitucién a través

%2 Se indica expresamente que “un 40% de los peruanos cree que es mas conveniente para el pafs
cambiar a una nueva Constitucion” (https://larepublica.pe/politica/2023/12/05/encuesta-iep-

crece-apoyo-a-cambio-de-constitucion-y-rechazan-reeleccion-carta-magna-bicameralidad-

congreso-del-peru-crisis-politica-181305)

33 https://larepublica.pe/politica/actualidad /2023 /01 /16 /encuesta-iep-nueva-constitucion-
aumenta-el-respaldo-pero-no-es-mayoritario-constitucion-de-1993-asamblea-constituyente-
referendum-constituyente

34 https://larepublica.pe/politica/actualidad /2023 /01 /16 /encuesta-iep-nueva-constitucion-
aumenta-el-respaldo-pero-no-es-mayoritario-constitucion-de-1993-asamblea-constituyente-
referendum-constituyente

3 https://www.infobae.com/america/peru/2022/04/20/margot-palacios-pide-a-congresistas-
apoyar-proyecto-de-ley-sobre-asamblea-constituyente-por-que-tanto-miedo/
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de la figura de la asamblea constituyente. Aqui hay una fuerza politica que
percibe con buenos ojos el cambio de la Constitucion.

Al interior del discurso politico sefalan que la asamblea constituyente no deberia
causar tanto miedo y aversion, mas bien debe abordarse como una opcion
politica-constitucional valida. Asi queda planteado como una opcion o salida de
la crisis, a su vez, opera como un medio de superacion de “crisis social,
econdmica, ambiental e institucional” que atraviesa nuestro pais3®. Con el mismo
tenor, el expremier de Pedro Castillo, Anibal Torres, retéricamente pregunta:
“¢Por qué le tenemos miedo a la Asamblea Constituyente? Si se dice que mas del
90% estda en contra”™’. Luego, otros argumentaron que ‘“la asamblea
constituyente es irrenunciable”2. De tal modo que insistentemente sostuvieron:

“Nadie ha depuesto su posicidn ideoldgica y programatica, continuamos con
nuestra misma posicion ideoldgica y ahora mas que nunca vamos a insistir
con la asamblea constituyente desde los espacios. [...] Vamos a luchar
porque es nuestro pacto y no vamos a cambiar. No hemos depuesto nuestro
ideal politico ni nuestro programa. [...] Vamos a ver en estos dias [pedir la
Comision de Constitucion]°.

Con esta precision puede advertirse que el asunto de la nueva Constitucion
creada a través de la asamblea constituyente ocupa un lugar central para un
sector de la clase politica, aunque las discrepancias -como el caso de fuerza
popular- no estuvieron ausentes*?. Queda en evidencia que forma parte de un
sector politico la necesidad de impulsar la asamblea constituyente. Y entre las
razones que sirven de respaldo de la propuesta son la salida de la crisis
institucional y el involucramiento de la ciudadania*! en asuntos constitucionales.

36 https: //www.exitosanoticias.pe /politica/margot-palacios-por-tanto-miedo-asamblea-
constituyente-n74588

%7 https://www.infobae.com /america/peru/2022/04/30/anibal-torres-por-que-le-tenemos-
miedo-a-la-asamblea-constituyente-si-se-dice-que-mas-del-90-esta-en-contra/

38 https: //www. voutube com/watch7v 2k2WBolN6l4

tiene- 0051b111dades la -propuesta-de-peru-libre-comision-de-constitucion-noticia/?ref=ecr

40 Estos mencionan que “La defensa de la Constitucién es una defensa abierta y el tema de la asamblea
constituyente es un tema archivado” https://elcomercio.pe/politica/congreso-alejandro-soto-y-la-
asamblea-constituyente-ahora-tiene-posibilidades-la-propuesta-de-peru-libre-comision-de-
constitucion-noticia/?ref=ecr

“1 En otro lugar, segtin la encuesta aplicada por el Instituto de Estudios Peruanos (IEP), algunos
contenidos que darian pie al cambio de la Constitucién son: a restablecer el servicio militar
obligatorio (un 74% lo incluiria) y que haya pena de muerte para delitos muy graves (un 72%),
Estado sea duefio de las principales empresas e industrias del pais (51%), Despenalizar el aborto en
primeros meses de embarazo (un 32%), legalizar el matrimonio homosexual (un 22%) y que las
empresas privadas puedan contratar y despedir empleados con mas facilidad (un 20%) se
encuentran entre los temas menos prioritarios (https://www.infobae.com/peru/2023/01/16/el-
69-de-peruanos-estaria-de-acuerdo-con-la-instalacion-de-una-asamblea-constituyente/). Estos
aspectos, de forma preliminar podrian resultar inexplicables porque el fondo del cambio
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Aqui debemos agregar que también se rechazd la apuesta por la reformar
constitucional (modificar aspectos puntuales de la Constitucidon), se menciond
que emplear dicho mecanismo no era adecuado y coherente. Exaltando que las
“reformas parciales no funcionan”, siendo asi, “Corresponde una discusion
integral de la Constitucién que incluya las principales reglas de juego politicas,
econodmicas y sociales de convivencia nacional, y es oportuno que esa tarea la
asuma no un grupo de congresistas, sino una asamblea plurinacional y paritaria
de delegados elegidos por todos los peruanos”#2. Empleando esta argumentacion
hubo un esfuerzo por demostrar que la reforma constitucional no es el
instrumento que permita incorporar cambios en el texto constitucional.
Adicionalmente, se efectud una critica consistente en que el congreso monopoliza
el poder de reforma constitucional, de ahi que resulta insuficiente usar ese
mecanismo porque no podria lograrse la modificacidn estructural requerida para
el pais.

En la doctrina hubo algunos planteamientos y acercamientos respecto a este
tema. Consideran que la nueva Constitucion y el uso de la asamblea constituyente
supone tener presente previamente que forma parte de la izquierda porque “es
un punto fundamental de su discurso e identidad politica”. Ademas, se reconoce
el origen ilegitimo y antidemocratico de la Constitucidn vigente. No solo eso, sino
que también se ha dicho que la crisis en sus diversas versiones y niveles sea
politica, gobierno, régimen y Estado genera “una crisis organica”#*. Dando paso
para que se considere que la sociedad politica peruana cuestione el régimen
constitucional vigente -principalmente, defendido por la Constitucién de 1993-.
Se da a entender, de lo anterior, que la solucidn para la crisis consiste en cambiar
el texto constitucional, esto es, diseiar una “salida constituyente”*>. Entendiendo
gue esa acciéon implica que opera como un mecanismo de transformacion y
cambio (por lo menos para un sector de la poblacion). Dado este contexto, el
cambio de la Constitucidn podria funcionar como una medida que permita superar
los problemas en los cuales esta envuelta la sociedad peruana. En consecuencia,

constitucional recae en superar dificultades de orden estructural por los cuales a traviesa el pais
(crisis institucional, debilidad de partidos politicos, equilibrio de poderes, eficacia de los derechos
sociales, entre otros).

42 https: //www.gob.pe /institucion /pcm /noticias/603970-pcm-proyecto-de-ley-para-someter-a-
referendum-la-asamblea-constituyente-ofrece-salida-democratica-a-la-inestabilidad-politica-del-

pais

4 Tanaka, M. (2022). “Sobre el referéndum y la asamblea constituyente”
https://iep.org.pe/noticias/columna-sobre-el-referendum-y-la-asamblea-constituyente-por-
martin-tanaka/

44 https://biblioteca-repositorio.clacso.edu.ar/bitstream /CLACS0 /250556 /1 /Proceso-
constituyente-Peru.pdf p. 32

45 Lynch, N. (2024). El proceso constituyente en el Pert. Clacso. https://biblioteca-
repositorio.clacso.edu.ar/bitstream/CLACSO/250556/1/Proceso-constituyente-Peru.pdf p. 32 y
https://otramirada.pe/per%C3%BA-el-poder-constituido-ha-muerto-%C2%A1viva-el-poder-
constituyente
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aparece como una forma de mitigacion de los males sociales, por eso se dice que
“Ninguna Constitucion ni poder constituido (como el Congreso) pueden impedir
gue un pueblo ejerza el poder constituyente para darse una nueva Constitucion,
ni que decida cuando y cdmo hacerlo™.

Cameron y Sosa (2022) sostienen que no deberia haber restricciones al ejercicio
del poder constituyente, siempre que la soberania popular se manifieste de
acuerdo con los principios del constitucionalismo. Argumentan que el concepto
de poder constituyente es un componente reconocido de la jurisprudencia
constitucional en Per( y que las asambleas constituyentes y la soberania popular
son esenciales para la coherencia del orden juridico y el Estado de derecho.
Segun ellos, defender el orden constitucional implica entender profundamente
los principios y procedimientos que permiten una reforma constitucional que
refuerce los derechos y libertades fundamentales y mantenga un equilibrio
adecuado entre los poderes publicos. Ademas, destacan la necesidad de una
reforma constitucional que responda a las preocupaciones sobre el contenido y
origen de la actual Constitucion, y a las distorsiones en el equilibrio de poderes
exacerbadas por la crisis politica reciente. También advierten que la pandemia
ha expuesto vulnerabilidades sociales, resaltando la importancia de empoderar al
Estado para proteger la salud y seguridad de la poblacion, y de proveer
mecanismos de control y participacion popular efectivos. Sin embargo, indican
que las condiciones actuales no son propicias para un proceso de reforma tan
significativo, dado el nivel de polarizacion y la falta de capacidad para un debate
constructivo, lo que podria incluso empeorar la situacion si se intenta una reforma
constitucional en este contexto’.

Finalmente, con estas aproximaciones entendemos que el poder constituyente
en el pais se presenta como una forma de modificar las condiciones y situaciones
de fractura social, asi como superacién de entrampamiento y crisis politica. Asi
puede ser comparado con la diosa Atenea, simbolizando la sabiduria y Ia
estrategia necesarias para guiar al pais hacia un Estado mas justo y equitativo.
A través de los afios, ademas, la discusion sobre el cambio de la Constitucion
refleja el interés que muestra la ciudadania acerca de la organizacién del poder
y las relaciones sociales. Al igual que Atenea, que emerge completamente
formada y armada, listo para enfrentar desafios, el poder constituyente en Peru
debe ser ejercido con una mezcla de valentia y prudencia, asegurando que
cualquier nueva Constitucion o reforma refuerce los derechos y libertades

46 Eguiguren, F. (2020). ;Es posible convocar a una asamblea constituyente para elaborar una nueva
Constitucién en el Peri? Pensamiento constitucional, 25(25).
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article /view /24583 /23326 p.
191

47 Cameron, D. y Sosa, P. (2022). Pert: crisis politica... ;solucién constitucional? LASA
https://forum.lasaweb.org/files /vol53-issue3 /Dossier-4.pdf p. 28 y 29
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fundamentales y mantenga un equilibrio adecuado entre los poderes publicos.
Esto es especialmente relevante en un pais donde las crisis politicas recientes
han distorsionado el equilibrio de poderes y expuesto vulnerabilidades sociales
(uno de ellos fue la durante la pandemia). De modo que en un escenario de
ejercicio del poder constituyente se piense no solo en la reestructuracion de las
relaciones de poder del Estado, sino que también promueva la gobernabilidad y
respete los derechos constitucionales y las libertades republicanas. En ultima
instancia, como Atenea, el poder constituyente en Per( tiene el potencial de guiar
al pais hacia un proceso de cambio de la Constitucion que sea duradero, mas que
todo que busque un marco de estabilidad y prosperidad (esa es la dimensién y
el tamano de la responsabilidad que recae al usar ese poder, de ahi que sea
necesario actuar con mesura y racionalidad).

4. Conclusiones

Esta aproximacion al poder constituyente desde ciertos personajes de la mitologia
griega nos sirve para profundizar nuestro entendimiento colectivo y comun.
Evoca la necesidad de contextualizar nuestra experiencia del mundo juridico a
través de ficciones creadas a lo largo de la historia y que siguiendo a Eliade
(1981) delinean los arquetipos de todas las actividades humanas significativas,
como el matrimonio, el trabajo o la sabiduria, revelando cémo los rituales y
acciones adquieren sentido y direccién*®. Narran eventos sobrenaturales que
definieron la creacion del mundo o de instituciones, proporcionando modelos
ejemplares y sagrados para la humanidad®. Asi, el poder constituyente puede
ser concebido como un mito en el sentido juridico y cultural, dado que encapsula
narrativas y simbolos poderosos sobre los origenes y la legitimidad de la
Constitucion. En la teoria juridica, el poder constituyente se refiere a la autoridad
suprema para crear o modificar la estructura constitucional de un Estado. Esta
nocidn tiene un caracter casi mitico porque trata de responder a las preguntas
fundamentales sobre la fuente de la autoridad legal y el derecho de un pueblo a
autogobernarse, temas que resuenan profundamente en la conciencia colectiva
y en la identidad nacional. Joseph Campbell®°, argumenta que los mitos no son
simplemente historias sobre dioses y héroes, sino herramientas esenciales para
interpretar la realidad y confrontar los elementos mas enigmaticos de la
existencia humana. Desde esta perspectiva, el poder constituyente actia como
un mito al proporcionar un marco narrativo a través del cual las sociedades
pueden articular y legitimar las transformaciones fundamentales en su estructura
politica y legal. Como tal, el poder constituyente encarna los ideales del

“8 Eliade, M. (1981). Mito y realidad. Guadarrama, p. 11.
49 Eliade, M. (1981). Mito y realidad. Guadarrama, p. 11y 18.
%0 Campbell, J. (1998). El poder del mito. Emecé.
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liberalismo, reflejando los valores de autonomia y racionalidad que son centrales
para este pensamiento politico.

En Perd, la apelacién al poder constituyente y la propuesta de una asamblea
constituyente han cobrado relevancia en los ultimos afios, evidenciando que
hablar sobre el cambio constitucional no es un asunto sencillo, sino que afronta
desafios e incertidumbre. Con este escenario en mente, por un lado, el ejercicio
del poder constituyente se asemeja al mito de la caja de Pandora que es fuente
de la liberacién de males, pero también como contrapartida tenemos la presencia
de la diosa Atenea que inflige sabiduria y cordura. De tal modo que en todo esto,
el poder constituyente -como figura o categoria- puede emplearse con diversos
fines, siendo asi, conviene tener presente estos escenarios -tal como se explica
en este trabajo- antes de impulsar una agenda que desemboque en el cambio
constitucional. Evaluar y sopesar las razones que conllevan al cambio de la
Constitucion ejerciendo el poder constituyente, asi como los puntos en contra de
ese proceso. Cuando abordamos esta situacion bajo los alcances de la mitologia,
no lo hacemos con la intencién de ridiculizar el asunto o dotarle de un sentido de
sacralidad, sino que al contrario, tomamos con seriedad las razones de cada una
de las posiciones y a partir de alli explicamos las fortalezas y debilidades.
Tengamos presente, a su vez, que el ejercicio del poder constituyente no puede
suponer intrinsecamente la desgracia o el caos, al contrario, con criterio y
reflexion podra servir como una fuerza capaz de moldear una nueva realidad
social.

Aunque el poder constituyente puede interpretarse tanto desde la perspectiva de
la caja de Pandora, con su potencial de desencadenar caos, como bajo la imagen
de la diosa Atenea, emblema de sabiduria y orden, es menester recordar que es
una creacion humana dentro del marco del constitucionalismo. Este poder esta
disenado para servir a la sociedad, facilitando una convivencia mas armoniosa a
través de acuerdos constitucionales que reflejen un equilibrio entre el caos y la
razon. Sin embargo, su eficacia y utilidad no son constantes ni garantizadas,
variando ampliamente segun las condiciones y circunstancias especificas de cada
contexto. En consecuencia, el poder constituyente no puede ser simplemente
categorizado o evaluado como un medio garantizado para lograr mejoras sociales
y politicas. Su aplicacién y los resultados que produce son inherentemente
fluctuantes y requieren una gestion cuidadosa y adaptativa. Tal ambivalencia da
cuenta de la relevancia que posee manejar el poder constituyente con una mezcla
de cautela y visidn estratégica, asegurando que su uso esté siempre alineado con
los principios de justicia y bienestar comun, adaptandose a los desafios
emergentes y las necesidades de la poblacion. No podemos esperar que por si
mismo genere cambios sustanciales, asi como tampoco suponer que sea una
fuente de males inagotables.
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Proceso constitucional del cumplimiento y proceso contencioso-
administrativo urgente iQué complicada la convivencia!

Victor J. Salinas Tume!

Resumen

En la presente investigacion, el autor pone en tela de juicio hasta qué
punto es tolerable la coexistencia en el ordenamiento juridico peruano
de dos procesos, como el contencioso-administrativo urgente (proceso
ordinario) y el de cumplimiento (proceso constitucional), pues ambos
tutelan el derecho constitucional(izado) a la eficacia de las normas
legales y actos administrativos. Para atender el problema es necesario
analizar ambos procesos por separado, desde un punto de vista historico
y funcional. De esta manera, lograra identificarse que el rasgo distintivo
entre ambos procesos lo cred el Tribunal Constitucional, con el
precedente constitucional Villanueva Valverde. Con ello, se propone que
el juzgador constitucional analice si en el caso se cumplen con los
requisitos del precedente para dar tramite a la pretension. Por supuesto,
este precedente no deberia ser de aplicacion por el juez ordinario.

Palabras clave: Proceso contencioso-administrativo, proceso de
cumplimiento, derecho a la eficacia de las normas legales y actos
administrativos.
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1. Introduccion

El Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27584, Ley que regula el proceso
contencioso-administrativo, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 011-2019-
JUS, es un conjunto de normas de desarrollo constitucional, especificamente del
articulo 148 de nuestra Carta Magna, que prescribe que las resoluciones
administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacion mediante la
accion contencioso-administrativa2. La regulacion legal antes mencionada, desde
su redaccion original del 7 de diciembre de 2001, tiene por finalidad el control
judicial de las actuaciones de la Administracién Publica. Para tal propdsito el
legislador cred dos procesos, uno de cognicion plena (denominado ahora como
ordinario, prescrito en el articulo 25) y el otro de cognicién sumaria (denominado
como urgente, prescrito en el articulo 24).

El proceso urgente del contencioso-administrativo, actualmente, puede
interponerse hasta en tres supuestos, de los cuales solo nos interesa el que se
inicia para conseguir el cumplimiento por la administracion de una determinada
actuacion a la que se encuentra obligada por mandato de la ley o en virtud de
un acto administrativo firme (articulo 24, inciso 2. del TUO de la Ley n.° 27584).
Es decir, si el administrado cuenta con una resolucién administrativa o norma
legal que le reconoce beneficios y que, sin embargo, la administracion se
mantiene renuente a cumplirla, aquel podra solicitar su ejecucion via judicial, a
través del proceso contencioso-administrativo urgente, que resultara ser mas
efectivo que solicitarlo ante la autoridad administrativa, por las facultades
coercitivas que tiene el juez, como por ejemplo la imposicion de multas.

No obstante lo expuesto, la pretension procesal antes mencionada recuerda
mucho a la que se hace valer en el proceso constitucional de cumplimiento,
prescrito en el inciso 6, del articulo 200 de la Constitucion vigente de 1993; vy,
legalmente, en el articulo 65, inciso 1 de la Ley n.% 31307, Nuevo Cddigo Procesal
Constitucional. También se interpone para conseguir la ejecucion de un acto ante
cualquier funcionario o autoridad renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo.

Como puede apreciarse, ambos procesos atienden la misma pretensién. Es
por eso que, en la presente investigacion resulta relevante determinar si es
correcto que ambos procesos coexistan, debido a que la implicancia practica que
acarrearia tal coexistencia es que una misma pretension pueda hacerse valer en
ambas vias, obteniendo el recurrente una sentencia favorable en ambos

% La investigacion se centra en el proceso contencioso-administrativo. Por eso, corresponde advertir que,
aun cuando la literatura especializada conjuga incorrectamente el término contencioso-administrativo;
como por ejemplo, cuando menciona “la via contenciosa administrativa” o “el proceso contencioso
administrativo”; en el presente trabajo se emplearan las palabras “contencioso” y “administrativo(a)”
separadas por un guion, en razon a que “contencioso-administrativo” es una palabra compuesta, tal como
lo sefiala la Real Academia Espafiola. De esta manera, la correcta forma de escribir es “la via contencioso-
administrativa” y “el proceso contencioso-administrativo”.
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procesos, y con ello obligar a la Administracion al cumplimiento, en dos
oportunidades, de una actuacidn a la que se encuentra obligada. Esta situacion
problematica es posible habida cuenta de que los procuradores y representantes
legales de la Administracion ejercen, en la practica una precaria defensa.

2. Evolucion constitucional y legislativa del proceso contencioso-
administrativo en el Peru

Para procesos como el contencioso-administrativo resulta muy importante
el antecedente legislativo porque ayuda a identificar el alcance que tuvo con su
creacién y las mutaciones que iba adquiriendo con las reformas normativas. Aqui
se podra advertir que, al menos en el proceso contencioso-administrativo, el paso
de los afios si contribuyd a su mejora y a hacer de este un proceso mas garantista
para los administrados.

La tradicidn francesa ensefa que, a través de los denominados Consejos de
Estado, se resolvian los cuestionamientos a los actos administrativos que
presentaban los administrados. En el Perd, segun refiere Dands (s/f), se
establecid el Consejo de Estado en las Constituciones de 1834, 1839 y 1855. Sin
embargo, sus funciones no eran las propias de un tribunal resolutivo, como el
francés; sino de un érgano de apoyo al Parlamento, encargado de defender el
contenido de la Constitucién, detectando sus infracciones. El Consejo de Estado,
en las Constituciones mencionadas, identificaba la infraccién y remitia los
actuados al Parlamente, que era el érgano de resolvia.

Por consiguiente, aun cuando en denominacidn los Consejos de Estado
peruanos coincidian con la denominacidn francesa; no es menos cierto que las
funciones asignadas eran de otra naturaleza y absolutamente distintas. En ese
sentido, el antecedente del proceso contencioso-administrativo peruano no se
encuentra en el siglo XIX.

La literatura nacional concuerda en afirmar que fue con la Ley n.° 1510,
Ley Organica del Poder Judicial de 1912, en su articulo 94, que, por primera vez,
se establecid la posibilidad de cuestionar los actos de la Administracién Publica,
ante el Poder Judicial (Mac Rae, 2012, p. 50; Dands, s/f; Huapaya, 2006, 331).
Esta disposicion normativa regulaba lo siguiente: «Corresponde a los jueces de
primera instancia de Lima, conocer, en primera instancia, de los despojos que
infiera el Gobierno y de las demandas que contra él se interpongan sobre
derechos que hubiese violado o desconocido ejerciendo funciones
administrativas».

Al respecto hay varios extremos por comentar. El primero, referido a la
competencia del juez contencioso-administrativo, delimitada al juez de Lima.
Aunque injusto, era lo que correspondia porque a inicios del siglo XX no se
concebia la descentralizacion; por tanto, la Administracion de Justicia, para temas
tan especializados como lo contencioso-administrativo, solo podia atenderse en
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la ciudad capital. Pese a ello, bajo un enfoque de derechos, no se puede negar
la abierta vulneracién al acceso a la justicia que implicaba la formula legal
precitada.

El segundo y ultimo aspecto de interesante analisis es el derecho que con
este proceso se tutela: cualquiera derivado del ejercicio de las funciones
administrativas del Gobierno. Por un lado, se tiene que la regulacion del articulo
94 de la Ley n.° 1510, Ley Organica del Poder Judicial de 1912, solo se refiere al
proceso contencioso administrativo de nulidad; es decir, a aquel que se inicia
buscando la invalidez de un hacer de la Administracién; mas no se dirige contra
sus omisiones. El proceso contencioso-administrativo urgente, objeto de estudio
en el presente trabajo, existe en virtud a que la Administracion ha omitido cumplir
con su deber. Por tanto, el precitado articulo no es un antecedente del proceso
contencioso-administrativo urgente, sino solo del proceso contencioso de nulidad
(ordinario).

Por otro lado, la regulacion precitada también nos informa que el proceso
contencioso-administrativo solo podia dirigirse contra los actos del Gobierno,
entendiéndose este como el Poder Ejecutivo. Es decir, no era factible el
cuestionamiento a los actos de la Administracién Publica en general. Por
consiguiente, habia mas un cuestionamiento politico que juridico.

Asi como el articulo 94 de la Ley n.° 1510, Ley Organica del Poder Judicial
de 1912, afios después, en 1963, se promulgd el Decreto Ley n.° 14605, Ley
Organica del Poder Judicial. En esta norma legal también se habilitd el
cuestionamiento a los actos de la Administraciéon, en un proceso judicial. Sin
embargo, ni en esta ni en aquella ley organica se instituia un proceso especifico,
razon por la cual no se concretizaba un proceso contencioso-administrativo
debidamente.

Poco a poco, con el pasar de los afios, el Poder Judicial iba implementando
sus recursos logisticos para la atencidon especializada la materia contencioso-
administrativa. Tal es asi que, el 23 de diciembre de 1969, se publicé el Decreto
Ley n.2 18060 que cred la Sala de Asuntos Contencioso-Administrativos Laborales
y de Derecho Publico en general, 6rgano perteneciente a la Corte Suprema de
Justicia del pais.

El orden razonable de la institucionalizacién de un proceso es, primero, a
nivel constitucional y, después, a nivel legal. Esto ocurrid con el proceso
contencioso-administrativo recién con la promulgacion de la Constitucién de
1979, cuyo articulo 240 reguld expresamente el proceso contencioso-
administrativo, aunque refiriéndose a él como accién contencioso-administrativa.
Es decir, con esta regulacion, el Constituyente dispuso la posibilidad de cuestionar
los actos de la Administracion Publica a través de tres mecanismos: el proceso
contencioso-administrativo, el proceso de Amparo y la Accién Popular.

Solo respecto a la asi denominada accidén contencioso-administrativa, la
Carta de 1979 dispuso en su articulo 240 lo siguiente:
Las acciones contencioso — administrativas se interponen contra
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cualquier acto o resolucion de la administracion que causa estado.

La ley regula su ejercicio. Precisa los casos en que las cortes superiores
conocen en primera instancia, y la Corte Suprema en primera y
segunda y ultima instancia.

Sobre el particular, se aprecia que la accidon contencioso-administrativa se
mantiene siendo procedente solo para cuestionar los actos de la Administracion,
mas no para pedirle el cumplimiento de sus omisiones, como ocurre en el caso
de contencioso-administrativo urgente. Asimismo, es de destacarse que la
competencia ya dejo de ser exclusiva de los jueces de la capital y pasé a ser a la
que corresponda en cada Corte Superior. Eso si, en primera instancia la Sala
Superior conoce del caso en primera instancia y la Corte Suprema, en apelacion.

La regulacion legal llegd en 1990, cuando el Ejecutivo reglamentd la
especialidad laboral del proceso contencioso-administrativo, a través del Decreto
Supremo n.° 037-90-TR, vigente el 14 de junio de 1990. Aqui se dispuso la
competencia de los jueces laborales de Lima para conocer las demandas
contencioso-administrativas en materia laboral. Por consiguiente, realizando una
interpretacion de la ley conforme a la Constitucién debe concluirse que, con la
aprobacion del decreto supremo en mencion, solo los procesos contencioso-
administrativos laborales eran de conocimiento de las Salas Superiores Laborales
de Lima; mientras que para las demas materias se dejaba su competencia a las
Salas Superiores del pais. La Corte Suprema siempre operaba como instancia de
revision en apelacion. Con lo expuesto, el proceso contencioso-administrativo
laboral fue el primero en regularse legalmente; y es que es en esta materia donde
surgen las mas de las controversias que afectan al tesoro publico.

Ahora, el mencionado Decreto Supremo n.° 037-90-TR si bien establecia la
competencia en los procesos contencioso-administrativos laborales, dificilmente
pueda concluirse que con eso se reguld completamente tal proceso. Faltaron
prescripciones procesales basicas, que llegaron en 1991 con la nueva Ley
Organica del Poder Judicial. Ahi, previsto bajo la denominaciéon de procesos
contencioso-administrativos, se desarrolld en un capitulo dentro de las
disposiciones finales de la ley. No obstante, estas disposiciones fueron dejadas
sin efecto por el Decreto Legislativo n.% 767, que aprobd el Cédigo Procesal Civil
de 1993, cuerpo normativo que de toda la historia normativa del Peru es la que
mejor ha desarrollado al proceso contencioso-administrativo.

La norma procesal que hasta ahora sigue vigente recoge varios preceptos
(modernos para aquella época) del Cddigo Procesal modelo para Iberoamérica,
como el desarrollo preclaro del proceso contencioso-administrativo, esta vez bajo
la denominacién de “impugnacion de acto o resolucién administrativa”, desde el
articulo 540 hasta el 545. El Cdédigo Procesal Civil, en su redaccion original, no
distinguia ninguna via procedimental para hacer valer las pretensiones. Preveia
que los procesos contencioso-administrativos debian seguir la suerte de un
proceso abreviado. Asimismo, solo permitia el cuestionamiento de los actos de la
Administracion Publica (proceso de nulidad) mas no podia cuestionarse sus
omisiones. Por consiguiente, sigue sin haber, en el legalismo peruano un
antecedente claro del contencioso-administrativo urgente que busque el
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cumplimiento, por parte de la Administracion, de una actuacion a la que se
mantiene renuente.

Meses después se publicd la Constitucién de 1993, vigente hasta el dia de
hoy. Su articulo 148 dispone que «Las resoluciones administrativas que causan
estado son susceptibles de impugnacién mediante la accidon contenciosa-
administrativa (sic)». De esta manera, la Carta en comento regula hasta cinco
tipos de procesos mediante los cuales se pueden cuestionar las actuaciones u
omisiones de la Administracidn Publica, que son, a saber, el proceso contencioso-
administrativo, el proceso de Amparo, el proceso de Accién Popular, el proceso
de Habeas Data y el proceso de Cumplimiento, esta ultima, una innovacion del
constituyente.

La férmula empleada por el constituyente de 1993 es privativa del proceso
contencioso-administrativo que busca la declaratoria de invalidez de un acto
administrativo, mas no de un proceso que busca la eficacia de las decisiones de
la Administracion. Es decir, se mantiene el antecedente de un proceso
contencioso-administrativo de nulidad. Esta perspectiva cambi6 legalmente con
la vigencia de la Ley n.0 27584, Ley que regula el proceso contencioso-
administrativo, del que mas adelante se daran detalles.

3. Pretension y estructura procedimental del proceso urgente

Aquella regulacion legal, desde su redaccion original, el 15 de abril de 2002,
tiene por finalidad el control judicial de las actuaciones de la Administracion
publica. Para tal propodsito, el legislador cre6 dos procesos, uno de cognicién
plena (denominado ahora como ordinario, prescrito en su articulo 25) y el otro
de tutela diferenciada (denominado ahora como urgente, prescrito en su articulo
24).

El proceso urgente del contencioso-administrativo, actualmente, puede
interponerse hasta en tres supuestos, de los cuales ahora solo nos interesa el
gue se inicia para conseguir el cumplimiento, por la Administracién, de una
determinada actuacién a la que se encuentra obligada por mandato de la ley o
en virtud de un acto administrativo firme (articulo 24, inciso 2, del TUO de la Ley
n.% 27584). El proceso contencioso-administrativo que tutela esta pretensién es
también llamado en doctrina como “proceso contencioso-administrativo de
superacién de la inactividad” (Huapaya, s/f, p. 184).

Es decir, si el administrado cuenta con una resolucion administrativa o
norma legal que le reconoce beneficios y que, sin embargo, la Administracién se
mantiene renuente a cumplirla, aquel podra solicitar su ejecuciodn, via judicial, en
el proceso contencioso-administrativo urgente, que resultara ser mas efectivo
que solicitar el cumplimiento ante la autoridad administrativa, por las facultades
coercitivas que tiene el juez, como por ejemplo la imposicién de multas.
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Los plazos y la estructura procedimental del proceso contencioso-
administrativo urgente hacen que este, en palabras del profesor Huaman (2013),
sea un verdadero proceso con tutela diferenciada. Siguiendo al jurista italiano
Proto (2014) no hay tutela diferenciada cuando el legislador solo reduce los
plazos de una tutela de cognicidn. Ahi lo que hay es un proceso de conocimiento
con plazos reducidos, en razodn a algun interés que se espera legitimo. La tutela
diferenciada, por el contrario, ademas de ser sumaria requiere que haya una
situacion particular que justifique la simplificacion de actos procesales, como
audiencias, emplazamiento a las partes u otros.

En el caso del proceso contencioso-administrativo urgente es de tutela
diferenciada porque, en primer lugar, no cuenta con audiencias como el tipico
proceso judicial. En segundo lugar, con el emplazamiento a la demandada, con
o sin la absolucién de los cargos demandados, se ingresa a despacho para que
se emita la decision de fondo. Como puede apreciarse no solo hay una reduccion
de plazos, sino también una modificacién simplificada de la estructura del
proceso.

El articulo 27 del TUO de la Ley que regula el proceso contencioso-
administrativo regula los plazos que le corresponden al proceso contencioso-
administrativo urgente. De esta manera, una vez interpuesta la demanda, se da
un plazo de 3 dias habiles para que el demandado presente su contestacion, una
vez que se encuentre debidamente notificado con el acto postulatorio. Luego, se
fija en 5 dias habiles el plazo para que, con o sin la contestaciéon del emplazado,
se emita la sentencia correspondiente. El plazo para apelar es también de 5 dias
habiles.

Ahora, dado que la Corte Suprema es un drgano de vértice de la
Administracion de Justicia, sus decisiones tienen un grado de vinculacién para las
decisiones judiciales de las instancias inferiores. Aqui es donde opera la
denominada doctrina jurisprudencial. En reiterados pronunciamientos, la Corte
Suprema ha establecido caracteristicas minimas que debe cumplir el mandato
legal o administrativo, a fin de que sea pasible de tutela en el proceso
contencioso-administrativo urgente.

Tal es asi que, en la Casacidon n.° 4568-2015 LIMA, la Primera Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica indicd que el mandato (en este caso administrativo) debe cumplir con:
(i) Permitir individualizar al beneficiario; (ii) Ser un mandato vigente, cierto y
claro; inferirse indubitablemente y no estar sujeto a controversia compleja ni a
interpretaciones dispares; (iii) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento; y
(iv) Ser incondicional.

Similares criterios han sido establecidos en el proceso constitucional de
cumplimiento, mediante el precedente vinculante Villanueva Valverde
(Expediente n.° 168-2005-PA/TC). No obstante estudiar el proceso contencioso-
administrativo urgente en paralelo con el proceso de cumplimiento es algo que
se hara posteriormente. Por lo pronto, corresponde quedar con la conclusién de
que el proceso urgente es de tutela diferenciada, por su estructura
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procedimental, tutela el derecho a la eficacia de la ley y actos administrativos, y
que no todo mandato es tutelable en este proceso, sino solo aquel que cumpla
con los criterios fijados por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

4. Proceso de cumplimiento: Contexto juridico-social para su
creacion

Como se ha referido al inicio del presente trabajo, a nivel nhormativo no se
habia previsto una accidén que tutele la inactividad de la Administracion Publica
(ni la omision formal, ni la omisién material). A decir del profesor Huapaya (s/f),
la primera publicacién doctrinaria al respecto fue a inicios de los afios 90, con el
ensayo de Jorge Danos Orddnez, intitulado "El silencio administrativo como
técnica de garantia del particular frente a la inactividad formal de la
Administracion" (p. 180). Es decir, desde ese momento ya se planteaba en el
Peru presumir una respuesta de la Administracion frente a su propia omision. Por
su parte, la doctrina argentina ya iba publicando las primeras reflexiones al
respecto, algunos anos antes, con trabajos de los profesores Sagues, en 1988; y
Creo Bay, en 1988 y 1997.

Ahora, si bien ya existia un proceso de amparo, que podia plantearse como
un amparo por omisién para demandar el no hacer de la Administracién, este
proceso no tuvo mucho éxito porque, habia mucha renuencia de los magistrados
a condenar a la Administracién Publica frente a los actos que omitian expedir o
cumplir (Huapaya, s/f, p.180)

El proceso de cumplimiento se encuentra regulado en el inciso 6, del articulo
200 de la Constitucién peruana vigente (1993). Este proceso no estuvo regulado
en las cartas constitucionales anteriores y su incorporacion a la vigente fue, en
palabras del profesor Sosa, improvisada (Sosa, 2009, p. 252). Por su parte,
Carpio (2021), citando al profesor Domingo Garcia Belaunde, califica de
clandestina la incorporacion del proceso de Cumplimiento en la Carta vigente (p.
134).

De esta manera, se aprecia en el Diario de Debates de la Comisién de
Constitucion del Congreso Constituyente Democratico que la idea de incluirla se
mantuvo en el primer, segundo y tercer anteproyecto; por lo que fue aprobada
en el Pleno del Congreso Constituyente Democratico, antes de someterse a
referéndum su contenido integro. Es decir, la incorporacién del proceso de
Cumplimiento como nueva garantia constitucional en la Carta de 1993, si fue
propuesta en los anteproyectos, empero no fue discutida antes de su aprobacion
en el Pleno.

El profesor Samuel Abad Yupanqui, citado por Curaca (2021), precisa que
la propuesta de inclusién del proceso de Cumplimiento fue formulada por la
agrupacion oficialista Nueva Mayoria — Cambio 90, especificamente con el
Proyecto n.° 70/93-CCD. La propuesta contenia los procesos ya existentes y dos


Guest
Rectangle


innovaciones: Cumplimiento y Habeas Data; aunque, a decir de Eto (2021), el
verdadero mentor de este proceso fue el profesor Carlos Torres y Torres Lara.

La inspiracion parece haber llegado del sistema brasilefio porque en la
sustentacion se cito la legislacion de este pais (Carpio, 2021, p.135). En ese
mismo sentido, Herrera (2021) indica que el constituyente Carlos Ferrero Costa
refirid que el antecedente inmediato del proceso de Cumplimiento que se
proponia era la legislacion constitucional brasilefia. Concluyd diciendo que, aun
cuando el mismo proposito de tutela se consiga en vias alternativas, este proceso
constitucional le da mayor especificidad al propdsito y, en consecuencia, tendria
mejor destino. (p. 159)

Ya en la votacién, a decir de Herrera (2021), se contd con la aprobacién
mayoritaria pues habria habido constituyentes opositores como la Abg. Lourdes
Flores Nano quien calificaba la incorporacion del proceso de cumplimiento en la
futura Constitucién como inutil. Justifico su postura en que, para la atencién a la
pretension que se haria valer en ese proceso, ya existe una via especifica® (p.
159). Sin embargo, de la revisién del Diario de Debates de la Comision de
Constitucion y Reglamento del Congreso Constituyente Democratico, logra
apreciarse que la aprobacidn no fue mayoritaria sino por unanimidad. Es por eso
que se concluye que su aprobacion con supuso ningin debate al respecto.

A decir de Curaca (2021) la discusion sobre la existencia de este proceso
de cumplimiento en la Constitucidn vigente no tuvo la atenciéon debida porque las
mas de las atenciones estaban puestas en el nuevo 6rgano que reemplazaria al
Tribunal de Garantias Constitucionales y en la conveniencia de los procesos de
habeas data y competencial (p. 393).

Una vez el proceso de Cumplimiento dentro del constitucionalismo peruano,
la doctrina contra su incorporacion no se ha dejado esperar. Es mas, los
profesores Abad Yupanqui y Eto Cruz, integrantes de la Comision de Bases para
el Estudio de la Reforma Constitucional, nombrada durante el gobierno de
transicién de Valentin Paniagua, propusieron que se suprima de la Constitucion
tanto el proceso de Cumplimiento como el de Habeas Data. A este pedido se
opuso Borea Odria. (Eto, 2021, p. 413)

Ahora, hay autores que cuestionan la constitucionalidad del proceso de
cumplimiento por razones atendibles (referidas en Castillo, 2005, pp. 29-30),
pese a que —como se ha visto— es un proceso contenido dentro del propio texto
constitucional.

A mayor abundamiento se estima que considerar al cumplimiento como
proceso constitucional es tan grave como considerar también como tal al proceso
contencioso-administrativo, por el solo hecho de que ambos procesos estén

3 Esta via debe entenderse que es la del amparo por omision pues, como se ha tratado en la historia del

proceso contencioso-administrativo urgente este no aparecié sino hasta la vigencia de la Ley n.° 27584,
el 15 de abril de 2002.


Guest
Rectangle


contenidos en la Constitucion (Castillo, 2005, p. 48). Ninguno de los dos son
procesos constitucionales, concluye el citado autor.

Otra de las razones que se sustenta es que el proceso constitucional
predilecto para la tutela de derechos implicitos o expresos es el amparo (Castillo,
2005, p. 140). Por consiguiente, el proceso de cumplimiento no podria brindar
tutela efectiva al derecho a la eficacia de las normas o actos administrativos, que
es un derecho implicito, conforme desarrollaremos mas adelante. En ese sentido,
el proceso de cumplimiento estaria irrogandose la tutela de un derecho ya
tutelable por el proceso de amparo.

En el presente trabajo, se considera que el proceso de Cumplimiento es
realmente constitucional por estar incluido en la Constitucién y por brindar tutela
al derecho a la eficacia de las leyes y actos administrativos (derecho
constitucional implicito). Es decir, hay razones positivas y fundamentales, a la
vez, para tratar al proceso de cumplimiento con la investidura que cubre a los
procesos constitucionales; mas audn si el propio Tribunal Constitucional ha
expedido, a la fecha, dos precedentes en este proceso (vinculacion directa
precedente-proceso). Uno, el primero, sobre un aspecto de fondo del Decreto de
Urgencia n.° 037-94 (Expediente n.° 2616-2004-AC/TC, precedente Santillan
Tuesta); y el otro, donde establece criterios de procedencia del mandato objeto
de cumplimiento (Expediente n.° 168-2005-AC/TC, precedente Villanueva
Valverde).

El proceso constitucional de Cumplimiento podria no tener un objeto
constitucionalmente susceptible de proteccién, empero no se puede negar que
con garantizar el derecho a conseguir que una ley o un acto administrativo, que
le asiste al administrado, sean cumplidos en sus propios términos, se fortalece el
Estado democratico de Derecho. Es decir, con el proceso de Cumplimiento se
tiene la «(...) conveniencia de contar con un proceso especializado que permite
defender la eficacia de la ley y los actos administrativos, sirviéndose de la
estructura simplificada y la tutela reforzada que brinda» (Herrera, 2021, p. 160).

La importancia del proceso de Cumplimiento ha sido también comentada
por el profesor Torres y Torres Lara, citado por Roel (2021), quien sostuvo que
el jurista colombiano Dr. Luis Carlos Sachica le comentd, en una conversacion y
desde la experiencia de su pais, que tienen muchas leyes pero el verdadero
problema es que ninguna se cumple (p. 270). Agrega textualmente Borea Odria,
citado por Curaca (2021), que:

La creacién de este nuevo instituto, es mas importante que cualquier

otra norma de la Constitucion, porque permitird que cuando

obtengamos una resolucién o exista una disposicion que debe

cumplirse y que generalmente en nuestro pais no se cumple,
tengamos un procedimiento agil, de experiencia, de cumplimiento de

la norma, bajo responsabilidad. (p. 395)

También se justifica la relevancia del proceso de Cumplimiento con los casos
emblematicos que se han expedido en su seno. Al respecto, el profesor Sar
(2012) enumera alguno de ellos. Tal como aquel en el que el Tribunal
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Constitucional, mediante sentencia contenida en el Expediente n.° 7435-2006-
PC/TC, ordené al Ministerio de Salud que garantice la provision del anticonceptivo
oral. O aquel pronunciamiento contenido en el Expediente n.© 2002-2006-PC/TC,
en el que Maximo Intérprete de la Constitucion dispuso también al Ministerio de
Salud a que implemente un sistema de emergencia para la atencion de la salud
de las personas contaminadas por la ingesta de plomo en La Oroya; ademas de
la elaboracion de estandares de calidad ambiental del aire, el mismo que debid
ser trabajado con Digesa. Finalmente, es también relevante aquel
pronunciamiento en el que se ordeno a la Direccidén Regional de Educacion pague
a los profesores sus beneficios sociales correspondientes oportunamente, emitido
en el Expediente n.% 3149-2004-AC/TC. (p. 21)

En la Figura 1 se muestra, comparativamente, el orden de aparicién
de los procesos que tutelan el derecho a la eficacia de las normas legales y
actos administrativos firmes.

Figura 1: LINEA DE TIEMPO"
Evolucién de los procesos en los que se pretende la tutela del derecho a la ejecucion de
una ley o acto administrativo firme
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5. Pretension y estructura procedimental del proceso de
cumplimiento

La pretension procesal que se hace valer en el proceso de cumplimiento
esta aludida en inciso 6 del articulo 200 de la Constitucion y desarrollada, ahora,
en la Ley n.2 31307, Nuevo Codigo Procesal Constitucional. Estas reglas advierten
que el proceso de cumplimiento se interpone para ordenar que el funcionario o
autoridad publica renuente ejecute una norma legal o un acto administrativo
firme (articulo 65, inciso 1, del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional). Aunque el
proceso de amparo sigue siendo el de mas recurrencia judicial, no podemos negar
la importancia del proceso de cumplimiento dentro de un Estado constitucional
de Derecho en el que las disposiciones de la Administracion deben ejecutarse.

Como es de conocimiento, el Nuevo Codigo Procesal Constitucional entrd
en vigencia el 24 de julio de 2021, derogando la Ley n.© 28237, que fue el primer
Codigo Procesal Constitucional, no solo de Peru, sino también de Latinoamérica.
En el presente trabajo no se estima que haya entrado en vigencia una nueva
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regulacion. Con el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional se han positivizado
algunas cosas ya decretadas por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia
0 en sus precedentes, salvo en el caso del proceso de Cumplimiento. De esta
manera, el Nuevo Cddigo es, en esencia, una modificacion al otrora Codigo
Procesal Constitucional, mas no una reforma integral. Por consiguiente, bien pudo
plantearse el Nuevo Cddigo como una serie de modificaciones a determinados
articulos de la Ley n.° 28237. Sin embargo, a nivel de técnica legislativa, se
considera en el presente trabajo que la idea ha sido mejor que establecer varios
parches al cddigo derogado. Hay quienes no estan de acuerdo con la “reforma”
porque se puso fin a la ley procesal historica, para bien o para mal, del Per(, en
lo que, como se ha dicho, fue pionero al crear un Cédigo Procesal Constitucional.

Para hablar de la estructura procedimental del proceso de Cumplimiento es
importante tener en cuenta el codigo derogado y el cddigo vigente. La diferencia
es sustancial, pese a que en ambas regulaciones habia que esperar 10 dias para
poder presentar la demanda, luego de haber hecho el reclamo a la
Administracion, a fin de insistirle (por Ultima vez) dé cumplimiento al mandamus.

Respecto al proceso de Cumplimiento en el cddigo derogado, una vez
interpuesta la demanda, se otorgaba un plazo de 5 dias habiles al demandado
para que cumpla con contestarla. Luego de ello, se otorgaba 5 dias habiles mas
para que el juez expida sentencia. Disconforme alguna de las partes con la
sentencia, podia apelarla en un plazo de 3 dias habiles. Finalmente, la Sala
Superior contaba con 5 dias habiles para que emita la sentencia de vista
correspondiente. Es decir, formal e idealmente, el demandante podia tener una
decisién de fondo sobre su pretension al cabo de 10 dias.

Sobre el proceso de Cumplimiento en el codigo vigente, una vez interpuesta
la demanda, se otorga al demandado el plazo de 10 dias para contestarla luego
de que haya sido notificado del acto postulatorio. Asimismo, se fija audiencia en
un plazo maximo de 30 dias habiles luego de presentada la demanda. En esta
misma audiencia el juez puede emitir la sentencia del caso. Luego de la sentencia
los plazos son idénticos al cddigo derogado: 3 dias para apelar y 5 para emitir
sentencia de vista. En suma, en el nuevo proceso de cumplimiento, formal e
idealmente, se obtendria una respuesta del juez sobre la pretension luego de 30
dias habiles; esto es, mas dias que en el proceso de cumplimiento del cddigo
derogado.

Hay, por lo menos, dos aspectos a analizar respecto a la estructura
procedimental del nuevo proceso de Cumplimiento. El primero aplicable a todos
los procesos de tutela de derechos, es que se ha implementado un proceso
constitucional con audiencia. Y los procesos con audiencia tienen un especial
impacto en el aspecto logistico y de recursos humanos en el Poder Judicial.

Durante la pandemia, el principal problema que se ha tenido, por lo menos
en la Corte Superior de Justicia del Santa es la programacion de audiencias, que
viene amalgamada con la implementacion de la oralidad del proceso civil. Esto
ha conseguido que los jueces civiles programen audiencia en las mafianas y en
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las tardes. La ingente cantidad de procesos constitucionales* hace que la agenda
se recargue de estos, alcanzando a fijar fecha de audiencia incluso dentro de los
dos meses siguientes a la calificacion de la demanda. Esto no es una
manifestacion de un proceso de tutela urgente, como los constitucionales.

El segundo aspecto se refiere a que, solo contando los plazos formales, el
nuevo proceso de Cumplimiento es mas extenso que el derogado. Esto preocupa
sobremanera dado que el derecho que se tutela no es uno cuyo analisis deba
justificar el transcurso de mas tiempo de lo razonable. En el presente trabajo se
ha identificado que el problema radica en que el proceso de Cumplimiento
siempre se ha regulado por remision a las disposiciones del proceso de Amparo,
donde los derechos objeto de tutela si ameritan un analisis mas detenido.

Los dos aspectos analizados no hacen mas que demostrar que, en la
actualidad, el proceso constitucional de Cumplimiento tiene una duracion y
estructura procedimental mas compleja que no necesariamente contribuyen con
una justicia mas expeditiva propia de un proceso constitucional. El proceso de
Cumplimiento, como se vera mas adelante, era aquel que brindaba tutela urgente
a la omision formal y material de la Administracion; sin embargo, con la nueva
regulacion, el proceso ordinario (contencioso-administrativo urgente) ha
terminado ser mas célere que el proceso constitucional. Algo paraddjico, pero
cierto.

6. ¢SON IDENTICOS EL PROCESO ORDINARIO URGENTE Y EL
PROCESO CONSTITUCIONAL DE CUMPLIMIENTO?

Llegados a este punto, puede concluirse que el proceso contencioso-
administrativo urgente y el proceso constitucional de Cumplimiento atienden la
misma pretension: la ejecucién de una ley o un acto administrativo al que la
Administracion se mantiene renuente a cumplir. Tal es asi que, en doctrina, se
ha advertido la gran similitud que presenta el proceso contencioso-administrativo
urgente con el proceso de cumplimiento (Sosa 2009, p. 247). Incluso se habla
de un cumplimiento ordinario, por aludir al proceso contencioso-administrativo
urgente, y de un cumplimiento constitucional, por mencionar al proceso de
cumplimiento per se (Huaman 2013, p. 129).

Con todo, desde el 15 de abril de 2002, fecha en la que entrd en vigencia
la Ley n.% 27584 y ya estaba regulado el proceso de Cumplimiento en la Ley n.©
26301, el ordenamiento juridico peruano cuenta con dos procesos judiciales con
los que se puede conseguir la eficacia de la ley o de los actos administrativos.
Esto fue asi hasta el 4 de octubre de 2005, dia habil siguiente de la publicacién
de la sentencia del caso Villanueva Valverde, contenida en el Expediente n.° 168-
2005-PC/TC, que establecio el precedente vinculante que diferencié al proceso

4 Hay una interesante estadistica publicada por el profesor Eto (2021), donde se aprecia que el ingreso de

los procesos de cumplimiento ha disminuido considerablemente, siendo que solo en 2021 ingresaron 47
recursos de agravio constitucional sobre proceso de cumplimiento. El afio donde se registr6 mayor
namero de ingresos fue en 2005 con 1 805 recursos (p. 453). Aqui hay que hacer hincapié en que esta
informacion estadistica solo es respecto a los ingresos al Maximo Intérprete de la Constitucion, mas no
refleja los ingresos al Poder Judicial, en primera instancia.
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constitucional de cumplimiento del proceso contencioso-administrativo
sumarisimo.

Aunque resulta interesante, no es objeto del presente trabajo explicar cdmo
se determinaba judicialmente la idoneidad de la via, durante el periodo
comprendido entre el 15 de abril de 2002 al 4 de octubre de 2005, en el que,
practicamente, el proceso constitucional de cumplimiento y el proceso
contencioso-administrativo sumarisimo eran iguales. Muy probablemente habia
un sistema de vias alternativas, en el que indistintamente se podia recurrir o bien
al proceso constitucional o bien al proceso ordinario. El problema vendria cuando
se recurra a los dos procesos a la vez’ y la Administracion de Justicia no lo
advierta.

Con la creacion del precedente Villanueva Valverde, en el Expediente n.°
00168-2005-PC/TC (proceso de cumplimiento), se establecio los requisitos que
debe cumplir el mandato (legal o administrativo) para que sea ejecutable en el
proceso constitucional. EI mandato, segin la regla vinculante, tiene que ser
vigente, cierto, claro, no sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones
dispares, de ineludible y obligatorio cumplimiento e incondicional. Por tanto; si el
mandato no cumple con los requisitos exigidos en el precedente constitucional,
su ejecucion debera exigirse en la via ordinaria (proceso contencioso-
administrativo sumarisimo, hoy llamado proceso urgente), por ser esta la via
idénea. Se pasoé de un sistema alternativo a uno residual.

En las siguientes figuras se muestra cuan similar es la estructura
procedimental del proceso contencioso-administrativo urgente con el proceso de
cumplimiento. Se empezara con la comparacion entre la estructura del proceso
de cumplimiento en el Cédigo derogado con el Cddigo vigente (Figura 2). Esto
servirda para comprender en paralelo la estructura del nuevo proceso de

> Este no seria el Gnico problema derivado de un conflicto entre procesos. Es interesante el problema
advertido por el profesor Landa (1999) entre el proceso de amparo en el que se pretende la inaplicacion
de una norma legal y el proceso de cumplimiento, al ser procesos con pretensiones directamente opuestas.
El ejemplo es claro. Hubo una intervencion en la Universidad San Martin de Porres de Lima, mediante
Ley n.° 26251, que vulneraba la autonomia universitaria. La universidad planteo un amparo para que se
inaplique la ley. La Comision Interventora bien pudo haber presentado una accién de cumplimiento para
ejecutar la ley; sin embargo no lo hizo. De haberlo hecho, el expresidente del Tribunal Constitucional
sugiere que debe ser este 6rgano el que ordene la situacién cuando tome conocimiento de ambas causas
integrando los expedientes.
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cumplimiento con la estructura del proceso contencioso-administrativo urgente,
que se ha tornado mas expeditivo que el proceso constitucional (Figura 3).

Figura 2: ESTRUCTURA PROCEDIMENTAL (antiguo vy nuevo CPC)
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Elaboradas por Victor J. Salinas Tume

Figura 3: ESTRUCTURA PROCEDIMENTAL (cumplimiento vs. urgente)
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7. PRECEDENTE VINCULANTE VILLANUEVA VALVERDE

Es necesario ocuparse del caso del sefior Maximiliano Villanueva Valverde y
reflexionar acerca de su expedicidn y la regla juridica que con él cre6 el Maximo
Intérprete de la Constitucion. Asi pues, el 29 de septiembre de 2005, el Tribunal
Constitucional en sesién de pleno jurisdiccional, con la asistencia de los
magistrados Alva Orlandini (presidente), Bardelli Lartirigoyen (vicepresidente),
Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo emitieron la
sentencia contenida en el Expediente n.° 0168-2005-PC/TC, mediante la que se
resolvia el (otrora) recurso extraordinario, interpuesto por don Maximiliano
Villanueva Valverde, contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia del Santa que, revocando la sentencia de primera instancia, declar6
improcedente la demanda de cumplimiento.

La pretension del caso fue que se ordenara a la Oficina de Normalizacion
Previsional que cumpla con lo dispuesto en la Ley n.° 23908 (ley que fija el monto
minimo de las pensiones de invalidez, jubilacion, viudez y de las de orfandad y
de ascendientes), en el sentido de que se reajuste la pension de jubilacion del
demandante. El Tribunal Constitucional rechazé la demanda de cumplimiento
porque al demandante no le correspondia el derecho de nivelacion por haber
ocurrido su jubilacién el 1 de diciembre de 1994; esto es, con posterioridad al 18
de diciembre de 1992 (fecha en que entrd en vigencia el Decreto Ley n.° 25967).
Es decir, la ley que invocaba el demandante, a la fecha de su jubilacién, no se
encontraba vigente; toda vez que el demandante se jubilé durante la vigencia del
Decreto Ley n.° 25967 y no de la Ley n.° 23908.

El Tribunal Constitucional fijo, en el fundamento 14 de la sentencia del caso,
el precedente en los siguientes términos:

Para que el cumplimiento de la norma legal, la ejecucidon del acto

administrativo y la orden de emisidn de una resolucién sean exigibles

a través del proceso de cumplimiento, ademas de la renuencia del

funcionario o autoridad publica, el mandato contenido en aquellos

debera contar con los siguientes requisitos minimos comunes:

a) Ser un mandato vigente.

b) Ser un mandato cierto y claro, es decir, debe inferirse

indubitablemente de la norma legal o del acto administrativo.

c) No estar sujeto a controversia compleja ni a interpretaciones

dispares.

d) Ser de ineludible y obligatorio cumplimiento.

e) Ser incondicional.

Excepcionalmente, podra tratarse de un mandato condicional, siempre

y cuando su satisfaccion no sea compleja y no requiera de actuacion

probatoria.
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Adicionalmente, para el caso del cumplimiento de los actos
administrativos, ademas de los requisitos minimos comunes
mencionados, en tales actos se debera:

f) Reconocer un derecho incuestionable del reclamante.

g) Permitir individualizar al beneficiario.

Siendo este el precedente y el caso el antes descrito, se concluye que la
creacion judicial se justificd en que el mandato de la Ley n.° 23908 no era
vigente; por lo que el Tribunal Constitucional desestimd la demanda porque el
mandamus no cumplia con ese requisito necesario de procedencia. Sin embargo,
las causas que llegaron al Tribunal Constitucional después del caso que motivo
al precedente fueron desestimados de igual manera, pero bajo el argumento de
ser una controversia compleja (Cfr. fundamento 3 de las sentencias recaidas en
los Expedientes n.°s 1722-2005-PC/TC, 581-2005-PC/TC, 7299-2005-PC/TC y
7257-2005-PC/TC).

Incluso el sentido del fallo (infundado) es asunto debatible. Comprendemos
que se declaré asi porque, conforme al articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional vigente en ese tiempo, es un precedente
vinculante toda sentencia del Tribunal que adquiere la autoridad de cosa juzgada
y que senala expresamente la regla vinculante. Y para que la causa adquiera la
calidad de cosa juzgada debe concluir en la estimacién (fundada) o desestimacion
(infundada) de la demanda.

Por tanto, el precedente en comento, contrariandose a si mismo, concluye
el caso con la declaratoria de infundabilidad, cuando correspondia la declaratoria
de improcedencia: se ignora que el propio precedente prescribe que si el
mandamus no cumple con los requisitos ahi sefialados (como el de no ser
mandato vigente, como en el caso), la demanda de cumplimiento debe ser
declarada improcedente, a fin de que el demandante acuda al proceso
contencioso-administrativo urgente, que resulta ser la via idonea.

Es decir, en el caso la demanda debid ser declarada improcedente en virtud
al contenido del propio precedente, sin embargo se declard infundado a fin de
que el pronunciamiento constituya cosa juzgada y pueda expedirse un
precedente conforme a derecho. Este error en el sentido del fallo del caso
Villanueva Valverde, no obstante, no tuvo relevancia porque, aunque hubiera
acudido al proceso contencioso-administrativo urgente, no hubiera obtenido
tutela al derecho de invocaba porque, en efecto, la norma en la que justificaba
su pensidn ya no estaba vigente.

Ahora, ademas de la razén juridica que motivo la expedicion del precedente
Villanueva Valverde, Castillo (2005) aduce una razén de politica jurisdiccional.
Asi, sostiene que «el Tribunal se encontrd ante la tesitura de enfrentar un nimero
especialmente alto de demandas de cumplimiento (...) [al Tribunal
Constitucional] no le es armonizable un nimero alto de demandas sobre un
mismo asunto y el caracter extraordinario de los procesos constitucionales.» (p.
132).
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En ese mismo sentido, Morales (2017) ha explicado que el precedente
Villanueva Valverde fue dictado con el propdsito de restringir las condiciones de
procedibilidad del proceso de cumplimiento, propdsito este que si bien pudo tener
una buena intensidn no ha dejado de ser criticado por la doctrina, la que ha
sostenido que practicamente ha terminado por “vaciar de contenido” al proceso
de cumplimiento y que debe modificarse (Morales, 2017, p. 103).

Con ello, no cabe duda de que el precedente Villanueva Valverde fue creado
para su aplicacion en los procesos de cumplimiento y no para los procesos
urgentes del contencioso-administrativo, habida cuenta de que en la motivacion
del Maximo Intérprete de la Constitucidon se da cuenta de que, en la medida en
que el caso no se encuadre al precedente, debera acudirse a la via iddnea, esta
seria, el proceso del contencioso-administrativo en su via urgente.

Como aspecto que es obiter dictum del precedente Villanueva Valverde se
tiene el reconocimiento como derecho no escrito del derecho constitucional a
asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos administrativos.
Esto no es baladi. Desde la expedicion del precedente constituye la principal
justificaciéon de que el proceso de Cumplimiento es un verdadero proceso
constitucional, dado que tiene un derecho constitucional objeto de proteccién de
rango constitucional.

Ahora bien, no puede desconocerse la situacién mas reciente del proceso
de cumplimiento, a consecuencia de la vigencia del Nuevo Cdédigo Procesal
Constitucional, el 24 de julio de 2021, que en buena cuenta recoge gran parte de
la regulacion del Cédigo Procesal Constitucional derogado, salvo por su articulo
66, referido a la procedencia de la demanda de cumplimiento. Hay que recordar
que la procedencia del proceso de Cumplimiento, antes de la vigencia del nuevo
cédigo estaba dispuesta por el precedente Villanueva Valverde.

En el dispositivo legal precitado se regulan cuatro situaciones relevantes
para el proceso constitucional de cumplimiento. La primera, que la demanda no
podra declararse improcedente cuando el mandato sea genérico o no sea claro.
En esta situacion, el juez deberia interpretar el mandato sistematicamente o
conforme a los principios generales del Derecho Administrativo, la jurisprudencia
administrativa o los criterios del Tribunal Constitucional.

La segunda, que la demanda no podra declararse improcedente cuando se
advierta que el mandato esté sujeto a controversia compleja o a interpretaciones
dispares. En esta situacion se dispone que el juez esclarezca la controversia
aplicando una minima actividad interpretativa y criterios de espacialidad,
cronoldgicos y jerarquicos. Ademas, se le autoriza al juez a aplicar una minima
actividad probatoria. Todo esto sin alterar la naturaleza de un proceso
constitucional.

La tercera, que la demanda no podra declararse improcedente cuando falte
determinar la obligatoriedad o incuestionabilidad del mandato. En esta situacion,
el juez debe admitir a tramite la demanda y asi entrar al fondo del asunto para
esclarecer la controversia. Finalmente, la cuarta situacidon descrita en la norma
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es que aun cuando el mandato imperativo sea contrario a ley o a la Constitucion,
el juez debe desestimar la demanda en pronunciamiento sobre el mérito.

Las cuatro situaciones tienen como comuin denominador la proscripcion de
la improcedencia liminar de la demanda, que en buena cuenta es el principal
aporte que trae el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional. Desde su vigencia,
independientemente de lo absurdo que pueda ser una pretension procesal, toda
demanda debe admitirse a tramite y no rechazarse por un asunto formal, dado
que estamos frente a un proceso constitucional, en el que prima la atencion al
derecho fundamental o constitucional supuestamente vulnerado, mas alla de las
cuestiones formales. Por eso, el legislador se ha encargado de ser claro en que,
de haber alguna desestimacion, esta deba ser al momento de emitirse la
sentencia, mas no a través de un auto, y menos interlocutorio.

La otra innovacion prevista en el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, y
que resulta ser de interés para el presente trabajo, es que, en la practica, se esta
dejando sin efecto una gran parte de la regla vinculante del precedente Villanueva
Valverde, que establecia requisitos minimos del mandato para que en el proceso
de cumplimiento se emita una decision de fondo. La nueva regulacion no
establece salvedades cuando el mandamus no sea vigente o cuando esté
condicionado, situacién en la que, entonces, debera declararse improcedente la
demanda, pero no liminarmente.

La regulacién prevista en el Nuevo Codigo Procesal Constitucional no resta
interés ni actualidad al presente trabajo de investigacion, que se inicié antes de
su vigencia; por el contrario, agrava mas la situacion frente a la necesidad de
diferenciar el proceso constitucional de cumplimiento del proceso ordinario
contencioso-administrativo urgente. Si antes de la nueva regulacion preocupaba
que el juez no advirtiera la distincidn y esto conllevara a una afectacién juridica
y econdmica de las partes del proceso; con la nueva regulacion la situacion es
peor porque ahora, por mandato legal (ya no solo por criterio judicial), ambos
procesos terminan siendo idénticos.

8. ¢SE INCURRE EN FALTA DE MOTIVACION EXTERNA CUANDO SE
APLICA EL PRECEDENTE VILLANUEVA VALVERDE EN LOS
PROCESOS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS URGENTES?

Es momento de enlazar el razonamiento hasta ahora expuesto. Por un lado,
se concluyo, junto con Huapaya (s/f), que el precedente Villanueva Valverde,
contenido en el Expediente n.° 168-2015-PC/TC, es de aplicacidn a los procesos
constitucionales de Cumplimiento, donde se tutela el derecho a la eficacia de las
normas legales y actos administrativos. También se mencioné que el proceso
contencioso-administrativo urgente prevé como una pretensién que se puede
hacer valer en su seno, la misma que del Cumplimiento.

Por consiguiente, el proceso contencioso-administrativo resulta ser la via a
la que se debe recurrir, en la medida en que el mandamus no cumpla con los
requisitos establecidos en el precedente mencionado. No es, entonces, un
mecanismo de vias alternativas sino subsidiarias. Ahora, con la norma
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incorporada en la reciente modificacion (“reforma”) del Codigo Procesal
Constitucional, este sistema no cambia; sino que se restringe la posibilidad de
declarar la improcedencia liminar de la demanda de cumplimiento.

El precedente Villanueva Valverde es lo Unico que diferencia al proceso de
Cumplimiento del proceso contencioso-administrativo urgente; por lo que
aplicarlo indistintamente a ambos procesos vacia de contenido al precedente y
propende un escenario con problemas que perjudican a las partes de cualquiera
de los dos procesos.

Entonces aplicar el precedente Villanueva Valverde en un proceso como el
contencioso-administrativo urgente, al momento de sentenciar, hace que este
acto procesal incurra en una deficiente justificacion externa de la premisa juridica.
Esto en razén a que, en el supuesto informado, la aplicacién de la jurisprudencia
o precedente de marras es impertinente. Entonces, la premisa juridica
conformada por el precedente Villanueva Valverde no se encuentra debidamente
justificada, careciendo asi de validez. Todo lo que se infiera de aqui tendra la
misma suerte.
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9. CONCLUSIONES

La pretension consistente en ordenar a la Administracién que cumpla con el
mandato contenido en una norma legal o acto administrativo firme no fue
tutelada, en el Peru, en un proceso ordinario, sino hasta la vigencia de la
Ley n.° 27584, el 15 de abril de 2002. Antes, el proceso contencioso-
administrativo solo se iniciaba para cuestionar los actos de la Administracion
y no sus omisiones. A nivel constitucional, aquella pretension se tuteld
desde la vigencia de la Constitucion de 1993, el 31 de diciembre de 1993.

Con la vigencia del proceso sumarisimo del contencioso-administrativo,
previsto en la Ley n.° 27584, el 15 de abril de 2001, se instaurd un sistema
alternativo, que se compartia con el proceso de cumplimiento, para tutelar
el derecho a la eficacia de las nhormas legales y actos administrativos. Luego,
con la expedicién del precedente Villanueva Valverde, al establecerse
requisitos de procedencia de la demanda de cumplimiento, se pasd a un
sistema subsidiario. Por eso, el referido precedente es de aplicacién
exclusiva al proceso constitucional.

El precedente Villanueva Valverde incorporé nuevas caracteristicas que
debe tener el mandato para que sea procedente en el proceso de
cumplimiento, y establecié como obiter ductum que en la medida en que
tales caracteristicas no se cumplan debera acudirse al proceso contencioso-
administrativo urgente. Por tanto, esta regla de procedencia no debe
aplicarse también en las sentencias de los procesos contenciosos porque
supone una invalidez de la premisa juridica, configurandose insuficiencia en
la motivacion externa, lo que vulnera el derecho a la debida motivacion de
las resoluciones.

Para evitar que se afecte el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales, por deficiencia en la motivacién externa y derechos
conexos debera exhortarse a los jueces de la Republica y de la Corte
Superior de Justicia del Santa a que no apliquen el precedente Villanueva
Valverde en los procesos contencioso-administrativos urgentes. Se puede
concretar la medida a través de la inclusion de este tema en los plenos
jurisdiccionales nacionales y distritales.
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Limites del control parlamentario frente a las

decisiones de la jurisdiccion constitucional:

Reflexiones a propdsito de la acusacion constitucional
contra magistrados del Tribunal Constitucional por el

caso El Fronton

Erika Garcia Cobian Castro!

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

Esta reflexion toma como caso de andlisis la denuncia constitucional, ante
el Congreso de la Republica, contra cuatro magistrados del Tribunal Constitucional
(TC), que fue presentada por 11 miembros de la Marina de Guerra imputados como
responsables de crimenes de lesa humanidad3 en el proceso que se inicié ante el

! Erika Garcia Cobian es docente ordinaria del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
del Per, integrante del area de Derecho Constitucional y del Grupo de Investigacién en Derecho Constitucional
y Derechos Fundamentales de la misma universidad.

2 Este articulo ha sido publicado anteriormente como GARCIA COBIAN, E. (2019). Limites del control
parlamentario frente a las decisiones de la jurisdiccion constitucional: reflexiones a proposito de la acusacion
constitucional contra magistrados del Tribunal Constitucional por el caso El Fronton. En Libro Homenaje del
area de Derecho Constitucional por los 100 afios de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd. (pp. 15-34) LIMA: CICAJ PUCP.

3 E1 25 de abril de 2017, los sefiores Juan Alberto Agreda Huaman, José Santiago Bryson de la Barrera, Julio
César Casusol Martinez, Jorge Enrique Curzo Ramirez, Toribio Dioses Lupu, Américo Manuel Martinez
Cardenas, Wilbert William Puerta Calderon, Edgar Félix Rojas Poma, Nicolas David Romero Saldafa, Cilas
Timoteo Sanabria Payano e Hipdlito Fermin Silva Torres presentaron denuncia constitucional contra los
magistrados del Tribunal Constitucional Manuel Jestis Miranda Canales, Marianella Leonor Ledesma Narvaez,
Carlos Ramos Nufiez y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, por infraccion constitucional —especificamente por
supuesta vulneracion de los incisos 2, 3 'y 13 del articulo 139 de la Constitucion politica del Peri—; y por la
supuesta comision del delito de funcion de prevaricato, previsto en el articulo 418 del Cédigo Penal. (Congreso
de la Republica, 2018)
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Cuarto Juzgado Penal Supraprovincial (Expediente 0007-00213-0-1801-JR-PE-04)
por los hechos ocurridos en el establecimiento penal San Juan Bautista (mas
conocido como “El Fronton") el 19 de junio de 1986.

El proceso de acusacion constitucional llegd hasta la Sub-Comision de
Acusaciones Constitucionales con informe final aprobado, en el que se recomendaba
acusar ante el Pleno del Congreso a los magistrados Eloy Espinosa-Saldafa y Carlos
Ramos, asi como a la magistrada Marianella Ledesma, por infraccidon constitucional
contra los articulos 38 y 139 —incisos 2, 3 y 13— de la Constitucion Politica del Peru
(1993)%. Dicho informe recomendaba la destitucion e inhabilitacion por 10 afios
del magistrado Espinosa Saldana, y la suspensiéon durante 30 dias de Ramos y
Ledesma. Ademas, sugeria archivar la denuncia contra el magistrado Manuel
Miranda. Asimismo, se proponia en el mismo documento acusar por presunto delito
de prevaricato al magistrado Eloy Espinosa Saldafa (Congreso de la Republica,
2017; Ministerio de Justicia, 2018).

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

Frente al caso descrito surgen una serie de preguntas de relevancia
constitucional. En primer lugar, {por qué la acusacion constitucional contra los

4 «Articulo 38.- Todos los peruanos tienen el deber de honrar al Per( y de proteger los intereses nacionales,
asi como de respetar, cumplir y defender la Constitucion y el ordenamiento juridico de la Nacion. . . .

Avrticulo 139°.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: . . .

2. La independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio
de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada,
ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no
afectan el derecho de gracia ni la facultad de investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo,
interferir en el procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno.

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

13. La prohibicidn de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada. La amnistia, el indulto, el
sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada.” (Congreso Constituyente
Democratico, 1993)
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referidos magistrados amenaza los principios de independencia jurisdiccional, la
separacion de poderes, el control constitucional y, en definitiva, el Estado
constitucional? Al respecto, édeberia encontrarse proscrita de forma absoluta toda
acusacion constitucional, en sus formas de juicio politico o antejuicio politico contra
magistrados de Tribunales Constitucionales, o pueden determinarse supuestos que
justifiguen el control parlamentario frente a la actuacion de jueces de Cortes
constitucionales y, de ser el caso, bajo qué criterios?

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

La defensa de Chase ante el Senado cuestiond el juicio politico bajo el
argumento de que la remocidon de un juez por el contenido de sus sentencias
convertiria al Senado en una corte de apelaciones, y que las sentencias dejadas sin
efecto por un tribunal superior en instancia de apelacion darian lugar,
absurdamente, a justificar la condena y remocidn por mal desempefio de los jueces
que dictaron dichas sentencias. Asimismo, se planted que el principio de
independencia judicial deberia rechazar la acusacion, por favorecer un poder
ilimitado para perseguir y remover a los jueces federales. La votacion del Senado en
contra de la condena de Chase tuvo un importante impacto en el sistema
constitucional norteamericano, pues asegurd la independencia de los jueces
federales y supremos frente al control parlamentario de sus sentencias, lo cual
impide que el impeachment o juicio politico sea utilizado como un mecanismo para
remover a los jueces de la Corte Suprema debido al contenido de sus sentencias
(Garcia-Mansilla, 2016).

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

En las siguientes lineas se alcanzan algunos elementos de analisis que pueden
contribuir a responder las interrogantes antes planteadas, a propdsito del caso de la
acusacion constitucional contra tres magistrados del TC iniciada en 2017 por la

3
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subsanacion de la sentencia recaida en el expediente 01969-2011-PHC/TC del caso
El Frontdn, del 14 de junio de 2013.

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

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

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

El fallo, en dicho extremo, declaraba lo siguiente:

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

Sin embargo, en su fundamento 27 de voto, el magistrado Vergara Gotelli
afirmaba que resultaba innecesario un pronunciamiento constitucional respecto de
si los hechos que eran materia del proceso penal contra los favorecidos por el habeas
corpus constituian o no crimenes de lesa humanidad, debido a que dicho asunto no
era materia de la demanda ni de controversia, “ya que el habeas corpus no es la via
que permita apreciar los hechos criminosos a fin de subsumirlos o no en determinado
tipo penal, pues dicha tarea incumbe al juzgador penal ordinario” (TC, 2013,
fundamento 27 de voto del magistrado Vergara Gotelli).

Frente a dicha contradiccién, el 16 de setiembre de 2013 el procurador
especializado supranacional solicitd al TC que procediera a la subsanacidn de oficio
“de los errores materiales relacionados con los votos necesarios requeridos para que
pueda emitirse un pronunciamiento del Tribunal Constitucional” (Procurador publico
supranacional, 2013).
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En su resolucion de subsanacion del 5 de abril de 20162, el TC establecié que
se debia tener por no incorporados en la sentencia del 14 de junio de 2013 el
fundamento 68°¢ y el punto 1 de la parte resolutiva, es decir, el extremo relativo a
que los hechos no podian ser calificados como delitos de lesa humanidad. Por lo
tanto, no debia declararse nulo el auto de apertura de instruccion del juez penal en
la parte que declaraba los hechos como crimenes de lesa humanidad, sino que
correspondia mantener dicha calificacion.

La subsanacidn de las sentencias es una atribucion de los magistrados del TC,
contemplada en el Codigo Procesal Constitucional, ejercida, en el caso bajo analisis,
dentro del marco competencial que la Constitucion y las leyes definen para el
organismo supremo de control de la constitucionalidad. Dicha disposicidn establece
lo siguiente:

Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe impugnacién
alguna. En el plazo de dos dias a contar desde su notificacion o publicacion
tratandose de las resoluciones recaidas en los procesos de
inconstitucionalidad, el Tribunal, de oficio 0 a instancia de parte, puede
aclarar algun concepto o subsanar cualquier error material [énfasis
afadido] u omisidon en que hubiese incurrido. (art. 121)

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

Consideramos que el supremo intérprete identific6 como premisa factica el
desacuerdo expreso del magistrado Vergara Gotelli con lo incorporado en el
fundamento 68 y el punto 1 de la parte resolutoria de la sentencia (que “declaraba
la nulidad del auto de apertura de instruccién por calificar los hechos materia del
proceso penal como constitutivos de un crimen de lesa humanidad” (TC, 14 de junio

®Entre la recepcion de los pedidos de subsanacion de oficio y la resolucion de atencion del pedido, se produjo
un cambio de integrantes en el TC. Los nuevos integrantes encontraron el pedido de subsanacion sin atender y
reactivaron el tramite a pesar del tiempo transcurrido (Corte IDH, 2018).

6 «68. En consecuencia, si bien los hechos materia del proceso penal debe ser investigados en virtud del
cumplimiento de lo ordenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, éstos no pueden ser
calificados como crimen de lesa humanidad, y en consecuencia terminado el proceso penal opera la
prescripcion, sin posibilidad de nuevos procesamientos.” (TC, 2013, fundamento juridico 68)
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de 2013, fundamento juridico 68; punto 1 del fallo); desacuerdo que se podia
deducir de la posicion de Vergara expresada en el fundamento 27 de su voto.

El TC (2016) infirid que “lo contenido en el fundamento 68 y en el extremo 1
de la parte resolutiva de la sentencia, . . . carecia de la cantidad suficiente de votos
para conformar una decision valida” (fundamentos juridicos 10 y 11), de acuerdo a
lo estipulado por el articulo 10 del Reglamento Normativo del Tribunal
Constitucional, que indica que "el Pleno del Tribunal resuelve y adopta acuerdos por
mayoria simple de votos emitidos" ( TC, 2004, art. 10).

Asi, subsumiendo el supuesto bajo analisis como un error material relativo al

conteo de los votos, que se deriva directamente del texto de la sentencia subsanada,
sin que suponga un juicio valorativo o interpretativo nuevo, ni apreciaciones
probatorias adicionales, el TC aplico el articulo 121 del Cddigo Procesal
Constitucional y procedié a subsanar la sentencia del TC de fecha 14 de junio de
2013. Por ende, se determind como no incorporados en la resolucién el fundamento
68 y el punto 1 del fallo. Al respecto, Brewer Carias (2017) opina que el TC cumplié
en ese caso funciones propias de la judicatura, conforme se lo autoriza el Cédigo
Procesal Constitucional, al subsanar un error material en el cual estimd se habia
incurrido.
Resulta pertinente considerar que la resolucién de subsanacidon no hizo referencia
en su motivacion al limite temporal contemplado en el articulo 121 del Cddigo
Procesal Constitucional, es decir, al plazo de dos dias contados a partir de la
publicacion o notificacion que establece la norma para realizar una subsanacion. Sin
embargo, el TC, mediante resolucion que resolvié la solicitud de nulidad de la
subsanacion (2017, fundamento juridico 3), si se pronuncié sobre la oportunidad del
pedido de subsanacion.

Desde una perspectiva critica de las resoluciones jurisdiccionales, podria
considerarse, sobre esto ultimo —el tiempo transcurrido desde la notificacion de la
sentencia subsanada (entre el 6 y el 16 de setiembre de 2013) hasta la expedicion
del auto de subsanacion (5 de abril de 2016) —, que no se motivd de forma
exhaustiva o siquiera suficiente su correspondencia con el limite temporal
contemplado en el articulo 121 del Cédigo Procesal Constitucional. Dicha omision
podria considerarse un aspecto cuestionable del auto de subsanacién, dado que el
plazo sefialado tiene como fundamento la garantia de la cosa juzgada y la seguridad
juridica. No obstante, esta omisidon o insuficiencia no constituye prima facie un
supuesto de arbitrariedad jurisdiccional. Tal como lo ha establecido el TC, “no todo
ni cualquier error en el que eventualmente incide una resolucion judicial constituye
automaticamente la violacién del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales” (2008, fundamentos juridicos

6
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7 vy 9). La arbitrariedad jurisdiccional se configura cuando la motivacion carece de
fundamentacion objetiva; es decir, cuando es incongruente y contradictoria con la
realidad que ha de servir de base a la decision, o esta desprendida de o ajena a toda
razon de explicarlo.

Por lo tanto, una eventual insuficiencia de la motivacion relativa a la aplicacion
del limite temporal del articulo 121 del Cddigo Procesal Constitucional no invalida ni
elimina la motivacion referida al ambito material de la norma que la resolucion de
subsanacion contiene para justificar la aplicacion del articulo 121 al supuesto de
hecho. No la convierte, prima facie, en una motivacién arbitraria, y menos aun
constituye un supuesto inequivoco de responsabilidad politica procesable vy
sancionable por el Congreso de la Republica, tal como se desarrollara mas
ampliamente en las siguientes secciones.

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

2. La Acusacion Constitucional en el Presente Caso, Atenta
contra el Principio de Independencia Judicial a la luz de los
Parametros Establecidos por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

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

Un primer criterio establecido sobre el particular es que resulta una obligacion
de los Estados garantizar la independencia de cualquier juez en un Estado de
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derecho; en especial, la de los jueces y juezas constitucionales, en razén de la
naturaleza de los asuntos sometidos a su conocimiento (Corte IDH, 31 de enero
2001, parr. 75; Corte IDH, 8 de febrero de 2018, parr. 36). En ese sentido, si bien
se acepto que el juicio politico sea una forma valida de control del Parlamento sobre
altos funcionarios en el Estado, ello no implica la subordinacion de los mismos —en
este caso concreto, del TC- respecto del Congreso (Corte IDH, 2001, parr. 63).

Asimismo, en la sentencia correspondiente al caso Tribunal Constitucional
(Camba Campos y otros) vs. Ecuador, la Corte IDH prescribié que la inamovilidad
de los jueces en el cargo constituia una manifestacion de la dimension objetiva o
institucional de la independencia judicial, para lo cual acogio el criterio del Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas’, de los Principios Basicos de las
Naciones Unidas sobre Independencia de la Judicatura® y de las “Recomendaciones
del Consejo de Europa sobre la Independencia, Eficiencia y Funcidn de los Jueces™,
que establece que los jueces solo pueden ser removidos por faltas de disciplina
graves o incompetencia, y ello acorde a procedimientos justos que aseguren la
objetividad e imparcialidad segun la Constitucién o la ley (2013, parr. 189-192). En
ese sentido, incorporo el criterio de que las decisiones de los jueces no deben estar
sometidas a revision salvo en los procesos de apelacion, segun lo dispone la ley,
frente al incumplimiento de sus responsabilidades funcionales o a faltas
disciplinarias.

Respecto de la aplicacion de tales estandares al caso concreto Tribunal
Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador, la Corte IDH determind lo
siguiente:

En el derecho interno aplicable al momento de los hechos, el objeto de un

juicio politico llevado a cabo por el Congreso Nacional no podia ser la

destitucién de un vocal derivada de la revision de constitucionalidad o

legalidad de las sentencias adoptadas por el Tribunal Constitucional. Lo

anterior debido a la separacion de poderes y la competencia exclusiva del

Tribunal Constitucional de revisar la constitucionalidad formal y/o material de
las leyes expedidas por el Congreso Nacional. (2013, parr. 204)

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

8 La Corte IDH fundamenta su sentencia en los principios béasicos de las Naciones Unidas relativos a la
independencia de la judicatura adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan, Italia, del 26 de agosto al 6 de septiembre de
1985, y confirmados por la Asamblea General en las resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y 40/146
del 13 de diciembre de 1985.

9 La referencia especificaa laque la Corte IDH apela es la Recomendacion n°. R (94) 12 del Comité de Ministros
de los Estados Miembros sobre la Independencia, Eficiencia y Funcion de los Jueces (adoptada por el Comité
de Ministros el 13 de octubre de 1994, en la 582 sesion de viceministros).
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Resulta interesante sefalar que para tal determinacion la Corte IDH tomd en
cuenta que, en el derecho interno de Ecuador, vigente durante la ocurrencia de los
hechos materia de enjuiciamiento, se reconocia el principio de independencia de la
funcidn judicial en el articulo 199 de la Constitucién de 1998 y en el articulo 9 de la
Ley de Control Constitucional de 1997 (2013, parr. 203). Esta Ultima disposicion
establecia —en el mismo sentido que la Constitucion peruana de 19931%- que los
vocales del TC “no ser[ia]n responsables por los votos que emit[ieraln y por las
opiniones que formul[ara]n en el ejercicio de las atribuciones propias de su cargo”
(Congreso Nacional del Ecuador, 1997, art. 9).

Por su parte, la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
ocupandose de las garantias para la independencia de las y los operadores de
justicia, y del fortalecimiento del acceso a la justicia en la regidn, advierte que el
control disciplinario ejercido por los parlamentos, denominado juicio politico,
constituye un riesgo para las garantias de independencia e imparcialidad. Por tal
razon, indica, los Estados que prevén dicho mecanismo en su ordenamiento juridico
deberian determinar, caso por caso, si el drgano politico esta revestido de garantias
para ejercer un control juridico que sea compatible con el principio de independencia
judicial. Subraya, ademas, que los Estados deben asegurar que el control realizado
no sea de naturaleza politica, sino juridica, efectuado sobre la base de causales que
respeten el principio de legalidad, asi como las garantias debidas (2013, parr. 202-
204).

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

La CIDH ha ido mas lejos incluso, al sefialar que considera conveniente
eliminar progresivamente el uso del juicio politico contra operadores de justicia en
la regién, dada la constatacion histérica de los significativos riesgos que dicha figura

10En el caso peruano, el TC tiene autonomia e independencia para cumplir con su mision constitucional, tal
como se reconoce expresamente en la Constitucion Politica del Perd (1993, art. 201). Asimismo, de la lectura
de los articulos 201 y 93 de la misma carta, se infiere que los magistrados del TC cuentan con la garantia de la
inviolabilidad de sus votos: “no son responsables ante autoridad ni 6rgano jurisdiccional alguno por las
opiniones y votos que emiten en el ejercicio de sus funciones”. En congruencia con dicha garantia, el articulo
14 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional establece que “los Magistrados del Tribunal (g)ozan de
inviolabilidad. No responden por los votos u opiniones emitidas en el ejercicio de su cargo”.
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supone para la independencia judicial, especialmente cuando los operadores de
justicia han ejercido control jurisdiccional en casos de violaciones a derechos
humanos perpetradas por jefes de Estado, o frente a la constitucionalidad de actos
de gobierno o el poder legislativo (2013, parr. 205).

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

Al respecto, sefalo lo siguiente:

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

Reconociendo que segun el derecho interno peruano “no son responsables ante
autoridad ni érgano jurisdiccional alguno por las opiniones y votos que emiten en el
ejercicio de sus funciones”, establecié que los miembros del TC no pueden ser objeto
de acusacion ante el Congreso por el contenido de las decisiones jurisdiccionales
emitidas en el marco de sus funciones, con excepcion de que constituyan la comision
de un delito, para cuya determinacion posteriormente se requiere de un proceso
judicial que establezca su responsabilidad (Corte IDH, 18 de febrero de 2018, parr.
31). Asimismo, se indicd que los juicios politicos o ceses contra jueces no pueden
ser utilizados para que una mayoria parlamentaria ejerza mayor control sobre el TC
o la funcidn judicial, mediante una desviacién de poder (Corte IDH, 2018, parr. 35)!1,

1 a decision de la CIDH expresada mediante la resolucion del 18 de febrero de 2018, en via de medidas
provisionales y seguimiento al cumplimiento de su sentencia en el caso Durand y Ugarte, fue confirmada en su
resolucién del 30 de mayo de 2018. Esta ultima atiende la solicitud del Estado peruano, del 12 de abril de 2018,
de reconsiderar la resolucion de medidas provisionales del 8 de febrero de 2018 o, en su defecto, que se precise
el limite temporal de la medida provisional que la Corte considere conveniente otorgar. Al respecto, la CIDH
determind declarar inadmisibles las solicitudes presentadas por el Estado del Perd.
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3. Falta de Correspondencia entre la Denuncia del Caso y la
Naturaleza de una Acusacion Constitucional en el Estado
Constitucional

En el siguiente acdpite se fundamentara que la denuncia constitucional
interpuesta contra tres magistrados y una magistrada del TC en el caso bajo analisis
resulta incompatible con la naturaleza y finalidad de la figura de la acusacién
constitucional, y sus modalidades de juicio y antejuicio politico. Asimismo, se
propondra una interpretacién de la institucion de la acusacion constitucional para el
supuesto de jueces o juezas constitucionales que optimice los principios de
independencia de la funcion jurisdiccional, el control constitucional, la separacion de
poderes y los derechos fundamentales.

4. Naturaleza de una acusacion constitucional

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

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

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

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

Articulo 99.- Corresponde a la Comision Permanente acusar ante el Congreso:

al Presidente de la Republica; a los representantes a Congreso; a los Ministros

de Estado; a los miembros del Tribunal Constitucional; a los miembros del

Consejo Nacional de la Magistratura; a los vocales de la Corte Suprema; a los

fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor General por

infraccion de la Constitucion y por todo delito que cometan en el
ejercicio de sus funciones [énfasis anadido] y hasta cinco afos después
de que hayan cesado en éstas.

Articulo 100.- Corresponde al Congreso, sin participacion de la
Comisidon Permanente, suspender o no al funcionario acusado o inhabilitarlo
para el ejercicio de la funcién publica hasta por diez afos, o destituirlo de su
funcion sin perjuicio de cualquiera otra responsabilidad.

El acusado tiene derecho, en este tramite, a la defensa por si mismo y
con asistencia de abogado ante la Comision Permanente y ante el Pleno del
Congreso. En caso de resolucidon acusatoria de contenido penal, el Fiscal de
la Nacion formula denuncia ante la Corte Suprema en el plazo de cinco dias.
El Vocal Supremo Penal abre la instruccidon correspondiente.

La sentencia absolutoria de la Corte Suprema devuelve al acusado sus
derechos politicos.

Los términos de la denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccion
no pueden exceder ni reducir los términos de la acusacion del Congreso. (arts.
99-100)

El TC peruano (2003, fundamentos juridicos 3-25) expidid una sentencia
interpretativa de tipo estipulativa, en la cual definio los elementos conceptuales y de
identidad que corresponden a cada uno de los procesos de acusacion constitucional,
juicio politico y antejuicio politico en su ordenamiento juridico. En dicha sentencia,
el supremo intérprete sefald que los articulos 99 y 100 de la Constitucion de 1993
recogen tanto el antejuicio politico como el juicio politico, e interpreta dichas
disposiciones de acuerdo al contenido histdrico y doctrinario que se ha atribuido a
ambas instituciones. Respecto del antejuicio politico, establecié que debia versar
sobre materia estrictamente juridica, relativa a los supuestos delitos cometidos en
el ejercicio de las funciones del titular objeto de la acusacion constitucional, y, en tal
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medida, que el Congreso solo puede acusar y levantar la prerrogativa funcional del
funcionario, pero en ningun caso sancionar. En el caso del juicio politico, establecid
que se trataba de un procedimiento de contenido eminentemente politico, seguido
en su totalidad en el Congreso de la Republica, al que acompafiaba la potestad de
sancionar al funcionario por razones estrictamente politicas.

Respecto de la identificacion de las conductas que son susceptibles de ser
sometidas a la acusacién constitucional, la tarea mas compleja corresponde al juicio
politico, porque a diferencia del antejuicio politico la materia objeto del
enjuiciamiento no se encuentra tipificada en el ordenamiento juridico nacional
(Landa, 2005, pp. 611-614). EI TC ha aportado elementos orientadores para
identificar las conductas susceptibles de ser procesadas a través de un juicio politico,
como las faltas politicas cometidas en el ejercicio funcional, que comprometen
peligrosamente el adecuado desenvolvimiento del aparato estatal; faltas que
aminoran, en grado sumo, la confianza depositada en el funcionario ligada al cargo
que ostenta; o, citando a Bidart, que generan “una situacion de gobierno
inconveniente para el Estado” (2003, fundamentos juridicos 19-20).

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

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

Al respecto, especificamente en relacidén a la funcidn jurisdiccional ejercida
por el Poder Judicial, Santiago (2016a) destaca que uno de los asuntos mas
debatidos en el ambito de la responsabilidad judicial es si los jueces pueden ser
juzgados y responsabilizados politicamente por el contenido de sus decisiones
jurisdiccionales, y, de ser el caso, cuales son los criterios que deben orientar y limitar
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esta intervencion. El autor hace hincapié en que la responsabilidad judicial plantea
el delicado problema de encontrar un punto de equilibrio entre varios de los
principios basicos que conforman la organizacién politica de las democracias
constitucionales contemporaneas: la independencia jurisdiccional, la responsabilidad
politica del ejercicio del poder publico, y los principios de separacion y control
reciproco de poderes.

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

En cuanto a los argumentos que pueden emplearse para rechazar la
responsabilidad politica de los jueces por el contenido de sus sentencias, Santiago
(2016) identifica los siguientes: a) la necesidad de garantizar la independencia e
imparcialidad de los jueces, interpretada como una inmunidad funcional al servicio
de la independencia de los magistrados judiciales; b) la proteccion de la libertad de
deliberacion y decisidn judicial; c) la garantia de la discrecionalidad que acompaia
a los magistrados en el ejercicio de sus funciones cuando interpretan el derecho y
deciden los casos sometidos a su jurisdiccion; d) la inadmisibilidad de una casacion
politica final de las decisiones judiciales, considerando que no corresponde a los
organos politicos formular juicios de valor sobre las cuestiones juridicas que debaten
y resuelven las sentencias; e) la adecuacion y suficiencia de los mecanismos
procesales ordinarios que forman parte del proceso jurisdiccional para corregir los
errores judiciales. Adicionalmente, el autor recoge también la jurisprudencia de la
Corte IDH, que establece que
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el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocida en el art. 8 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, tiene como contenido
necesario el deber de ser juzgados por jueces independientes e imparciales
que no puedan ser removidos por el contenido de sus decisiones judiciales.
(Santiago, 2016, “Una guaestio disputata: argumentos a favor y en contra de
la procedencia de la responsabilidad

de los magistrados judiciales por el contenido de sus sentencias”, parr. 7)

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

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

Por lo tanto, en el marco del ordenamiento constitucional peruano y los
estandares establecidos por el sistema interamericano de derechos humanos,
proponemos una interpretacion complementaria a la planteada por Santiago (2016).
Con ello, se busca contribuir a reducir los riesgos de arbitrariedad, de interferencia
politica y consecuente perjuicio sobre los derechos fundamentales en cada caso
concreto, para analizar la justificacion de una acusacion constitucional contra jueces
constitucionales. Los criterios que se aportan como parte de nuestra propuesta de
interpretacion resultan aplicables a la reflexion sobre el caso del juicio politico y
antejuicio instaurados contra tres magistrados y una magistrada del TC por la
subsanacion de una sentencia relativa al caso El Fronton.

Para tal efecto, se abordan las interrogantes sobre qué ambitos de la
actuacion judicial de los jueces constitucionales pueden ser justificadamente
encausados a través de una acusacion constitucional, con adecuacion a los principios
del Estado constitucional, a la naturaleza y finalidad de los procedimientos de juicio
y antejuicio politico, a la interpretacién que de sus disposiciones constitucionales ha
realizado TC, y a los criterios establecidos por la Corte IDH.

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

6. Conductas distintas al contenido de la sentencia

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

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

7. Conducta manifestada en el contenido de la sentencia

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

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

El ordenamiento juridico peruano establece que el TC es supremo intérprete
de la Constitucion, y su mision constitucional es garantizar el principio de supremacia
de la Carta y el respeto de derechos fundamentales (“Ley 28237", 20043, arts. 201-
202; “Ley 28301", 2004b, art. 1). Si bien el ordenamiento constitucional reconoce la
existencia de una pluralidad de intérpretes juridicos de la Constitucion, el TC ocupa
un lugar privilegiado, y sus interpretaciones son de caracter vinculante para los
Poderes del Estado, los drganos constitucionales, las entidades publicas y privadas,
y la ciudadania (TC, 2004, fundamento juridico 19). Por ello, resulta congruente la
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prevision constitucional que garantiza la inviolabilidad de los magistrados integrantes
del TC en lo que respecta a sus votos y opiniones (Congreso Constituyente
Democratico, 1993, arts. 93 y 201).

Por otra parte, aun si el control politico sobre el contenido de las sentencias
constitucionales pudiera resultar idoneo para controlar el ejercicio del poder de los
jueces y juezas integrantes de tribunales constitucionales, los beneficios que ello
potencialmente pudiera producir resultan inciertos, o incluso inexistentes,
especialmente si se toma en cuenta que historicamente en el Perd el Congreso ha
cuestionado politicamente el control constitucional que sobre su actuacion ha
ejercido el TC, lo cual en diversas ocasiones ha conllevado la intencién de restringir
su competencia, sus facultades o el impacto de sus decisiones!2.

Asimismo, cabe resaltar el caracter discutible y de dudosa legitimidad de las
acusaciones constitucionales que atribuyen a jueces constitucionales la supuesta
comision de delito de prevaricato en la elaboracion de la sentencia. El articulo 418
del Cédigo Penal (“Decreto Legislativo 635”, 1991) en el Perl establece lo siguiente:

El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente

contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o

hechos falsos, 0 se apoya en leyes supuestas o derogadas, sera reprimido

con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afos.

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

12 como ejemplo, se puede mencionar los siguientes proyectos de ley: a) el Proyecto de Ley 661-2016-CR,
presentado por el grupo parlamentario Fuerza Popular, que propone la modificacion del articulo 5 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional para incrementar a cinco votos la mayoria para la adopcién de precedentes
vinculantes o establecer con caracter vinculante interpretaciones sobre el contenido normativo de las
disposiciones con rango de ley; b) el Proyecto de Ley 3930-2009-CR, presentado por el mismo grupo
parlamentario para modificar la Ley Organica del Tribunal Constitucional y el Codigo Procesal Constitucional
sobre competencia, efectos de las resoluciones, y prohibiciones y deberes de los magistrados; el Proyecto de
Ley 14321-2005-CR, presentado por Unidad Nacional, que propone incorporar el articulo 81-A a la Ley 28237,
Cadigo Procesal Constitucional; adiciona un segundo parrafo al articulo 4; y modifica el articulo 1 de la Ley
28301, Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, referente a la garantia del principio de separacién de poderes
y la seguridad juridica en los procesos de inconstitucionalidad.
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Por ello, el articulo 418 del Cédigo Penal (“Decreto Legislativo 635”, 1991) no
puede interpretarse como una exigencia de que los jueces constitucionales ajusten
sus resoluciones a la literalidad de las leyes. En consecuencia, prima facie /o
interpretable o Jo interpretado no seria susceptible de ser enjuiciado
constitucionalmente como supuesto delito de prevaricato.

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

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

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

En consecuencia, la sola sentencia que suscitara una controversia juridica,
una restriccion de derechos, un error judicial, una motivacién insuficiente, pero que
no implicara la destruccion de la Constitucion ni la eliminacion de sus parametros de

19

130


Guest
Rectangle


identidad, no justificaria una acusacion constitucional contra los magistrados o
magistradas constitucionales, autores de tal sentencia por infracciéon a la
Constitucion o supuesto delito de prevaricato.

Trasladando el criterio a la experiencia venezolana, una resolucion que podria
ilustrar este supuesto de infraccion a la Constitucién —justificativos del control
parlamentario represivo sobre jueces de una Corte Constitucional- seria la que
corresponde a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,
criticada por el profesor Brewer Carias (2017) en su articulo sobre el principio de la
intangibilidad de las sentencias de los tribunales constitucionales. Un caso especifico
de infraccidn a la Constitucién, en el sentido que el autor plantea, seria la expedicion
de la sentencia de dicho Tribunal Supremo, del 30 de marzo de 2017, que resolvid
que asumiria todas las competencias correspondientes a la Asamblea Nacional,
cuyas actuaciones consideraba nulas por encontrarse en una situacién de desacato
frente a sentencias de la propia Sala Constitucional.

Aplicando el razonamiento esbozado en esta seccidn al caso de la resolucion
de subsanacion de fecha 5 de abril de 2016 del caso El Frontdn, es posible concluir
que la acusacidn constitucional que se instaurd contra sus autores, los magistrados
Espinosa Saldafia, Ramos y Miranda, asi como contra la magistrada Ledesma, resulta
incompatible con la finalidad y naturaleza que dicho procedimiento adquiere en el
Estado constitucional, en relacion con los jueces y juezas constitucionales. La
resolucion en cuestion se produjo en ejercicio de la atribucién de subsanacidn,
reconocida expresamente en el Cédigo Procesal Constitucional (2004a, art. 121). No
se trataba de una resolucion carente de motivacion judicial y tuvo como finalidad
garantizar el derecho de acceso a la justicia de las victimas de los graves sucesos
violatorios de los derechos humanos ocurridos en El Frontdn hace mas de 30 anos,
en cumplimiento de la sentencia de la Corte IDH del 16 de agosto de 2000 en el
caso Durand y Ugarte vs Perd. El contenido de la resolucion no constituyd un
supuesto de destruccion de la Constitucion que atentara contra la prohibicion de
supresion o disminucién de derechos fundamentales, contra la soberania del pueblo,
la separacion de poderes, el Estado democratico de derecho, la forma republicana
de gobierno o, en general, contra la forma de gobierno o la forma de Estado.
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8. Reflexion Final

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

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

Sin embargo, estas manifestaciones de control deberian extremar las
exigencias que deben cumplirse para ser llevadas a cabo, con el objetivo de
garantizar la independencia de la funcion jurisdiccional, especialmente en sede
constitucional, tal como lo ha establecido la Corte IDH y recomendado la CIDH. Asi,
los supuestos objetos de control deberian cefiirse a asuntos distintos al contenido
de las sentencias, que constituyan faltas politicas, infracciones a mandatos expresos
y claros de la Constitucion o supuestos delitos en el ejercicio funcional,
especialmente aquellos vinculados a corrupcion. No obstante, respecto del contenido
de las sentencias, podria justificarse la intervencion del control parlamentario a
través del juicio politico o antejuicio politico, si tal sentencia o resolucion estuviera
asociada a actos irregulares adicionales que, en conjunto, indicaran la configuracion
de una infraccion a la Constitucién o un supuesto delito cometido en el ejercicio de
las funciones, o cuando el solo contenido de la sentencia configurara un supuesto
de destruccion de la Constitucién, entendido como un atentado a los parametros de
identidad de la Constitucién, de acuerdo a la jurisprudencia del TC.
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El originalismo vs. la lectura moral de la Constitucion:
Una reconstruccion critica del caso ugarteche galarza
desde la teoria constitucional y la argumentacion juridica

Niels J. Apaza Jallo!*

RESUMEN

La interpretacidn constitucional exige de los jueces una labor a veces titanica, por
las controversias juridicas que conocen y los debates éticos, politicos, juridicos,
sociales, culturales, religiosos o socioeconémicos que estos casos traen consigo o
promueven en la sociedad. Para superar ello, la doctrina postula una serie de
metodologias que permiten llevar adelante la empresa (colectiva) que la democracia
encomendé a las y los jueces: interpretar la Constitucién y, especialmente, los
derechos fundamentales. Allf resaltan una serie de postulamos, de distintas partes
del mundo, como son los casos de Antonin Scalia, John Hart Ely, Laurence Tribe,
Jeremy Waldron, Ronald Dworkin, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli o Gustav
Radbruch, por citas algunos ejemplos. Aqui abordaremos dos de estos desarrollos
tedricos, denominados “el originalismo” y “la lectura moral de la Constitucion”, no
dejando de lado la posibilidad de hacer referencia a las otras metodologias
existentes.

El andlisis descrito lo realizamos en el marco del “método del estudio del caso”?,
como metodologia que permite “la formacion juridica de las y los estudiantes de
derecho basada en competencias”3. Por tanto, utilizamos la decisién del caso Oscar
Ugarteche Galarza (Expediente N.° 01739-2018-AA/TC) como hilo conductor de la
investigacion, pues -en nuestra consideracion- la mencionada sentencia nos
permite mostrar con claridad cémo funcionan las metodologias de interpretacion de
la Constitucién que abordamos: el originalismo y la lectura moral de la Constitucion.
En dicho andlisis también tenemos presente los postulados por Laurence Tribe y

1 Docente en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert (PUCP), integrante de la
asociacion civil Constitucionalismo Critico y miembro del Grupo de Investigacién sobre Teorias de la Justicia y
Derecho de la PUCP. Correo electrdnico: niels.apaza@pucp.edu.pe

2 Creada por Christopher Columbus Langdell e introducida en las universidades de los Estados Unidos (1870-
1871). El objetivo de este método es acercar a los estudiantes a casos reales y relevantes, ejemplificando
doctrinas y teorias juridicas que les permiten ver como surgian y se argumentaban estas ideas (Pérez Lledo,
2007:85-189). Se trata de un método de ensefianza que ha tenido un mayor desarrollo en los paises de tradicién
del common law, como Estados Unidos o el Reino Unido, pero que, sin embargo, también puede ser muy util en
los paises de tradicién eurocontinental (Sotomayor Trelles et. al, 2023).

3 Considerando los cambios que se produciran en el futuro, tanto a nivel de la ciencia y tecnologia como en el
ambito laboral, la educacion basada en competencias es una apuesta por mejorar los perfiles de formacién del
futuro profesional, de modo tal que garantice “el aprendizaje [de las y los futuros abogados] mediante la
resolucion de problemas, el involucramiento en proyectos, el acercamiento de la realidad” y la mejora de la
capacidad adaptativas (Apaza, 2020).
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Neil MacCormick, desde la teoria constitucional y la argumentacién juridica,
respectivamente.

La intencién de esta breve investigaciéon es participar en la labor critica de la
jurisprudencia que emite el Tribunal Constitucional peruano y mostrar como las
herramientas conceptuales y metodologias de la interpretacion constitucional y la
argumentacion juridica estan presentes en la resolucion de casos tan debatibles y
particularmente sensibles (o dificiles, asumiendo los postulados de MacCormick)
como el del “matrimonio igualitario”4. Ello, ademas, porque creemos que de esa
forma se permite entender el genuino valor omnicomprensivo de la Constitucion, la
real dimension y alcances de la interpretacién constitucional y la argumentaciéon
juridica, y la importancia del seguimiento de la jurisprudencia de las Altas Cortes
nacionales y supranacionales, desde una visién que entendemos es propia del
“constitucionalismo contemporaneo” (Sosa Sacio, 2018), que tiene presentes los
avances, las exigencias y los desafios de un mundo globalizado y una sociedad plural
(y multinacional) como la nuestra.

PALABRAS CLAVE

Argumentacién juridica, interpretacién constitucional, jurisprudencia, justicia
constitucional, matrimonio igualitario, originalismo y lectura moral de la
Constitucion.

I. INTRODUCCION

El Tribunal Constitucional, en la sentencia emitida en el Expediente N.°01739-2018-
AA/TC (Caso Oscar Ugarteche Galarza), declar6 la improcedencia de una demanda
de amparo donde se solicitaba el reconocimiento de un matrimonio de dos personas
del mismo sexo celebrado en México>. Ello gener6 un importante debate académico
sobre el tema (que se suma a las controversias sociales, académicas, politicas y
jurisprudenciales que en el mundo existen sobre el particular), el cual también se
fue robusteciendo con el conocimiento de otros casos que en América Latina se
resolvieron al respecto, especialmente en las Altas Cortes de Ecuador y Colombia, y
la emision de la Opinién Consultiva 24/17, por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), donde también se abordé el tema.

4 En la doctrina se postulan una serie de denominaciones con las que se identifica a este tipo de matrimonios,
cada uno con sus propias ventajas y desventajas; por ejemplo, se habla de “matrimonio gay”, “matrimonio entre
personas del mismo, igual o idéntico sexo”, “matrimonio LGTBI” (con diferentes posicionamientos de cada letra
de la sigla), “matrimonio no discriminatorio”, “matrimonio para todas y todos” y “matrimonio igualitario”
(Fernandez: 2010: 180). Para abordar esta problematica en su conjunto aqui utilizaremos la denominacién
“matrimonio igualitario”, para referirme a todos los rétulos descritos, pues -al igual que Fernandez- consider6
que todas ellas, “en su conjunto, ayudan a entender la génesis y el desarrollo sociopolitico” del tema abordado

(2010: 179).
> Otros recientes casos donde también se abordé el tema son los Expedientes nimeros 02653-2021-AA/TC
(Caso Susel Ana Maria Paredes Piqué) y 02743-2021-AA/TC (Caso Andree Alonsso Martinot Servan).
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Aqui pretendemos realizar un analisis de dicha problematica y asi colaborar con el
debate comentado, a partir de una evaluacion critica de la sentencia emitida en el
Expediente N.° 01739-2018-AA/TC¢, donde consideramos las dos metodologias
interpretativas que en nuestro entendimiento estan tras el caso: “el originalismo” y
“la lectura moral de la Constitucién”, cuyo desarrollo y alcances, ademas,
perfectamente podrian aplicarse a otros casos resueltos por las oérganos
jurisdiccionales nacionales (no solo el Tribunal Constitucional, sino también las
Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica u otras
instancias del sistema de administracién de justicia). Asi cumplimos con nuestra
obligacion de “participar en la construccion y critica de las lineas jurisprudenciales”
(Lopez Medina, 2017: 218) de las Altas Cortes peruanas, pues —al igual que Tomas y
Valiente- consideramos que el Tribunal Constitucional “necesita la critica de todos
los juristas y, muy en especial, de los constitucionalistas” (1993: 15), mas en tiempos
tan convulsos como los que nuestro pais actualmente enfrenta por los avatares y
vaivenes de la vida politica.

Por ello, en la primera parte del trabajo, presentamos los datos generales del caso y
las normas que fueron alli invocadas y, por tanto, eran -o debian ser- objeto de
andlisis del Tribunal Constitucional. Luego, hacemos un breve resumen de los
fundamentos que motivaron la declaracién de improcedencia de la demanda.
Después, realizamos una evaluacion general de la decision del caso, desde la teoria
constitucional y la argumentacién juridica, a partir de los postulados de Laurence
Tribe y Neil MacCormick; y, finalmente, hacemos una evaluacion especial del caso
(mostrandolo como un claro ejemplo del “originalismo”) y una reconstrucciéon
distinta del mismo, que parte de “la lectura moral de la Constitucién”, donde
consideramos la jurisprudencia preexistente del Tribunal Constitucional que -
entendemos- era importante tener presente al momento de resolver el caso (como
una “novela en cadena” construida por una “empresa colectiva” de intérpretes), para
asi interpretar los enunciados constitucionales relevantes para el caso -como dijera
Dworkin- “a su mejor luz”, a fin de obtener “la mejor respuesta posible” o “el mejor
relato del caso”.

II. DETALLE GENERAL DEL CASO

El caso de Oscar Ugarteche Galarza, resuelto en el Expediente N.° 01739-2018-
PA/TC y que a continuacién resefiamos, gener6 y seguird generando grandes
controversias en la academia nacional, tanto entre constitucionalistas como entre
civilistas o especialistas del derecho internacional y el derecho comparado (incluso
entre tedricosy fildsofos del Derecho), por los derechos que se discuten en el mismo,

6 Como sefiala Lépez Medina, “Es importante que este macro-conflicto, con sus multiples micro-conflictos
particulares, sea tramitado en la reflexion moral, filoséfica, teoldgico-religiosa” (2017: 217). Asi que aqui
presentamos un analisis juridico distinto del caso, pues disentimos del razonamiento e interpretacion
constitucional de la mayoria del Tribunal Constitucional.
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las normas que suelen invocarse al respecto (legales, constitucionales y
convencionales) y las interpretaciones que de ellas derivan. Esto, ademas, se
robustece con la jurisprudencia nacional que se viene construyendo sobre el
particular (recientemente los Expedientes nameros 02653-2021-AA/TCy 02743-
2021-AA/TC; casos Susel Ana Maria Paredes Piqué y Andree Alonsso Martinot,
respectivamente) y los postulados tedricos, filosoficos, politicos, sociologicos o
morales que existen -o parecen estar- tras cada posicion interpretativa o
iusfundamental. Esto también se multiplica en la doctrina, legislacion vy,
especialmente, la jurisprudencia comparada, donde los debates parecen ser
interminables?. Por ello, para centrar el caso objeto de analisis y reconstruccién
(como hilo conductor de esta investigacion), ahora detallaremos -de forma
resumida- lo invocado por las partes del caso y lo acontecido en el proceso
constitucional comentado.

I1.1. Datos generales del caso

Oscar Ugarteche Galarza, a través de una demanda de amparo (2012), solicit6 que
se declare la nulidad de los actos administrativos que denegaron la inscripcion del
matrimonio civil que contrajo en México con Fidel Aroche (2010) y, como
consecuencia de ello, se ordene al Registro Nacional de Identificaciéon y Estado Civil
(Reniec) el reconocimiento e inscripcion de su matrimonio. Ampar6 su demanda en
los derechos a la igualdad y no discriminacidn, previstos en la Constitucion.

El Reniec, en sede administrativa, denegé el reconocimiento del matrimonio de
Oscar Ugarteche Galarza y Fidel Aroche (2012) -sustancialmente- bajo tres
argumentos: (i) El Cédigo Civil establece que los elementos estructurales o las
condiciones esenciales del matrimonio son la diversidad de sexo de los
contrayentes; (ii) La Constitucion promueve el matrimonio, siempre que sea
celebrado de conformidad con lo dispuesto en el Cédigo Civil; y, (iii) En la legislacién
nacional no existe respaldo normativo para el matrimonio de personas del mismo
sexo, por lo que no es posible reconocer e inscribir estos matrimonios, aun cuando
hayan sido validamente celebrados en el extranjero.

El Poder Judicial tramit6 el caso en el Expediente N.° 22863-2012-0-1801-]JR-CI-08
y en primera instancia declar6 fundada la demanda (2016); sin embargo, en segunda
instancia, denegd6 dicha pretension (2018)8, por lo que el caso fue impugnado ante

7 Incluso a pesar de que existen sentencias que definen el tema (casos de Colombia y Ecuador, como experiencias
cercanas), pero que en la practica suelen recién iniciar los debates académicos y publicos sobre el tema. Asi, por
ejemplo, lo advierte Lopez Medina al comentar la Sentencia C-577-11, que emitié la Corte Constitucional de
Colombia: “esta decisién de la Corte no cerré este capitulo de la historia. Por el contrario, de aqui arrancan
debates juridicos, politicos y sociales en Colombia que hasta el dia de hoy contintian” (2017: 142).

8 La Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima declaré fundada la excepcién de prescripcion
deducida por el Reniec (2018) y, acorde con ello, dio por concluido el proceso. Esta decisién fue impugnada ante
el Tribunal Constitucional y luego resuelta en el Expediente N.° 01739-2018-PA/TC (2020).
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el Tribunal Constitucional, el cual conoci6 el caso en el Expediente N.° 01739-2018-
PA/TC?.

II.2. Fundamentos de la decision del Tribunal Constitucional

La demanda resefiada fue analizada por el Pleno del Tribunal Constitucional y
resuelta en mayoria, por la votacién discrepante de sus miembros: (i) los jueces
Ferrero Costa, Miranda Canales, Blume Fortini y Sardén de Taboada votaron -en
mayoria- por que se declare improcedente la demanda; y, (ii) los magistrados
Ledesma Narvaez, Ramos Nufiez y Espinosa-Saldafia Barrera votaron —-en minoria-
porque se declare fundada la demandal0.

En concreto, a decir de parte de los entonces magistrados en mayoria del Tribunal
Constitucional (3 de 4), en nuestro ordenamiento juridico no existe el matrimonio
de personas del mismo sexo; por ello, en su entendimiento, el Reniec correctamente
desestimo la solicitud de inscripcion del matrimonio de Oscar Ugarteche y Fidel
Aroche. Sin embargo, esta decision se sustenté en distintos argumentos: los 4
magistrados en mayoria expresaron sus propios fundamentos (no los mismos, como
ocurre en otros casos), que en sintesis se resumen -y transcriben parcialmente- de
la siguiente forma:

Voto singular del entonces magistrado Miranda Canales:

En el caso concreto se discutié la validez de las resoluciones administrativas
emitidas por el Reniec y “El proceso contencioso administrativo constituye una via
idonea en la que puede ventilarse este tipo de controversias relativas a resoluciones
administrativas”. Por lo que, “Al existir una via judicial igualmente satisfactoria para
cuestionar las resoluciones administrativas que son objeto de la presente demanda,
la misma debe ser declarada improcedente”.

Voto singular del entonces magistrado Ferrero Costa:

- “Matrimonio es la palabra que empleamos para designar especificamente la unién
estable entre un hombre y una mujer. Si la unién es entre dos hombres, o dos
mujeres, ya no es matrimonio, sino un fenémeno humano y social diferente -

9 Esta fue la primera sentencia donde el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la materia (2020). Las otras
dos decisiones, de los Expedientes 02743-2021-PA/TC y 02653-2021-PA/TC, fueron emitidas en el 2022. No
obstante, ya en una anterior ocasién se hizo referencia a la materia (Expediente N.° 00139-2013-PA/TC,
fundamentos 33 a 37).

10 En el presente trabajo Unicamente analizaremos los argumentos de la mayoria del Tribunal Constitucional,
pues son estos los que permitieron se adopte una decision final (los votos en minoria abordan temas que
exceden el objetivo de la investigacion). No obstante, los argumentos de los 4 jueces en mayoria no son similares,
especialmente las razones que justificaron la decisiéon del entonces magistrado Miranda Canales, quien se limit6
a concluir que el caso debia ser resuelto en sede contenciosa administrativa.
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respetable, por cierto-, por la misma razén que una compraventa sin precio ya no
es compraventa sino donacion”.

- “La heterosexualidad del matrimonio es una constante a lo largo de toda la historia
sociojuridica, como se evidencia desde el Derecho romano precristiano. Conocida es,
al respecto, la definicion que ofrece Modestino, contenida en el Digesto (23.2.1): [...]
el matrimonio es la unién de hombre y mujer en pleno consorcio de vida”.

- “Con acierto, el juez John Roberts, actual presidente de la Corte Suprema
norteamericana, en su voto disidente en la sentencia del caso Obergefell del 2015,
dijo que la «definiciéon universal del matrimonio como la unién de un hombre y
mujer no es una coincidencia histérica»”.

- “En el caso de las uniones heterosexuales, la complementariedad de los sexos
permite que las relaciones sexuales entre hombre y mujer desemboquen en el
nacimiento de nuevas personas (la descendencia conyugal), lo que dota a estas
uniones de un peculiar e intenso valor social, a diferencia de las uniones que
estructuralmente (no coyuntural o patolégicamente) no pueden dar lugar al
nacimiento de nuevas personas. La relevancia social de estas ultimas es, por ello,
mucho mas limitada”.

- La Constitucién, en su articulo 4, inicamente consagra el matrimonio heterosexual.
Lo mismo hacen la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; asi también lo entendi6 el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

- “Sin perjuicio de todo lo anterior, pienso que el Congreso de la Republica podria
debatir una ley para personas que por diversas circunstancias vivan juntas, en
asuntos legales propios de esa convivencia, como los bienes adquiridos dentro de
ésta, contratos de seguros u otros similares, que no puedan ser cubiertos por la
legislacion ya existente [...]. Dicha ley deberia ser lo mas inclusiva posible y no
restringida a personas del mismo sexo ni prohibida para parientes”.

- La Opinion Consultiva 24/17 no tiene caracter vinculante; ademads, no fue
solicitada por el Estado peruano.

Voto singular del entonces magistrado Blume Fortini:

- “No existe un derecho constitucional en juego, porque la Constitucién no consagra
el derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo sexo. Por ello, al no
existir dicho presupuesto, la demanda resulta improcedente”.
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- “La Opini6on Consultiva OC- 24 /17 no es vinculante, como lo dice el juez Vio Grossi
en su voto individual emitido en la mencionada opinidn consultiva, opiniéon emitida
a peticiéon de Costa Rica”.

- “En el Perui no esta consagrado el derecho al matrimonio entre personas del mismo
sexo. Por lo tanto, para que pueda existir matrimonio entre personas del mismo sexo
se requiere la modificacion de la Constitucion, segiin su procedimiento. O, en todo
caso, a nivel del Cédigo Civil podria darse una regulacion especial a fin de dar algin
tipo de tutela a este grupo de respetables personas”.

Voto singular del entonces magistrado Sardon de Taboada:

- Reconocer el matrimonio del demandante “implicaria desconocer normas no solo
del Codigo Civil sino también de la Constitucién Politica del Perd”.

- “Los elementos esenciales del matrimonio en el Perd son dos: 1. Ser una union
voluntaria [...]; y, 2. Ser celebrado por un varén y una mujer”.

- “Aunque el matrimonio de Ugarteche con Aroche fue celebrado validamente en
México, colisiona con la nocién de matrimonio contenida no solo en el Cédigo Civil
sino también en la Constitucion [...] la pretension de la demanda cae fuera del
ambito de reconocimiento del Derecho peruano”.

- “Enrique Chirinos Soto —uno de los principales autores de la Constitucion—
comenta este articulo diciendo: El concubinato es matrimonio en todo, menos en el
nombre”.

- “Es absurdo pensar, pues, que la Constitucién reconoce y protege al concubinato y
no al matrimonio”, en similares términos, esto es, entre un varén y una mujer.

- “Una lectura no sesgada de la Constitucion hace evidente que ella contiene y
protege la misma nocién de matrimonio que el Cédigo Civil”.

- La “opinion consultiva de la Corte Interamericana, lanzada urbi et orbi, constituy6
un exceso evidente de los seis jueces que la suscribieron. Tres afios después de
emitida, podemos constatar que ninguno de los treinticuatro paises miembros de la
Organizacion de Estados Americanos —a los que estaba dirigido su supuesto
mandato— le ha hecho caso, salvo Ecuador, que es la excepcion que confirma la
regla”.

- “Afos atras, el Congreso debatié un proyecto de ley para introducir la unién civil
entre personas del mismo sexo, pero fue archivado el 2015 por decision de la
mayoria de los integrantes de la comision dictaminadora. Si ahora se quiere ir ain
mas lejos e incorporar el «matrimonio igualitario» al Derecho peruano, debe hacerse
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una reforma constitucional siguiendo el procedimiento establecido en el articulo
206 de la propia Constitucion. Esta propuesta debe ser votada en el Congreso de la
Republica [...]".

- “Introducirlo por la ventana, a través de una resolucion del Tribunal
Constitucional, implicaria que los magistrados constitucionales usufructuemos y
abusemos indebidamente del puesto que temporalmente ocupamos. Nosotros no
estamos aqui para establecer lo que nos parece bueno o conveniente -menos
todavia, a la hora undécima, cuando nuestros mandatos estan ya vencidos desde
hace un afio y medio-. Nosotros estamos aqui no para sustituir a los legisladores o
constituyentes sino solo para hacer cumplir la Constitucion Politica del Pera”.

- “La demanda es improcedente, al no existir en el Pert el derecho constitucional al
matrimonio entre personas del mismo sexo”.

III. ANALISIS CRITICO DEL CASO UGARTECHE GALARZA DESDE LA TEORIA
CONSTITUCIONAL Y LA ARGUMENTACION JURIDICA

En este capitulo resefiaremos algunas criticas generales que existen a las
metodologias que existen para abordar la interpretacion constitucional (algunas de
las cuales son imperantes en nuestro pais), desde la teoria constitucional y la
argumentacion juridica, a efectos de luego aterrizar dichas observaciones en el
analisis “general” del caso que sirve como hilo conductor del presente trabajo.

II1.1. Como no interpretar la Constitucion (Teoria constitucional)

Laurence H. Tribell, en el libro titulado Interpretando la Constitucién (2017: 45-79),
precisa -a su criterio- “Cémo no se interpreta la Constitucion”. Alli sefiala que la
concepcion originalista de la interpretacién constitucional no es una forma
aceptable de interpretar la Constitucion: “la intensién original de los Primeros
Autores -incluso si pudiera ser capturada en un laboratorio, embotellada y
cuidadosamente inspeccionada bajo un microscopio- no ofrece una determinada
interpretacion satisfactoria de la Constitucion” (2017: 57-58); ademas, agrega: “Los
comentaristas de la Constitucién a menudo olvidan que, si bien la historia sirve para
iluminar el texto, sélo el propio texto representa la ley”12 (2017: 52)13.

1 Laurence Tribe (Shanghai, 1941) es un destacado profesor liberal de Derechos Constitucional de la Harvard
Law School. También se desempefia como consultor para la firma de abogados Akin Gump Strauss Hauer & Feld
y es un reconocido constitucionalista informante en mas de cuarenta casos ante la Corte Suprema de los Estados
Unidos, de causas no siempre victoriosas, pero si democratico liberales (Landa, 2017: 34).

12 En similares términos Dworkin sefiala que “Somos gobernados por lo que nuestros legisladores dictaron -por
los principios que consagraron-, no por alguna informacién que podriamos tener acerca de como ellos mismos
hubieran interpretado aquellos principios o aplicado estos en casos concretos” (2015: 271).

13 En otro momento Tribe sefiala que “por util que sea la historia y por insostenible que sea ignorarla, la historia
por si sola no puede servir para domesticar, disciplinar y atar un texto. La historia no puede por si sola eliminar
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Tribe, mostrando su acuerdo con parte de los postulados de Antonin Scalia, también
sefald que:

Como él [Scalia], cuando se nos pregunta acerca de lo que un texto
juridico significa —es decir, lo que el texto juridico requiere de nosotros,
lo que él nos permite hacer y lo él nos prohibe- no deberiamos indagar
(excepto, que quizas sb6lo de manera periférica) acerca de las ideas,
intenciones o expectativas subjetivas de las personas, particularmente
consideradas, que participaron en la redaccién, promulgaciéon o
ratificacion del texto en cuestiéon, como si abordidsemos una cuestion
historica. Sin duda, estos asuntos, si son comprobables de manera fiable,
pueden aclarar palabras o frases de otra forma ambiguas o
desconcertantes, pues esos asuntos nos indican, a nosotros los lectores,
el marco lingiiistico de referencia de las personas a quien estas palabras
o frases iban dirigidas, es decir, el marco dentro del cual ellas habrian
«traducido» y por tanto comprendido dichas palabras o frases. No
obstante, tales pensamientos y creencias no podran jamas sustituir lo
que fue de hecho promulgado como ley. Como al juez Scalia, a mi nunca
han dejado de sorprenderme los argumentos de jueces, abogados y otras
personas que proceden como si los textos juridicos fueren poco mas que
interesantes pruebas documentales acerca de lo que algun legislador
tenia en mente. Como el juez Scalia, encuentro de poco valor la idea segin
la cual, en circunstancias que no puedo imaginar, uno debe sentirse
juridicamente vinculado a obedecer los deseos o pensamientos de otro o
sentirse juridicamente vinculado a actuar de acuerdo con las meras
expectativas o miedos de otro (2015: 135-136).

Asimismo, identifica “Otras dos formas igualmente negativas [de interpretar la
Constitucion que en su entendimiento] caen de maduro” (Tribe, 2017: 65), a las que
denomina falacias interpretativas:

- Lainterpretacion por des-integracion, que “es una forma de aproximarse a la
Constitucion que ignora el hecho saliente de que sus partes se encuentran
reunidas formando un todo -que se trata de una Constitucion, no meramente
de un montén de cldusulas desconectadas y disposiciones con historias
independientes, cada una de las cuales demandaria un tratamiento
diferencial-". Esta forma de interpretar la Constitucién, continda Tribe,
“ignora el hecho no menos importante de que este todo [la norma
fundamental] contiene distintas partes -algunas de las cuales fueron
agregadas en distintas épocas histdricas; otras fueron alentadas vy

la posibilidad de construir, a partir de las oraciones contenidas en la Constitucién, por lo menos un argumento
tedrico en apoyo de casi cualquier conclusidon deseada” (2017: 63).
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combatidas por grupos situados en las antipodas; u otras reflejan premisas
muy definidas y, con frecuencia, radicalmente incompatibles-" (2017: 65).

- Lainterpretacion por hiper-integracion, que “trata a la Constitucién como un
tipo de red iluminada, una «omnipresencia meditativa» que nos habla con
una voz unica, simple y sagrada, que expresa una vision unitaria de una
sociedad politica ideal”. “La idea de que la Constitucién encarga un conjunto
inmanente, unitario y permanente de principios o valores subyacentes -sean
estos procedimientos, estructuras o sustantivos- parece ser una vanidad
intelectual extraordinaria, inconsciente con el caracter que encierran varias
de sus previsiones, verdaderas proclamas politicas que representan
compromisos histéricamente contingentes, y no siempre del todo
coherentes, en un documento que fue hecho en etapas” (Tribe, 2017: 70-71).

Este desarrollo conceptual, ciertamente propio del contexto norteamericano,
resulta perfectamente aplicable al contexto nacional y al caso que aqui analizamos
criticamente (incluso es aplicable a cualquier otro caso resuelto por las Altas Cortes
nacionales), pues permite entender a la Constitucién y a la interpretacion de la
misma en sus reales magnitudes y, en simultaneo, la responsabilidad del intérprete
constitucional en desentrafiar de la Carta Magna las normas que nuestra sociedad
instaura juridicamente para garantizar su estabilidad y desarrollo en derechos y
democracia, y asi construir lineas jurisprudenciales claras y socialmente
entendibles y aceptables por todas y todos.

II1.2. La justificacion de los casos dificiles (argumentacion juridica)

Neil MacCormick!4, de otro lado, ante la pregunta sobre “qué constituye una
justificacion racional de una decision juridica” (Feteris, 2007: 125), considera que
existen casos cuya resolucion no es posible inicamente a través de la justificacion
deductival>, pues esta metodologia tiene sus propios limites¢. En sus palabras, “Es
una verdad obvia que no todas las reglas juridicas, ni siquiera todas las reglas
legisladas «en forma verbal fija», pueden dar siempre una respuesta clara a todas
las preguntas practicas que surgen. Casi cualquier regla puede resultar ser ambigua
0 poco clara en relacion con algun contexto disputado o disputable en el litigio”
(2018:101).

14 Neil MacCormick (1941-2009) fue un profesor escoces de la Universidad de Edimburgo, discipulo de H. L. A.
en Oxford, que elaboré una teoria institucional del derecho (Grajales & Negro, 2018: 209) y, en palabras de
Atienza (2016: 23), “viene a configurar [conjuntamente con Alexy] lo que podria llamarse la teoria estandar
(actual) de la argumentacién juridica”.

15 5i se puede considerar que los hechos cumplen las condiciones de la norma, MacCormick reconstruye el
argumento que fundamenta la decisién como un argumento deductivamente valido. Y a esta forma de
justificacién la denomina justificaciéon deductiva (Feteris, 2007: 125).

16 En algunos casos “a menudo no existe ninguna norma o el significado de la norma existente no es claro con

respecto a los hechos del caso [...] ;Como se puede justificar racionalmente la eleccién o interpretacién de una
norma juridica?” (Feteris, 2007: 131).
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Estos son los “casos dificiles”, que “En términos generales [se presentan] cuando los
hechos y las normas relevantes [de un caso] permiten, por lo menos, a primera vista,
mas de una solucién” (Hart & Dworkinl?7, 1997: 68). En este tipo de casos, resalta
MacCormick (2016: 107), surge “alguna dificultad de interpretacion del Derecho, en
la que hay argumentos fuertes para cada una de las visiones o interpretaciones
rivales del Derecho presentadas por las partes o por cuenta de ellas”.

Entonces, MacCormick considera que los jueces, ademas de los “casos faciles”18,
también conocen “casos dificiles” y, por ello, realiza una distincién de cuatro
problemas que se presentan en estos ultimos casos:

- Problemas de interpretacion: “las reglas pueden ser ambiguas en

determinados contextos y pueden aplicarse de una forma u otra solo después
de que se resuelva la ambigiiedad. Pero en la practica resolver la ambigiiedad
implica escoger entre versiones opuestas de la regla [...]; una vez que se ha
hecho esa eleccidn, se sigue una simple justificaciéon deductiva de una decisién
concreta. Entonces una justificaciéon completa de esa decisién debe depender
de cémo se justifica la eleccidn entre las versiones en conflicto de la regla [...].
Nuestro problema es, pues, cdmo justificar esa eleccion; a este problema, por
razones obvias, lo llamaré «problema de la interpretaciéon»” (MacCormick,
2018:103).
En otras palabras, en este tipo de problemas “no hay duda sobre cual es la
norma aplicable (es decir, tenemos una norma formulada [...]), pero la norma
en cuestion admite mas de una lectura” (Atienza, 2016: 178), por lo que “hay
que elegir entre las dos [0 mas] interpretaciones posibles” y “una justificacion
compleja [propia de los casos dificiles] se basa en la pregunta de cémo se
puede defender la eleccidon entre dos interpretaciones rivales” (Feteris, 2007:
132).

- Problemas de relevancia: Estos presentan “una cuestion previa a la
interpretacion, esto es, no como ha de interpretarse determinada norma, sino
si existe tal norma [...] aplicable al caso” Atienza (2016: 178). La pregunta a la
que este problema responde es “;Justifica el Derecho de alguna forma una
decision en favor de esta parte frente a la otra parte en este contexto?”
(MacCormick, 2018: 104). La cuestion es si, ante la inexistencia de una ley
expresa o algun precedente que regule el tema, “las alegaciones del

17 En otro momento Dworkin manifesté que “La diferencia entre casos faciles y dificiles en derecho quiza sea
precisamente la diferencia entre aquellos de interpretacién tnica y aquellos de interpretacién plural” (1997:
171).

18 En los casos faciles, la justificacién de las decisiones puede alcanzarse por una mera deduccién de una regla
establecida. En los casos dificiles, como hay problemas de interpretacion, clasificacién o relevancia, se debe
recurrir a la justificacién de segundo orden y la deduccién. Pero no es facil trazar una linea para distinguir los
casos faciles de los dificiles; ello es una cuestion variable. MacCormick sefiala que un caso sera facil si: a) no hay
dudas sobre la interpretacion de la norma juridica o sobre la clasificacién de los hechos; b) nadie pens6 en
discutir un punto que en verdad es discutible; o, c) si ese argumento se planted y ya fue rechazado (Grajales &
Negri, 2018: 225).
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demandante son relevantes en el Derecho para la solucion que solicita ante el
tribunal. ;Hay alguna razén en el Derecho para que [...] debiera concedérsele
[su pretension]?” (MacCormick, 2018: 105).

En definitiva, el problema es “si es justificable en el Derecho afirmar o negar
alguna proposicion si p entonces q para cualquier g que cubra los hechos del
caso actual y cualquier g que cubra la compensacion que se busca”
(MacCormick, 2018: 106).

- Problemas de prueba (de demostracion): Este tipo de problemas se refiere “al
establecimiento de la premisa menor (p). Probar significa establecer
proposiciones verdaderas sobre el presente y, a partir de ellas, inferir
proposiciones sobre el pasado” (Atienza, 2016: 179).

MacCormick sefiala que “El problema de demostracion consiste en establecer
premisas menores que tienen un caracter particular, no premisas mayores que
son universales” (2018: 130).

- Problemas de calificacién (de hechos secundarios o de clasificacion): Estos “se
presentan cuando no existen dudas sobre la existencia de determinados
hechos primarios (que se consideran probados), pero lo que se discute es si los
mismos integran o no un caso que pueda subsumirse en el conjunto de hecho
de la norma” (Atienza, 2016: 179).

MacCormick sefala que la forma estandar de entender este problema es
“;Constituyer, s, t un caso de p para los propositos de aplicar si p entonces q7”1°
(2018: 132).

De otro lado, MacCormick distingue dos tipos de justificacion: de primer nivel2?y de
segundo nivel?l, y sefiala que “justificar una decisién en un “caso dificil” significa, en
primer lugar, cumplir con el requisito de universalidad [en un primer nivel] y, en
segundo lugar, que la decisidn en cuestion tenga sentido en relacion con el sistema

19 Ante la posible similitud entre los problemas de interpretacion y de calificacidon (de hechos secundarios o de
clasificaciéon), MarCormick sefiala que la razén de su distincién obedece al rol de las altas cortes de solo
interpretar el Derecho y no conocer razones de hecho (temas probatorios). Asi precisa: “En gran medida esto
significa que, cuando se ha dictado una resolucién de una forma apropiada para nuestro «problema de la
interpretacién», la Cour de Cassation considera que queda claramente dentro de su jurisdiccién corregir
cualquier error de la misma; pero, cuando el problema ha sido formulado como uno de «clasificacién» en nuestro
sentido, la Cour de Cassation normalmente no interfiere. Por otro lado, por el simple hecho de que no hay
ninguna diferencia logica genuina entre los dos tipos de problema, el tribunal puede decidir tratar un problema
de clasificacion como un problema de interpretacion para establecer su jurisdiccién y aprovechar la oportunidad
de dictar su propia resolucién sobre ese punto” (2018: 133).

20 MacCormick denominada justificacion deductiva al argumento que sirve de base a la justificacién de primer
nivel, porque se puede reconstruir como un argumento deductivamente valido. El argumento es deductivamente
valido si su forma es tal que las premisas implican (o causan) la conclusidn, a pesar del contenido de las premisas
y la conclusioén (Feteris, 2007: 126).

21 Feteris, reconstruyendo los postulados de MacCormick, sefiala que “En los casos dificiles, se requiere una
justificacién de segundo nivel. Esta muestra que la interpretacion es defendible. La justificacién de segundo
orden incluye dos formas de argumento, el primero de los cuales defiende la decisién indicando que la regla
formulada en la interpretacidén tiene consecuencias aceptables. MacCormick denomina modo consecuencialista
de argumentacion a esta forma de argumento. La segunda forma exige defender la decision mostrando que
concuerda con el orden legal prevaleciente. Esto indica que la decisidn es coherente y consistente con diversos
principios del derecho (como el principio de igualdad) y ciertas normas juridicas. Estos son los argumentos de
coherencia y los argumentos de consistencia” (Feteris, 2007: 125).
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(lo que significa, que cumpla con los requisitos de consistencia y de coherencia) y en
relacion con el mundo (lo que significa, que el argumento decisivo, dentro de los
limites marcados por los anteriores criterios, es un argumento consecuencialista)
[en un segundo nivel]” (Atienza, 2016: 181). Dichos requisitos22, a mayor detalle,

son entendidos de la siguiente forma:

El requisito de universalidad, presente en la justificacion interna, “exige que,
para justificar una decisién normativa, se cuente al menos con una premisa
que sea la expresion de una norma general o de un principio (la premisa mayor
del silogismo judicial) [...]. MacCormick llama a este requisito exigencia de
justicia formal [...] y, en su opinidn, tiene un alcance que se extiende tanto hacia
el pasado (un caso presente debe decidirse de acuerdo con el mismo criterio
utilizado en casos anteriores) como, sobre todo, hacia el futuro” (Atienza,
2016: 181-182).

El requisito de consistencia, presente en la justificacion externa, responde al
problema de “cémo justificar la elecciéon de una u otra norma general”. Asi,
“Una decision satisface el requisito de consistencia cuando se basa en premisas
normativas que no entran en contradiccion con normas validamente
establecidas”. Este requisito “deriva, por una parte, de la obligacién de los
jueces de no infringir el Derecho vigente y, por otra parte, de la obligacion de
ajustarse a la realidad en material de prueba” (Atienza, 2016: 184-185).

El requisito de coherencia, también presente en la justificacién externa,
distingue -a su vez- dos modalidades:

o La coherencia normativa: “Una serie de normas, o una norma, es
coherente si puede subsumirse bajo una serie de principios generales o
valores que, a su vez, resulten aceptables en el sentido de que configuren
—-cuando se toman conjuntamente- una forma de vida satisfactoria [...].
La coherencia normativa es un mecanismo de justificacién, porque
presupone la idea de que el Derecho es una empresa racional; porque
esta de acuerdo con la nocién de universalidad -en cuanto componente
de laracionalidad en la vida practica- al permitir considerar a las normas
no aisladamente, sino como conjuntos dotados de sentido; porque
promueve la certeza del Derecho, ya que la gente no puede conocer con
detalle el ordenamiento juridico -pero si sus principios basicos- y
porque un orden juridico que fuera simplemente contradictorio no
permitia guiar la conducta de la gente como la hace el Derecho” (Atienza,
2016: 185-186).

2 A mayor detalle puede verse: MacCormick, Neil (2016). Retdrica y Estado de Derecho. Una teoria del
razonamiento juridico (Capitulos 5, 6 y 10). Palestra.
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o La coherencia narrativa, en cambio, “suministra un test en relaciéon con
cuestiones de hecho cuando no cabe una prueba directa, por observacion
inmediata, de las mismas” (Atienza, 2016: 186), de modo tal que exista
“coherencia entre lo que se dice que fue el mundo antes y lo que se dice
acerca de como es ahora” (Garcia, 2017: 87).

- Los argumentos consecuencialistas: Para cumplir este requisito una decision
“tiene que tener sentido con el mundo”. “Otra forma de expresar esta idea
consiste en afirmar que los jueces, al tomar una decisidn, deben mirar no
solamente hacia el pasado (esto es, que la misma resulte consistente y
coherente), sino también hacia el futuro (hacia las consecuencias)” (Atienza,
2016: 192). MacCormick sefiala que las consecuencias juridicas “se evaldan en
relaciéon con una serie de valores como la justicia, el sentido comun, el bien
comun, la convivencia publica, etc.” (Atienza, 2016: 194).

Consideramos este desarrollo tedrico (Tribe y MacCormick) relevante para evaluar
de forma general el caso que actia como hilo conductor del presente trabajo.

I11.3. Analisis “general” de la sentencia del Expediente N.° 01739-2018-
PA/TC desde la teoria constitucional y la argumentacion juridica

Al igual que Tribe, creemos que “Tomar una norma de la Constitucion, exponerla a
la luz y darle la interpretacion mas amplia posible, mientras se ignora el hecho de
que ella se encuentra inmersa en un todo mas grande, implica realizar una lectura
desintegradora de la Constitucion” (2017: 68). Por ello, no compartimos el
razonamiento del Tribunal Constitucional en el caso comentado (Expediente N.°
01739-2018-AA/TC), pues creemos que los magistrados de dicha alta corte -en
mayoria- no evaluaron la Constitucion en su integridad (esto es, todas las
disposiciones constitucionales aplicables al caso): Unicamente se analizé el
problema interpretativo a la luz de lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucién
(como se detall6 en el Capitulo II), sin tener en cuenta que esta norma fundamental
—-como un todo- también prevé en sus articulos 1y 2 los derechos a la dignidad, al
libre desarrollo de la personalidad, la igualdad material y la no discriminacién. Era
necesario tomar en serio estos derechos. Por ello, consideramos que se incurrié en
una interpretacion por des-integracion (o una falacia interpretativa en términos de
Tribe), que no estimamos una metodologia valida de interpretar la Constitucion.

También creemos que el Tribunal Constitucional -en mayoria- incurrié en una
interpretacion hiper-integradora (Tribe), pues entendié que la Constitucion y
propiamente una de sus disposiciones normativas (el articulo 4) es clara, Unica y
sagrada (desde una sola visidn de género y un entendimiento juridico23), con lo que

2 Esto lo abordaremos en el Capitulo V, al momento de realizar un analisis especifico de la sentencia comentada,
al definirla como un claro ejemplo del “originalismo”. Sin embargo, creemos que se incurri6 en un acto de
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ademas se neg6 el valor amplio de los principios, bienes, valores y derechos que esta
norma fundamental tutela (en su integridad) y los compromisos igualitarios y de
respeto de la dignidad de toda persona que la sustentan, como un instrumento de
amplia de cohesion social?4.

Aqui debe recordarse que la Constitucién incluye una concepciéon plural de
aspiraciones sociales, culturales, politicas, religiosas, morales, filoséficas, juridicas,
etc., no todas coincidentes entre si, donde el respeto de la dignidad cumple un rol
central. Es inadmisible entender a la Constitucidn, en su genuina o real dimension,
como un documento univoco que solo pretende tutelar una forma de entender la
vida y asf regularla en las normas (mdas en un pais plurinacional como el nuestro,
donde coexisten distintas naciones, lo que hace a la distincion entre conservadores
y liberales simplista). Por ello, la forma en que el Tribunal Constitucional -en
mayoria- evalué el caso e interpret6 la Constitucién (incluso a la luz de lo que
establece el Codigo Civil, cuando deberia ser al revés), a nuestra consideracion, es
por demads una vision limitada de la naturaleza y dimensién de la Constitucién y los
derechos que esta norma fundamental consagra.

De otro lado, en atencion a lo expuesto por MacCormick, también consideramos que
el Tribunal Constitucional -en mayoria- tampoco resolvié adecuadamente los
problemas de relevancia e interpretacion presentes en el caso comentado (que a
todas luces es un caso dificil):

- Primero porque no identifico adecuadamente todas las normas relevantes
para resolver el caso, ni tuvo en consideracién -en su real dimensiéon- los
derechos a la dignidad de toda persona, libre desarrollo de la personalidad,
igualdad material y no discriminacién (previstos en las normas relevantes
para el caso), en los términos que el propio Tribunal Constitucional desarrollé
en su jurisprudencia de mas de veinte afios (sobre los mencionados derechos).

- De igual manera, no analiz6é genuinamente el problema de interpretacion, de
modo tal que analice cada una de las posibles interpretaciones que se derivan
de las normas relevantes?5, y menos tuvo en cuenta la jurisprudencia

vanidad o soberbia interpretativa generado por una aparente certeza del entendimiento de la Constitucion, lo
que hace al intérprete perder grandes oportunidades de ver otras posibles formas de entendimiento de la norma
fundamental. Solo asi es posible pasar “de la sociedad cerrada de intérpretes constitucionales a la interpretacion
constitucional a través y para la sociedad abierta” (Haberle, 2008).

24 Una forma de superar esta interpretacion hiper-integradora seria el acudir a una concepcién dialdgica de la
justicia constitucional, donde “los tribunales o cortes constitucionales promueven el debate colectivo de las
cuestiones de interés publico, de manera abierta, plural e incluyente” y para ello instauren mecanismos o
estrategias que “ayuden a legitimar las decisiones de las cortes constitucionales”, a partir de la escucha de las
voces relevantes (de forma previa a la resolucién del caso), la consideracién de los argumentos de que estos
manifiestan y “en una mayor correcciéon epistémica de las decisiones judiciales (pues contar con un mayor
numero de participantes en la deliberacién, mas todavia si intervienen quienes mejor conocen la materia que se
discute, ayuda a evitar sesgos y errores de todo tipo)” (Sosa Sacio, 2019: 440-445).

25 “En un sistema codificado de Derecho puede que se considere necesario referir toda disputa y toda decision
sobre la misma a algun articulo o articulos de un Cédigo. Si se considera que el C6digo cubre exhaustivamente
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constitucional existente, relacionada con el tema (especificamente sobre el
entendimiento amplio del concepto juridico y social de familia).

Aqui resulta esclarecedor lo expuesto por MacCormick: “Un tribunal que
resuelve un caso especifico entre partes individuales debe tener en cuenta su
deber, al menos su deber prima facie, de resolver el caso de manera consistente
con las resoluciones previas sobre las mismas o similares cuestiones” (2018:
111); esto no ocurrié en la sentencia que sirve como hilo conductor del
presente trabajo, lo que motiva que en el Capitulo VI reconstruyamos la
decision del caso.

- Lo mismo ocurre con los requisitos de universalidad, consistencia, coherencia
y consecuencialista (desarrollados por MacCormick), pues en la decisién
analizada no se evalu6 los alcances de dicho fallo, de acuerdo con criterios
normativos utilizados en el pasado, y pensando hacia futuro2¢; tampoco se
determiné sila interpretacion a la que arrib6 el Tribunal Constitucional resulta
contraria con las otras normas que son parte de nuestro sistema juridico (o
compromisos internacionales asumidos por el Estado peruano) y la esencia
misma del Derecho, sus principios y valores sustanciales; menos tuvo en
cuenta si la decisiéon que emitio tiene sentido en una sociedad globalizada y
democratica, y las consecuencias juridicas que dicho fallo desencadena en las
personas del mismo sexo o parte del colectivo LGTBIQ+ que cuentan con
matrimonios validos en el extranjero pero que viven en nuestro pais (esto
nosotros lo haremos en el Capitulo VII).

La amplia carta de derechos que existen en nuestro pais, que se ve robustecida por
los derechos consagrados en los tratados sobre derechos humanos que nos son
vinculantes (y las interpretaciones que de estos se derivan, desarrolladas por las
Altas Cortes supranacionales), pierden valor real al momento de realizarse una
interpretacion limitada de un caso y las normas relevantes del mismo -como
creemos que hizo el Tribunal Constitucional-, lo que resta a los propoésitos de la
Constitucion y una democracia real y, ademas, deslegitima el rol de esta Corte
Constitucional, como genuino Guardian de la Constitucidn.

Es cierto que “La diversidad de caminos para la interpretacién del Derecho vigente
abre el espacio para la presentacion de multiples posiciones sobre un mismo

todo el campo del Derecho, entonces no se puede considerar justificada ninguna decisién a menos que sea
subsumida bajo un articulo de las leyes escritas —segtin alguna interpretacion de ese articulo-". No obstante “El
hecho mismo de que el Codigo sea exhaustivo implica una generalidad relativamente alta en los términos de sus
articulos, y por tanto una libertad de interpretacién y una flexibilidad de eleccién relativamente amplias. Asi que
no debe pensarse que el razonamiento y la argumentacién en un sistema codificado son siempre y
necesariamente formalistas o mecanicos” (MacCormick, 2018: 104-105).

26 Como sefiala Abad (2019), “la sentencia constitucional, en el marco de los procesos constitucionales de tutela
de derechos, no se limita inicamente a la solucién de una controversia concreta, vinculada con la dimensién
subjetiva (reparacidn a la agresién sufrida de un derecho fundamental)”, sino que “también [cuenta] con una
dimension objetiva” (réplica de los efectos de la sentencia hacia otros casos) que permite considerar los efectos
de la decision mas alla de la situacion particular.
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asunto”. Sin embargo, “La jurisprudencia debe hacer el esfuerzo de sintetizar y
«coherentizar» los materiales del Derecho para poder resolver los casos y asi juzgar
el mérito relativo de las posiciones encontradas” (Lépez Medina, 2017: 218);
creemos que esto no ocurrio en el caso comentado.

Entonces, como una conclusiéon preliminar de lo hasta aqui expuesto, podemos
afirmar que la decisiéon del Expediente N.° 01739-2018-AA/TC es reprochable por
muchas razones (desde la teoria constitucional y la argumentacion juridica), las
cuales pretendemos superar en la reconstruccion critica del caso que realizamos en
los Capitulos VI y VII, donde abordaremos el tema a partir de una “lectura moral de
la Constitucién” -como estrategia metodoldgica alternativa a la considerada por el
Tribunal Constitucional- y trataremos de cumplir los requisitos de racionalidad
desarrollados por MacCormick.

IV. MARCO TEORICO DE LA NUESTRA PROPUESTA INTERPRETATIVA

En la teoria constitucional contemporanea uno de los principales problemas que se
nos presenta es el de la interpretacién constitucional, debido a las multiples
concepciones que existen sobre el particular. Gargarella (2008: 123-148), por
ejemplo, advierte cuatro concepciones:

- Eloriginalismo: Aqui destacan los postulados de Antonin Scalia y Robert Bork.
Esta concepcion interpretativa se caracteriza, en términos generales, por
buscar la voluntad o intencién?? de los creadores de la norma fundamental, a
partir de una reconstruccién histérica, y confia en la reforma como un
mecanismo para actualizar las normas.

En palabras de Parra Herrera, “Generalmente se distingue entre los
originalistas en sentido fuerte y los originalistas en sentido débil?8. Los
primeros sostienen que se debe indagar en el propdsito, significado o intensién
que tenia «los padres fundadores» o constituyentes para luego resolver los
problemas actuales [...]. En cambio, el originalista en sentido débil hace
investigacion historica para responder cémo entendian en esa época la
Constitucion, no solamente los constituyentes sino cual era el sentido publico

%7 Moreso (2014: 191), al momento de abordar el lugar de las “intenciones” en la interpretacion del derecho,
seflala: “Como es sabido, tradicionalmente suele distinguirse entre teorias subjetivas, que privilegian la
intencion del legislador, y teorias subjetivas, que privilegian la denominada «voluntad de la ley»”. Ademas,
precisa que una version de dicha teoria subjetiva es el originalismo, “segin la cual el texto de la Constitucién
debe ser interpretado de conformidad con las intenciones de los autores del texto”.

28 pazo Pineda, por su parte, sefiala que “el originalismo es, en realidad, una fuente de la cual provienen distintos
enfoques. Los mdas conocidos son los que han sido denominados como “textualistas” e “intencionalistas”. En el
caso de los primeros, como su nombre lo dice, intentan derivar cualquier significado de la Constitucién de los
propios términos empleados en ella. En esta clase de casos es por lo demés evidente que el documento, como
ocurre en el resto del derecho, no tendra todas las soluciones para los casos que se examinen. En estos
escenarios, los que defienden esta postura son de la idea que debe respetarse la concrecién del contenido que
realiza el legislador democratico. Por otro lado, en el caso de los intencionalistas, ellos buscan desentrafiar la
voluntad o propésito de los que elaboraron el texto” (2021: 349).
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del texto”. También precisa que Antonin Scalia fue un originalista débil (2018:
298-299).

La lectura moral de la Constitucion: El artifice de esta concepcion es Ronald
Dworkin2°. Sus postulados descansan en (i) su entendimiento del Derecho
como una practica social interpretativa orientada a la justicia, (ii) la moral
critica o moral ideal como un ideal normativo, en contraste con la moral social
(normas que compartimos por convenciones de la sociedad donde nos
integramos), (iii) la concepcidon moral y principialista de la Constitucion (por
la existencia de principios extrasistémicos), (iv) la mejor explicaciéon de los
casos (interpretacion a la mejor luz de los enunciados juridicos, donde se
considera la historia constitucional de un pais), (v) la existencia de un juez
hércules que logra esa interpretaciéon a la mejor luz, (vi) el proceder de los
intérpretes como una empresa colectiva (no es una actividad aislada sino
conjunta de los intérpretes), (vii) su actuacién interpretativa en la elaboracién
de la jurisprudencia como una novela en cadena (dialoga con la historia
juridica y asume el Derecho como integridad). Ello concretado en (viii) tres
etapas de interpretacion: (a) La etapa preinterpretativa, centrada en
identificar cudl es el material a interpretar, (b) la etapa interpretativa, que
busca interpretar los valores y principios del Derecho, y (c) la etapa
posinterpretativa o de ajuste, que tiene por fin escoger la teoria o justificacién
que desarrolla mejor el valor atribuido a la practica juridica.

Por tanto, para Dworkin “la mejor lectura de una teoria [y la Constitucion] no
seria tanto aquella que describe la intension -como estado mental- del autor
en el momento en que escribié lo que se escribid, sino la que nos ofrece la
mejor version de la teoria en su conjunto” (Lifante, 2018: 175), en los términos
antes expuestos.

Los procedimientos democraticos: Aqui destacan los postulados de John Hart
Ely, quien -a través de su texto “Democracia y desconfianza. Una teoria del
control constitucional”- asemeja la tarea del juez a la del arbitro. Sus
postulados son acogidos por Roberto Gargarella, en su texto “La justicia frente
al gobierno: sobre el caracter contramayoritario del Poder Judicial”.

La justicia constitucional, segin esta concepcion, debe impedir que los que
estan en el poder reformen las reglas del juego de manera de que éstas

2 En palabras de Lifante, “La primera gran aportacién consistiria en haber situado a la actividad interpretativa
en el centro de atencion de la reflexion iusfiloséfica; podriamos decir que con Dworkin se produce un «giro
interpretativo» en la teoria del Derecho que puede condensarse en su propuesta -formulada, si se quiere, de un
modo un tanto provocador- de ver el Derecho como interpretacidn. La segunda gran aportacién consistiria en
sostener que existen criterios de correccién en el ambito de la interpretacidn juridica que derivan de la propia
naturaleza de la actividad interpretativa como actividad constructiva y necesariamente valorativa” (2018: 173-
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terminen favoreciéndoles. En vez de dictar resultados sustantivos, los jueces
deben intervenir s6lo cuando el mercado politico esta funcionando mal porque
algunos grupos intentan socavar las reglas del juego competitivo. Ademas,
debe asegurarse que todos los grupos de la sociedad puedan introducir sus
demandas en la agenda politica y tengan acceso a la representacién politica.
Este objetivo esta garantizado a través de un juego democratico limpio y
competitivo (minorias “discretas y aisladas”) (Linares, 2008).

- Elhecho delos desacuerdos: Jeremy Waldron es el principal exponente de esta
concepcidn, pues a través de su texto “Derecho y Desacuerdos” indica que las
constituciones  contienen conceptos juridicos indeterminados e
indeterminables, por lo que las discusiones sobre sus contenidos
controvertidos tienen que realizarse en los parlamentos, como escenarios
democraticos y deliberativos ideales para tal fin30.

Segin Waldron, las leyes aprobadas por el Congreso revisten una autoridad
especial porque el procedimiento legislativo respeta, del mejor modo posible,
el derecho de participacién ciudadana en pie de igualdad; por ello, parala toma
de decisiones, debemos acudir al procedimiento legislativo que es el que mejor
respeta el derecho de las personas a participar en pie de igualdad (Linares,
2008).

Asimismo, con relacion a la interpretaciéon juridica, constitucional, de derechos
fundamentales y de derechos humanos, existe abundante desarrollo teérico. Por
ejemplo, tenemos los clasicos criterios de interpretacion de la ley desarrollados por
Friedrich Karl Von Savigny3!. También contamos con los criterios de interpretacion

30 Diego Lépez Medina, al evaluar el proceder de la Corte Constitucional de Colombia y sus lineas
jurisprudenciales, sefial6 que esta Alta Corte acogié en algunas decisiones los postulados de Jeremy Waldron,
relacionados con “la dignidad de la legislacién como mecanismo democratico de resolucién de disensos”: “la
Corte ha seguido un camino tortuoso en el que ha cambiado, alternativamente, la deferencia politico-
constitucional al legislador con la asuncién de poderes para garantizar directamente los derechos
fundamentales”, siendo ejemplos de lo primero las sentencias C-098/96 (sobre eliminacién de la
heterosexualidad obligatoria para el reconocimiento de las uniones de hecho) y C-577/11 (sobre
reconocimiento del matrimonio igualitario); y, ejemplos de lo segundo las sentencias C-075/2007 (que
establecié que las parejas del mismo sexo podian constituir uniones de hecho) y C-683/15 (se permite la
adopcién biparental por parte de parejas del mismo sexo) (Lopez Medina, 2017: 219-220).

31 Como sefiala Vigo (2022: 17), “Savigny consagrara la exitosa formula de que interpretar una norma era «re
construir (o desentrafiar) el pensamiento del legislador insito en la ley» y para ello propuso cuatro métodos: a)
el gramatical (tenia por objeto las reglas gramaticales a las que recurri6 el legislador y que permitirian saber
exacta mente lo que la ley dice); b) el 16gico (apela a dilucidar cualquier duda yendo a la voluntad del legislador
expuesta en los debates parlamentarios, notas a pie de pagina, etc.); c) el histérico (se comparalaley o el derecho
anterior con el nuevo); y, d) el sistematico (contempla la ley o la norma en cuestion en el marco del sistema
adonde se incorpora la misma). Por supuesto que esos métodos no resultan satisfactorios para los derechos
humanos en tanto: a) el recurso a la formula lingiiistica en que esta expresado el derecho humano no goza de un
pacifico significado normativo, y abre decisivas polémicas en orden a establecerlo; b) porque la decisién del
legislador al limitarse a reconocer y no crear el derecho humano, no es relevante su propdsito para dilucidar su
contenido y alcance; c) no cabe la aplicaciéon del método histérico en tanto los derechos humanos fundamentales
no pueden someterse -diria Dworkin- al test de origen o pedigree, pues ellos son esa juridicidad dada e
indisponible para el creador de toda norma; y, d) los derechos humanos resisten su inclusién en un sistema
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de la Constitucion (Konrad Hesse, 2012)32, de los derechos fundamentales33 y de los
derechos humanos34, y las teorias de la interpretacion: doctrinas cognitiva, escéptica
(no-cognitivista) y constructivista3>. Incluso existen otros postulados tedricos
importantes al respecto, como los expuestos por Gustavo Zagrebelsky, quien
considera que el derecho es “ductil” (no consiste solo en reglas legales aplicadas
rigidamente, sino que debe tomarse en cuenta la justicia del caso) o la tesis de la
injusticia extrema de Gustav Radbruch (El Derecho extremadamente injusto carece
de naturaleza juridica, por lo que no es Derecho valido) (Sosa Sacio, 2023).

No es nuestra intension realizar un analisis detallado de cada una de las
concepciones o teorias escuetamente enunciadas, pues ello claramente excederia el
fin del presente trabajo. Por ello, Unicamente haremos algunas precisiones
conceptuales sobre las dos primeras concepciones (“el originalismo” y “la lectura
moral de la Constitucién”), para inmediatamente después presentar nuestra
alternativa de resolucion del caso.

IV.1. El originalismo

En la teoria juridica contemporanea se presentan diversas dudas y problemas sobre
los alcances o significados de los enunciados normativos constitucionales. Una
concepcidn que surge para resolver ello es el originalismo, que también responde el
actuar amplio y proactivo de los jueces y tribunales (que los hace parecer
“legisladores”)3e6.

completo y aprioristico, mas bien son compatibles con un sistema dindmico y puesto a prueba en cada problema
juridico que corresponde resolver computando lo axioldgico y el caso mismo”.

32 Los cuales fueron acogidos por el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el Expediente N.° 5854-
2005-PA/TC, esto es, los principios de unidad de la Constitucidn, de concordancia practica, de fuerza normativa,
de correccién funcional y de funcién integradora.

33 Como son los de pro homine (preferencia interpretativa y de normas), posicion preferente de los derechos, la
mayor proteccion de los derechos fundamentales, la fuerza expansiva de los derechos fundamentales, el respeto
del contenido esencial de los derechos fundamentales, la ponderacién de los derechos fundamentales, la
interpretacién conforme con los tratados sobre Derechos Humanos y el principio de progresividad (Carpio
Marcos, 2005).

34 Como son los de progresividad, interaccién, promocidn, universalidad, indivisibilidad, irreversibilidad e
interpretacion de acuerdo con el objeto y fin del tratado (Carpio Marcos, 2005).

35 “Los filésofos del derecho suelen destacar tres concepciones acerca de la «naturaleza» de la interpretacion
judicial. El cognitivismo («formalismo», «noble suefio») considera la interpretacion judicial como una actividad
de conocimiento del significado juridicamente correcto de las disposiciones. El no-cognitivismo («realismo»,
«escepticismo», «pesadilla») considera, en cambio, la interpretacion judicial como una actividad que siempre y
necesariamente involucra decisiones acerca del significado juridicamente correcto de las disposiciones. La
teoria mixta o intermedia («eclecticismo», «vigilia»), en fin, considera la interpretacion judicial como una
actividad que, con arreglo al significado juridicamente correcto de las disposiciones, algunas veces es
conocimiento, otras veces es decision” (Chiassoni, 2015: 11). Otra reconstrucciéon de éstas concepciones la
encontramos en Martinez Zorrilla, David (2010: 49-56).

36 En palabras de Pazo Pineda, “el originalismo surge como una reaccidn al notorio rol que estaba asumiendo el
Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos para interpretar las disposiciones constitucionales. Tiene
bastante sentido que esto haya ocurrido precisamente en dicho pais, ya que este se caracteriza por sus
importantes brechas temporales” (2021: 352).
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Segun esta concepcién, “Una forma de «anclar» la interpretaciéon constitucional,
impidiendo al interprete que ponga, en lugar del texto constitucional, sus propias
opiniones, parece ser la de «fijar» el contenido de la misma al sentido original que le
dieron sus creadores” (Gargarella, 2008: 127).

Parra Herrera (2018: 297-299), al respecto, sefiala que el término originalismo fue
acufado “en un articulo de Paul Brest de 1981, titulado The Fundamental Rights
Controversy: The Essential Contradictions of Normative Constitutional Scholarship, en
el que defini6 esa forma de interpretacién como «la aproximacién familiar a la
adjudicacion constitucional que acuerda vincular autoridad al texto de la
Constitucién a la intensién de sus constituyentes”. Esta teoria, habitualmente
utilizada en los Estados Unidos, interpreta a la Constitucién “en el sentido original
que tenia en el momento en que fue proferida”:

Para revelar el significado original de la Constitucion, el intérprete debe
preguntarse: ;cual era el significado publico, verificable objetivamente,
que tenian las disposiciones constitucionales cuando la Constitucién fue
promulgada? Para abordar esta pregunta el intérprete debe acudir a los
diccionarios que posiblemente se utilizaron en la época, el marco
filoséfico y legal existente en el momento de su promulgacion,
informacién historica relevante para desentranar el significado del texto
constitucional y otros documentos legales y doctrinarios existentes en
ese momento. Lo realmente importante para determinar el sentido de la
Constitucion era como la entendian en el momento en que fue
promulgada y no cémo la entienden en el momento en que es
interpretada [...]. La doctrina del originalismo parte de dos premisas,
ambas altamente cuestionables: (i) el significado de la Constitucion se
encuentra fijo y estable al momento de su promulgacion3’; y, (ii) el
significado historico tiene importancia juridica y es vinculante en la
mayoria de los casos. La primera premisa asume que el significado de un
texto se encuentra fijo al momento de su divulgacion.38

Algunas de las razones que sustentan esta posicidon, siguiendo también la
reconstruccion de Roberto Gargarella (2008: 18-129), son las siguientes:

“En los origenes de la democracia constitucional, los fundadores del
constitucionalismo pensaban que, en el futuro, la Constitucion debia

37 A esto Josep Aguil6 ha denominado “el gobierno de los muertos”: se somete a los vivos a la voluntad de los
muertos (2015: 11).

38 A decir de Dworkin, “De acuerdo con el originalismo, las grandes clausulas de la Declaracién de Derechos
deben ser interpretadas no como consagrando los principios morales abstractos que realmente describen, sino
en su lugar como aludiendo, en un tipo de cédigo o disfraz, a las suposiciones y a las expectativas propias de los
constituyentes acerca de la aplicacién correcta de esos principios” (2015: 275-276).
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interpretarse conforme a las directiva que le hubieran impuesto sus
creadores”.

- El originalismo “nos brinda seguridad, garantizandole a cada ciudadano
certeza en relacion con el derecho al que esta sometido”, de modo que tal que
“viene a «bloquear» aquellos intentos aventuremos de los interpretes
constitucional”.

- Los representantes de esta concepciéon “no se oponen en absoluto a la
«evolucidn juridica». La comunidad puede hacer todas las innovaciones legales
o constitucionales que quiera. Lo que ocurre en que tales innovaciones no
deben ser agregadas, subrepticiamente, por los jueces”.

- Esta concepcion “es la Unica alternativa interpretativa respetuosa de la
voluntad democratica de la ciudadania”, pues el pueblo “conserva en sus
manos las llaves del cambio”.

Este es el marco conceptual que utilizaremos para evaluar criticamente la sentencia
del caso Ugarteche Galarza de forma especial (Capitulo V).

IV.2. Lalectura moral de la Constitucion

Esta concepcion surge ante la preocupacion central de Ronald Dworkin sobre “como
los jueces deben resolver los casos dificiles cuando las leyes y los precedentes
aplicables en la materia no prevén una respuesta clara o justa”. Para ello propuso su
tesis de “la Unica respuesta correcta [que] asegura la objetividad de las decisiones
judiciales” (Garcia Jaramillo, 2015: 12- 21).

En palabras de Dworkin, la lectura moral “Es una teoria acerca de cémo ciertas
cldusulas de algunas constituciones deben ser leidas, acerca de qué cuestiones
deben ser preguntadas y respondidas al decidir qué significan y requieren esas
cldusulas. No es una teoria acerca de quién deberia preguntar estas cuestiones, o
acerca de la respuesta de quién debemos tomar como la autorizada” (2015: 307). La
lectura moral de la Constitucion “propone que todos nosotros —jueces, abogados y
ciudadanos- interpretamos y aplicamos estas clausulas abstractas [los derechos] en
el entendido de que, al hacerlo, invocamos principios acerca de la moralidad politica
y de la justicia3®” (2015: 258).

39 “Dworkin opta en sus ultimas obras por hablar en términos botanicos y sefiala que el Derecho, la practica

juridica, serfa una rama de la moralidad politica. Las raices del arbol dworkiniano estarian constituidas por la
ética (que es la que se ocupa de cdmo debemos vivir; y, que Dworkin presenta como una cuestién de
responsabilidad con nosotros mismos), donde los principios fundamentales serfan el de auto-respeto y el de
autenticidad. A su vez, de esas raices surgiria el tronco que seria la moralidad (que es la que se ocupa de cdmo
debemos tratar a los otros) y de ese tronco surgen varias ramas, una de las cuales seria la moralidad politica, de
la que, a su vez, surgiria el Derecho” (Lifante, 2018: 197).
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Para Dworkin toda interpretacién es una practica cargada de valoracion, en la cual
se plantean juicios sobre el valor del objeto que es interpretado y sobre el valor de
la interpretacién misma en un campo disciplinar determinado (Garcia Jaramillo,
2015: 27). Por ello, “El proceso judicial es una interpretacion (palabra clave en la
tesis de Law’s Empire de Dworkin); la interpretacion de los principios actuales en
un estadio particular de la evolucidn histérica de una practica. Al perseguir este fin,
los jueces deben guiarse por lo que él llama integridad (otra palabra clave)#0. La
integridad implica las nociones de imparcialidad, justicia y cumplimiento de los
procedimientos establecidos”; ademas, “Otra calidad de integridad consiste en el
intento de maximizar la igualdad entre los ciudadanos de una sociedad” (Riddall,
2008: 147).

De modo que, “la labor del interprete consiste en encontrar respuestas para las
preguntas que formula la Constitucion, [en] determinar cudl es la mejor concepcién
de los distintos conceptos fundamentales que la Constitucién fija en su texto
(libertad de expresion, justicia, igualdad). Para ello, los jueces no tienen las manos
libres. La concepcién que elaboren debe, por un lado, ser fiel al texto escrito en la
Constitucién, tanto como a las tradiciones y la practica constitucional de la
comunidad” (Gargarella, 2008: 133); esto ultimo lo afirma como respuesta ante la
critica sobre el actuar totalmente libre de los jueces*1.

Ello significa que “la tarea del juez a la hora de decidir un caso es muy similar a la
tarea que se enfrenta el escritor cuando le toca continuar con la redaccién de la
novela en cadena”#?, de modo que, de un lado, el juez “reconoce algo muy
importante, y es que no esta sélo en su tarea, sino que forma parte de una empresa
colectiva” y, de otro lado, “existen multiples continuaciones posibles”, por lo que el
intérprete o los interpretes -como un juez Hércules- deben esforzarse “por
determinar cual es la mejor continuacién posible de esta historia” (Gargarella, 2008:
134-135); esto es, “Deben considerarse a si mismos como socios de otros oficiales,
pasados y futuros, quienes conjuntamente elaboran una moralidad constitucional
coherente, y deben ser cuidadosos y ver qué aquello con lo que contribuyen encaje
con el resto (He dicho en otra parte que los jueces son como los autores que
conjuntamente crean una novela en cadena, en la cual cada uno escribe un capitulo

40 “E] derecho como integridad exige que los casos similares sean tratados de manera similar y condena -por lo

tanto- las leyes y sentencias fundadas en distinciones caprichosas. La integridad constituye, asi, el criterio
valorativo de identificacién de las normas juridicas cuyas caracteristicas generales habian sido sefialadas en
Taking Rights Se riously [Los derechos en serio]. Las exigencias del derecho como integridad son especialmente
importantes en el campo de la adjudicacién o aplicacion judicial del derecho” (Hart & Dworkin, 1997: 65).

41 E] deber de un juez es interpretar la historia que encuentra, no inventarse una historia mejor (Dworkin, 1997:
169).

42 “En un ensayo titulado How Law is Like Literature, Dworkin traza una analogia entre el proceso de apelar a
los precedentes y la composicién de una novela en cadena. Una novela en cadena es un libro escrito por muchos
autores diferentes; cada uno de los sucesivos autores debe continuar la historia escrita por aquellos que lo
precedieron. En la analogia de Dworkin, asf como la calidad de la novela en cadena se mide en relacién a lo bien
que se adecue a lo que ya se hubiere escrito previamente, del mismo modo el fallo del juez deberia ser evaluado
en relacién a lo bien que consiga encajar con los precedentes” (Tribe, 2017: 156).
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que tiene sentido como parte de una historia como un todo)” (Dworkin, 2015: 271-

272).

En otro momento Dworkin sefialé que:

[..] cada juez es como uno de los novelistas en la cadena. El o ella debe
repasar y leer lo que otros jueces han dictaminado en el pasado, no sélo
para saber qué han dicho, ni su estado mental al pronunciarse, sino para
llegar a establecer su parecer sobre lo que los otros jueces, en conjunto,
han «realizado», tal y como cada uno de nuestros novelistas se fue
formando una opinién sobre qué era la novela hasta ese momento
escrita. Cualquier juez obligado a pronunciarse en un pleito encontrarsg,
si busca bien, los registros de muchisimos casos relativamente parecidos
y sobre los que se ha pasado sentencia a través de décadas y a veces hasta
centurias por parte de otros jueces con estilos y filosofias politicas
distintas, durante periodos de distinta ortodoxia procedimental y
distintas convenciones juridicas. Cada juez debe verse a si mismo, al
sentenciar un nuevo caso, como un eslabdn en la compleja cadena de una
empresa en la que todas aquellas innumerables sentencias, decisiones,
estructuras, convenciones y practicas son la historia. Su responsabilidad
es continuar esa historia hacia el futuro gracias a su labor hoy. «Debe»
interpretar lo que ha venido ocurriendo porque tiene la responsabilidad
de hacer progresar esa empresa que tiene entre manos antes que tomar
de golpe por su propio camino. De manera que debe establecer, en
acuerdo a su propio juicio, hasta dénde habian llegado las decisiones
previas, cudl era el asunto primordial o tema de la practica hasta ese
punto y todo esto tomado como un conjunto integral (1997: 166-167).

El juez, ademas, “debe apoyarse en los principios disponibles para plantear una

solucién que se ajuste bien dentro de la explicacion general o la «teoria» que mejor
justifique el contenido integral del sistema juridico” (Lacey, 2021: 115).

Este proceso interpretativo, en palabras de Dworkin (2008: 57-58), debe
desarrollarse en tres etapas:

En primer lugar, debe haber una etapa «pre-interpretativa», donde se
identifican las reglas y normas que proporcionan el contenido provisorio
de la practica [...]. Coloco la palabra «pre-interpretativa» entre comillas
porque hasta en esta etapa es necesario alguna forma de interpretacion
[...]- Segundo, debe haber una etapa interpretativa, donde el intérprete
establece una justificacién general para los principales elementos de la
practica identificada en la etapa pre-interpretativa. Esto consistira en un
debate de por qué vale la pena buscar una practica con esa forma general.
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La justificaciéon no necesita adaptarse a cada uno de los aspectos o
caracteristicas de la practica permanente, pero si los suficientes para que
el intérprete pueda verse a si mismo interpretando dicha practica y no
inventando una nueva. Por ultimo, debe haber una etapa pos-
interpretativa o reformadora, donde ajusta su sentido sobre qué necesita
«en realidad» la practica para adecuarse mejor a la justificacion que
acepta en la etapa interpretativa.43

Sin embargo, Dworkin también “advierte que este esqueleto de la actividad
interpretativa [...] es artificial, en el sentido de que no muestra las relaciones que
existen entre las distintas etapas, y puede dar la impresiéon de que las mismas son
independientes, cuando en su opiniéon hay que recalcar la idea de que la
interpretacion es holistica y que entre las distintas etapas se genera una relacion
similar a la del equilibrio reflexivo rawlsiano” (Lifante, 2018: 196).

V. EVALUACION “ESPECIAL” DE LA DECISION DEL CASO UGARTECHE
GALARZA

Una vision superficial -y comin- del problema interpretativo evaluado en el
presente caso (existencia o no del denominado matrimonio igualitario) podria
significar que lo definamos desde dos frentes aparentemente opuestos: el de los
liberales y el de los conservadores, o quizas el de las derechas y las izquierdas. Es
mas, desde esta vision simplista del problema podria afirmarse que el texto
constitucional no es mas que un pretexto para que el intérprete, segin sea
conservador o liberal, defina lo que dice la Constitucion segun lo que él desea (como
un espejo que refleja su propia vision y entendimiento de la vida social y juridica
buena)*4, de modo tal que los conservadores o los liberales, sean de derechas o de
izquierdas (si es que en verdad existe una genuina distincion entre estas dos
visiones), interpreten la Constitucion y lo que esta prevé segin su propio
entendimiento de la norma fundamental y los derechos que ella consagra.
Claramente esta vision es inaceptable: “La autoridad de la Constitucion, su exigencia
de obediencia y la fuerza que nosotros permitimos que ejerza en nuestro derecho y

43 “Este proceso de interpretacion de las practicas juridicas se lleva a cabo en tres fases. En la primera -pre-

interpretativa- el intérprete identifica las reglas y principios que hacen parte de esas practicas. El criterio de
identificacion es la aceptacion general de las reglas y principios por parte de los miembros de la comunidad
juridica. En la segunda fase -interpretativa-, el intérprete debe ofrecer una justificacién moral y politica de los
elementos de la practica juridica identificados en la primera fase. La justificacién no tiene que encajar fit- en
todos los elementos de la practica —por lo general no es posible que lo haga, porque existen reglas y principios
contradictorios-, pero si en buena parte de ellos; debe encajar en grado suficiente para presentarse como una
justificacion de «esa» practica. En la tercera fase -post-interpretativa-, el intérprete formula reformas a la
practica juridica existente, con el fin de acercarla a los requerimientos de la justificacién desarrollada en la fase
interpretativa” (Hart & Dworkin, 1997: 63).

44 “E| caracter del debate contemporaneo pareceria sugerir tanto como esto. Los liberales tipicamente acusan a
los con servadores de leer en la Constitucién sus deseos de preservar riquezas y privilegios, asi como la
distribucién existente entre ambos. Los conservadores tipicamente acusan a los liberales de ver plasmados alli
sus deseos de redistribuir la riqueza, de equiparar las oportunidades entre las razas y los sexos, de excluir la
religion de la esfera publica, y de proteger el derecho a la privacidad” (Tribe, 2017: 48).
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sobre nuestras vidas perderia toda legitimidad si solo fuera un espejo para las ideas
o los ideales de los interpretes” (Tribe, 2017: 57).

Otra forma de entender y reconstruir el caso es abordandolo de forma critica%s,
desde las visiones del “originalismo” y “la lectura moral de la Constitucién”, en los
términos conceptuales antes expuestos. Consideramos que esta es una forma
metodolégica de ejemplificar como puede resolverse un caso desde dos
concepciones teoricas distintas, por lo que asi procedemos a continuacion,
precisando previamente dos puntos importantes.

V.1. Un ejemplo claro de resolucion de casos segun “el originalismo”

Como se habra podido advertir hasta ahora (luego de detallar las caracteristicas
centrales de las concepciones interpretativas descritas en el Capitulo 1V), los votos
singulares de los magistrados Ferrero Costa, Blume Fortini y Sardén de Taboaba
(resefiados en el Capitulo II), parten de una concepcion claramente originalista,
debido a que —~como razones centrales de sus posiciones-:

- Realizaron una reconstruccién histérica del matrimonio, pues partieron de
una investigacion historica de esta institucidn, al punto que citaron a alguno
de los integrantes de la Asamblea Constituyente de 1993.

- Expresaron su confianza en la reforma constitucional y legal para el
reconocimiento de las uniones matrimoniales homosexuales, al punto que
propusieron posibles mecanismos de reforma normativa y postularon algunos
nombres que podria otorgarse a estas uniones.

- Hablaron del limite de los jueces constitucionales y alli cuestionaron los votos
en minoria de los magistrados Ramos Nufiez, Ledesma Narvaez y Espinosa-
Saldafia Barrera (quienes propusieron que se declare fundada la demanda y,
consecuentemente, reconozca el matrimonio de Oscar Ugarteche Galarza y
Fidel Aroche).

- Indicaron que sustentan sus posiciones en un ideal democratico.

Lo descrito nos muestra, a modo de ejemplo exploratorio, coémo se puede resolver
un caso segun los postulados del originalismo y, ademas, hace evidente que dicha
concepcidn interpretativa esta presente en algunos magistrados constitucionales
nacionales.

V.2. Asino deberia interpretarse la Constitucion

% La gramatica del constitucionalismo moderno determina la estructura y los limites de los principales
componentes del discurso juridico y politico contemporaneo (Bonilla, 2015: 7); sin embargo, es necesario
generar un entendimiento critico de este entendimiento del constitucionalismo, de modo que se pueda
replantear “algunas cuestiones que hoy damos por sentadas o que aparecen como obstaculos insuperables en el
plano juridico” (Rodriguez & Kauffman, 2014: 8).
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Seguramente podriamos presentar muchas criticas a la forma concreta en que se
resolvio el caso Ugarteche Galarza, segin hicimos antes de forma general, desde la
teoria constitucional y la argumentacion juridica (Capitulo III). Es més, podriamos
postular algunas interrogantes a lo expuesto por los magistrados que resolvieron el
caso en mayoria: ;Podemos en verdad reconstruir la intensiéon genuina de cada uno
de los constituyentes? ;Es suficiente con reconstruir la voluntad de uno o algunos
de los integrantes de la Asamblea Constituyente? ;Solo debe considerarse la
voluntad de ellos y no de las personas que decidieron darse la Constitucién? ;Qué
ocurre con la voluntad de quienes no consideraron necesaria aprobar la norma
fundamental? ;Esta voluntad disidente no se considera? ;Tenemos registrada la
voluntad de la ciudadania en general que decidi6 aprobar la Constituciéon? ;Ambas
voluntades -de la asamblea constituyente y de los representados por esta- eran
univocas o coincidian en su plenitud al momento de la aprobacién de la
Constitucion? ;Las personas que elaboraron el proyecto de norma fundamental
pensaron lo mismo que las personas que en el tiempo modificaron algunos articulos
de esa Constitucion? ;Debemos considerar la voluntad de las personas que
reformaron en el tiempo parte de la Constitucion o solo debemos tener presente la
intensién de quienes elaboraron el proyecto inicial de norma fundamental? ;No
habra existido un disentimiento entre lo que la asamblea constituyente en su
conjunto entendia de cada uno de los derechos que plasmaron en la norma
fundamental? ;Dénde estd preservada esa voluntad unitaria y genuina de los
constituyentes? ;No es necesario que las generaciones actuales evalten, piensen o
reconstruyan esa voluntad en caso la misma exista? ;Qué ocurre si esa voluntad
historica restringe o afecta groseramente otros derechos fundamentales (o
compromisos internacionales sobre derechos humanos)46? Quienes elaboraron la
Constitucion ;Evaluaron todo el universo de casos posibles que en el tiempo se
presentarian ~de modo que negaron alguno de dichos supuestos-? ;Negaron todos
ellos la posibilidad de que la familia y el matrimonio cambien en el tiempo (como
efectivamente se refind esta institucién en la historia)? ;Los redactores de la
Constitucion no habran expuesto los derechos en un lenguaje general para asi
permitir que los casos que a futuro se presenten también sean respondidos
adecuadamente, incluso aquellos que ni por asomo se les ocurrié en el momento
constituyente? ;Las interpretaciones de la Constitucién que después hicieron el
Tribunal Constitucional y la Salas Supremas de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica no ayudan a entender esa voluntad de los constituyentes o cambiarla?

4 Como sefiala Clérico, “Del hecho de que el constituyente histérico solo haya pensado en la imagen del
matrimonio tradicional y no haya incluido la perspectiva de igualitario no se sigue que no lo debiera haber
incluido en ese entonces o que incluso no se debiera excluir en la actualidad para terminar con la discriminacién
arbitraria por la orientaciéon sexual de la pareja” (2010: 156). Esto lo abordaremos a detalle en la reconstruccion
del caso y la resolucidn del problema de interpretacion (Capitulos VI y VII)."

27

~ o~


Guest
Rectangle


Estas son algunas dudas que nos presenta la resoluciéon del caso en manos del
Tribunal Constitucional?’. Sin embargo, como sefialamos antes (Capitulo III),
consideramos que el acoger la concepciéon originalista para interpretar la
Constitucion no es una forma valida de entender esta norma fundamental4®
(siguiendo la linea de pensamiento de Tribe); por lo que ahora procedemos a
reconstruir el caso a partir de otra visiébn que consideramos importante tener
presente para interpretar la Constitucién y los derechos fundamentales.

VI. RECONSTRUCCION DEL CASO: LA LECTURA MORAL DE LA
CONSTITUCION

La Constitucion no solo es una regulacién normativa que responde a un momento
de la vida social de un pais (visién inmediata), sino que también, por la flexibilidad
de su redaccion y los principios, bienes, valores y derechos que esta consagra, es un
compromiso -y proyecciéon- a futuro de lo que la sociedad quiere de la misma o
aspira como democracia, como un instrumento de cohesién social que tutela la
dignidad y el trato igualitario de quienes decidieron darse esta norma fundamental
o en el tiempo la hacen suya (vision mediata). Por ello, el conjunto de normas que
ella integra evoluciona en el tiempo, algunas veces impulsado por las coyunturas
sociales, juridicas y politicas que enfrenta*?; lo contrario significaria entender a la
Constituciéon como una norma fundamental inerte o petrificada, incapaz de atender
la realidad que se le pone adelante, que ignora un contexto de constante desarrollo
y cambio juridico, politico y social.

Dentro de ese marco es que ahora nos proponemos realizar una reconstruccion
distinta del caso, utilizando las herramientas conceptuales de la teoria
constitucional, la argumentacion juridica y la practica jurisprudencial, de modo que
encontremos un mejor entendimiento de la Constitucion y los principios, bienes,
valores y derechos que esta consagra, y asi determinar si el matrimonio igualitario
debe o no ser reconocido; para ello partimos de los postulados de Ronald Dworkin
y “la lectura moral de la Constitucién”.

47 Chiassoni, por ejemplo, sefiala que “Una intensién genuinamente compartida por todos los constituyentes es
ilusion. Ademas, aun si existiera, seria dificilmente susceptible de identificacion mediante métodos objetivos”
(2015: 31).

“la interpretacion originalista de la Constitucion, en lo que respecta al caso que reconstruiremos en el Capitulo
VI, no interpreta “a su mejor luz” los derechos relevantes para el caso (dignidad, libre desarrollo de la
personalidad, igualdad material y no discriminacién); tampoco considera la “empresa colectiva” que
emprendieron los jueces constitucionales; y, menos tiene en cuenta la “novela jurisprudencial en cadena” que
construyeron las distintas y diversas conformaciones del Tribunal Constitucional (y el sistema internacional de
los derechos humanos, segtin abordaremos en el Capitulo VII); ademas, genera “un aumento de la intensidad de
la discriminacién que afecta no solo la autonomia personal sino también la autonomia politica del colectivo
LGTBI” (Clérico, 2010: 157).

49 Aqui los jueces tienen un rol importante e inaplazable, pues en su jurisprudencia deben desarrollar y
contextualizar la Constitucion, dentro de sus propios margenes (sin excesos) y considerando los aportes del
constitucionalismo contempordneo global (compatibles con el sistema democratico y la dignidad de las
personas).
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Iniciamos con algunas cuestiones centrales. La concepcién interpretativa de
Dworkin se sustenta en las premisas que detallamos ampliamente en el Capitulo IV
(el Derecho como integridad), las cuales aqui abordamos desde una vision
estrictamente practica.

VI.1. ElJuez Hércules

El Tribunal Constitucional, aun cuando no haya acogido expresamente dicha
categoria conceptual o indicado que actie de esa forma, pareciese que asumio tal
funcion (en el tiempo y en algunos casos). Aqui resaltamos algunos ejemplos:

- En el Expediente N.° 01939-2011-PA/TC conocié un conflicto existente entre
dos regiones del pais y el Gobierno Central -entre todos-. Alli, antes que
resolver el caso de un sentido u otro (de modo que declare fundada o
infundada la demanda), dispuso “la realizacion de un nuevo y definitivo
estudio técnico de balance hidrico integral” por parte del Gobierno Nacional (a
través de la Presidencia del Consejo de Ministros-Proinversion), el Gobierno
Regional de Cusco y el Gobierno Regional de Arequipa, de modo tal que sean
estas instituciones las que definan las condiciones, el financiamiento y el plazo
de dicho estudio. Asi, el Tribunal Constitucional actué como un mediador del
grave conflicto que se genero entre dos regiones del pais e innegablemente
permitié6 superar un conflicto ambiental que tenia tras suyo a dos
departamentos con constantes movilizaciones sociales; esta actuacion podria
calificarse como la de un “juez hércules”, que antes que estimar o desestimar
una demanda busca una respuesta correcta al caso, acorde con los principios
y valores de un sistema juridico.

- Algo similar ocurrié en el Expediente N.° 0006-2019-CC/TC, al admitir la
demanda propuesta en tal caso, que evaluaba la constitucionalidad de la
disolucion del Congreso de la Republica realizada por el Presidente de la
Republica. Alli el Tribunal Constitucional, fuera de las formas previamente
establecidas en su jurisprudencia para conocer el caso, indic6 que por la
trascendencia del asunto era necesario admitir la demanda, aun cuando quien
la proponia no tenia legitimidad activa; todo para asi resolver un conflicto de
implicancia general para nuestra democracia.

- Otros ejemplos que en el tiempo podriamos considerar casos donde el
Tribunal Constitucional actué como un verdadero “juez hércules” -que busca
respuestas correctas a las interrogantes que se les plantea- son las sentencias
donde se declararon distintos estados de cosas inconstitucionales: (i)
Expediente N.° 0089-2017-PA/TC, (Caso Azanca Alheli Meza Garcia contra el
Estado-Ministerio de Salud), sobre la cobertura del tratamiento integral para
pacientes con VIH/SIDA; (ii) Expediente N.° 02445-2003-AA/TC (Caso ONP
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contra la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima), sobre la
presentacion temeraria de amparos contra resoluciones judiciales que en su
oportunidad otorgaron tutela para el derecho a la pension; (iii) Expediente N.°
00017-2008-PI/TC, sobre el estado de cosas inconstitucional en el sistema
educativo universitario; (iv) Expediente N.° 01722-2011-AA/TC (Caso
Sindicato de obreros municipales de la Municipalidad de Lima contra la
Municipalidad Metropolitana de Lima), sobre el incumplimiento de la
sentencia de la Corte IDH - Acevedo Jaramillo; (v) Expediente N.° 04539-2012-
PA/TC (Caso Sindicato de Trabajadores Tributarios y aduaneros contra la
SUNAT), sobre la interpretacion inconstitucional y omisiéon de pago de la
sobretasa en dias feriados nacionales; (vi) Expediente N.° 02744-2015-PA/TC
(Caso Jesus de Mesquita Oliviera y otros contra la Superintendencia Nacional
de Migraciones), sobre la omisién reglamentaria sobre las garantias formales
y materiales a favor de migrantes; (vii) Expediente N.° 00853-2015-PA/TC
(Caso Marleni Cieza Fernandez y otra contra la Unidad de Gestién Educativa
Local de Uctubamba), sobre el derecho a la educacién secundaria gratuita; y,
(viii) Expediente N.° 00889-2017-PA/TC (Caso Maria Antonia Diaz Caceres
contra la Municipalidad de Provincial Carhuaz) sobre el derecho al uso del
propio idioma ante cualquier autoridad y el derecho a que en las zonas donde
predominen las lenguas originarias, estas sean instituidas como idiomas
oficiales, junto al castellano (Apaza, 2022).

VIL.2. La novela en cadena (jurisprudencial)

Aqui analizamos algunas de las principales decisiones que en el tiempo emitio el
Tribunal Constitucional®?, donde se discutieron aspectos similares a los que fueron
objeto de analisis en la decisiéon que se pretende reconstruir. Asi advertimos
abundante jurisprudencia sobre el particular:

- El Expediente N.° 6572-2006-AA/TC, donde se amplié el concepto formal de
familia e indic6 que las uniones de hecho, al igual que los vinculos
matrimoniales, tienen derechos que si bien formalmente no se reconocen en
el ordenamiento juridico implicitamente son admitidos. Por ello, se
reconstruy6 jurisprudencialmente los derechos de los convivientes y se les

50 Aqui debemos tener cuidado, pues —como advierte Lopez Medina (2006: 139)- “la lectura de sentencias
individuales, sin sentido de orientacién o agrupacion, puede llevar al analista a una dispersion radical, con la
consecuente incomprensidn de los mensajes normativos emanados del derecho judicial”. Dicho autor propone
un esquema de andlisis dindmico que permite reconstruir la jurisprudencia: “a partir de una pregunta (o
problema juridico) es posible ubicar en un mismo plano las sentencias a partir de dos respuestas contrapuestas
en cada extremo del plano (izquierda o derecha), y se colocan de arriba hacia abajo en orden cronoldgico.
Dependiendo de las posiciones que éstas tengan en el plano es posible diferenciarlas en aquellas que fundan,
consolidan, modifican o, que en su caso, son ubicadas como hito (leading case)” (Sotelo, 2017: 138).
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otorg6 el derecho a la pension, aun cuando -reiteramos- normativamente solo
se reconocia dicha provision a los vinculos matrimoniales (en amparo de los
derechos que en el caso ahora reconstruido también se invocan y eran
relevantes).

El Expediente N.° 2868-2004-AA/TC, donde nuevamente se realizd una
interpretacion amplia del concepto de familia y su proteccion a través del
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Aqui se indic6 que ninguna
persona, natural o juridica, puede impedir que las personas decidan contraer
nupcias, por lo que -jurisprudencialmente- eliminé la potestad de control
previo de las instituciones castrenses para que sus subordinados contraigan
matrimonio previa autorizacion de las mismas. En esta decision indic6 que
sistema juridico reconoce todo vinculo sentimental continuo, siempre que no
contradiga expresamente las disposiciones nacionales o los compromisos
internacionales asumidos por el Estado peruano.

En los Expedientes nimeros 09332-2006-AA/TC, 01643-2014-PA/TC, 02478-
2008-PA/TC, 04493-2008-PA/TC y 01204-2017-PA/TC otorgd proteccion
amplia a las familias ensambladas o reconstruidas, a partir del analisis de los
nuevos contextos sociales que vive el pais. En las dos primeras decisiones se
precis6 que “Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la
familia, al ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de
los nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como la
inclusion social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado
de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos,
han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear,
conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello es
que se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional, como
son las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en
doctrina se han denominado familias reconstituidas”.

En los Expedientes numeros 02904-2011-PA/TCy 02744-2015-PA/TC hablé
del fortalecimiento de la unidad familiar y la proteccion de la familia y el medio
familiar, de modo tal que estos conceptos -dentro de los cuales esta el
matrimonio- sean entendidos de forma robusta y con proteccion mayor
constitucional.

En la jurisprudencia nacional tenemos similares ejemplos a los descritos (lo que
también se replica en sede ordinaria y supranacional). De este modo, es innegable
que existe una actuacion en cadena del Tribunal Constitucional en favor del
reconocimiento constitucional amplio y robusto de toda forma de familia (también
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convencional®l, segin se profundizara en el Capitulo VII). Ello, como es obvio, se
debe a que contemporaneamente la visidon tradicional o adanica (biblica) de la
familia fue superada progresivamente, en la doctrina®2 y la jurisprudencia nacional
y comparada. Es decir, existe una robusta protecciéon constitucional para las
distintas configuraciones de familias, sean estas las constituidas por un matrimonio,
las familias ensambladas, las familias provenientes de uniones convivenciales (de
hecho), las familias adoptivas, las familias de crianza y las familias monoparentales
(encabezadas solo por una madre o padre), todas sustentadas en ser “una
comunidad de afecto, cuidado y solidaridad, independiente de su configuracion”
(Lépez Medina, 2017: 131). Aqui la procreacion no resulta esencial ni indispensable
para la constitucion de una familia y/o matrimonio (como ahondaremos a detalle en
el Capitulo VII), pues ello significaria negar proteccién constitucional a todos los
modelos de familia descritos, entre otros casos (parejas infértiles, de la tercera edad
o las que decidieron no procrear)>33.

VL.3. Labor o empresa colectiva (en la interpretacion)

Lo hasta aqui descrito debié ser considerado por el Tribunal Constitucional al
momento de resolver el caso ahora reconstruido, de modo tal que continte con la
novela en cadena que vino desarrollando durante los mas de veinte afios de su
creacion y desarrollo jurisprudencial, pues en el tiempo ello significo que las
distintas y diversas conformaciones que integraron este Alto Tribunal actuaron en
una genuina labor o empresa colectiva (donde consolidaron una proteccion amplia
y robusta a las nuevas construcciones familiares que la sociedad presenta). Asi
también habria enfrentado cabalmente el gran reto que este caso presenta a la
justicia constitucional (nacional y comparada), para buscar una interpretacion del

> La Corte IDH precisé que “en la Convencién Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo «tradicional» de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera
que el concepto de vida familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio”; ademas sefialé que “la
imposicién de un concepto tinico de familia debe analizarse no sdlo como una posible injerencia arbitraria contra
la vida privada, segtin el articulo 11.2 de la Convenciéon Americana, sino también, por el impacto que ello pueda
tener en un nucleo familiar, a la luz del articulo 17.1 de dicha Convencién” (Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile,
fundamentos 142y 175).

52 En otras palabras, “la familia no esta formada necesariamente por la pareja adanica. Se trata de una realidad
social mas compleja, formada por «vinculos naturales» que el Estado debe reconocer y proteger. La familia
nuclear biparental sigue siendo la imagen mas tradicional de la familia, pero ya se reconoce que las familias se
forman y reconfiguran de muchas maneras complejas, fruto a veces de planes voluntarios de vida y a veces de
la contingencia y de las vicisitudes vitales. A pesar de ello, estas formaciones alternativas no pueden terminar
siendo desprotegidas por el Estado.” (Lépez Medina, 2017: 123).

53 “La familia, as{ concebida, es una institucién que protege la libre asociacién de quienes la establecen (por fuera
del estricto patrén de pareja hombre-mujer) y concebida para la proteccién de sus miembros, especialmente de
los nifios y adolescentes, sin que estos tengan que provenir necesariamente de la reproduccién biolégica de la
pareja adanica” (Lopez Medina, 2017: 121).
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matrimonio a su mejor luz. Aqui la moral critica y los principios y valores
constitucionales -relevantes para resolver el caso- también habrian tenido un real
valor o, lo que es lo mismo, se les habria dado una mejor explicacion.

Sin embargo, la resuelto por el Tribunal Constitucional no impide que a posterior los
organos jurisdiccionales (ordinarios, constitucionales y el propio Ultimo Interprete
de la Constitucion) puedan interpretar cabalmente la institucion del matrimonio, en
correlato genuino con las distintas formas de familias que existen (tradicionales,
ensambladas, provenientes de uniones convivenciales -de hecho-, las adoptivas, las
de crianza, las monoparentales —encabezadas solo por una madre o padre-, las de
parejas infértiles, las de la tercera edad y aquellas que decidieron no procrear),
segin detallaremos en el Capitulo VII, y asi reconocer jurisprudencialmente el
matrimonio igualitario, siguiendo -reiteramos- la novela en cadena y empresa
colectiva que distintas y diversas conformaciones que dicha Corte Constitucional
construy6 durante mas de veinte afios.

Esto es asi, ademas, porque “La jurisprudencia es una fuente esencialmente
interpretativa, pero como todo derecho que se pone, que se positiviza, genera
nuevas tareas de interpretacion. La cadena de interpretacion del Derecho no tiene
punto final de cierre, de descanso. Los nuevos materiales juridicos cierran viejas
controversias y desacuerdos, pero abren nuevos, especialmente dentro de
sociedades democraticas que tienden a considerar el Derecho como una plataforma
social del debate y no tanto como el medio de transmisién de 6rdenes del soberano”
(Lopez Medina, 2017: 166-167). Asi también lo entendi6é el propio Tribunal
Constitucional, al precisar que “todo cambio en los derechos fundamentales debe
unificarse dentro de una tendencia evolutiva y orientada a fortalecer, ampliar y
mejorar la esfera de autodeterminacion y desarrollo en la sociedad del individuo”
(Expediente N.° 0050-2004-Al/TC, fundamento 37).

De esta forma las y los jueces —-en la empresa colectiva de la que en el tiempo son
parte- prestan cabal atencion a los cambios sociales que la vida en su conjunto nos
presenta, donde tenga cuidado sobre como se vienen atendiendo los derechos
fundamentales. La Constitucion, vista como un instrumento de cohesion social,
respeto de los derechos fundamentos de todas y todos, y como un compromiso
igualitario con el futuro de una democracia, no s6lo puede proteger a la familia
tradicional o adanica (que pueda ser preferida o parecer ideal para alguna ideologia
o0 vision social), sino que también debe proteger a toda unién constante que en la
vida diaria existe (tutela constitucional basica para su desarrollo diario). Es
inadmisible, en un Estado Constitucional de Derecho, admitir la existencia de un
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déficit de proteccion de los derechos de un grupo minoritario o mayoritario de
personas>4.

VL.4. Interpretacion a su mejor luz>>: consideracion de todos los derechos
relevantes

Aqui es necesario tener en cuenta la novela en cadena y la labor colectiva descritas,
en correlato con todos los derechos que eran parte de la controversia ahora
reconstruida y que el Tribunal Constitucional, a nuestro entendimiento, no evalud
en su real dimension:

- El derecho al libre desarrollo y bienestar, en tanto “protege la libertad de
actuacién de toda persona orientada a alcanzar su propia realizacién personal
[...] su propio acomodo y tranquilidad, en cuanto ser espiritual, dotado de
autonomia y dignidad, y miembro de una comunidad de seres libres e iguales”
(Expediente N.° 02437-2013-PA/TC, fundamento 34), hace posible admitir
juridicamente el matrimonio igualitario, pues el propio Tribunal
Constitucional®® sefial6 que “el derecho de contraer libremente matrimonio
[...] se encuentra en el ambito de proteccion del derecho al libre desarrollo de
la persona, reconocido en el articulo 2, inciso 1), de la Constitucion”
(Expediente N.° 02868-2004-AA/TC, fundamento 14). Incluso, al hacer
referencia a los “espacios de libertad para la estructuracion de la vida personal
y social”, sefialo:

Uno de esos ambitos de libertad en los que no cabe la injerencia
estatal, porque cuentan con la proteccién constitucional que les
dispensa el formar parte del contenido del derecho al libre

>4 Incluso es inadmisible acoger una negativa al reconocimiento del matrimonio de personas del mismo sexo, en
razén de que “El razonamiento cultural contra los matrimonios homosexuales es [...] incongruente con la
sensibilidad y las percepciones que encierra nuestra idea comin de dignidad humana. Dicho razonamiento
supone que la cultura que perfila nuestros valores es propiedad de algunos -los que en el momento detenten el
poder politico- para poder esculpirla y protegerla como ellos admiran. Es un profundo error: en una sociedad
auténticamente libre, el mundo de las ideas y los valores no pertenece a nadie y pertenece a todos” (Dworkin,
2015: 169). Este punto (objeciones o respuesta negativa al reconocimiento del matrimonio de personas del
mismo sexo) lo abordaremos a detalle en el Capitulo VIL

5 Como ejemplo de esto Dworkin sefiala: “La Constitucién exige que nuestros jueces hagan todo lo posible
colectivamente por construir, reinspeccionar y revisar, generacidn tras generacion, la estructura de la libertad
y de la igualdad que imponen sus cldusulas importantes, en su majestuoso y abstracto mandato” (2015: 205).
%6 En palabras de Sosa Sacio (2022), “Entre las concreciones del derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad reconocidas por nuestro Tribunal Constitucional tenemos: (i) La autodeterminacién reproductiva
y decision de ser madre; (ii) El ejercicio de la profesion y desarrollo profesional; (iii) Los actos de esparcimiento
y diversidn; (iv) A contraer matrimonio; (v) Las relaciones amorosas y sexuales -libertad sexual-; (vi) El libre
pintado de la propia casa; (vii) Fumar cigarrillos; y, (viii) Tener una mascota”.
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desarrollo de la personalidad, ciertamente es el ius connubii. Con su
ejercicio, se realiza el matrimonio como institucion
constitucionalmente garantizada y, con él, a su vez, también uno de
los institutos naturales y fundamentales de la sociedad, como lo es
la familia. Por consiguiente, toda persona, en forma auténoma e
independiente, puede determinar cuando y con quién contraer
matrimonio. Particularmente, en la decision de contraer
matrimonio no se puede aceptar la voluntad -para autorizar o
negar- de nadie que no sea la pareja de interesados en su
celebracion (Expediente N.° 02868-2004-AA/TC, fundamento 14).

De este modo, el derecho al libre desarrollo de la personalidad garantiza la
autonomia de todas las personas a acceder a un vinculo de pareja formal y
solemne, sean estos matrimonios heterosexuales u homosexuales, sin
distincidén alguna (a lo que nosotros denominamos matrimonios igualitarios);
actuar de forma distinta, como una especie de ostracismo obligatorio por
razones de orientacion sexual, significa negar la dignidad de toda persona
como tal. Asi también lo entendid, en la experiencia comparada, la Corte
Constitucional de Colombia (con quien constantemente dialoga
jurisprudencialmente el Tribunal Constitucional5?), al precisar que “para
lograr que el derecho al libre desarrollo de la personalidad les sea respetado a
los homosexuales y que en el ambito de las regulaciones sobre la familia se
supere el déficit de proteccién al que estdn sometidos, hace falta en el
ordenamiento una institucion contractual [...] que les permitiera optar entre
una constituciéon de su familia con un grado mayor de formalizacién y de
consecuente proteccion y la posibilidad de constituirla como una unién de
hecho” (Sentencia C-577-11).

- La dignidad humana, en tanto clausula petra, principio-derecho>® y valor
supremo de la Constitucion (Landa, 2021: 49 y 56) que fundamenta los
derechos y “delimita y orienta los fines del Estado”, se entiende “como el

57 A mayor detalle puede verse: Apaza Jallo, Niels Jyeyson (2019). Argumento de derecho comparado en las
decisiones del Tribunal Constitucional: autoridad de la doctrina y la jurisprudencia comparada en el
razonamiento de las y los jueces constitucionales. Repositorio de tesis de la Pontificia Universidad Catélica del
Peru.

8 En palabras del Tribunal Constitucional: “El doble caracter de la dignidad humana, produce determinadas
consecuencias juridicas: Primero, en tanto principio, actia a lo largo del proceso de aplicacion y ejecucion de las
normas por parte de los operadores constitucionales, como: a) criterio interpretativo; b) criterio para la
determinacion del contenido esencial constitucionalmente protegido de determinados derechos, para resolver
supuestos en los que el ejercicio de los derechos deviene en una cuestion conflictiva; y, c) criterio que comporta
limites a las pretensiones legislativas, administrativas y judiciales; e incluso extendible a los particulares.
Segundo, en tanto derecho fundamental se constituye en un dmbito de tutela y proteccién auténomo. En ello
reside su exigibilidad y ejecutabilidad en el ordenamiento juridico, es decir, la posibilidad que los individuos se
encuentren legitimados a exigir la intervenciéon de los dérganos jurisdiccionales para su proteccidn, en la
resolucién de los conflictos sugeridos en la misma praxis intersubjetiva de las sociedades contemporaneas,
donde se dan diversas formas de afectar la esencia de la dignidad humana, ante las cuales no podemos
permanecer impavidos” (Expediente N.° 2273-2005-PHC/TC, fundamento 10).
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principio constitucional en virtud del cual el Estado debe estar al servicio de la
defensa de la persona y de su mas pleno desarrollo y bienestar”. Esto supone,
como deber positivo, “la obligacién del Estado de promover el maximo y pleno
desarrollo de la persona, a fin de que su dignidad se vea realizada en los
hechos” (Landa, 2017: 17-19).

Este respeto de la dignidad de toda persona exige del Estado>® una tutela
integral y efectiva en los hechos y las normas, de modo tal que -en correlato
con los derechos al libre desarrollo de la personalidad, la igualdad material y
no discriminacién- promueva condiciones geniudas de no discriminacién por
razon de sexo u orientacidon sexual®?, pleno desenvolvimiento y desarrollo
personal, econdmico y social®l, y haga posible que toda persona pueda
consolidar su vida familiar y, si asi lo estima, un matrimonio formal
juridicamente®2,

- Losderechosalano discriminacién®3 y la igualdad material®* (entendida como
“una exigencia positiva por parte del Estado, que se inicia con el
reconocimiento de la insuficiencia de los mandatos prohibitivos de
discriminacién y la necesidad de equiparar situaciones, per se, desiguales -
Expediente N.° 0606-2004-AA/TC, fundamento 11-), que “se desprenden de la
idea de unidad de dignidad y naturaleza de la persona” (Opinién Consultiva
0C-4/84) y que proscriben las categorias sospechosas de discriminacidn por
razén de sexo y orientacion sexual®>, también hacen posible admitir la
posibilidad de reconocer el matrimonio igualitario de toda persona, como ser

59 Especialmente de sus tres poderes, entre ellos el Poder Judicial y el Poder Legislativo, y de sus organismos
constitucionalmente auténomos, donde destaca el Tribunal Constitucional.

80 E] Tribunal Constitucional, al respecto, sefial6é que “la Constitucién peruana no distingue a las personas por
su opcién y preferencias sexuales; tampoco en funciéon del sexo que pudieran tener. Se respeta la dignidad de la
persona” (Expediente N.° 2868-2004-AA/TC, fundamento 23).

®1 E] ser humano no se desarrolla con dignidad de manera aislada, sino en un determinado contexto social,
econdmico y politico (Landa, 2017: 18).

62 E] concepto de vida familiar, en palabras de la Corte IDH, “no esta reducido inicamente al matrimonio y debe
abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio” (Caso
Atala Riffo y nifias Vs. Chile).

63 A decir del Tribunal Constitucional, “La obligacién de no discriminaciéon no debe confundirse con el derecho
de toda persona a ser tratada igual ante la ley, tanto en la formacion de la norma como en su interpretacion o
aplicacion” (Expediente N.° 01423-2013-PA/TC, fundamento 19).

54 En palabras de la Corte IDH, “La nocidn de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situacidn que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos
que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién de inferioridad. No es admisible crear
diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza”
(Opinién Consultiva 0C-4/84).

8 En palabras de Lopez Medina, “El que una categoria de diferenciacion sea sospechosa significa, de nuevo, que
tradicionalmente ha sido utilizada para discriminar a grupos minoritarios o de menor prestigio y consideracion
social (como las ideas y practicas [inaceptables] que siguen siendo comunes con relaciéon a [las personas
despectivamente denominadas] «negros», a los «indios», a los «gitanos», a los «imbéciles» y «retrasados», a las
«mujeres» y a los <homosexuales», entre otras categorias)” (Lépez Medina, 2017: 108).
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dotado de autonomia e igual dignidad®®, en conjuncién con los otros derechos
antes resefiados®’.

Ademas, como sefiala Gargarella (2010: 131-132):

En un Estado Constitucional, y frente a personas que se consideran
por igual dignidad moral, el principio de trato igual es obligatorio
para el Estado. Cualquier desviacion que el mismo quiera
consagrar, a través de la letra de sus normas y/o por medio de la
practica que promueve, debe ser considerada impermisible, a
menos que tenga a su favor una justificacion de peso
extraordinario. Y, segin entiende [Gargarella], el Estado esta muy
lejos de contar con algin buen argumento a su favor, para
mantener -como lo ha hecho durante mas de cien afios-
discriminaciones odiosas y juridicamente insostenibles.

Entonces, la relacion de interdependencia y conjuncion de los derechos a la
dignidad, al libre desarrollo de la personalidad, la igualdad material y a la no
discriminacién permiten -en nuestro entendimiento- admitir juridicamente los
matrimonios de personas homosexuales y heterosexuales®® (y asi garantizar
genuinos matrimonios igualitarios®?), pues si uno de estos grupos no cuenta con una
adecuada proteccion juridica de la posibilidad de contraer matrimonio la dignidad
y los derechos en ella fundados se ven ineficaces (siendo unicamente derechos de
papel) y asi se condena a uno de los grupos histérica y constantemente
discriminados a la ausencia juridica de realizacion personal y social, con el Gnico
sustento de que ello no es admitido por el otro grupo imperante, como forma de
imposicion de una concepcion de vida buena’f, lo que es inadmisible en un Estado

% Incluso la propia la iglesia Catdlica precisé que “La dignidad es una propiedad que no admite graduacion, en
cuanto todos los «seres humanos» (desde la concepcién) tendran el mismo grado de dignidad. «El amor de Dios
no hace diferencia entre el concebido, aun en el seno de su madre, y el nifio o el joven o el hombre maduro o el
anciano. No hace diferencia, porque en cada uno de ellos ve la huella de su imagen y semejanza»” (Atienza, 2022:
19).

67 “Los derechos fundamentales participan de un presupuesto ético y juridico cifrado en el principio-derecho de
la dignidad de la persona humana (articulo 1 de la Constitucién Politica) y orientado a la cobertura de una serie
de necesidades basicas que permitan garantizar la autonomia moral del ser humano y el libre desarrollo de su
personalidad (articulo 2.1 de la Constitucion)” (Expediente N.° 01513-2017-PA/TC, fundamento 20).

68 Asi también lo entiende la Corte Constitucional de Colombia, al precisar que “En virtud de los principios de
dignidad humana, libertad individual e igualdad, todo ser humano puede contraer matrimonio civil, acorde con
su orientacion sexual” (Sentencia SU214/16).

89 Como senala Gargarella, “Lo que esta en juego no es que las minorias puedan hacer lo que las mayorias le
permitan (o se sientan complacidas que hagan), sino que las mayorias dejen de privar a las minorias de los
derechos que tienen, a pesar de que les son denegados sistematicamente” (2010: 143).

70 A este respecto, Nino sefiala que “Una de las causas mas relevantes de tensiones sociales es el intento de
muchos de imponer a los demas un modelo de sociedad que materialice su concepcién de la vida buena. Esto se
advierte en disputas acerca de la orientacién de la educacién, la regulaciéon del matrimonio y la familia, la

organizacion del trabajo significativo, las formas legitimas de esparcimiento o de expresién artistica” (2006:
418).
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Constitucional de Derecho’!; ademas, configuraria la falacia de interpretacién por
hiper-integracion (Tribe, 2017), pues la norma fundamental solo incluiria el
“conjunto inmanente, unitario y permanente de principios o valores subyacentes”
de dicho grupo imperante.

Al igual que Lépez Medina, consideramos que “a la pareja homosexual también le
asiste la vocacidn para conformar familia y que, con tal propoésito —principalmente-
los derechos al libre desarrollo de la personalidad de sus integrantes y a la igualdad
imponen que, de la misma manera como los miembros de la pareja heterosexual
pueden escoger libremente entre el vinculo natural y el vinculo juridico para dar
origen a la familia, los integrantes de la pareja homosexual deben disponer de la
posibilidad de optar que actualmente no tienen, pues falta una institucién de indole
contractual que en su caso concrete el vinculo juridico que dé lugar a la constitucién
formal y solemne de la familia” (2017: 138).

Esta forma de entender los derechos, de forma comprensiva, interrelacionada y
progresiva, fundamentada sobre la base del respeto de los derechos a la dignidad,
libre desarrollo de la personalidad, igualdad y no discriminacion, interpretados a su
mejor luz (pues maximiza la igualdad en dignidad entre todas las personas, sin
distincién alguna por su orientaciéon sexual’?), y que considera la novela
jurisprudencial en cadena que construyé el Tribunal Constitucional en sus distintas
y diversas composiciones (no solo de un estadio particular) -a nuestro criterio-
justifica el contenido integral de nuestro sistema juridico’3 y la practica
constitucional peruana, y hace juridicamente valido el denominado matrimonio
igualitario (heterosexuales y homosexuales). Lo contrario seria incurrir en la falacia
de interpretacién por des-integracidn, a la que hacia referencia Tribe (Capitulo III),
pues se interpretaria dichos enunciados constitucionales de forma aislada y
restrictiva -a su peor luz-.

Ademas, como también sefiala Gargarella, no existe ninguna razdn para solicitar al
Estado la concesién de «mas derechos» para las personas del mismo sexo, apelando
a su generosidad y tolerancia. Por el contrario, es el Estado el que debe dar
explicaciones a todos los ciudadanos acerca de por qué es que se empefia en tratar

"1 De este modo también creemos que se supera el problema de interpretaciéon al que hacia referencia
MacCormick, pues se muestra una respuesta completa de la eleccion de las versiones interpretativas en aparente
conflicto.

2 La Corte IDH, en uniforme jurisprudencia, establecid que la orientacion sexual de las personas es una categoria
protegida por la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; por ello, ninguna norma, decisién o practica
nacional puede disminuir o restringir los derechos de una persona por su orientacién sexual, sea esta real o
percibida (Cfr. Sentencias de los Casos Atala Riffo y nifias Vs. Chile (2012), parrafo 91; Duque Vs. Colombia
(2016), parrafo 104; y, Flor Freire Vs. Ecuador (2016), parrafo 118).

3 Consideramos que haciendo ello se encuentra solucién al problema de relevancia desarrollado por
MacCormick, pues creemos que el Derecho justifica la conclusién a la que arribamos (permite afirmar esta
proposicion).
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peor a algunos individuos o grupos discriminados, cuando tiene la obligacién de
tratar a todos con igual consideracion y respeto (2010: 131).

VII. Objeciones, rol de los jueces y responsabilidad internacional

La tarea de las y los magistrados, bajo una nueva forma de legitimacidn judicial, no
siempre es pacifica -mas al resolver los casos dificiles-, debido a la mentalidad
tradicional del positivismo juridico que impera entre nosotros; por ello, se requiere
interpretar institucional y moralmente la Constitucién, como una norma de
principios y ordenes sociales concretos, es decir, no solo como reglas juridicas sino
también como reglas sociales fundacionales (Cfr. Landa, 2021: 76).

En ese entendido, el genuino rol de las y los jueces (no solo de las Altas Cortes
Nacionales: Corte Suprema de Justicia de la Reptblica y Tribunal Constitucional), en
una Estado Constitucional y Democratico de Derecho, que dialoga ademds con
distintos compromisos internacionales sobre derechos humanos, es:

(1)

(ii)

Resolver adecuada y suficientemente los casos que conocen, esto es,
justificando por qué elige una de las interpretaciones constitucionales que
asume en un caso dificil (entre las distintas interpretaciones posibles. Esto lo
hicimos en los capitulos precedentes) y respondiendo por qué no acoge las
otras interpretaciones existentes (esto lo hacemos a continuacién).

Tutelar adecuadamente los derechos fundamentales en esas
interpretaciones de los casos dificiles (a su mejor luz), incluso cuando existan
interpretaciones dispares de las Altas Cortes Nacionales y/o
Supranacionales.

(iii) Actuar como jueces convencionales, segun los compromisos internacionales

sobre derechos humanos que asumio el Estado peruano.

A nuestro entendimiento, procediendo de dicha forma -en simultaneo- se cumplen

los requisitos de universalidad, coherencia, consistencia y consecuencialista,
desarrollados por MacCormick. Abordemos ahora cada uno de estos puntos:

VII. 1. Objeciones al reconocimiento del matrimonio igualitario
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El caso que nos convoca -como un claro ejemplo de caso dificil- presenta dos
posibles interpretaciones: (i) el matrimonio igualitario es constitucional; o, (ii) el
matrimonio igualitario no es constitucional. Nosotros sefialados antes que nuestro
sistema juridico (de caracter dinamico; no estatico -como lo entiende el concepto
de ordenamiento juridico-) si admite dicha institucién74.

Entonces, ahora corresponde responder a los contraargumentos interpretativos que
se postulan a esta decision interpretativa (resoluciéon del problema de
interpretacion, segin MacCormick), lo cual hacemos acogiendo sustancialmente los
postulados de Gargarella (2010: 131-144):

- Primer argumento en contra: “El matrimonio igualitario desvirtta el concepto
de familia”: Segun esta afirmacion el concepto de matrimonio esta consolidado
(o acabado) y solo se reserva para una mujer y un varén; por tanto, no admite
otras formas de composicidn.

Este argumento presupone que “los conceptos preexisten a nosotros, cuando
en verdad se tratan de creaciones humanas que elaboramos y precisamos con
el tiempo, para comunicarnos y entendernos mejor” (Gargarella, 2010: 132).
Esta proposicion no considera que la propia sociedad es la que en el tiempo
refina o precisa el alcance de sus construcciones conceptuales, como
efectivamente ocurrio6 con el concepto de matrimonio, desde entendimientos
tan primitivos como aquellos que admitian que un matrimonio sea decidido
por la imposicién de la fuerza o el poder, o que el matrimonio es aquel
impuesto por los padres, quienes sin escuchar la opinion de sus hijos escogian
a sus conyuges en lugar de ellos y ellas o decidian sobre el matrimonio (en base
a sus propias intensiones o intereses), hasta entendidos sociales que
consideraban que el unico vinculo social valido para el Derecho era el
matrimonio catélico.

Aqui es ejemplificador lo expuesto por Fonseca (2017):

20 de agosto de 1896. El entonces senador Guillermo Billinghurst
presenta un proyecto de ley en la CaAmara de Senadores para aprobar
la legalidad del matrimonio civil de los no catélicos. Hasta entonces,
solo tenian validez legal los matrimonios religiosos celebrados en el
rito catdlico-romano. No existia el matrimonio civil. En esa época, ya
se habian formado las primeras comunidades protestantes en el pais.
Entonces, surgié el problema de que los matrimonios contraidos por
sus miembros carecian de validez legal. Fue justamente el caso de uno
de ellos el que desencadend la iniciativa de Billinghurst.

74 En palabras de Clérico: “En tanto en la Constitucién se reconozcan expresa o implicitamente los principios

estructurales de autonomia y/o la igualdad, entonces el matrimonio igualitario implica, por lo menor, una
obligacién iusfundamental a los efectos de terminar con la discriminacién arbitraria contra las parejas del
mismo sexo” (2010: 149).
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En mayo de 1895, F. Hazeltine contrajo matrimonio con Amy Wood,
hija del misionero metodista norteamericano Thomas Wood. Hasta
entonces los matrimonios de extranjeros se inscribian solo en los
consulados de sus respectivos paises, pero carecian de validez legal en
el Peru. El matrimonio Hazeltine-Wood quiso asentar su unién en el
municipio del Callao, pero el Gobierno de Nicolas de Piérola -un
catolico conservador- declaré la ilegalidad de dicha iniciativa. Para
resolver el vacio legal, que ademas fomentaba una situaciéon de
discriminacidn para los cristianos protestantes, Billinghurst presentd
su proyecto de ley.

La jerarquia catdlica reaccion6 de inmediato. Monsefior Manuel
Antonio Bandini, arzobispo de Lima, lanz6 una apocaliptica Carta
Pastoral en la que calificaba al matrimonio civil de “ilicita unién” y “ley
inmoral”. Bandini bramaba diciendo que el matrimonio civil “degrada
la altisima dignidad a que el cristianismo elevé a la mujer, la vuelve a
arrastrar sin piedad ni compasion a los antiguos templos de las falsas
divinidades, en los que era licito ofrendar el pudor con mengua de la
virtud” (Citado en Ramos, p. 303).

Este alegato cucufato argumentaba, ademas, que como el pais era
mayoritariamente catdlico era absurdo preocuparse de los derechos
de la infima minoria protestante: “El pretexto especioso para encarnar
esta monstruosa imposicién ha sido la existencia en el pais de los no
catolicos. ;Por ventura son éstos tan numerosos en el Pert que formen
mayoria? [..] (O acaso se legisla ahora para satisfacer absurdas
pretensiones de unos pocos, con escarnio de las leyes que amparan y
protegen a los que supieron alcanzar, regando los campos de batalla,
la autonomia del suelo en que viven” (Ibid., p. 303)

La ley fue finalmente promulgada a regafiadientes por el Gobierno en
1897. Pero la resistencia catolica no cesé. En los afios siguientes, la
jerarquia e incluso el Papa Leo6n XIII siguieron poniendo obstaculos a
la ley. En 1903, el obispo de Ayacucho, Fidel Olivas, llegé a decir que
el matrimonio de los no catélicos no era mas que un “torpe
concubinato”. Recién en 1920 la resistencia pudo ser vencida y se
logro aprobar la obligatoriedad del matrimonio civil para todos los
peruanos [...].

Entonces, los conceptos juridicos no son en todos los casos instituciones
totalmente acabadas o petrificadas en el tiempo”5, y que no debamos evaluar
en su constitucionalidad o racionalidad. El caso del matrimonio es uno de los
tantos ejemplos que nos muestran ello, segiin resefiamos antes, pues en la

75 Como sefiala Roa, “la inercia puede ser una aliada perfecta para encontrar la comodidad que implica rehusarse

a pensar en nuestras estructuras judiciales y en nuestra organizacién como sociedad y como democracia” (2019:
28).
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historia se desarrollé y refiné hasta la forma en la que hoy lo conocemos. Asi
también lo entendi6 la Corte IDH al precisar que “el significado de la palabra
“matrimonio” [...] ha variado conforme al paso de los tiempos” (OC 24/17,
parrafo 222).

Otros ejemplos ilustrativos de lo aqui expuesto son los casos del derecho a la
propiedad (que admitia propiedad sobre esclavos; vg. Caso Dred Scott vs.
Sanford, 1857), del derecho al voto (inicialmente pensado solo para algunas
personas y negado para otras: mujeres, analfabetos o pobres), el delito de
sodomia (casi extinto en todo el mundo), la igualdad (que admitia la
segregacion racial; vg. Caso Plessy contra Ferguson, 1896) o la familia (“Su
conceptualizacion ha variado y evolucionado conforme al cambio de los
tiempos. Por ejemplo, hasta hace algunas décadas todavia se consideraba
legitimo distinguir entre hijos nacidos dentro o fuera de un matrimonio” -
Corte IDH, OC 24/17, parrafo 177-).

Segundo argumento en contra: “El matrimonio igualitario va en contra de las
tradiciones locales”: Segun esta proposicidn con el reconocimiento normativo
del matrimonio igualitario se dafia “los valores fundamentales que son los que
nos mantienen unidos y permiten que seamos quienes somos” (Gargarella,
2010: 133) como pais.

Este argumento, que incluso podria estar relacionado con la idea de que la
sociedad peruana no admite los matrimonios igualitarios porque estos afectan
nuestra identidad o base moral, adolece de comprobacién objetiva y sustento
juridico, pues omite precisar cudl es esa moral social uniforme (si es que en
realidad existe y esta asi petrificada) que si no la resguardamos
adecuadamente corremos el riesgo de desintegrarnos como pais. Al responder
esta interrogante, Gargarella -citando a Hart- sefiala: “en una mayoria de
casos 0 no estamos en condiciones de determinar cuales son los rasgos
morales dominantes dentro de una comunidad, o nos encontramos con una
diversidad de pautas morales entrecruzadas, muchas veces contradictorias
entre si. ;Quién es, entonces, el que esta en condiciones de decirnos,
finalmente, cudles son los rasgos morales compartidos, a los que el Estado
debe resguardar?” (2010: 134). ;Acaso esta moral social dominante es la
definida por algin grupo religioso, cultural, académico o politico? ;Esa base
moral es la que el gobierno de turno acoge (si es que todos sus integrantes
asumen los mismos valores fundamentales)? ;Es acaso la moral de parte de la
poblacion del pais, de algiin departamento, de alguna nacidn originaria o de los
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poderes econémicos, politicos o religiosos? Este argumento, como vemos, es
poco sostenible76.

Incluso en el caso de que dicha moral social o identidad local exista y sea
compartida por toda la poblacién peruana (de la cual son parte las personas
LGTBIQ+), ;/la misma no puede ser ajustada con el fin de tutelar efectivamente
los derechos de todas y todos? Segun sefialamos antes, creemos que toda
sociedad puede refinarse o ajustar su proceder en el tiempo, con el fin de
eliminar practicas que socaban la dignidad e igualdad (aboliendo la esclavitud,
la segregacion racial, el voto restringido o la intolerancia de razas, por citar
algunos ejemplos); por ello, este segundo argumento tampoco es implausible.

- Tercer argumento en contra: “El matrimonio igualitario socaba la finalidad del
matrimonio”, que es “la procreacion y preservacion de la especie”.

Esta proposicién, segin adelantamos antes, tampoco es sostenible, pues
aceptarla significaria negar proteccién constitucional a los matrimonios
constituidos por parejas infértiles, de la tercera edad o aquellas que en
ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la personalidad decidieron no
procrear, asi como a las familias ensambladas, adoptivas o de crianza, por citas
algunos ejemplos. Asi también lo entiende la Corte IDH al precisar que
“advierte que para negar el derecho de acceder a la institucion del matrimonio
tipicamente se esgrime como argumento que su finalidad es la procreacién y
que ese tipo uniones no cumplirian con tal fin. En este sentido, la Corte estima
que esa afirmacion es incompatible con el propoésito del articulo 17 de la
Convencidn, a saber la proteccién de la familia como realidad social. Asimismo,
la Corte considera que la procreacidon no es una caracteristica que defina las
relaciones conyugales, puesto que afirmar lo contrario seria degradante para
las parejas -casadas o no- que por cualquier motivo carecen de capacidad
generandi o de interés en procrear” (0C-24/17, parrafo 221).

Ademas, admitir esa finalidad significaria negar que los vinculos
matrimoniales tienen por fin construir y consolidar lazos de amor, proteccion,
compaifiia, compromiso, cuidado, asistencia, etc. Incluso negando esto ultimo
tendriamos que sustentar empiricamente como o por qué la admision juridica
de los matrimonios igualitarios tiene como consecuencia inmediata y directa
la no procreacidn y, con ello, la eliminacién de nuestra especie; esto, como
resulta obvio, tampoco es sostenible, pues omite considerar las otras formas
de procreacion asistida (fecundacion asistida o la donaciéon de esperma u
ovulos) o externa al matrimonio que existen.

76 Ademas, no debemos olvidar que la Constitucion solo “no sirve para representar la voluntad comtn de un

pueblo, sino [también] para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad popular” (Ferrajoli,
2009: 28).
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Es mas, este argumento tampoco considera que las parejas heterosexuales
casadas también pueden procrear y, con ello, garantizar la continuidad de
nuestra especie’’; asi que tampoco es admisible factica y juridicamente.

- Cuarto argumento en contra: “Las distinciones legales entre los que no son
iguales resultan permisibles”. Segin esta proposiciéon no se restringen los
derechos a la igualdad y no discriminacién de las personas LGTBIQ+ sino que,
por el contrario, con la denegatoria del matrimonio igualitario se trata como
desiguales a los que son efectivamente desiguales (homosexuales y
heterosexuales).

Esta proposiciéon tampoco es sustentable juridicamente, pues omite precisar
“por qué el hecho de que uno tenga ciertas preferencias sexuales (por ejemplo,
poca voluntad de mantener relaciones sexuales; deseo de tener relaciones
sexuales de cierto modo; etc.), y no otras, deberia ser considerado moralmente
relevante, para implicar un trato juridico diferente entre las personas. Mas
estrictamente deberiamos preguntarnos por qué es que ello deberia ser
relevante a la hora de determinar quiénes tienen derecho a casarse, o no
hacerlo”. Ademas, “si el Estado quiere justificar un trato diferente en tales
situaciones, el mismo deberia ser un trato mejor para los homosexuales. Ello,
de forma tal que compense las largas décadas de desigualdad, discriminacion
y maltrato sistematico al que han estado sometidas estas minorias
perseguidas, por parte del Derecho”’8 Gargarella (2010: 139-140).

- Quinto argumento en contra: “El matrimonio igualitario fomenta un modelo de
familia indeseable”. Segun esta proposicion, los matrimonios homosexuales
son menos atractivos que las familias tradicionales, pues a decir de “algunas”
estadisticas a las uniones LGTBIQ+ se les “reconocia una tasa mayor de
divorcios, mayor consumo de alcohol o mayor uso de estupefacientes”. Admitir
esta proposicion como cierta, ademdas de incurrir en una generalizaciéon
inadmisible, significaria -en el ejemplo prejuicioso y absurdo- negar a las
parejas punefias o huancainas contraer nupcias, pues es usual creer que a las
personas de estas regiones les agrada libar bebidas alcoholicas; esto, en

7 Como sefiala Gargarella, “lo que subyace a esta idea es el implausible supuesto segun el cual, de aprobarse el
matrimonio igualitario, todos podrian querer contraer matrimonio con personas del mismo sexo, afectando asi
-si no imposibilitando directamente- la reproduccién de la especie. Sin embargo, dicha universalizacién [...] es
profundamente inatractiva como ejercicio intelectual” (2010: 138).

78 Como sefiala Gonzales, “Es en la época posclasica cuando comienza una creciente resistencia a la
homosexualidad apoyada por el cristianismo. Para la iglesia catdlica solamente las relaciones heterosexuales
responder al plan divino, aquellas entre una mujer y un hombre, que tiene como propésito la reproduccion: el
deseo sexual homosexual es una inclinacidn al mal que no puede ser natural. La Legislacién de Justiniano contra
las practicas homosexuales represent6 un rompimiento significativo con las reglas anteriores sobre la actividad
sexual. Hasta ese momento el mundo antiguo nunca habf{a visto una prohibicién tan tajante y general contra las
relaciones sexuales entre hombres, producto de la influencia de las autoridades cristianas. Durante los siglos
Xl y X1V, las Siete Partidas prevén la pena de muerte para los homosexuales” (2017: 176-177).
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definitiva, es inaceptable para el Derecho. “Los matrimonios, y la virtud de
ellos, no empieza ni termina con las preferencias de consumo de sus miembros,
sino que trascienden largamente tales opciones” (Gargarella, 2010: 140).

Ademas, como afirmo la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos (Caso
Obergefell v. Hodges, 2015):

Ninguna unién es mas profunda que el matrimonio, ya que encarna los
mas altos ideales de amor, fidelidad, dedicacidn, sacrificio y familia. En
la formacion de una unién matrimonial, dos personas se convierten en
algo mas grande de lo que eran. Como algunos de los demandantes de
estos casos han demostrado, el matrimonio representa un amor que
puede incluso perdurar mas alla de la muerte. Seria malinterpretar a
estos hombres y mujeres afirmar que faltan el respeto a la idea del
matrimonio. Su demanda se produce porque la respetan, la respetan
tan profundamente que tratan de poder llevarla a cabo ellos mismos.
Su esperanza es no estar condenados a vivir en soledad, excluidos de
una de las instituciones mas antiguas de la civilizacion. Piden igual
dignidad a los ojos de la ley. La Constitucidn les otorga ese derecho.”?

- Finalmente, Gargarella advierte un sexto argumento que suele postularse en
contra del reconocimiento de los matrimonios igualitarios (normativamente
no existe un derecho al matrimonio igualitario, por lo que no es posible
reconocerlo), al cual responde con un ejemplo: “si el Estado repartiese a todos,
menos a X, un plato de lentejas diario, la acciéon del Estado no podria
justificarse alegando [...] la «inexistencia de un derecho constitucional al plato
de lentejas». La idea de los derechos nos dice otra cosa muy diferente: en una
sociedad de iguales, el Estado no puede privar a nadie de los beneficios que
asigna a otros, sin razones poderosisimas de su lado. Si lo hace, discrimina y
priva a alguien de su derecho a ser tratado como un igual” (2010: 143).

Admitir esta proposicion también (i) significaria negar la existencia de los
derechos a la verdad, a la objecién de conciencia, al agua potable (de inicial
construccion jurisprudencial), al olvido (Expediente N.° 03041-2021-
PDH/TC), a la energia eléctrica y al internet (Expediente N.° 02151-2018-
AA/TC); de construccidn jurisprudencial -todos- del Tribunal Constitucional;
ademas, (ii) significaria cuestionar la existencia de los derechos no
enumerados y los derechos implicitos, que son, respectivamente: (a) aquellos
derechos que no estan expresamente reconocidos en la Constitucion pero que
surgen de la dignidad del hombre o en los principios de soberania del pueblo,

7% El caso de Obergefell fue presentado por 14 parejas del mismo sexo y dos hombres cuyas parejas fallecieron
(Celorio, 2020: 101).
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del Estado democratico de derecho o de la forma republicana de Gobierno; y,
(b) “Aquellos derechos contenidos en otros derechos escritos o, tal vez, en
otros derechos viejos, pero que se van individualizando como derechos
particulares y diferentes a aquel expreso en el cual estan insertos por distintas
razones (evolucién social, técnica, conciencia histérica de cada momento,
etcétera)” (Rubio Correa, Eguiguren Praeli y Bernales Ballesteros, 2013: 807).

De otro lado, Clérico (2010: 155-165) también advierte otros dos argumentos
adicionales que suelen postularse en contra del reconocimiento juridico del
matrimonio igualitario80:

- Séptimo argumento en contra: “El argumento del juego de la etimologia de las
palabras y las definiciones constitucionales y de los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos: ;La Constitucién como una suerte de
diccionario petrificado y cerrado?” (Clérico, 2010: 157). Segln esta
proposicion, para interpretar la norma fundamental Unicamente debemos
acudir a las definiciones etimolégicas de las instituciones detalladas en la
Constitucion y/o los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

Admitir este argumento significaria incurrir en las falacias de interpretacion
por des-integracion e interpretacion por hiper-integracion, descritas en el
Capitulo III (Tribe, 2017), pues reduce a la Constitucion, los derechos
fundamentales y los derechos humanos a un entendimiento minimo, escueto,
reglado y restringido o, en palabras de Dworkin, a su peor luz, y tampoco
considera los principios, bienes y valores que estas normas tutelan.

Este argumento, de ser acogido, también negaria la existencia de los criterios
de interpretacion de la Constitucién, de los derechos fundamentales y de los
derechos humanos, descritos en el Capitulo IV, y que son habitualmente
utilizados por el Tribunal Constitucional y los tribunales supranacionales en
sus decisiones. Es mas, en la practica tampoco es plausible: (i) El inciso 1 del
articulo 2 de la Constitucion establece que “Toda persona tiene derecho: 1. A
la vida” ;La etimologia de la palabra vida nos permite entender que dicho
derecho puede verse limitado en casos de legitima defensa, pena de muerte o
aborto terapéutico?; y, (ii) El inciso 2 del articulo 200 de la Constitucion
establece que el proceso de amparo “No procede contra normas legales”.
Aparentemente no hay mucho que interpretar de este enunciado

8 Rodriguez Campos, por su parte, sefiala: “son basicamente dos los argumentos que fundamentan la posicién
de quienes se oponen al matrimonio igualitario: a) El religioso mayoritario; y b) El natural y/o tradicional. En
mi opinién, ambos argumentos no pueden servir de justificacion para rechazar el matrimonio igualitario.
Sostengo ello por tres razones puntuales: a) La moral que protege la Constitucion Politica es la moral civil y no
la de un grupo religioso en particular; b) La opinidn de la mayoria no puede justificar la restricciéon de derechos
a una minoria basada en su orientacién y/o identidad sexual; y c) No se busca acabar con el matrimonio
(heterosexual) sino permitir que mas personas puedan celebrarlo” (2021: 774).
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constitucional, pues parece claro entender que la accién de amparo no procede
contra normas legales; sin embargo, en la practica jurisdiccional diaria estas
demandan son admitidas en todo el pais y existe abundantes decisiones al
respecto. Es mas, la etimologia de algunas de estas palabras (por ejemplo,
norma) no ayuda a interpretar dicho enunciado de la Constitucién: de su
etimologia no se deriva la distincion entre normas autoaplicativas y
hetoroaplicativas, que cominmente utiliza el Tribunal Constitucional.

Conrelacion alas normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
dicha etimologia tampoco permite superar los problemas interpretativos que
se presentan en cada caso, pues casi todos los instrumentos normativos del
sistema interamericano y del sistema universal de protecciéon de derechos
humanos hacen referencia a la prohibicién de discriminacién por razones de
sexo, género, orientacion sexual u otras condiciones, al igual que hablan del
matrimonio. La etimologia de alguna de estas palabras no ayuda a esclarecer
el sentido interpretativo conjunto de ambas disposiciones supranacionales.

La propia Corte IDH, al respecto, precisé que “Si bien la etimologia es siempre
ilustrativa, nadie pretende una imposicion semantica de la etimologia, pues de
lo contrario se deberia igualmente excluir del lenguaje otra numerosa cantidad
de vocablos cuya semantica se aparta de su etimologia” (OC 24/17, parrafo
222). Es mas, dicho Tribunal, antes que la consideracion etimoldgica de los
términos, acoge la interpretacién evolutiva de los enunciados convencionales:

Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas
generales de interpretacion de los tratados consagrados en la
Convencion de Viena de 1969. Tanto esta Corte, en la Opinién
Consultiva sobre la Interpretacién de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1989), como la Corte Europea
de Derechos Humanos, en los casos Tyrer versus Reino Unido
(1978), Marckx versus Bélgica (1979), Loizidou versus Turquia
(1995), entre otros, han sefialado que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que
acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales (Opinion Consultiva OC-16/99, parrafo 114).

Entonces, este séptimo argumento tampoco es admisible.
Octavo argumento: “;El argumento de evitar las adopciones?” Segun esta
proposicion, la no admision juridica de los matrimonios tiene por fin tutelar

los derechos de las nifias, nifios o adolescentes o evitar que estos no sean
victimas de discriminacion por ello.
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Esta proposicion tampoco es admisible en un Estado Constitucional de
Derecho, en razén de que el reconocimiento del matrimonio igualitario no
modifica la regulacion civil y de familia sobre la adopcion, pues el Cédigo Civil
permite adoptar a toda persona independientemente de su estado civil®l y ello
mas bien estd sujeto al cumplimiento de otros requisitos, como lo son la
solvencia moral del adoptante, el asentimiento del menor si es mayor de diez
afios y la aprobacion de un juez (articulo 378 del Cédigo Civil). Ademas, “Los
procedimientos de adopcién establecen mecanismos para considerar la
idoneidad del solicitante para la crianza y el ejercicio de responsabilidades
parentales a la luz del interés superior del nino, debiendo ser irrelevante la
orientacion sexual” (Clérico, 2010: 163).

Incluso aqui cabria preguntarnos: ;Cudles son las razones que nos hacen creer
o concluir que las personas heterosexuales o los matrimonios tradicionales
estan en mejores condiciones para adoptar que los matrimonios igualitarios o
las personas LGTBIQ+? ;Cual es el sustento empirico universal de esas
razones? ;En verdad existen motivos juridicamente relevantes -antes que
prejuicios o estereotipos que incurren en falsas generalizaciones-?

Aqui es ilustrativo lo expuesto por la Corte IDH, en el Caso Atala Riffo y nifias
vs. Chile (2012):

[...] lIa Corte constata que la determinacion del interés superior del
nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe
hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del
nifio segun el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no
especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles
las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales
de la familia.

110. En conclusion, la Corte observa que al ser, en abstracto, el
“interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola referencia al
mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian
conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede
servir de medida idonea para la restriccion de un derecho
protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin

8 Incluso a este respecto la Corte IDH establecié que “una determinacion a partir de presuncionesy estereotipos
sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es
adecuada para asegurar el interés superior del nifio. Adicionalmente, el Tribunal considera que el interés
superior del nifio no puede ser utilizado para negar el derecho de su progenitor por su estado civil, en beneficio
de aquellos que cuentan con un estado civil que se ajusta a un determinado concepto de familia” (Caso Fornerén
e hija y otro vs. Argentina, 2012, parrafo 99).
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discriminacién alguna por la orientacién sexual de la persona. El
interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la
discriminacién en contra de la madre o el padre por la orientacién
sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede
tomar en consideracion esta condicién social como elemento para
decidir sobre una tuicién o custodia.

111. Una determinacion a partir de presunciones infundadas y
estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder
garantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es
adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés
superior del nifio. La Corte considera que no son admisibles las
consideraciones basadas en estereotipos por la orientacion sexual,
es decir, pre-concepciones de los atributos, conductas o
caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el
impacto que estos presuntamente puedan tener en las nifas y los
nifioss2.

Similar criterio fue establecido, en la experiencia comparada, por la Corte
Constitucional de Colombia, quien precis6 que “la adopcién de nifios por
personas con orientacién sexual diversa, en general, y por parejas del mismo
sexo, en particular, no afecta por si misma el interés superior del menor ni
compromete de manera negativa su salud fisica y mental o su desarrollo
armonico e integral. Asi lo indican las experiencias recogidas del derecho
comparado, entre las que se destacan decisiones legislativas y
pronunciamientos de tribunales internacionales o de instancias internas de los
Estados, donde se ha tenido en cuenta la primacia de los derechos de los
menores y la evidencia probatoria debidamente acopiada” (Sentencia C-
683/15).

Este octavo argumento en contra del matrimonio igualitario también omite
considerar que existen abundantes investigaciones que arrojan como
resultado que “no es posible observar consecuencias negativas o
desventajosas en los nifios criados por parejas o personas del mismo sexo en
relacion con aquellos que viven con padres heterosexuales. En este sentido, y
tras analizar diversas investigaciones [sefala Herrera], se asevera que «no
existe ningun factor objetivo que exija excluir, a priori y de modo absoluto, a
una pareja homosexual como posible sujeto idéneo para adoptar a menores.
La divergencia de los estudios cientificos al respecto, lo Unico que permite
afirmar es que hay casos contrastados en que la educaciéon en un entorno
homosexual ha sido plenamente satisfactorio para muchos menores».

82 La Corte IDH ratificé dicho criterio en los casos Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala (parrafo 153) y
Forneroén e hija y otro vs. Argentina (parrafo 50).
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Agregandose que «primar la heterosexualidad de la pareja sobre el interés del
menor, supone desfigurar la propia finalidad de la adopciéon»” (2010: 191).

De otro lado, respecto al argumento de evitar eventuales actos de
discriminacién en contra de las nifias, nifios y adolescentes por tener padres
LGTBIQ+, no puede atribuirse el acto discriminador a la persona discriminada,
pues el Unico responsable de tales actos es el que discrimina y ello debe ser
prevenido, sancionado y reparado por el Estado, no por la victima. Ademas,
como sefalaron mas de 600 investigadores del Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas de la Argentina (CONITEC, 2010):
“Nuestra investigaciones exploratorias sobre la cuestién de los nifios/as a
cargo de gays y lesbiabas (realizadas en el marco de nuestro trabajo en el
CONITEC) indica que los nifios y nifias de hogares homo-parentales no suelen
tener dificultades en explicar a sus compafieros/as que tiene dos padres o dos
madres, como también pueden argumentar que tiene una sola mama que
los/as ama «mas que diez mamas o papas juntos», o que tienen una abuela-
mama3, y un tio papa, o que las personas que los aman, quizas no sean papa o
mama pero han cumplido sus funciones de cuidado y afecto, por lo tanto son
su familia. Los nifios y las nifias elaboran los nuevos relatos sin conflicto [...]”
(Clérico, 2010: 164).

Finalmente, la propia experiencia comparada cercana a nosotros nos muestra
que juridicamente es admisible la adopcién por parte de parejas LGTBIQ+,
como ocurre en Argentina83, Uruguay®4, Colombia®> o Estados Unidos®8¢.

Como sefialamos en el Capitulo III, una justificacién completa de una decisién
interpretativa depende de como se justifica la eleccion entre las distintas versiones
en conflicto de la regla. Eso hicimos ahora, pues primero (Capitulo VI) detallamos

8 En la ceremonia del 21 de julio de 2010, Cristina Fernandez de Kirchner promulgé el decreto de la Ley 26 618,
que autoriza el matrimonio, incluyendo la posibilidad de adoptar (Gonzales, 2017: 186).

8 En palabras de Gonzales (2017: 186), “Uruguay se ha caracterizado por la evolucién normativa dirigida a la
proteccién de derechos humanos. Es el primer pais en América Latina que aprueba las uniones civiles a nivel
nacional y que, posteriormente, legaliza el matrimonio gay en 2013. En este pais las uniones civiles eran posibles
desde 2007, 1a adopcién fue permitida en el 2009 y en el 2013 se aprob¢ la extensién del matrimonio en la Ley
19075".

8En palabras de la Corte Constitucional de Colombia, “la adopcién de nifios por personas con orientacion sexual
diversa, en general, y por parejas del mismo sexo, en particular, no afecta por si misma el interés superior del

menor ni compromete de manera negativa su salud fisica y mental o su desarrollo arménico e integral”
(Sentencia C-683/15).

8 En palabras de la Corte IDH, “la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos ha realizado el analisis de los
principios y tradiciones que deben ser discutidos para demostrar que la proteccion del derecho a casarse aplica
con igual fuerza para las parejas del mismo sexo”. Ademas, estableci6é que los estados federales de dicho pais
son “libres de variar los beneficios que confieren a todas las parejas casadas” y esta lista se fue ampliando con el
tiempo a aspectos relacionados con la adopcidn, los “impuestos, la herencia y los derechos de propiedad, reglas
de la sucesion intestada, privilegio del conyuge en la ley de las pruebas, acceso al hospital, autoridad para tomar
decisiones médicas, [...] los derechos y beneficios de los sobrevivientes, certificados de nacimiento y defuncién,
normas de ética profesional, restricciones financieras, beneficios de compensacién laboral, seguro de salud y
custodia de los hijos, normas de apoyo y de visita” (Caso Duque vs. Colombia, 2016, parrafo 118).
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las razones por las cuales estimamos que el matrimonio igualitario tiene proteccién
constitucional y ahora respondimos a los argumentos que se suelen postular como
respaldo de la interpretacién que niega dicha proteccidn constitucién a las familias
igualitarias. Por ello, resolvimos en su integridad el problema de interpretacion
postulado por MacCormick.

VIIL.2. Mejor, mayor o mds amplia proteccion de los derechos fundamentales

Muchos juristas y no juristas tienden a pensar que cualquier problema puede ser
resuelto mediante el Derecho normado (positivo), lo cual es un error teérico que
conlleva a menudo a sonoros fracasos en la practica (Garcia Manrique, 2004: 61), en
razén de que los jueces también cumplen un rol vital en la resolucién de dichos
problemas, en el marco de un Estado Constitucional de Derecho, pues son los
garantes -y principales intérpretes— de los principios, derechos, bienes y valores
constitucionales que nuestro sistema juridico en su conjunto tutela. Sin embargo, en
tal labor se encuentran con lo que Guastini denomina la doble indeterminacién del
Derecho: “el Derecho es indeterminado y lo es en un doble sentido: [i] lo es el sistema
juridico, en la medida que hay controversias sobre cuales normas pertenecen a él, y
[ii] también lo es cada norma juridica, pues no es claro qué casos recaen en su ambito
de aplicacion”.

Esta doble indeterminacion del Derecho suele generar que los operadores juridicos,
al momento de resolver los problemas de relevancia o de interpretacién
(desarrollados por MacCormick; Capitulo III), incurran en interpretaciones
sustancialmente contradictorias entre si, en un mismo momento, en simultaneo o en
el tiempo. Es mas, no es nada extrafio que el Tribunal Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia de la Republica o la Corte Interamericana de Derechos Humanos
arriben a interpretaciones distintas sobre un mismo tema juridico. Un ejemplo
reciente de interpretaciones sustancialmente contradictorias entre el Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia de la Republica lo encontramos en el
Recurso de Nulidad N.° 2132-2017/Tumbes, con relacion a la interpretacion del
derecho a ser juzgado en un plazo razonable. Otro ejemplo, esta vez entre el Tribunal
Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo encontramos en
el Expediente N.° 02005-2009-PA/TCy la sentencia del Caso Artavia Murillo y otros
vs. Costa Rica, respectivamente, con relaciéon al momento de inicio de la vida.

Frente a estas situaciones, las altas cortes nacionales establecieron algunas pautas
interpretativas que nos permiten superar dicha problematica:
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- El Tribunal Constitucional precisé que “En cualquier caso, las relaciones entre
la interpretacion del Tribunal Constitucional y la que realice el juez ordinario
deben orientarse, en estos casos, por el principio de mayor proteccién y mas
amplia cobertura que pueda brindar determinada interpretacién en un caso
concreto. De este modo, las decisiones del Tribunal Constitucional alcanzan el
maximo grado de vinculacién cuando ofrecen una mejor proteccion a los
derechos en cuestion, mientras que, si es posible que en un caso concreto la
interpretacion realizada por el Tribunal puede ser optimizada con la
intervencion de los jueces del Poder Judicial, el grado de vinculacion
disminuye a efectos de incorporar la mejor interpretaciéon que objetivamente
ponga de manifiesto la mayor proteccién que pueda brindar a un bien
constitucional determinado” (Expediente N.° 4853