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FORMATO 1

“Decenio de la [gualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres
“Ajio de la Universalizacién de la Salud” ~
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REPUBLICA

FORMATO 2

"Decenio de Ia [gualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”

“Afio de la Universalizacion de la Satud”

HOIJA DE VIDA

La informacién contenida en el presente documento
tiene cardcter de declaracion jurada.

1. DATOS PERSONALES

Foto

" 'APELLIDO PATERNO

~ APELUIDO MATERNO

NOMBRES

GUTIERREZ

TICSE

LUIS GUSTAVO

2. FORMACION ACADEMICA

- CARRERA DE DERECHO - - -

NowsReOE La
INSTITUCION

ESPECIALIDAD,

bocToR

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

DERECHO
CONSTITUCIONAL

2003

2006

3 afos

TITULO PROFESIONAL (1)

UNIVERS!DAD DE
SAN MARTIN DE

DERECHO Y CIENCIAS
POLITICAS

1990

1996

7 afios

CARRERAS AFINES A LAS
CIENCIAS JURIDICAS .~

\* NOMBRE DE LA

PORRES

INSTITUCION

PROFESION |——

'DOCTOR -~ -

| MAGISTER

| BACHILLER .

. BACH]LLER : : o R

(1) Titulo inscrito en el Registro Nacional de Grados Académicos y Titutos Profesionales de la Superintendencia

Nacional de Educacién Superior Universitaria (Sunedu)
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CONGRESO
REPUBLICA

“Decenio de la [gualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
*Afio de la Universalizacién de la Salud”

3. INFORMACION RESPECTO A COLEGIATURA

B sl S L e i ' CONDICION
ETRNERRE ey _ ALAFECHAL)
COLEGIO DE ABOGADQS DE LIMA 27819 HABILITADO

(2) Habilitado © no habilitado

4. INVESTIGACIONES EN MATERIA JURIDICA

LABOR DE INVESTIGACIGN EN MATERIA JU

Ri

* Titulo de la investigacién “Editorial | Fochade .| Libro frevista "
I s e CERRITRTE R0 publicacion
1. COMENTARIOS A LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERY
VOLUMENES 1Y 2 EDITORIAL GRIJLEY | 2020 LIMA LIBRO
2. LA CRIMINALIZACION DE LA o .
PROTESTA 2020 https.//mstltutt?detper'u.academla.e PAGINA WEB
du/GustavoGutierrezTicse
3. EL PROCESO DE o .
DESCENTRALIZACION EN EL PERU 2020 https://institutodelperu.academia.e | o inva weg
du/GustavoGutierrezTicse
4. PRIVILEGIO O PRERROGATIVA: UN
NUEVO CONCEPTO DEL https://institutodelperu.academia.e | .«
ANTEJUICIO POLITICO EN EL PERU 2020 du/GustavoGutierrezTicse PAGINA WEB
5. LA TEORIA DEL DERECHO DE
RONALD DWORKIN: UNA LECTURA https://institutodelperu.academia.e .
EN CLAVE LATINOAMERICANA 2020 du/GustavoGutierrezTicse PAGINA WEB
6. LOS APORTES DE LA CONSTITUCION
DE CADIZ DE 1812 EN LA . .
FORMACION DEL 2020 ZS/D;;/ S{;;‘:z;‘fjtggi':;‘éicadem‘a'e PAGINA WEB
CONSTITUCIONALISMO PERUANO
7. EL DERECHO A LA SALUD: CAMBIO
DE PARADIGMAS A PARTIR DEL . .
CASO AZANCA ALHELT MEZA Y LA 2020 https://institutodelperu.academia.e | v a wes
du/GustavoGutierrezTicse
COVID19
8. LA CONSTITUCION POLITICA Y EL
CODIGO PROCESAL
CONSTITUCIONAL EDITORIAL GRILEY | 2019 LIMA LIBRO
9. COMENTARIOS AL CODIGO
PROCESAL CONSTITUCIONAL EDITORIAL GRIJLEY | 2018 LIMA LIBRO

Pagina 2 de 13

=




ANOS DE

REPUBLICA |

HISTORIA
“Decenio de 1a Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
“Afio de la Universalizacion de la Salud”
10. {NTRODUCCION AL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL EDITORIAL GRILEY | 2010 LIMA LiBRO
11. EL PROCESO COMPETENCIAL EDITORIAL GRIJLEY | 2009 LIMA LIBRO
12. EL ROL CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICAY EL CONTROL | EDITORIAL 1 v
SIMULTANEO GACETA JURIDICA CONSTITUCIONAL
13. LA IMPORTANCIA DEL REVISTA
PARLAMENTO EN TIEMPOS DE 2020 https://Ipderecho.pe/ ELECTRONICA LP
EMERGENCIA PASION POR EL
DERECHO
14. EL JOKER: UN ENFOQUE DESDE LA REVISTA
DOGMATICA DE LOS DERECHOS 2020 https://lpderecho.pe ELECTRONICA LP
HUMANOS PASION POR EL
DERECHO
15. JUNTA NACIONAL DE JUSTICIA: DIARIO OFCIAL EL .
MERITOCRACEA E INTEGRIDAD PERUANO 2019 LIMA REVISTA JURIDICA
16. EL CASO SALAVERRY Y UN NUEVO REVISTA
INTENTO POR JUDICIALIZAR LA 2019 httos://loderecho.pe/ ELECTRONICA LP
POLITICA PASIGN POR EL
DERECHO
17. ROMPIENDO MEDIAS VERDADES
SOBRE LA INMUNIDAD REVISTA
PARLAMENTARIA Y ALGUNAS 2019 https://ipderecho.pe/ ELECTRONICA LP
PROPUESTAS PARA SU VIABILIDAD PASION POR EL
CONSTITUCIONAL DERECHO
_ REVISTA
18. EL REFERENDUM: ALGUNAS 5018 Lhttps://lpderecho.pe/ ELECTRONICA LP
PRECISIONES CONCEPTUALES PASION POR EL
DERECHO
REVISTA
19. EL INDULTO COMO ATRIBUCION 2018 https://loderecho.pe/ ELECTRONICA LP
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA PASION POR EL
DERECHO
REVISTA
20. EL INDULTO FRENTE A LA 018 Lhttps://Ipderecho.pe/ ELECTRONICA LP
JURISDICCION SUPRANACIONAL PASION POR EL
DERECHO
T e oo
' : } E ;
LOS MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL 2017 https://lpderecho.pe/ E;S%ZO;\SE/;P
?
CONSTITUCIONAL? DERECHO
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CONGRESQ
REIUBLICA

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
”Afio de la Universalizacién de 1a Salud”

22. LA PENA DE MUERTE: UNA REVISTA
' ) https://Ipderecho.pe/ ELECTRONICA LP
REFORMA BIZANTINZA 2020 PASION POR EL
DERECHO

23. LOS LIMITES CONSTITUCIONALES
DE LA IDEOLOGIA DE GENERO: A
PROPOSITO DE LA RECIENTE E'Eﬁ'ﬂgN%:'C'AL EL 12017 LIMA JSS:[LDE:\!:NTO
SENTENCIA SOBRE LA CURRICULA
EDUCATIVA

REVISTA
24. ¢ES NECESARIA LA REFORMA DEL )
CONSEJO NACIONAL DE LA 2017 https://Ipderecho.pe/ E!__EC"FRONICA Lp
MAGISTRATURA? PASION POR EL
f DERECHO
REVISTA
25. ¢PUEDE UN MINISTRO SOLICITAR .
p https://lpderecho.pe/ ELECTRONICA LP
? .
UNA CUESTION DE CONFIANZA? 2017 PASIGN POR EL
DERECHO
REVISTA

26. ELINDULTOEN LA ) .
CONSTITUCION: A PROPGSITO 2017 https://lpderecho.pe/ ELECTRONICA LP
DEL CASO FUNMORI PASION POR EL

DERECHO

27. PARTICIPACION POLITICA Y DIARIO OFICIALEL |, LIMA SUPLEMENTO
DADIVAS PERUANO : JURIDICA

28. &Y QUIEN DICE QUE NO EXISTEN GACETA
LAS POLITICAL QUESTIONS? LA GACETA JURIDICA | 2015 LIMA CONSTITUCIONAL
SENTENCIA EN EL CASO TOLEDO

29. ELINFORME SOBRE EL CASO ] | GACETA
TINEQ CABRERA GACETAJURIDICA | 2015 LIMA CONSTITUCIONAL

30. ¢NECESITAMOS “AUTONOMIA
PROCESAL” O GACETA
“AUTOCONTENCION” EN EL GACETAJURIDICA | 2013 LIMA CONSTITUCIONAL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

31. LOS VIAIES DEL PRESIDENTE GACETA JURIDICA | 2013 LIMA REVISTA JURIDICA

DEL PERU

32. LA EXCEPCIONALIDAD GACETA
CONSTITUCIONAL EN EL ESTADO | GACETA JURIDICA | 2011 LIMA CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICO

33. BREVE ESTUDIO SOBRE LA
RESPONSABILIDAD . GACETA
CONSTITUCIONAL DE LOS GACETA JURIDICA | 2011 LIMA CONSTITUCIONAL
MINISTROS

34 LA CREACION DEL RECURSO DE
APELACION POR SALTO ¢OTRA GACETA
VEZ LA SUPUESTA AUTONOMIA GACETA JURIDICA | 2011 HMA CONSTITUCIONAL
PROCESAL?

35. ALGUNAS NUEVAS GACETA
CONSIDERACIONES EN TORNO AL | GACETA !URIDICA | 2011 LHMA CONSTITUCIONAL
ANTEJUICIO POLITICO
EL ANTEJUICIO POLITICO EN EL

36 i JUICIO POLIT GRUILEY 2008 LIMA LIBRO COLECTIVO

37 JUSTICIA MILITAR: UNA POSICION JUS
EN DEFENSA DE LAS GRILEY 2008 LIMA CONSTITUCIONA
COMPETENCIAS DEL CONGRESO L
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CONGRESO
RE [’U BLICA | HJ

“Decenio de la Igualdad de Oportunidacdes para Mujeres y Hombres”
" Adia de la Universalizacion de Ia Satud”

DE LA REPUBLICA

38 (INTERPRETE O JUS
CONSTITUYENTE?: A PROPGSITO | GRISLEY 2007 LIMA CONSTITUCIONA
DEL AMPARO CONTRA AMPARO L
5. HABILIDADES ADQUIRIDAS EN DOCENCIA, SOLUCION DE CONFLICTOS,
CONFERENCIAS, ARBITRAJES Y ARGUMENTACION JURIDICA, ENTRE OTRAS
CUimnan e HAB!LIDA_D_E_S_ o : e
1. PROGRAMAC!ON DIDACTECA Y LA ORGANIZAC!ON DE LA ENSENANZA PARA UN APRENDIZAJE SIGN[FICATIVO

Universidad San Martin de Porres —Facuitad de Derecho
La Molina, junio 2019

2. USO DE AULAS VIRTUALES
Universidad San Martin de Porres
La Molina, setiembre de 2018
3. PAUTAS PARA LA ELABORACION DE LOS MANUALES DE ENSENANZA UNIVERSITARIA
Universidad San Martin de Porres
Lima, 30 de mayo de 2009
S ' cunsos DE ESPEC!ALIZACION LT e
1. CURSO DE POST GRADO "ORGANIZACION DEL PODER Y DEMOCRACIA”
Universidad Carlos 11} de Madrid
Madrid, 9 de febrero de 2007
2. CURSO DE ESPECIALIZACION “PARLAMENTO Y ESTRUCTURA TERRITCRIAL”
Fundacién CEDDET y Congreso de los Diputados de Espafia
Lirma 2006 — Madrid y Zaragoza 2007
3. CURSO DE ESPECIALIZACION “FUNCIONARIOS JURIDICOS LEGISLATIVO”
Fundacion CEDDET y Congreso de los Diputados de Espafia
Lima 2007
4. CURSO DE ESPECIALIZACION “TECNICA LEGISLATIVA”

Fundacion CEDDET y Congreso de los Diputados de Espafia

Lima 2008

. cowmenoas

LA CONSTITUCION Y LOS GRGANOS DE PODER

Ponente virtual
Instituto de Derecho Pablico
Lima, 14, 15, 21 y 22 de octubre de 2020

LOS DDHH EN EL ESTADO DE EMERGENCIA
Ponente virtual

Instituto de Derecho Publico

Lima, 14y 15 de julio y 17 y 18 de agosto de 2020

LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS EN EL ESTADO DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL
Ponente virtual

Universidad de Jaén-Espafia

Lima, 24 de septiembre de 2020

VACANCIA PRESIDENCIAL A LA VISTA, CASO VIZCARRA
Ponente virtual
Capsulas juridicas

Pagina 5de 13
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gk AROS DE
REPUBLICA | HISTORIA

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
#Afio de la Universalizacion de fa Salud”

Lima, 11 de septiembre de 2020

TRATAMIENTO JUDICIAL DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Expositor

Corte Superior de lusticia de Huara

Huacho, 18 de julio de 2019

LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA: UN ULTIMO BASTION DEL PODER POPULAR
Ponente

XIV Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional

Buenos Aires, mayo de 2019

LA REFORMA CONSTITUCIONAL
Expositor

Universidad César Vallejo

Lima, 24 de septiembre de 2018

EL ROL DEL CNM EN FL ESTADO DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL
Expositor

Mddulo Bésico de Justicia de Tarma de la Corte Superior de Justicia de Junin
Tarma, octubre de 2017

EL ROL DEL CNM EN EL ESTADO DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL
Expositor

Modulo Basico de Justicia de Tarma de la Corte Superior de Justicia de lunin
Tarma, octubre de 2017

10.

JUSTICIA Y CONSTITUCION

Ponente

Corte Superior de Justicia de Huanuco
Hudnuco, 11 de noviembre de 2017

11.

LA CONSTITUCION DE 1993
Ponente

I Congreso inka

Cusco, 17 de junio de 2017

12,

DERECHO ELECTORAL

Expositor

Universidad Privada Antenor Orrego
Trujillo, junio de 2017

13.

EL EXTRARO CASO DE LA CONSTITUCION DE 1993: DE SEMANTICA A NORMATIVA
Ponente

| Congreso Nacional Amazdnico de Derecho y CCPP

Puerto Maldonado, 27 de mayo de 2017

14,

CONSTITUCION Y REFORMA
Ponente

Universidad Nacinal de Cajamarca
Cajamarca, 29 de octubre de 2016

15.

EL DEBIDO PROCESO EN LAS COMISIONES INVESTIGADORAS
Expositor

Corte Superior de Justicia del Cusco

Cusco, 24 de julio de 2015

16.

CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Ponente

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México
México DF, 4-5 de septiembre de 2014

17.

LA VIGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LOS ESTADOS DE EXCEPCION
Ponente
Corte Superior de justicia de Huaura

Huaura, 18 de julio de 2012

Pagina6de 13
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CONGRESO

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
“Afto de la Universalizacion de la Salod”

18. LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES
Ponente
HI Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional
Universidad Privada Los Andes
Huancayo, octubre de 2011

19. LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES f
Ponente :
il Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional :
Universidad Privada Los Andes
Huancayo, octubre de 2011

20. LOS CONSEIOS DE LA JUDICATURA
Ponente
Congreso Internacional “El constitucionalismo a dos siglos de su nacimiento en América Latina
Instituto Iheroamericano de Derecho Constitucional
Puebla, 4 de febrero de 2010

21. DESAFIOS DEL CONTROL EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LA MAGISTRATURA: HACIA UN SISTEMA DE VALORES ETICOS
Expositor
Oficina de Contro! de la Magistratura del Poder Judicial
Lima, 18 y 20 de abril de 2007

6. CONOCIMIENTOS INFORMATICOS

. cowoamientos | sasco | mremmeoo | avanzabo

1. WORD X

2. EXCEL X

3. POWER POINT . X

4, ZOOM, GOOGLE MEET, TEAMS X

5. CONOCIMIENTO Y MANEJO DE REDES SOCIALES X

6. OTROS:

7. IDIOMAS

1. INGLES X

8. EXPERIENCIA LABORAL PROFESIONAL Y EXPERIENCIA ACADEMICA

Pagina 7 de 13



CONGRESO
REE‘UBLICA

AROS DE
HISTORIA

“Decenio de 1a Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
*Afio de la Universalizacion de Ia Salud”

_:.NOMBRE DE I.A ENTIDAD GUTIERREZ TlCSE & ASOCEADOS ABOGADOS CONSU!.TORES i

Area' LITIGIO

Cargo: SOCIO PRINCIPAL

Tiempo de servicios:

Funciones principales:
LITIGIO Y CONSULTORIA

Inicio: (mes y afio):  11/02/2016

Fin: {mes y afio): En funciones

Modalidad de contratacién: --——-—-

Motivo de Retiro: --—-——------ —

Nombre y cargo del jefe directo:
GUSTAVO GUTIERRREZ TiCSE
Sacio Principat

Teléfono Of, o contacto: 017781732

IZNOMBRE DE LA ENTiDAD CONGRESO DE i.A REPUB!.ICA

Area COMISION DE CONSTITUCION Y REGLAMENTO

Cargo: ASESOR PRINCIPAL

Tiempo de servicios: 6 MESES Y 4 DIAS

Funciones principales:
RESPONSABLE DE LA ELABORACION DE LOS DICTAMENES

Inicio: {mesy afio):  25/08/2015

Fin: {mes y afio): 29 f02/2016

Modalidad de contratacion: CONFIANZA

Motivo de Retiro: RENUNCIA

Nombre y cargo del jefe directo:
FREDY OTAROLA PERARANDA
Presidente de la Comisién de Constitucién y Reglamento

Teléfono Of. o contacto:

NOMBRE DE LA ENTIDAD‘ CDNGRESO D£ LA REPUBLICA N :

Area DESPACHO DEL CONGRES!STA JUSTINEANO APAZA

Cargo: ASESOR PRINCIPAL

Tiempo de servicios: 2 MESES Y 9 DIAS

Funciones principales:
RESPONSABLE DE LA ELABORACION DE PROYECTOS DE LEY

inicio: (mes y afio): 21/05/2015

Fin: {mes y afio): 30 /07/2015

Pagina 8 de 13
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“Decenic de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”

#Afio de Ia Universalizacién de la Salud”

Modalidad de contratacion: CONFIANZA

Motivo de Retiro: RENUNCIA

Nombre y cargo del jefe directo:
JUSTINIANO APAZA

Teléfono Of. o contacto:

CongreStsta de Ia Repubhca

:-NOMB E DE LA ENTIDAD SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE FISCALIZACION I.ABORAL _

Area: INTENDENCIA DE PREVENCION Y ASESORlA

Cargo: INTENDENTE

Tiempo de servicios: 3 MESES Y 5 DiAS

Funciones principales:
RESPONSABLE DE LA PROMOCION Y DIFUSION DE LGS DERECHOS HUMANOS DE LOS
TRABAJADORES

Inicio: (mes y afio):  15/12/2014

Fin: {mes y afio): 20/03/2015

Modalidad de contratacién: CONFIANZA

Motivo de Retiro: RENUNCIA

Nombre y cargo del jefe directo:
GORKI GONZALES MANTILLA
Supermtendante de Sunaf‘ l

Teléfono Of. o contacto:

Area: OFICINA DE DEFENSA DE LAS LEYES

Cargo: JEFE

Tiempo de servicios: 1 ANO 3 MESES Y
18 DiAS

Funciones principales:
ELABORACION DE CONTESTACION DE DEMANDAS, INFORMES ORALES Y ALEGATOS ANTE
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Inicio: {mes y afio):  12/08/2013

Fin: (mes y afio): 01/12/2014

Modalidad de contratacidon: CONFIANZA

Motivo de Retiro: RENUNCIA

Nombre y cargo del jefe directo:
FREDY OTAROLA PENARANDA
Pres:dente del Congreso

Teléfono Of. o contacto:

NOMBRE DE LA ENTIDAD PRESIDENCIA DEL CDNSEjO DE MiNiSTROS

Area: GABINETE DE ASESORES

Cargo: ASESOR

Tiempo de servicios: 8 MESES Y 6 DIAS

Pagina 9 de 13




CONGRES
REPUBLIC

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
*Adie de la Universalizacidn de la Salud”

Funciones principales: - o
RESPONSABLE EN ELABORACION Y COORDINACION DE MEDIDAS LEGISLATIVAS Inicio: (mes y afio):  03/12/2012

Fin: {mes y afio): 09/08/2013

Modalidad de contratacién: CONFIANZA

Motive de Retiro: RENUNCIA

Nombre y cargo del jefe directo:
JUAN JIMENEZ MAYOR Teléfono Of. o contacto:

Presuiente del Conss_»jo_ de Mmlstros

_:NOMBRE DELA : 'ﬂD

GRESO DE LA REPUBLICA'

Area: COMISION DE CONSTITUCION Y REGLAMENTO

Cargo: ASESOR PRINCIPAL Tiempo de servicios: 11 MESES Y 11
DiAS

Funciones principales: . .

RESPONSABLE EN ELABORACION DE DICTAMENES Inicio: (mesy afio):  15/08/2011
Fin: {(mes y afto): 26/07/2012

Modalidad de contratacion: CONFIANZA

Motivo de Retiro: TERMINO

Nombre y cargo del jefe directo:
FREDY OTAROLA PENARANDA . Teléfono Of. o contacto:
Pres:dente de Ia Comnsmn de Constltucmn v Regiamento

NOMBRE DE i.A ENTIDAD CONGRESO DE LA REPUBL!CA.

Area DESPACHO DEL CONGRESISTA RAUL CASTRO STAGNARO

Cargo: ASESOR PRINCIPAL Tiempo de servicios: 3 ANO 10 MESES Y
23 DIAS

Funciones principales: .. .

RESPONSABLE DE LA ELABORACION DE PROYECTOS DE LEY Inicio: (mes y afio}:  03/09/2007
Fin: {mes y afio}: 26/07/2011

Modalidad de contratacion: CONFIANZA

Motive de Retiro; TERMINO

Nombre y cargo del jefe directo:
RAUL CASTRO STAGNARO Teléfono Of. o contacto:
Congresrsta de la Repubhca

NOMBRE DE LA ENT]DAD CONGRESO DE LAREPUBLiCA_ R i

Pagina 10 de 13
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CONGRESO !
REPUBLICA |

"Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”

“Afio de la Universalizacion de la Salud” “
Area: COMISION DE JUSTICIA Y DDHH %’
g
Cargo: ASESOR PRINCIPAL ‘ Tiempo de servicios: 10 MESES Y 30
DIAS
Funciones principales: - o ;
RESPONSABLE DE LA ELABORACION DE DICTAMENES Inicio: (mes y afio):  01/09/2006
Fin: {mes y afio): 31/07/2007

Modalidad de contratacion: CONFIANZA

Motivo de Retiro; TERMING

Nombre y cargo del jefe directo:
RAUL CASTRO STAGNARO Teléfono Of. o contacto:
PreStdente de Ia Cumlsaon de Justacxa y DDHH

':NOMBRE DE i.A ENT!DA_ ) CONGRESO DE LA REPUB!.ECA :

Area DIRECCIONES DE COMISIONES

Cargo: ESPECIALISTA PARLAMENTARIO . .
Tiempo de servicios: 9 MESES Y 24 DIAS

Funciones principales: . . ~
ELABORACION DE INFORMES JURIDICOS Inicio: (mes y afio):  07/11/2005

Fin: {mes y afio): 31/08/2006

Modalidad de contratacion: CONFIANZA

Motivo de Retiro: RENUNCIA

Nombre y cargo def jefe directo:
CESAR DELGADO GUEMBES Teléfono Of. ¢ contacto:
Dlrector de Invest:gaclones

Area‘ DESPACHO DEL CONGRESISTA FAUSTO ALVARADO DODERO

Cargo: ASESOR PRINCIPAL Tiempo de servicios: 2 ANOS 3 MESES Y
3 DiAS

Funciones principales: . "

RESPONSABLE DE LA ELABORACION DE PROYECTOS DE LEY Inicio: (mes y afio): ~ 01/08/2003
Fin: (mes y afio}: 04/11/2005

Modalidad de contratacion: CONFIANZA

Motivo de Retiro: RENUNCIA

Nombre y cargo del jefe directo: i
FAUSTO ALVARADO DODERO _ Teléfono Of. o contacto:

Pagina 11 de 13
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ANOS DE

“Decenio de la Igualdad de Opertunidades para Mujeres y Hombres”
*Afio de la Universalizacion de ia Salud”

Congresista de la Repiiblica

NOMBREIDEE.AENTIDAD CONGRE ODELAREPUBLICA

Area‘ COMISIDN DE TRABAJO

Cargo: ESPECIALISTA PARLAMENTARIO

Tiempo de servicios: 11 MESES Y 14
DiAS

Funciones principales:
RESPONSABLE DE LA ELABORACION DE PROYECTOS DE LEY

Inicio: {mes y afio):  13/08/2002

Fin: {mes y afio): 27/07/2003

Modalidad de contratacion: CONFIANZA

Motivo de Retiro: TERMINO

Nombre y cargo del jefe directo:
CARLOS ALMER1 VERAMENDI
Congresnsta de Ia Repubhca

Teléfono Of. o contacto:

::NOMBRE DE LA ENTIDAD UNIVERS]DAD SAI\I MART]N DE PORRES i

Area: FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Cargo: PROFESOR

Tiempo de servicios: 12 ANOSY 7
MESES

Funciones principales:
Profesor de Derecho Procesal Constitucional y de Ciencia Politica

inicio: (mes y afio):  03/03/2008

Fin: {mes y afio):

Modalidad de contratacion: CONTRATADO

Motivo de Retiro: EN FUNCIONES

Nombre y cargo del jefe directo:
ERNESTO ALVAREZ MIRANDA
Decano

Teléfono Of. o contacto: 3657000

NOMBRE DE LA ENTIDAD UNIVERS]DAD PR]VADA ANTENOR ORREGO

Area: FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Cargo: PROFESOR

Tiempo de servicios: 3 ANOS Y 6 MESES

Funciones principales:
Profesor de Derecho Procesal Constitucional y Derecho Constitucional General

Inicio: {mes y afio):  03/04/2017

Fin: (mesyafio):  ~eeeueee

Modalidad de contratacion: CONTRATADO
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CONGR}ZSO
REPUBL!CA

“TNecenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
“Afio de la Universalizacitn de la Salud”

Motivo de Retiro: EN FUNCIONES

Nombre y cargo del jefe directo:
RAUL LOZANO PERALTA
Director de la Escuela de Derecho

Teléfono Of. o contacto:

9. REFERENCIAS LABORALES

FA('_:ULTAD DE DERECHO DE LA

1 UNIVERSIDAD SAN MARTIN DE DECANO ERNESTO ALVAREZ MIRANDA 013657000
PORRES

pi ESTUDIO CASTRO STAGNARO SOCIO PRINCIPAL RAUL CASTRO STAGNARO 999048087
FACULTAD DE DERECHO DE LA

3 UNIVERSIDAD PRIVADA ANTENOR DIRECTOR RAULLOZANO PERALTA 996567518
ORREGO

Suscribo el presente en sefial de conformidad con los datos consignados.

Lima, 27 de octubre de 2020

> (Y

Huella digital
indice derecho
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PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA
' DELPERU | o
EN NOMBRE DE LA NACION |

EL RECTOR DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU

confiere el grado de
Magister en Derecho con mencioén en Derecho

Constitucional

a don

'LUIS GUSTAVO GUTIERREZ TICSE

quien, después de haber cumplido como estudiante de la Escuela de ?osgrado en la
Maestria en Derecho con mencién en Derecho Constitucional, con los requisitos |
exigidos por las disposiciones legales vigentes, optd por dicho grado el dia 20 de julio
del 2016,

. : _ OCR 96342
POR TANTO: Viene a expedirle el presente DIPLOMA. para que lo hayan y
reconozcan como tal.

Dado y firmado en Lima el 10 de agosto del 2016.

MARCIAL ANTONIC RUBLIO CORREA ANA MARIA FRANCESCA DENEGRI
RECTOR

ALVAREZ CALDERON
% ﬁéww

DECANA a.i.
RENE ELMER MARTIN-ORTIZ JENNIFERKATHERINE ZARATE
CABALLERO CORDOVA
SECRETARIO GENERAL, SECRETARIA ACADEMICA




CONSTANCIA DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO NACIONAL DE
GRADOS Y TITULOS

La Direccién de Documentacion e Informacidon Universitaria y Registro de Grados y Titulos, a través del Jefe de
la Unidad de Registro de Grados y Titulos, deja constancla que la informacién contenida en este documento se
encuentra inscrita en el Registro Nacional de Grados y Titulos administrada por la Sunedu.

INFORMACION DEL CIIDADAND
Apellidos

Nombres

Tipo de Documento de Identidad
Numero de Documento de identidad

INFORMACION DE LA INSTITUCION
Nombre

Rector

Secretario General

Decana Al

INFORBACION DEL DIPLOMA
Grado Académico
Denominacion

Fecha de Expedicién
Resolucion/Acta
Diploma

CODIGO VIRTUAL 6032931

GUTIERREZ TICSE
LUIS GUSTAVO
DN

08928094

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU
MARCIAL ANTONIO RUBIO CORREA

RENE ELMER MARTIN ORTIZ CABALLERO

ANA MARIA FRANCESCA DENEGR! ALVAREZ CALDERON

MAESTRO

WMAGISTER EN DERECHO CON MENCION EN DERECHO
CONSTITUCIONAL

10/08/16
001/2016-GYT

26342

Firmado digitalmente por:
Superintendencia Nacional de Educacith
Supedor Universitafia
ativo: Servidor de

JESUS ANMDRES VE@A GUTIERREZ Agente autormativado,
JEF Fecha: 21710/2020 10:17:20-0500
Unidad de Registro de Grados y Titulos
Superintendencia Nacional de Educacion
Superior Universitaria - Sunedu

Esta constancia puade ser verificada en el sitie web de la Superintendencia Nacional de Educacién Superior Universitaria - Sunedu
(www.sunedu_gob pe), ulilizando lectora de codigos o teléfono celular enfocande al codigo QR. El celular debe poseer un software gratuito
descargado desde intemnet.
Firma mecénica al amparo del numeral 4.4 dat articuio 4° del Texto Unlco Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procadimiento
Administrative General; y de los artlculos 141° y 141°-A del Cadige Clvil.

(*} El presents documento defa constancia Unicamente del regfsiro del Grado o Titule que se sefala.

(**JTiene una vigencia de 180 dias calendario quie vence el 19 de Abril de 2021

Calle Aldabas N° 337 - Urb. las Gardenlas. Santiago de Surco - Lima - Perd / {511) 500-3830
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CONSTANCIA DE INSCRIPCION EN EL REGISTRO NACIONAL DE

&

GRADOS Y TITULOS

La Direccién de Documentacion e Informacion Universitaria y Registro de Grados y Titulos, a través def Jefe de
la Unidad de Registro de Grados y Titulos, deja constancia gue la informacion contenida en este documento se
encuentra inscrita en el Registro Nacional de Grados y Titulos administrada por la Sunedu.

INFORBACION DEL GIUDADANG

Apellidos GUTIERREZ TICSE

Nombras LUIS GUSTAVO

Tipo de Documento de identidad DNI

Numero de Documento de |dentidad 099528094

INFORMACION DE LA INSTITUCION

Nombre UNIVERSIDAD DE SAN MARTIN DE PORRES
Rector JOSE ANTONIO CHANG ESCOBEDO
Secretario General RODOLFO GAVILANO OLIVER
Decanc RUBEN GUEVARA MANRIQUE
MFORMACION DEL DIPLOMA

Titulo profesional ABOGADO

Fecha de Expedicidn 18/05/1998

ResolucionfActa 367-1998-R-USMP

Diploma A14T5T1

Santiago de Surco, 21 de Ocjubre de 2020

Firrnardo digitaimerte por:
Supenintendencia Macional de Educacién
Suparior Universitaria

Unidad de Registro de Grados y Titulos btivo: Servidor de

Agemie autornatizade.,

Superintandencia Nacional de Educacion Fecha: 2 171872020 10:18:45-0500

Superior Universitaria - Sunedu

CODIGO VIRTUAL 48385631

Esta constancla puede ser verificada en el sitic web de Ia Superintendencia Naclonal de Educaclon Superior Universitaria - Sunedu
(www.sunedu.gob.pe), utifizando lactora de cédigos o teléfono celutar enfocando al codigo QR. El celular debe poseer un software gratuito
descargado desde intarmet,

Firma mecanica al amparo del numeral 4.4 del artfculo 4° del Texto Unice Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Pracedimionts
Administrativo General; y de los articulos 141° y 141°-A del Codigo Civil.

{*) El presente documento deja constancia dnicamente del registro del Grado o Titulo qus se sefiala.

{*Tiene una vigencia de 180 dlas caiendario que vence el 19 de Abril de 2021

Calle Aldabas N° 337 - Urb. Ias Gardenias. Santlago de Surco - Lima - Penl / {511) 500-3830




4989-2020/CAL-CONST-V

EL SECRETARIO GENERAL DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE
LIMA, QUE SUSCRIBE:

CERTIFICA

Que, el sefior Ab

'UT!ERREZ TICS'_ LUIS GUSTAVO Miembro de la
Orden con registro CAL N° :

07 de agosto de 1998, se

Se expide la presente L & S0 del interesado, en la ciudad de
Lima, a los veinte dias del me: bre del -

Hon s

Marco Antonio eyha
Secretario General

Periodo de validez de la presente constancia : Hasta el 31/01/2021.

S ot Cassr N 2555 — Mbraglsos
J 06526/ 06687
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LA CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA: EL CASO PERUANO'
AUTOR: GUSTAVO GUTIERREZ TICSE

Resumen

Desde de una perspectiva socio-juridica, el presente trabajo tiene por objeto
contribuir al analisis de la politica criminal peruana frente a los conflictos sociales,
sobre todo a partir del uso de figuras penales para delitos comunes con la
finalidad de hacerlas extensivas a los pobladores que no se encuentran conformes
con las politicas del Estado. O en los casos en donde la actividad econdmica
empresarial, sobre todo las dedicadas a la extraccion de minerales (mineria a gran
escala), requieren del consentimiento comunal para iniciar o continuar con sus
actividades extractivas. En este mismo segmento, se pone de manifiesto la
criminalizacion de la defensa ambiental.

Para ello, en una primera parte se muestra la evolucion normativa de los delitos
comunes, y la desnaturalizacibn de su configuracién tipica, asi como el
sobredimensionamiento de las penas.

En una segunda parte, se analiza como este movimiento normativo ha sido
utitizado para criminalizar la protesta, al distorsionar el derecho para emplearlo
como un arma eficaz en la represion de los ciudadanos, en especial, comuneros
campesinos y nativos en zonas de extraccion de minerales o ligadas a la actividad

minera.

1 g presente trabajo de investigacion ha sido desarrollado como parte de las actividades del Programa de
Cursos Intensivos para el doctorado en la Universidad de Buenos Aires. Ha sido actualizado con ocasién
de la emisién de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N.° 0009-2018-PVTC, v que
reconoce el derecho a la protesta.

GeleELEE.
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Palabras clave

Constituciéon. Derecho a la protesta. Criminalizacién. Delitos.

Sumario

1) Introduccion. 2) Método. 3) La legislacion inicial en materia penal y ia
configuracion de los delitos con incidencia en la protesta. 4) La utilizacion de las
figuras delictivas para la criminalizacién de la protesta. 5) Resultado y discusidn. 6)
Conclusiones. 7) Bibliografia y fuentes.

1) Introduccién

En América Latina el derecho usualmente en la praxis, tiene un grave efecto
negativo. Mienfras en el papel puede ser garantista, en ios hechos suele ser
estigmatizanie con determinados grupos sociales.

En los dltimos afios, esta situacién se ha extendido a los conflictos sociales,
distorsionando el sentido de las leyes, afectando el derecho constitucional a la
protesta?, el cual garantiza a todos los ciudadanos el poder concurrir a las calles
para manifestar plblicamente las diferencias con la imposicion de determinada
politica de Estado, o decisidon de los poderes plblicos, y de quienes ostentan
posiciones de dominio en la sociedad.

2 E! derecho a la protesta social es una conjugacion que se desprende del derecho a la libertad
de expresiéon y del derecho a reunidén, ambos reconocidos en una serie de tratados
internacionales de derechos humanos, tanto del sistema universal como interamericano de
proteccion de los derechos humanos. Vid: Protesta Social y Derechos Humanos: Estandares
intemacionales y Nacionales. Disponible en el siguiente link:
http:ffacnudh. org/iwp-content/uploads/2015/04/PROTESTA-SQCIAL pdf




La protesta, como asevera Gargarella, "aparece asi, en un sentido importante al
menos, como el “primer derecho”: el derecho a exigir la recuperacion de los demas
derechos™,

En efecto, son los sectores mas vulnerables que, finalmente en caso de la
violacién de sus elementales derechos tienen en la protesta, via la concentracion
en areas publicas, uno de los grandes instrumentos para poder combatir a la
arbitrariedad gubernamental y privada.

Constitucionalmente el amparo de la protesta se encuentra prevista en los
intrumentos internacionales y nacionales. Asi, el articulo 2, inciso 12, de la
Constitucién Politica del Estado, establece que todo peruano tiene derecho:

“A reunirse pacificamente sin armas. Las reuniones en locales privados
o abiertos al publico no requieren aviso previo. Las que se convocan en
plazas y vias pUblicas exigen anuncio anticipado a la autoridad, ia que
puede prohibirlas solamente por motivos probados de seguridad o de
sanidad publicas”.

Ciertamente la norma no es del todo explicita en reconocer en sede constitucional
el derecho de los ciudadanos a recurrir a las calles como medida de protesta. Sin
embargo, es un marco para su exigbilidad. En efecto, para Saldana y
Portocarrero, la protesta es un derecho que se encuentra reconocido de forma
implicita en la Constituciéon peruana de 1993 y en los tratados de derechos
humanos que el Perl ha suscrito, a partir de su relacion con los derechos a la
libertad de expresion, a la participacion y a la libertad de reunion (especiaimente

3 QGargarella, Roberto, E/ derecho a la protesta, el primer derecho, Buenos Aires: Ediciones Ad
Hoc, 2007, p. 19.



con este ultimo). En un informe reciente, la CIDH (2015, pp. 56-59) se ha referido
a un derecho implicito a la protesta social™.

Sin embargo, el tema no ha resultado del todo claro, sino que, en una lectura
resfrictiva, en los Gltimos afios ha habido un proceso de “vaciamiento” de este
derecho.

Por ejemplo, para Salcedo Cuadros, en posicién nulificante de la protesta, escribe
lo siguiente:

“Al ser una manifestacion del derecho de reunion, la protesta social se
encuentra sujeta a los mismos criterios para ejercerio y limitarlo. Siendo
asi, para que la protesta social sea considerada como una legitima
manifestacion del derecho o libertad de reunién y, por lo tanto, sea
reconocida y protegida por el ordenamiento juridico y constitucional,
debe ejercerse pacificamente y sin armas, y no afectar derechos
fundamentales de terceros.

No toda protesta social es pacifica y, a veces, puede degenerar en
actos de vandalismo y violencia. Si bien el Estado se encuentra
obligado a respetar el derecho a la protesta social pacifica, también se
encuentra legitimado a reprimir la protesta social violenta y, por
supuesto, a tipificarla como delito.

La tipificacién de las conductas violentas y violatorias de los derechos
fundamentales de terceros, que se pretenden camuflar tras el derecho a

4 Saldafia Cuba, José — Portocarrero Salcedo, Jorge. La violencia de las leyes: el uso de la fuerza
y criminalizacién de protestas socioambientales en el Perii. En Revista Derecho PUCP, N° 79.
Lima: Fondo Editorial PUCP: 2017, p. 315
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la protesta social pacifica, no puede calificarse como “criminalizacion de
la protesta social",

Dicha postura, es sin duda alguna [a que justifica la represion de los sectores
poblacionales menos favorecidos por el desarrollo econémico y social en el Peru.
Enfrentar la protesta como un evento delictivo, es decir, considerar a sus actores
como delincuentes comunes, es una calificacion altamente polémica, que genera

una severa distorsion del modelo democratico.

Como lo hemos advertido, mas notorios en paises como el nuestro, manejados
por aparatos de poder usualmente autoritarios intimamente conectadas con los
grupos de poder, sobre todo en la dacién de normas con énfasis criminalizador®.

En efecto, es evidente la indolencia gubernamental. Espinoza Bonifaz, en posicién
similar afirma que es “evidente la violencia estructural que genera la indolencia de
nuestros gobernantes por gestionar adecuadamente a los individuos, bienes,
riquezas, recursos, etc. a fin de cubrir convenientemente las necesidades
humanas basicas de la poblacion. Elio esta causando que las manifestaciones de
violencia directa y cultural sean cada vez mas frecuentes entre los ciudadanos”.

Ante ello, -prosigue el citado autor- “nuestras autoridades recurren crénicamente a
la adopcion de leyes, sobre todo penales, con la finalidad de prevenir y sancionar
las manifestaciones de violencia directa y cultural de los ciudadanos. Al respecto,
sostienen que es la mejor manera de controlarias y reducirlas”®.

5 Salcedo Cuadros, Cario Magno. El derecho constitucional de reunion y la protesta social. En
Revista Gaceta Constitucional, N® 18. Lima: Gaceta Juridica, 2009, p. 83.

¢ Una arista que devela lo expuesto puede verse de los graves eventos de corrupcion
generalizada en América Latina con fa comprobacion de fas coimas gubemamentales de
Qdebrecht en el caso Lava Jato.

7 Espinoza Bonifaz, Augusto. Gobernar a través del delito o gobernar el crimen: la politica en la
cuestion criminal. En Revista Viox Juris, N® 35. Lima: Fondo Editorial de la USMP, 2018, p. 22

B Loc. cit.



Teniendo en cuenta ademas, que la criminalizacion de la protesta es
crucial, porque -explica Viegas- “es el factor que permite luego justificar social
o judicialmente la represién, sea de un piquete, una toma de terrenos, una

huelga, una fabrica recuperada, etc.; tanto con la cércel como con la muerte™,

En suma, este movimiento criminzalizante viene generando severos problemas en
el gjercicio de este derecho, por lo que es imperativo evaluar el marco legal que
habilita inconstitucionalmente este marco represivo.

2} Método de analisis

Desde una perspectiva socio-juridica, el objetivo de esta investigacion es contribuir
al estudio del tratamiento normativo de la protesta, con énfasis en los conflictos
sociales, su distorsion como delito, y la necesidad de su revaloracion en el estado
democratico constitucional.

En este sentido, por un lado, efectuaremos un analisis de la evolucion normativa
para identificar a los actores y razones juridicas y politicas que han justificado este
tratamiento legal.

Por otro lado, partiendo de la base de que la protesta es un acto sublime que se
efectua en defensa de los derechos, como es que no solo los agentes de poder
sino grandes sectores ciudadanocs avalen su tratamiento criminal.

Desde el punto de vista metodolégico, el trabajo esta basado en tres fuentes
principales de informacion: a) documental, b) bibliografico, y c) periodistico.

En principio, la investigacion se centra en realizar un analisis de las fuentes
normativas que elaboraron los tipos penales en el codigo penal vigente de 1991,

® \Viegas Barriga, Fabian, La construccion concreta y simbélica de la criminalizacion de la protesta
social. Disponible en el siguiente link:
hitps: floeric unlp. edu. ar/ojsfindex, phip/question/article/view/a46/840
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asi como las que motivaron sus cambios en los periodos legislativos siguientes:
exposicion de motivos, dictamenes, intervenciones parlamentarias.

Por ofro lado, la investigacién supuso un trabajo bibliografico centrado en el
estudio del tratamiento de la protesta y su vinculaciéon con el estado democratico
constitucional.

Finalmente, se analizaron reportes periodisticos, documentos producidos por fas
organizaciones sociales, y revistas de prensa de diversos medios de comunicacion
entre los afios 2000 al 2019.

3) La legislacién inicial en materia penal y la configuraciéon de los delitos
con incidencia en la protesta

La dacién de un nuevo Codigo Penal en el Pert en el afio de 1991, catapulté el
extenso trabajo de un grupo de penalistas liderados por Luis Bramont Torres y
Rall Pefla Cabrera, basados en un humanismo cientifico.

En efecto, como se expresa en la Exposicidn de Motivos del referido instrumento
normativo:

“El Cédigo Penal persigue concretar los postulados de la modema
politica criminal, sentando la premisa que el Derecho Penal es la
garantia para la viabilidad posible en un ordenamienio social y
democratico de derecho”.

Precisamente, bajo ese sendero, el legislador desarrolld los tipos penales en
sentido garantista, procurando que la imposicién de penas sea proporcional al
dafo ocasionado, y sobre todo en atencion a los mandatos constitucionales de la
resocializacion previstos en el articulo 139 inc. 2 de la Carta Politica vigente:



“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) El principio
de que el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”.

De esta manera, e! cuadro de ilicitos penales permitian la aplicacion de penas
simbélicas, reconvertibles y eximentes. Todas ellas fracasaron debido a los altos
indices del delito, lo que ha generado un Cédigo Penal totaimente desfigurado con
penas disimiles y figuras montadas de manera antitécnica. El aumento de penas
ha sido una constante. Robo y homocidio han sido figuras recurrentemente
modificadas para aumentar las penas.

Ello se hizo mas notorio ademas, debido a la revolucién tecnoldgica y los cambios
sociales, 10 que condujo de modo inevitable a la creacion de nuevas figuras
penales como por ejemplo, los delitos de lavado de activos, el crimen organizado,
entre otros.

En frente de esta nueva realidad, los delitos ligados a la protesta que habian sido
previstos por el legislador en el Cédigo Penal de 1991 de manera simbdlica, solo
podia advertirse con la figura penal de los disturbios, el mismo que, en su
modalidad agravada méaxima, no superaba en caso de actos de violencia
agravada, de unos dos afios de pena privativa de [a libertad. Hoy en dia en
cambio, por la modificacién realizada a través del Decreto Legislativo N® 1237 de
26 de septiembre de 2015, puede llegar a ser sancionado con quince afnos de
prision. Sin embargo, y en razén de la reforma del afio 2013, “se incorpord un
agravante que establece que, si durante la ocurrencia de disturbios, ocurren
ataques a la integridad seguidos de muerte, el hecho sera considerado como un
asesinato, es decir, como un delito de maxima gravedad penado con no menos de
veinticinco afios de prisién (ley 30037)"1°,

0 Saidafia Cuba, José — Portocarrero Salcedo, Jorge. Op. cit, p. 335.



Sin embargo, se debe decir que ésta figura no fue creada para controfar la
protesta, sino para garantizarla. Asi, el ejercicio del derecho constitucional a la
reunion en lugares publicos se conecta con el tipo penal de los disturbios, para
reprimir a quienes atentan contra ella.

Es decir, si un sujeto, aprovecha una reunién publica, y atenta contra la integridad
fisica de las personas y/o mediante violencia causa grave dafio a la propiedad
publica o privada, entonces estamos ante el delito de disturbios. Si se observa, el
ilicito no es consecuencia de la reunién publica alin este termine produciendo
excesos, sino para reprimir a quien se aprovecha de ella para cometer lesiones a
la integridad o al patrimonio publico o privado fuera del margen o el fundamento de
la protesta.

Es decir, hablamos de actos donde hay congregaciones de personas por
diferentes razones y no solo manifestaciones de protesta, como pueden ser
espectaculos deportivos, o culturales, y en donde algunos sujetos aprovechando
estos eventos cometan disturbios.

Es este el disefio inicial que ha sido manipulado. La figura no solo ha evolucionado
para ampliar la represién contra los actores sociales responsabilizandolos de
hechos realizados por terceros, sino ademas se vienen aplicando sendas figuras
delictivas de indole ordinario para controlar la protesta.

4) La utilizacion de las figuras delictivas para la criminalizacién de la
protesta

El cuadro de delitos en su conjunto vienen siendo empleados por los actores
gubernamentales para confrolar las protestas sociales. No solamente se han
alterado las figuras tipicas aplicables a los excesos de manifestantes sino ademas
los delitos comunes vienen siendo reconfigurados para ser utilizados contra ios
pobladores.



A ello se suma, la habilitacidon de un conjunto de normas procedimentales que
permiten que los policias puedan reprimir violentamente las manifestaciones. Y en
algunos casos, las Fuerzas Armandas intervengan en forma directa. Para ello, el
Gobierno peruano el 01 de septiembre de 2010, aprobd el Decreto Legislativo N°
1095, el cual establece reglas para el empleo y uso de la fuerza por parte de las
Fuerzas Armadas en el teritorio nacional.

Esta norma, como exclama Ardito, ‘genera una impunidad sin precedentes y
resulta totaimente contraria a los derechos a la vida y a la integridad fisica de los
ciudadanos y a la obligacion del Estado peruano de respetarlos y protegerlos pues
esta disposicion legislativa permite que policias o militares puedan lesionar o

matar sin ser procesados™!,

Dentro de este nuevo escenario, los jueces emplean criterios maximalistas en
contra de los actos de protesta imponiendo a sus activista penas por delitos
propios de la delincuencia comun, como son la asociacién ilicita para delinquir, el
secuestro, entre otras figuras, e inclusive criterios subjetivos para la determinacion
de las penas. Por ejemplo, con fecha 08 de marzo de 2011, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de [a Republica, consideré que hay
autoria mediata en comision por omision en el delito de disturbios.

A partir de esta interpretacion, los dirigentes del Comité de Gestidn para la
Creacién de la Municipalidad del Centro Poblado de Manchay que organizaron
una marcha hacia la Municipalidad de Pachacamac en la ciudad de lLima,
terminaron siendo condenados por este delito por no haber apaciguado a la turba
que realizé desmanes:

" Ardito, Wilfredo. La criminalizacién de la protesta en el gobierno de Alan Garcia. SERVINDL.
Disponible en el siguients link:
hitps. /Awww.servindi org/nodef43460
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“Que la sentencia recurrida se sustenta en la autoria mediata en
comisién por omision (posicidn de garante), pues los encausados como
organizadores de la marcha asumieron el control de la fuente de
peligro, por lo que cualquier resultado lesivo como consecuencia de la
omision de controlar dicha fuente de peligro les es imputable a titulo de
autoria; les es imputable a titulo de autoria; que los encausados
Coronel Rodriguez y Gallardo Rojas, como directivos del Comité de
Gestion para la creacion de la Municipalidad del Centro Poblado de
Manchay organizaron la marcha hacia la Municipalidad de Pachacamac
e ingresaron a dialogar con el Gerente de Asesoria Legal de dicha
Municipalidad Danilo Cabrera Torres (hecho que aceptaron los
encausados), quien al notar que la turba ubicada al frontis de ia
Municipalidad se estaba exaltandco les solicitd que salieran a
apaciguarlos, sin embarho, éstos hicieron caso omiso a dicha peticion;
qgue esta omision conllevd a que los manifestantes produjeran
desmanes en las instalaciones de la referida comuna, y siendo que el
control de dicha fuente de peligro estaba a cargo de los encausados
Coronel Rodriguez y Gallardo Rojas las consecuencias les son
imputables a titulo de autoria, por lo que su argumento de defensa en el
sentido de que no causaron directamente los disturbios no tiene
sentido, pues la imputacion es en comision por omision”. [R.N. 206-
2010, Lima]

En ese sentido, la extension de la represion no sélo se ha enfocado en los que
ejecutan cualquier tipo de disturbios sino ademas en los dirigentes de gremios,
juntas vecinaies, etc. La formula empleada, una supuesta autoria mediata.

Este discurso estatal en realidad ya tenia antecedentes. En 01 de enero del 2005,
el entonces comandante Antauro Humala, protagonizo un acto denominado por &l
y sus seguidores como de insurgencia en contra en gobierno del presidente
Alejandro Toledo. Humala asalté una comisaria con un grupo de hombres
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armados y pretendid la renuncia del presidente y la restitucion de la Constitucion
de 1979.

En este caso, si bien hay un alzamiento en armas, dicha protesta no ha sido
tratada como un acto politico ilegal, sino como un delito comdn. A Humala se le
imputd y condené como autor mediato de los delitos de homicidio, secuestro, entre
otros. Viene purgando una condena de 19 afios de carcel. Lo insdlito del tema es
que las instancias judiciales dictaron sentencia en autoria mediata sin definicién de
los autores inmediatos, lo que hace ver que en el caso de Humala primaron los
intereses politicos tomando en cuenta que su aparicion se gestd como un acto de
protesta radical frente al sistema politico.

Agui no ha quedado el sentido represivo del Estado, a lo largo de los ultimos
quince afos, se han aumentado las penas para determinados delitos comunes
gue han sido aplicados para protestantes.

Por ejemplo, el delito de secuestro agravado (extorsion) previsto y penado en los
articulos 152 y 200 respectivamente, de manera recurrente. La primera norma gue
aumenta las penas para esta figura data del 24 de mayo de 1998. El Decreto
Legislativo N° 898, el tipo base se aumenté en su pena maxima, de doce a veinte
afios. Posteriormente, a través de fa Ley N° 27472 del 5 de junio del 2001, en la
cual se ratifica Ia severidad de estas penas. En una siguiente reforma, a través de
la Ley N° 28780 de fecha 13 de juno de 2006, la cual aumenta en sus penas
maximas a 30 afos de edad, y a cadena perpétua.

Pero en lo que significd una notoria criminalizacion de la protesta, ocurrio en el
afio 2007, cuando el Gobierno del ex presidente Alan Garcia, modifico el delito de
extorsién para extender dicha figura penal a los actos de protesta, y tipificarios
como delito comin con penas que parten desde los cinco afios de prision hasta la
cadena perpétua.
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En efecto, el gobierno a través del Decreto Legislativo N° 982, tipificé una nueva
modalidad de extorsion para las protestas de la siguiente manera:

“El que mediante violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vias
de comunicacién o impide el libre transito de la ciudadania o perturba el
normal funcionamiento de los servicios publicos o la ejecucion de obras
legalmente autorizadas, con el objeto de obtener de las autoridades
cualquier beneficio o ventaja economica indebida u otra ventaja de
cualquier ofra indole, sera sancionado con pena privativa de libertad no

menor de cinco ni mayor de diez afios”.

No obstante, como lo dijimos, el tipo descrito es base; a ella se suman las
agravantes -que en caso de protestas son componentes (dos 0 mas personas)-
con lo cual las penas pueden llegar a extremos de treinta afios o inclusive de
cadena perpétua.

En la misma linea, se ha agravado el delito de atentado contra la seguridad
comun. Modificada primero en el afio 2006, y una dltima del 2016, contiene penas
gue van desde los seis hasta los diez afios de carcel por crear peligro para la
comunidad, cuando se atenta contra fabricas, obras, infraestructura, etc.

De esta manera, el Estado ha criminalizado la protesta. Y ha respondido frente a
cualquier tipo de reclamo social, a fravés del usc abusivo de la ley.

Es el caso de los comuneros de los caserios de Huallacancha y Taruscancha
(San Marcos, Ancash), Narciso Espinoza Amado y Meliton Gregorio Cadillo Arce,
fueron sentenciados a 24 afios de cércel, por encabezar una protesta contra la
empresa minera Antamina,. Los comuneros fueron acusados por los delitos de
secuestro y entorpecimiento a los servicios publicos, en agravio de dos
funcionarios mineros.

13



Aun cuando uno de los supuestos agraviados haya desmentido que se le haya
privado de su libertad, y la misma Sala de Huari haya desestimado que el ofro
haya sido victima de secuestro, Jos magistrados Calderén Alonso, Hilda Celestino
Narcizo y ‘Juan Valeric Cornejo Cabilla resolvieron condenarios (Mediante
resolucion tres del expediente N° 103-2012-0).

En otro caso de criminalizacion de la protesta, durante el afio 2018, 18
comuneros de Cotabambas, Apurimac, han sido acusados por el Ministerio
Publico por disturbios y tenencia ilegal de explosivos, durante una hueiga contra
minera a finales de setiembre de 2015.

La Fiscalia Mixta de Challhuahuacho los denuncidé por haber participado en
las protestas de setiembre de 2015, en confra de la modificacion del Estudio de
Impacto Ambiental (EIA) del proyecto minero Las Bambas, propiedad de MMG
Limited.

Aquel dia hubo enfrentamientos con la Policia, cuando los manifestantes
intentaron ingresar al campamento de la mina. Hubo tres campesinos muertos y
decenas resultaron heridos. La Fiscalia Provincial Mixta de Challhuahuacho
solicité para los acusados entre 11, 15 y 17 afios de prisién por los presuntos
delitos de disturbios, dafio agravado, ademas de tenencia ilegal de armas y
explosivos. Pidié, ademas, una reparacion civil de 20 mil soles a favor del Estado.
En tanto, la compafia MMG Limited ratifico su pedido de reparacion civil por 88 mil
600 ddlares por dafios a la propiedad privada.

Los citados acontecimientos son, en puridad de verdad, algunos de los tantos que
se han venido sucediendo en Las Bambas. Este proyecto minero registra
protestas en los afios 2011, 2015, 2016, 2017 y 2019. En esencia, el delito
usualmente imputado a los comuneros, es el bioqueo de la carretera hacia el
proyecto minero Las Bambas.
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Como puede observarse, el movimiento criminalizador de las protestas es
manifiesto. Tal cual, es incompatible con el modelo democratico, menos con una
democracia deliberativa, en donde los actores sociales tienen un alto
protagonismo en la toma de decisiones. Tampoco puede compaginarse con una
democracia parficipativa.

Estas dos dimensiones asevera Penna, “de la democracia, por un lado como
participacion y por otro como deliberacién, permiten justamente la inclusion de los
implicados (también grandes colectivos) en determinada decision, insertos en una
I6gica dialdgica. En consecuencia significa una democratizacion de las decisiones,
y en el caso de la actuacién del poder judicial fiende a la “democratizacion de la

justicia™?.

En la Argentina, el Fiscal Javier De Luca citando entre otros muchos argumentos
el voto en disidencia del Juez Douglas en el caso “Adderley v. Florida® de la
Corte de Estados Unidos de America ha glosado lo siguiente: “... el derecho
de peticion para reparar agravios tiene una antigua historia y no se limita a la
redaccion de una cara o el envio de un telegrama a un miembro del congreso, no
estd limitado a la comparecencia ante el Consejo del municipio local o la
redaccién de cartas al Presidente, Gobernador o el alcalde. Los meétodos
convencionales de peticion pueden ser y menudo han sido imposibles para
nutridos grupos de ciudadanos. Los legisladores pueden hacer oidos
sordos, las quejas formales pueden ser desviadas en el laberinto burocratico, los
tribunales pueden permitir que las ruedas de la justicia giren muy
lentamente. Los que no controlan ia television, la radio, los que no pueden
pagar ia publicidad de los periédicos o difundir folletos completos, quiza
dispongan a lo sumo de un tipo mas limitado de acceso a los funcionarios
pablicos. Sus métodos no deben ser condenados como tacticas de obstruccion y

12 penna, Gonzalo. Por una respuesta democratica frente a la criminalizacion de |a protesta
social. En Revista Critica Penal y Poder. 2018, n® 10, marze. Barcelona: Universidad de
Barcelona, 2016, p. 20,
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presién...” (Dictamen Nro. 106847 “Acosta Josefina s/ entorpecimiento de servicios
pUblicos” Causa N FSM 3884/2013/5/CFC2 Sala 4 FN 97504/2013)3.

Lamentablemente, el derecho a la protesta en vez de compaginar con la justicia
social, estd distanciada de los ideales y reinvindicaciones que la justifican, en
posicion favorable a los que dominan el sistema quienes utilizan el derecho penal
para reprimirlas, haciendo nulo ios valores e ideales de la democracia
contemporanea. lLas autoridades al parecer, han cerrado filas desde sus
respectivos sectores para defender el modelo economico y controlar cualquier acto
que o ponga en riesgo asi sea mediante la criminalizacion de la protesta.

En sintesis, -enfatiza Ganon- “lo que debe tenerse presente es que la definicidn
penalmente reprochable de una manifestacion de protesta nunca depende de
esténdares fijos y determinables. No existe ni un derecho ni una justicia
verdadera. Tampoco, un régimen Unico de presentacién e interpretacion. Los
sentidos de como puede ser fratada, tipificada una protesta social no es
patrimonio ni de los jueces ni del gobierno. Es que, en este juego del disenso, de
la politica, todos y todas somos y debemos ser participes de lo que se
percibe, se piensa al respecto y de modificar esos contenidos que no pertenecen
con exclusividad a nadie y muchos menos a los jueces, los abogados, los
profesores de derecho. No basta con proclamar igualdades o libertades. Hay que
luchar por la potencialidad de esas igualdades o esas libertades para que estas
se materialicen, que sus efectos se verifiquen. En ese transito, insisto, esta ia
disputa por las interpretaciones del reconocimiento de los derechos que hacen o
que no hacen quienes tienen el poder de decir el derecho™™.

B Citado por Ganon, Gabriel. £/ derecho a la protesta social y fa crifica de fa violencia. En
REDEA. Derechos en Accién, Afio 2, N° 3, Otofio 2017, p. 43. Disponible en el siguiente link:
htips:drevistas.unlp.edu arReDeAdariicie/view/3476/352 1. Debe incarse sin embargo, que en
este pais, las protestas se realizan mas en atencion a la crisis laboral y los actos urbanos
conducidos por trabajadores y desempleados. Un imporiante estudio puede verse: Artese,
Matias. Cortes de ruta y represion: la justificacion ideoldgica de la violencia politica entre 1996
y 2002. Buenos Aires: Eudeba, 2013,

4 Ganen, Gabriel. Log. cit.
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Y es que, como expresa Garcia Ruiz, “si, como parece, en la actualidad no
estamos avanzando demasiado en la direccién de sociedades bien ordenadas y
regidas por una idea de justicia como establecia Rawls para su idea de la
desobediencia civil, sino mas bien hacia su contrario, la protesta estd llamada a
constituir un mecanismo aun méas fundamental de expresion politica y de
correccion de esas tendencias corrosivas y deslegitimadoras de nuestros érdenes
de convivencia. Es preciso desarrollar los instrumentos y la sensibilidad
apropiados para una escucha atenta de lo que necesiten decirnos las voces de la
protesta, porque ello supondrd construir cultura legal y politica en vez de
destruiria”®.

5) La reciente sentencia del Tribuna! Constitucional y el tratamiento del
derecho a la protesta

Frente a todo este panorama, un punto de quiebre al carcter represivo del
sistena peruano, apertura la sentencia del Tribunal Constitucionai en el
Expediente 00009-2018-Pl/TC del 12 de junio de 2020. Aunque es una sentencia
que declarara improcedente la pretension, en realidad dispone un sentido
interpretativo del derecho a la protesta en sintonia con la doctrina y el derecho
internacional de los derechos humanos'®;

[E]ste Tribunal considera que, a la luz de las opciones valorativas
reconocidas por nuestro ordenamiento constitucional, entre las que
destaca como prisma fundamental el principic democratico y su
plasmacién juridica en la Constitucién como marco garantista, lo que
debe extenderse también a contextos de cambio y crisis de la

5 (3arcia Rulz, Alicia. Eunomia. Revista en Cultura de fa Legafidad, N° 15, octubre 2018-marzo
2019, Madrid: Universidad Carlos iii de Madrid, 2018, p. 218,

6 Demanda de inconstitucionalidad presentado por el Colegio de Abogados de Puno en el afio
2018, se presenta en el contexto de los actos de protesta en el sur del Per, conocido como el
“aimarazo”.
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representacion, resulta una exigencia de! orden publico constitucional el
reconocimiento del derecho a la protesta como derecho fundamental,
derecho que asiste a toda persona que mantiene una posicidn critica
frente al poder, sea este Ultimo publico o privado, todo eflo sobre la
base de aspiraciones legitimas de quienes protestan y siempre que se
respete la legalidad conforme al orden fundamental. Y es que la
expresion de la critica publica en democracia, asf como el proceso de
su elaboracion y la construccidn del pensamiento critico son
fundamentales para la comunidad politica.

Asi las cosas, la utilizacién de la formula de individualizacién permitiria
legitimar la existencia de un derecho a la protesta en calidad de atributo
fundamental no enumerado. Su reconocimiento se encontraria ligado
directamente a un principio fundamental e identitario del Estado
peruano bajo la Constitucion Politica del Peri de 1993, como es el
principio democratico, en consonancia con otro principio iguaimente
fundamental, como es el de supremacia constitucional, que le sirve de
marco de actuacion, pero, especialmente, como fuente de legitimidad'’.

Dicha posicion, si bien no ha sido complementada con una decision estimatoria de
la pretensién de fondo; constituye sin embargo, en un paso trascendental para la
revaloracién de la protesta como un derecho constitucional de los pueblos. Elio
debe ser tomada en cuenta en un proceso de reformas legislativas que permitan
superar la visién represiva de la protesta y su poca comprension como derecho
humano. Derecho por cierto calificado como molestoso porque siempre lieva
consigo un acto incomodo que puede ocasionar alteracidén a la convivencia.
Contenido esencial de este derecho, que no abarca la violencia ni los actos
vandalicos.

6) Resultado y discusion

7 Exp. N.° 009-2018-PITC, fi jj. 45-46.
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Lo expuesto es una constante en el caso peruano. En la investigacion desarrollada
por Saldafia y Portocarrero, se da cuenta de los datos de la Defensoria del Pueblo
(2012a, 2012b, 2013, 2014a, 2015, 20186), de enero de 2006 a diciembre de 2015,
en los que se ha registrado 244 muertes y 3875 heridos a causa de conflictos
sociales.

Tabla 1

A rchlvada en etap de = 5 Con acusacron, se solicna 15 anos de

B : '-_mvest;gac;én prehmmar pnsién para19 campesmos

B_agﬁé 2009 - | 15 Archivada  en .etapa  de | El proceso. e prolongo por mas_ de-
) ] .mvestlgacmn preliminar | siete ‘afios.” Llegé a jUiCIO ora! Se'_

e RS _sohc:taron penas desde 6 aﬁos de'
_ 'pena pnvatlva de ‘fa Isbertad hasta_
i : cadena perpetua contra 88 personas
_ : En el ;ulmo orat todos Tos procasados'.'
fueron absueltos al comprobarse que:f

no. existian_;-_- pruebas. que sustentaran'-_'
| Ios gravisimos cargos imputados.

‘Espinar2012- 13 . ‘Archlvada en etapa de = proceso fleva cinco afios en curso y _
FRN e Tt AR :mvest;gacaén pre!;mmar L actuaimente se encuentra en etapa de-
: ' : jUIGID oral Se sollcltan entre 4 ¥ 10

: aﬁos de pnsién para 8 personas

(Pérez Aguilera, 2017).

“En la tabla 1 se muestra el nimero de fallecidos en fres de los conflictos sociales
mas importantes de las Ultimas décadas. Resulta paradéjico que, a pesar de que
entre los muertos se cuenten policias y civiles, las investigaciones a policias por la
muerte de civiles sean archivadas en la etapa de investigacién preliminar. En

contraste, las investigaciones contra manifestantes y dirigentes sociales, que son
seguidas hasta sus Ultimas consecuencias.
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Si partimos de que esta version antagénica de la protesta social abre un escenario
de disputa por hegemonia poiltica entre grupos dominantes y agentes de cambio,
el fenémeno de la criminalizacion de la protesta puede ser conceptualizado como
una expresion de la violencia del derecho. Conocer lag normas vinculadas a este
fendomeno y comprender sus dindmicas con ofros campos sociales resulta
necesario para caracterizar con profundidad esta violencia.”?

En ese orden de ideas, queda claro que ha sido un paulatino proceso
criminalizante de la protesta desde los inicios de los afios dos mil y su focalizacion
en el protestante, periodo en que coincidentemente se gestaron la ejecucion de
grandes obras y de una incesante extraccidén de recursos naturales, el mas
relevante ha sido la mineria.

Tomando en cuenta que para el desarrolla de ésta actividad es necesario la
exploracion de tierras, la provision de agua, y su impacto al medic ambiente de las
comunidades aledafias, la criminalizacion de la protesta ha sido el medio mas
eficaz para combatir todo reclamo o manifestacién que ponga en riesgo la
imparable actividad econdmica de las empresas extractivas. Dicho contraste ha
producido un aparato de poder represivo incompatible con un modelo democratico
constitucional garante de los derechos que debe ser desmontado.

6) Conclusiones

La criminaliizacion de la protesta desde diferentes perspectivas viene siendo uno
de los grandes problemas sociales que afectan a la Region latinoamericana.

En el caso peruano, el asunto se hace cada vez mas grave. Desde inicios de los
afos dos mil el aumento de penas, la reconfiguracion de los tipos penales, la
habilitacion de! uso excesivo de armas y la intervencion de militares a través de un
conjunto de modificaciones normativas, se suman a la actuacién de ios jueces,

18 Saldafia Cuba, José — Portocamrero Salcedo, Jorge. Op. ¢if,, p. 316.
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quienes extienden a la protesta social, la aplicacién de figuras penales comunes y
de manera agravada.

Esto se ha convertido en una regla en vez de una excepcion, sobre todo en
protestas acaecidas en los conflictos sociales ligados a la mineria. Casos como los
de Conga, Bagua, Las Bambas, y en la actualidad Tia Marfa, dan cuenta de que ia
férmula que utilizan los jueces es condenar a comuneros y nativos a penas
severas evidenciandose un criterio politico en defensa del modelo econémico. Y
una estigmatizacién a los protestantes, como violentos, ansistema, subversivos,
entre otros calificativos peyorativos, para imponerles reglas altamente represivas.

En ese orden de ideas, el Estado ha respondido a ravés del aparato iegislativo y
judicial imponiendo el derecho de modo abusivo, y por tanto, inconstitucional.

En ese sentido, resulta relevante la sentencia del Tribunal Constitucional
(Expediente 00008-2018-PI/TC del 12 de junio de 2020), que reconoce a Ia
protesta como un derecho humano. Este punto de quiebre debe dar lugar a
reformular la regulacién'de los actos concurrentes a la protesta para establecer los
limites dentro de! margen de lo razonable en los actos de fuerza que son siempre
molestosos por sus propia naturaleza.

Esto debe permitir un proceso de cambios, gue van desde la sensibilizacion
estatal v ciudadana, asi como el desmontamiento de todas ias normas represivas
que ha criminalizado indebidamente ia protesta social con figuras propias de la
delincuencia comun como la asociacion ilicita para delinquir, secuestro, coaccion,
darios, resistencia a la autoridad, entre ofras figuras inadmisibles para con ia
protesta.

Como asevera Gargarella, en posicién que compartimos, “la respuesta penal
contra Ios manifestantes no deberia ser, necesariamente, la primera ni la principal
respuesta a la que el Estado deberia apelar. Cuando los jueces, despreocupada o
apresuradamente, recurren a este tipo de soluciones represivas, comprometen al
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Estado con el tipo de injusticia politica que el Estado, justamente, debiera
encargarse de erradicar®.
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El proceso de descentralizacién en en Pera:
marchas y contramarchas

Gustave Gutiérrez Ticse

RESUMEN

Uno de los grandes problemas estructurales del Pert es el centralismo, el cual, desde Ia
fundacion de la Republica en 1821, ha sido una constante debido a que la forma del
estado nacional se ha suscrito al modelo unitario; sin embargo, si bien pudo servir para
evitar un mayor fraccionamiento del territorio nacional, lo cierto es que desde inicios
del siglo XX dicho modelo ha sido paulatinamete relativizado con sendos procesos de

delegacion de atribuciones, y que ha dado lugar al estado unitario descentralizado.

Desde entonces el debate sobre la descentralizacion ha sido una constante, al punto de
constituirse desde 1979, el modelo regionalizado como parte del programa

constitucional.

En estos ultimos 30 afios, el proceso ha tenido imporntes avances, grandes retrocesos, y
muchos frenos, gran parte de ellos, por la falta de vocacion descentralista de las
autoridades y de los propios ciudadanos, perdiéndose o una expectante posibilidad de
desarrollo que bien podria marcar un derrotero inigualable con el modelo transversal

propuesto por ¢l sabio peruano Manuel Pulgar Vidal.

PALABRAS CLAVE: Gobiernos Locales; descentralizacion, constitucion,
regionalizacion

METODO
El método de empleo para el desarrollo del presente trabajo, es el de obervacion

histérico comparativo, a través de las fuentes documentales y bibliograficas sobre las

formas de estado, en una visién analitica y prospectiva para nuestra realidad.



La base de este trabajo, ha sido elaborado como parte de los Cursos Intensivos para el

doctorado de la Universidad de Buenos Aires.

Introduccion

Desde 1a fundacion de la Reptiblica del Perti en 1821, como resultado de la ola
independentista en Hispanoamérica, el debate inicial sobre la forma del Bstado
no ha concluido, sobre todo en los paises que adoptaron, més por necesidad que

por opcién, el modelo unitario, como es precisamente el caso del Peru.

El unitarismo, al preservar el centro de poder en una sola regién ha devenido con
el decurso del tiempo en un hipercentralismo, postergando el desarrollo de los

pueblos del interior de manera grave y sin visos de solucion.

En ese sentido, en las ultimas décadas, la descentralizacion territorial y la
desconcentracion del poder, han sido objetivos claramente marcados en nuestros
paises; sin embargo, no han dado los resultados esperados o no han sido los que
se esperaban. Los factores en contra, son diversos, pero entre los mas notorios se
encuentran los siguientes: la falta de una adecuada politica de estado sobre la
materia que incluya un nuevo concepto de la burocracia, una correcta
articulacién del poder y de los niveles de organizacion politica subnacional, y
una real integraciéon ciudadana que supere el débil sistema de partidos y los
conflictos sociales entre sectores poblacionales y la industria, sobre todo, las

vinculadas a la mineria.
Bercholc en la misma linea, formula este comentario:
“IL]a descentralizacion es un concepto complejo, que abarca niveles de accion

variados, que genera efectos en diversas areas de la vida institucional y social y

que por ello debe ser abordado para su andlisis, para tener un diagndstico




adecuado y anticipatorio respecto de sus posibles efectos y beneficios y, por

ende, tomar decisiones eficaces, desde una perspectiva interdisciplinaria™,

Es decir, estamos ante un complejo tema que no tiene salidas identicas, mas agn
cuando cada pais no requiere el mismo nivel de intensidad descentralizadora,

sino ella va acorde a su mapa geografico, y niveles de crecimiento.

En el caso del Perti en cambio, éste requiere de un proceso de transformacion en
materia de descentralizacion que podriamos calificar como de alta intensidad, en
razon del marcado centralismo acaecido por diversos factores tal como hemos
puesto de relieve, pero que podemos aseverar con mayor detalle, inicialmente en
la necesidad de preservar los territorios, y en las dltimas décadas en el
desplazamiento de grupos poblacionales altoandinos hacia la ciudad capital, por
el terrorismo, la extrema pobreza, la ausencia del Estado, entre otros factores,
que requieren no solo de medidas inmediatas, sino y sobre todo, de repensar al

Perti como nacion.

II.  Los inicios de la Repiblica: entre la consolidacién del Perii como Republica

o su desaparicion

La influencia liberal con el asentamiento de la revolucion francesa acaecida en
1789, y la formacion de republicanismo norteamericano desde 1787, fueron qué

duda cabe, la fuente para la formacion de los nuevos estados en Hispanoamérica.

Marcados por el dominio de la Corona espafiola, no es menos cierto que,
inclusive en Espafia, el absolutismo se batia en duelo por su supervivencia.
Fernando VII (derrotado, y encarcelado). Es por ello que, la formacion de las
cortes de Cadiz y el juramento a la Constitucién de 1812, no lograron perservar
el régimen colonial, sino paraddgicamente abundaron en el liberalismo politico y

fueron la partida para la gestacion de los nuevos estados.

! Bercholc, Jorge. Los procesos de descentralizacién en sistemas politicos democraticos en

vias de consalidacién. Disponible en el siguiente link:
hitps: Mrevistas. rlou.org. arfindex. php/Debates/article/view/132/106




En el caso del Pert, el movimiento fue mucho mas lento y complejo. Lima era
una de las metropolis mds importantes de Espafia. De suerte que, las clases
dominantes no vefan sino con agrado el Virreinato. Solo para muestra un boton:
Un influyente pensador de la época (acaso el mas importante), como Jos¢
Baquijano y Carrillo, no era un independista siquiera, sino un reformista, pero

monarquista.

Basadre, asevera el grado de asentamiento del modelo peruano de la siguiente

manera:

“La nobleza espafiola, y por ende la pervana, consideraba por lo general
depresivo el trabajo industrial. La nobleza peruana poseia grandes haciendas,
pero ellas estaban al cuidado de mayordomos generalmente mestizos y solian los
propietarios visitarlas s6lo como motivo de descanso o diversion. Las amplias
casonas solariegas en las ciudades revelaban holgura, vida perezosa y tranquila,
Sin accion politica, ni aun oculta o formal, la influencia de la nobleza se redujo,
pues, a la vida desaléon. Por eso, en sus fiestas y vestidos ponia singular
esplendidez. Contéaronse a fines del siglo xviii 5000 a 6000 calesas en Lima, lo
que implicaba graves problemas de trafico en nuestras estrechas calles. Desde el
punto de vista intelectual y cultural, sin embargo, la nobleza limefia, sobre todo,

tiene en sus sectores més escogidos, valor y significacion™.

En otro pasaje de su obra, Basadre seffala la ausencia de entusiasmo en Lima
por la emancipacién lo revelan varios documentos de la época publicados en

la Correspondencia del General San Martin:

“En el informe del teniente coronel José Bernaldez Polledo, fechado en Lima el
18 de diciembre de 1817, Iéase lo siguiente: "No pondero: si nuestro ejéreito
estuviera a seis leguas de distancia de esta capital y el visir hiciera una corrida de
toros, los limefios fueran a ella contentos sin pensar en el riesgo que les
amenazaba. Ocupariamos la ciudad y los limefios no interrumpirian el curso de

sus placeres"”,

2 Basadre, Jorge. La iniciacién de la Republica, Lima: Fondo Editorial de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, 2002, p. 55.



Es por ello que, llegadas al Pery, las grandes corrientes libertadoras estas no
calaron facilmente. La independencia, si bien tuvo un grito fundacional en 1821
con la declaracién de Don José de San Martin, y su Reglamento Provisional,

estas no fueron suficientes.

Sin embargo, el documento sanmartiniano si fue importante para lo que en el
futuro seria la organizacion territorial del Pert. El Reglamento Provisional de
1921, reconocia como base de la estructura de Per, a los siguientes
departamentos: Trujillo, (Trujillo, Lambayeque, Piura, Cajamarca, Huamachuco,
Pataz y Chachapoyas), Tarma (Huancayo, Jauja, Paseo y Tarma), Huaylas
(Huaylas, Cajatambo, Huamalies, Conchucos y Huédnuco) y La Costa (Santa,
Chanca y y Canta), el Departamento de la Capital formado por Lima, Caficte,

Yauyos, Huarochiri e lca.

Asimismo, por su propio impulso, se crean seis departamentos mas en 1822
(Cusco, Huaylas, Huamanga, Huancavelica, La Costa, Trujillo, Lima, Mainas y

Quijos, Puno y Tarma).

Este disefio es la base de la organizacion territorial del Perti, aunque el dominio
colonial se mantuno unos afios méas, ya que es recién en 1824, a raiz de la
victoria militar en Junin bajo la conduccién de Simén Bolivar y de José Andrés

Razuri, que podemos afirmar que el Per(1 es una reptiblica.

Una replblica inconclusa por cierto, hecha por el movimiento continental
independentista mas que por el propio interés del pueblo, tuvo por varios
momentos un tenso debate entre monarquistas y republicanistas, inclusive luego

de la independencia.

Hay que recordar como es que en vez de impulsar la independencia, los mestizos
peruanos eran reacios, al punto que, en las postrimerias de la colonia se impulsa
la figura del Virrey Abascal para asumir una monarquia propia que finalmente

no tuvo mayor interés:



“Don José Antonio de Lavalle en su estudio sobre Abascal cuenta que éste, cuyo
prestigio era enorme contribuyendo con él a la falta de deseo revolucionario, fue
acometido por varias tentaciones: Carlos IV le ordend secretamente que no
obedeciera a su hijo; Carlota le dio plenos oderes; José¢ Bonaparte le dispenso
honores; en Lima se le queria coronar, pues -sigue hablando Lavalle- era popular
la formua “La Independencia con Abascal como soberano”. Esta ultima
sugestion fue mdas poderosa: el dia 13 de octubre de 1808 sefialado para
proclamar a Fernando VII fue el decisivo: hasta el dltimo instante el anciano
Virrey fue instado por sus amigos vacilando por un instante su lealtad para

probar, Iuego, efectudndose la proclamacion del monarca espafiol™.

Finalmente, derrotadas las ideas de una monarquia propia. El republicanismo
inicial defini6 la organizacion territorial siguiendo el modelo frances recién con
la Constitucion de 1828, denominada como la madre de las constituciones

peruanas.

El sistema unitario fue antes que una conveniencia una necesidad. No habfa nada
que elegir. De haberse optado por el federalismo, cra una inminente condena a la

desaparicién del Pert.

En ese sentido, la adopcioén del modelo unitario permitié concentrar el centro de
poder de cara a toda la geografia nacional y consolidar el componente territorio
del Perti; lamentablemente, los vaivenes del siglo XIX, en especial por los altos
niveles de corrupcion y el desgobierno generalizado durante y luego de la guerra
con Chile, abonaron poco en el éxito de la forma del Estado, y en sentido
opuesto la centralizaciéon de poder trajo consigo también otros problemas como
la inmigracién a las grandes ciudades y ¢l abandono de importantes territorios

por la ausencia de politicas publicas.

Las ideas renovadoras en el debate constitucional de 1933

3

Basadre, Jorge, op. cit.,, p. 60.




El siglo XIX ha sido para el Peri una etapa nefasta. El autoritarismo, la
corrupcion, la falta de compromiso con la republica, sin duda no abonaron en

nada en favor del Pert.

El siglo XX en cambio, pese a los regimenes autoritarios que se sucedieron en
determinadas ctapas, fue fructifiero desde una perspectiva democratica. La
esperanza nacional para consolidar el estado peruano se aperturé con ¢l nuevo
siglo. Un pais ya marcado por el centralismo. Excluyente de las clases sociales
alto andinas, Ni qué decir de las comunidades nativas asentadas en las montafias,
marco un modelo excluyente que ha sido recién, traidas en serio con el debate

constitucional de 1931 y su correlato, la Constitucion Politica de 1933,

En efecto, ésta Constitucion fue aprobada sobre la base del Anteproyecto de
Constitucion del Estado de 1931 elaborado por un grupo de notables, bajo la
direccion de Manuel Vicente Villaran. El citado documento, explica la
problematica de la organizacion de Pert, y su alto grado de complejidad de la

siguiente manera:

“Observadores superficiales ven en la topografia del Peri un hecho de la
naturaleza favorable al régimen federal. Un estudio atento a la realidad nos lleva
a la conclusién contraria. La fragmentacion natural del territorio reclama, cierto
grado de autonomia administrativa, pero precisamente porque la topografia
multiplica y aisla, de modo tan anormal y extrafio, las moléculas del cuerpo
social, es preciso combatir la excesiva segmentacién haciendo del Estado un
instrumento politico unificador. Los diversos segmentos geograficos, aislados y
pobres, emparedados por desiertos, montafias y selvas, carecen suficiente
recursos en hombres y riqueza para llenar las funciones de medianos y pequefios
estados. Han desarrollado, por su pequefiez v su dispersion secular, habitos
mentales de localismo celoso que obstaculizan, a la par que la geografia, la
aglutinacién de las provincias y los departamentos. La misma descentralizacion
administrativa encuentra en esta situacion dificultades materiales y sicologicas
que se tornan invencibles en cuanto se piensa en la formacion de grupos

mayores con la estatura juridica de Estados™.
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En ese sentido, los constituyentes en 1933, despejados de 1a idea de federalismo
como una opcién, buscaron fortalecer el proceso politico en la formacion del
estado peruano a partir de un profundo cambio en la articulacion de régimen
unitario. No encuentran problema por tanto, en el cambio del modelo hacia el
federalismo, sino en la busqueda para reconceptualizar €l modelo historico
marcadamente centralista. En la propia Exposicién de Motivos se da cuenta de

lo expuesto:

“Para vencer la hostilidad del territorio los incas crearon un Imperio
intensamente centralizado. De ese remoto origen procede la unidad de Perti. A la
unidad del Imperio sucedié el centralismo de la Colonia. La guerra de la
Emancipacion, por la forma de su desarrollo, favorecié la conservacion de ese

legado de la Metropoli™.

Dentro de esta logica, lo cierto es que el escenario politico tuvo un fuerte aliento
en el desarrolio de las ideas descentralistas de importantes pensadores como es
el caso del filésofo Victor Andrés Belaunde, quien en la decada de los treinta en

el siglo XX ya planteaba la necesidad de redefinir el Perti y su territorio:

“Bajo ¢l ambiente creado por esta discusion, la Constituuente de 1931-1933, en
que figuraba un partido llamado Descentralista, que recogié el movimiento
iniciado en las provincias, debatié el problema, aceptando algunas indicaciones
en que Mariategui y yo coincidiamos: reemplazar el departamento, muchas
veces artificialmente creado, por la regidon con definida fisonomia econdmica;
conceder facultades de la regiones en todo lo relativo a los intereses
verdaderamente regionales sobre los caminos, el progreso idustrial y
econémico tipico de cada regién y la recaudacion, no sélo en la contribucion
territorial sino de otros impuestos. La Constituyente, por desgracia, no acepto la
idea fundamental de establecer la autoridad regional a base de representacion

gremial y de dar aen los municipios influencia decisiva al sufragio familiar™,

4

Belaunde, Victor Andrés. Peruanidad, contorno y confin (Garcia Belaunde, Domingo y ofro,
coords.), Lima: 2007, Fondo Editorial de Congreso de la Repubilica, p. 493.
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Pese a todas estas ideas renovadoras, la Carta de 1993 mantuvo el régimen
interior de la Republica sobre la base de Consejos Departamentales. Aunque
hubo un tibio avance en cuanto a la asignacion de recursos y ejecucion de
politicas piblicas, lo cierto es que los actores politicos no estaban preparados
para guiar un cambio radical en el disefio del Perti. Pero, como lo dijimos, atn

con todo, puede decirse que, en el papel, hubo importantes avances.

En el papel, porque la Constitucion de 1933 en la praxis fue letra muerta. Nunca
se le concedié las rentas a estos Consejos como se dispuso en el referido
documento constitucional. Pero atn asi, con las dificultades presupuestales eran

esperanzadoras de implementarse como se quiso hacer afios més tarde.

“Los ensayos de desconcentracién econOmica se paralizaron hasta los afios
1950, cuando aparecen las Corporaciones de Reconstruccion y Desarrollo, como
la del Cuzco, ( 1957) y las juntas de Rehabilitacién y Desarrollo, como la de
Arequipa (1958). Por lo general estas instituciones dieron pobres resultados por
limitaciones econémicas y poca capacidad gerencial de sus responsables. La
centralizacion se iba acentuando en favor de Lima y los desequilibrios
regionales se volvian més notorios. Esto obligaba a buscar soluciones y las
propuestas de organizacion regional eran mds frecuentes. Una de estas fue de
dividir al pais en cuatro Organismos de Desarrollo Econémico y Social
(OERDENORTE, ORDECENTRO, ORDESUR y ORDEORIENTE) y en
Corporaciones de Desarrollo Departamentales. Otra fue 1a propuesta del Instituto
Nacional de Planificacion en 1967, para organizar al pais en ocho regiones:
Metropolitana, (Prov. de Lima y la Prov. Constitucional del Callao), Norte
(Depts. de Lambayeque, Piura, Tumbes); Norte Medio (Depts. Amazonas,
Ancash, Cajamarca, La Libertad, San Martin); Nororiente (Dept. Loreto sin la
Prov. Coronel Portillo); Central (Depts. Huanuco, Junin, Lima -excluyendo
Prov. de Lima, Paseo, Loreto -Prov. Coronel Portilio); Sur Medio (Depts.
Ayacucho, Huancavelica, lea); Sur Oriente (Depts. Apurimac, Cusco, Madre de
Dios); Sur (Depts. Arequipa, Moquegua, Cuzco, Tacna). Los argumentos de esta
division regional sefialados por el INP (1967: 167 -169) se basaron en los
desequilibrios econémicos regionales y especialmente en la dominancia de Lima

metropolitana. Por eso se proponia una "politica regional agresiva". Para ello se

o
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establecieron prioridades: Ira. Prioridad, se consideraron dos espacios: la Region

Nor Media, considerada como el 4rea con mayores recursos agropecuarios |
potenciales y la Regién Centro. 2da. Prioridad, inclufa a las Region Norte, Sur

Oriente y Sur medio; y 3ra, Prioridad, que comprendia a las regiones Sur, Nor

Oriente y Lima Metropolitana. A este orden de prioridades se sefialaron
estrategias, como la de creacion de polos de desarrollo destinados a "frenar la
intensidad de los desplazamientos 39 humanos del campo a la ciudad y de las
provincias a la Metropoli, el crecimiento explosivo de Lima y la proliferacion
del desempleo urbano disfrazado” (Lévano 1969: 122). De aqui en adelante se
pone en ejecucion el desarrollo de polos industriales en Arequipa, Chiclayo,

Huancayo, Trujillo, etc™,

En los afios setenta, surge la tesis de la regionalizacion transversal reformulada y
optimizada por el sabio peruano Manuel Pulgar Vidal. El propio Pulgar Vidal

sefiala las circunstancias de la formulacion tedrica:

“Bn 1975, el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas publico el
anteproyecto de Decreto Ley de Regionalizacién Administrativa del Pers; creo
también una Comisién Asesora para estudiar el anteproyecto y aconsejar las
modificaciones pertinentes. Junto con otras 11 personas, el autor fue designado
miembro ad honoren de dicha comisién; y esta, después de varios meses de
trabajo, present6 un estudio dividiendo al pais en trece regiones administrativas,
en lugar de las 11 regiones previstas en el anteproyecto del Gobierno
Revolucionario de las Fuerzas Armadas. Fue entonces que el autor, en su calidad
de ciudadano peruano y de gedgrafo profesional dirigio con fecha 17 de enero de
1976, una comunicacion al primer ministro, General de division. Pepe. Don

Oscar Vargas Prieto, con las siguientes consideraciones:

-Como cada una de las regiones va a crecer y desarrollarse
socioecondmicamente, debe disponer de riquezas y recursos suficientes para
lograr un progreso autosostenido durante largo tiempo. En consecuencia, es

necesario que cada region abarque amplios espacios de Mar territorial, de la

s Cordava Aguilar, Hildegardo. Ei proceso de regionalizacion en el Perir: ¢Una solucion para el
desarrolio?, en Espacio y Desarrolio, N° 6. Lima; PUCP, 1994, p. 33.
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costa, de la regiones andinas y de las selvas. Esto es, que la regiones deben ser
transversales, en la direccion de los paralelos y acomodarse a las posibilidades

de la geografia”s.

Lamentablemente politica y academia no tuvieron una alianza solida, y el
centralismo, como una necesidad de los gobiernos de facto, aplaz6 cualquier

intento, hasta entrados los afios ochenta.

La tesis de Pulgar Vidal, sin duda una propuesta solida, pero encarpetada sin

visos de implementacion.

La descentralizacién de baja intensidad (1980-2019)

El auspicioso movimiento académico descentralista, tuvo una nueva oportunidad
a partir de 1980, en atencién a los postulados plasmados en la Constitucion de
1979,

Esta carta politica incorporaba el programa descentralista en su seno al de
desarrollar todo un capitulo sobre la descentralizacion, los gobiernos locales y

regionales.

Si bien no se suscribié de la tesis de la transversalidad, sin embargo, dejaba
abierta el disefio de mismo como unidades geoecondmicas. Y de acuerdo con el

plan nacional de regionalizacién que se debia aprobar por ley.

Las regiones por mandato constitucional, se organizaban a través de una
estructura de gobierno: la Asamblea Regional, el Consejo Regional y la

Presidencia del Consejo.

Lamentablemente el primer quinquenio presidido por el Arq. Fernando Belaunde
(1980-1985), no pudo implementar el programa descentralista. El fin de la

polarizacién y la globalizacion generaron una honda debacle econdmica, ni que

5 Pylgar Vidal, Javier. Geograffa def Peril, Lima: Peisa, 1996, p. 258.
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decir de la corrupcion y la explosicién de los movimientos terroristas. Fue sin

duda un gobierno de transicion preocupado en disminuir los altos niveles de

pobreza a corto plazo.

T T s I

El siguiente gobierno del ex presidente Dr. Alan Garcia Pérez (1985-1990), fue

en el papel mas auspicioso. Los departamentos se denominaron Regiones y

empezaron a transferirse algunas competencias.

Este intento puede decirse que es politicamente el mds serio, al punto que,

Cordova Aguilar sefiala lo siguiente:

“La regionalizacién en el Perl con fines de desarrollo se inicié en 1987 después
de la publicacion de la ley de Bases de la Regionalizacion del Peru. Hasta 1990
ya se habian organizado 12 regiones quedando solamente por decidir la de Lima
Metropolitana. Posteriormente se fueron juntando una serie de dificultades

politico-economicas que crearon descontento entre los habitantes de cada region.

Las nuevas sedes regionales se convirtieron en los lugares privilegiados mientras
que sus periferias siguieron abandonadas como antes. Ademas la burocracia se
extendié absorbiendo una buena porcién de los magros presupuestos. Ello did
lugar a que la administracion del Sr. Fujimori les quitara el respaldo politico,
dejando a las regiones como entidades administrativas, sin capacidad de dicision,

y con un futuro incierto™”.

En efecto, esta fue una brisa descentralizadora que prontamente fue nublada por
los problemas politicos, la ausencia de formacion de clases académicas, la falta
de sensibilizaciéon con la poblacion sobre el tema, y la corrupcidn sin duda no
solo impidieron que la descentralizacion sea un tema prioritario, sino que solo

sirvi¢ para alimentar las taras sefialadas.

Es por ello que le fue facil al ex presidente Ing. Alberto Fujimori (1990-2000),

suprimir del papel los intentos regionalistas. En efecto, como explica Zas Fritz:

7 Cordova Aguilar, Hildegardo. Op.cit, p. 33.
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“La brevedad v la ausencia que con relacidn a esta materia existen en el texto
constitucional se explican porque inicialmente la mayoria del Congreso
Constituyente decidié omitir toda referencia a los gobiernos regionales. Esto
explica, segin Vega, que “exisren muchos articulos constitucionales que se
refieren Unicamente a los gobiernos locales y no a las regiones” y que la
Comision de Constitucion llamo, en su propuesta inicial, al capitulo respectivo
“De la Descentralizacién del Estado y las Municipalidades™.

(...

Es asi como la Constitucién Politica remite a la ley o no trata cuestiones
significativas con relacion a las regiones: no les reconoce expresamente potestad
normativa ni iniciativa legislativa. Sin embargo, la misma Carta Politica
reconoce esta potestad, cuando sefiala que la accidon de inconstitucionalidad
procede también contra normas regionales de caracter regional.

(...}

La Constitucién Politica de 1993 tampoco sefiala expresamente las mateiras de
competencia regional, ni cuales son sus bienes ni sus rentas propias, ni como se
estructuran sus drganos, ni sus funciones. De esta manera, la determinacion de

todos estos contenidos se remite por completo a la ley™,.

Tuvo que retomar el régimen democratico para restaurar el capitulo de la
desceniralizacion en la Constitucion. Y a partir de alli, como programa, s una
politica de estado, aunque moderada, pese a los importantes postulados de ésta

reforma que en criterio del que esto escribe es el segundo paso en el proceso.

La Ley de Reforma Constitucional, Ley N°© 27680, del 6 de marzo del 2002
aprobd la incorporacion del Capitulo XIV del Titulo IV sobre Descentralizacion.
En este nuevo programa se define la descentralizacion y se consagra la

organizacion regional progresiva.

En efecto, el nuevo articulo 188 de la Constitucion reformula el texto inicial y

precisa que la descentralizacion es “una forma de organizacion democratica y

8 zas Frizt, Jhony. El suefio obcecado, Lima: Fondo Editorial del Congreso de la Repubilica,
2001, p. 483.
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constituye una politica permanente de Estado, de caracter obligatorio que tiene

como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais”.

Asimismo, establece la progresividad ya que este proceso tendra que hacerse por
etapas “conforme a criterios que permitan una adecuada asignacion de
competencias y transferencia de recursos del gobierno nacional hacia los

gobiernos regionales y locales”.

En el articulo 189 reformado agrega una clara definicion del modelo a adoptarse
en el Perti con el proceso de la descentralizacion. En el ambito del nivel regional
de gobierno son las regiones y departamentos, y en el ambito del nivel local de

gobierno son las provincias, distritos y los centros poblados.

Finalmente, un articulo de suma relevancia, es el que se consagra en el 190, el

(194

mismo que dispone que la creacion de regiones se realice sobre la base de “areas
contiguas integradas histérica, cultural, administrativa y econdmicamente,

conformando unidades geoecondmicas sostenibles”.

En este nuevo mandato da lugar a disefiar o redisefiar las estructuras regionales,
pero marca una regla basica. Dentro de ese mismo horizonte, la reforma precisa
que el proceso de regionalizacion se iniciara eligiendo gobiernos en los actuales
departamentos y la Provincia Constitucional del Callao, y que la integracion de

mias de dos departamentos se realizara por referéndum:

“Mediante referéndum podran integrarse dos o mds circunscripciones
departamentales contiguas para constituir una region, conforme a ley. Igual
procedimiento siguen las provincias y distritos contiguos para cambiar de

circunscripcion regional”.

Se desarrollan otros dispositivos en clave regionalista para ser regulados por

Ley.

La fragilidad de los partidos politicos y la ausencia de programas de

gobierno
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Desde los afios dos mil, el programa descentralista ha sido retomado
inicialmente con mucha atencidn; sin embargo, el paso de los afios el interés
politico ha venido disminuyendo al punto que, nuevamente, estd fuera de la

agenda politica.

Un primer hito trascendental en la afirmacién de la democracia y el
relanzamiento del debate sobre la descentralizacion se dio con el impulso del
Acuerdo Nacional, concretizado a iniciativa del Gobierno del entonces

Presidente de la Republica Alejandro Toledo, el 22 de julio de 2002.

El Acuerdo Nacional en su Primera Politica de Estado hace énfasis en el
fortalecimiento de régimen democratico y precisa el cardcter descentralizado del

estado:

“(...) Con este objetivo el Estado: (a) defenderd el imperio de Ia Constitucion
asegurando su funcionamiento como Estado constitucional unitario y
descentralizado, bajo los principios de independencia, pluralismo, equilibrio de

poderes y demds que lo integran; (...)".

Se crea ademas, ese mismo afio (22.06.2002), el Consejo Nacional de la
Descentralizacion, por el Articulo N° 23 de la Ley N° 27783, Ley de Bases de
Descentralizacién, el cual se le otorga status como organismo independiente y
descentralizado adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros, cuya funcion
era la de conducir, ejecutar, monitorear y evaluar las transferencias de
competencias y funciones del Gobierno Central a los Gobiernos Regionales y

Locales.

Lamentablemente, ¢l cambio del régimen de gobierno centralizé nuevamente los
poderes del gobierno, y dispuso mediante Decreto Supremo N° 067-2007-PCM
la fusién por absorcion del Consejo Nacional de Descentralizacion a la

Presidencia del Consejo de Ministros, creandose al efecto una Secretaria.
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Sin embargo, en este periodo, se aprobd el Plan Nacional de Descentralizacion
2003-2006, asi como se dieron importantes normas como las leyes organicas
tanto de los Gobiernos Regionales (Ley N° 27867) y de Ley Orgénica de
Municipalidades (Ley N° 27972).

Fl Plan Nacional de Descentralizacion 2003-2006 traia un auspicio programa.

En su exposicién de motivos se puede leer lo siguiente:

“La descentralizacién es un proceso de caracter capital que el Pert aguarda
ansioso desde hace varias décadas y que, en esencia supone cambiar una
tendencia histérica de desarrollo econémico perniciosa y territorialmente
desigual, mediante la integracién de vastos espacios regionales y sistemas de

ciudades.

El Plan Nacional de Descentralizacion establece una hoja de ruta dirigida a
orientar el progreso de la descentralizacién durante sus primeros tres afios de
vida. Al mismo tiempo, el Plan plantea al pais lo que los peruanos y nuestras
instituciones debemos hacer con el fin de alcanzar los beneficios inherentes a un

desarrollo descentralizado e incluyente™.

En ese sentido, se dieron importantes normas conducentes a la descentralizacion,
las cuales pese a etlo, no han permitdo afirmar la descentralizacion como una

politica de Estado integral de cara hacia un redisefio del Estado:

~  Afio 2002
o Ley de Reforma Constitucional (Ley N° 27680)
o Ley de Elecciones Regionales, Ley N° 27683
o Ley de Bases de la Descentralizacion, Ley N° 27783
o Ley de Demarcacién y Organizacion Territorial, Ley N° 27795
o Ley Organica de Gobiernos Regionales, Ley N° 27867
o Ley Marco de Mordernizacién del Estado, Ley N° 27658

- Afio 2003
o Ley Organica de Municipalidades, Ley N° 27972

16



o Ley Marco del Presupuesto Participativo, Ley N° 28056

o Ley Marco de Promocién de la Inversion Descentralizada, Ley N°
28059

- Afio 2004
o Descentralizacion Fiscal, Decreto Legislativo N° 955
o Ley del Sistema de Acreditacion de los Gobiernos Regionales y
Locales, Ley N° 28273
o Ley de Incentivos para la integracién y conformacion de Regiones,
Ley N° 28274

- Afio 2007
o Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley N° 29138

En este proceso, la Ley de Incentivos para la Integracion y Conformacion de
Regiones, sefialaba el proceso de formacion de macro regiones por etapas via

Referéndum.

La primera etapa impulsé al gobierno de entonces, a convocar a un proceso de
referédum que permitiera, por primera vez en la historia de la Repiliblica, la
integracién de los departamentos como grandes regiones a través de la

participacion ciudadana.

Se propuso la creacién de 5 macroregiones. Asi se llevd a cabo el referendum en
el afio 2005, el cual, fracaso totalmente. Los intereses electorales ante las
elecciones generales y presidenciales del afio 2006, asi como la desinformacion
y la decision de inchuir en el escrutinio los votos nulos y en blanco, abocaron al

plebiscito al fracaso.
Aquella vez, gan6 el no, en donde mds de 7 millones de peruanos rechazaron

este planteamiento. En otras palabras, todo el animo progresista en materia de

descentralizacion tuvo un freno radical en el afio 2004,

17
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Ha tenido que pasar un quinquenio, para que el gobierno de Ollanta Humala
(2011-2016) retomara el programa de la descentralizacion a través de la
aprobacién de Plan Nacional de la Descentralizacion 2012-2016. Este
documento, enfocado en la descentralizacion de los programas sociales, ha sido

un aporte pero siempre en clave moderada.

Otro factor relevante en desmedro de la descentralizacién ha sido el rol de los
partidos politicos. Un sistema hiper fragmentado, vencido por los temas
coyunturales, totalmente divididos como consecuencia de los fuertes rezagos del
régimen fujimorista, y el gobierno que éste condujo durante los afios noventa,
marcan una permanente tension que no permite un sistema de partidos establece

y que s¢ ocupe de los temas nacionales.

El debate politico siempre estad en los asuntos de coyuntura, los partidos son
altamente fragiles y sin trascedencia. Hoy existen 24 partidos politicos, con lo

cual, las propuestas de largo plazo no son parte de la agenda.

En efecto, las propuesas politicas se enfocan en temas de politica econdmica o
en represion criminal. Los partidos no tienen programas, solo lineamientos de

coyuntura.

La dura burocracia

La construccién de la descentralizacion encuentra un fuerte escollo en la
burocracia nacional. Enquistada en el aparato gubernamental desde los inicios
de la Republica, en muchos casos poco reacia a transferir sus funciones de

administracion.

Bercholc nos recuerda que algo parecido ocurre en la Argentina: “Este es un
aspecto muy importante a tener en cuenta. Se debe ser prudente ante el impulso
de un proceso de desburocratizacidn de los entes estatales centrales, pues la

proliferacién de entes descentralizados estd produciendo una evidente
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superposicion de estructuras burocrdticas y como légica consecuencia, una

abundancia normativa, producto de esas estructuras™,

Se trata de otro de los problemas que frenan la descentralizacion: la
sobreburocracia, que en muchos casos, obstaculizan la ejecucion de las politicas
pliblicas, produciéndose una grave desconexion entre el gobierno central, los

gobiernos regionales y locales, y la ciudadania.

En el proceso peruano, el Poder Ejecutivo ha sido siempre el eje central para la
implementacion de las politicas publicas. Un modelo regional en cambio, hace
un transvase de competencias a las regiones. Las diposiciones constitucionales y

la Ley de Bases de la Descentralizacién iban sin duda, en ese sentido.

Un segundo factor para desalentar el proceso, ha sido qué duda cabe, la dura
burocracia. Reacio a transferir sus competencias, en el quinquenio 2006-2011,
con la aprobacion de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, se fortalecid al poder
central, y se implementaron radicales medidas opuestas a la descentralizacién
como fue el caso de la inversion directa en obras publicas de parte del gobierno
central, en las que correspondian a las regiones y provincias, a traves de los

denominados “niicleos ejecutores”.

Una burocracia central que no se sensibiliza con los mandatos constitucionales,
y relega el rol de las autoridades regionales, quienes deben concurrir a las sedes
de los ministerios para lograr el desembolso de recursos con el objetivo de
financiar sus obras, ha sido, sin duda, la clara expresion del centralismo mental

del estado y de su burocracia.

Trabas burocraticas en la ejecucion de los proyectos regionales y municipales
que no solamente no cuentan con los recursos para autogobernarse sino que,
ademds, deben tramitar en los ministerios sus expedientes y un conjunto de
acreditaciones y pagos de tasas que sin duda mantienen en su poder el desarrollo

de las autonomias subnacionales.

¢ Bercholc, Jorge. Ibidem
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Sin embargo, y paraddjicamente, aparecen mecanismos de participacion no
institucionalizada, no formal, como en el caso argentino que de alguna manera
han atemperado esta distencion entre burocracia y la ciudadania de las unidades
subnacionales. Bercholc por ejemplo, explicando este fenomeno, asevera que:
“es el caso de la proliferacion de las ONG de diversos intereses, de los
piqueteros, de los asambleistas entrerrianos que cortan los puentes que conectan
a la provincia argentina de Entre Rios con el Uruguay y del cotidiano paisaje
en la ciudad de Buenos Aires de marchas y manifestaciones con
reivindicaciones de todo tipo. No se¢ puede decir que lisa y llanamente
exista un problema de apatia o de escasa participaciéon. En todo caso, no hay
un problema de apatia o de privatizacion de los intereses de los individuos, sino
un problema en las poleas naturales de transmision de la democracia -por caso
los partidos politicos-; por lo que se generan mecanismos de participacion

informal o no institucionalizada”!.

Fn efecto, el debate sobre la descentralizacién se ha mantenido abierto sobre
todo en atencién al desarrolllo de estudios y acciones operativas de la sociedad

civil.

Las tensiones sociales: un enfrentamiento de nunca acabar

Otro factor que genera graves tensiones ¢ impiden el desarrollo del proceso de
descentralizacion son los conflictos sociales, los cuales ocurren esencialmente,
por la falta de una adecuada compensacion a las comunidades campesinas en las
regiones de extraccién minera, las cuales no han cesado, frenando asi cualquier

intento serio de descentralizacion.

Dos eventos de capital importancia, pese a que ya se sucedieron, se mantienen
en ciernes. E1 5 de junio del 2009, el segundo gobierno de Alan Garcia (2006-
2011), promovi6é una politica de inversiones como parte de la ejecucion del

Tratado de Libre Comercio (TLC) con Estados Unidos.

% Bercholc, Jarge. /bidem
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VIII.

Varios decretos legislativos suscritos afectaban directamente a las comunidades
indigenas de la Amazonia. La ira de los nativos llega a extramos debido a que la
minera Afrodita pretendia ocupar una zona protegida legalmente. La represion
fue de tal magnitud que dejo como saldo la muerte de 33 personas, y graves
violaciones de los derechos humanos,que hasta el dia de hoy siguen

judicializados.

En tiempos mas recientes, ¢l conflicto por la explotacién minera de proyecto Tia
Maria en la Region Moquegua sigue siendo una constante. El debate entre los

defensores de 1a agricultura o de quienes promueven la mineria es frontal.

Listos conflictos en realidad son una constante. Reportes de la Defensoria del

Pueblo registran a Marzo del presente afio, 183 conflictos sociales.

Qué nos depara el futuro

El bicentenario de la Republica debe servir como una oportunidad para repensar

el Pert1. La oportunidad de la descentralizacion es impostergable.

No solamente se trata de asignar competencias a los gobiemos subnacionales,
sino y sobre todo, de otorgarles atribuciones de gobierno, en un claro disefio

regionalizado.

Ello debe tomar en cuenta ademas la dificil geografia peruana. Por lo que,
siguiendo la tesis de Manuel Pulgar Vidal, la regionalizacion debe ser

transversal.

En efecto, si el proceso no es estructural es un fracaso. Como dice Bercholch, “la
descentralizacién no es buena por si misma y como fin dltimo, por lo que se
debe analizar su contexto dependiendo de la densidad y la cualidad de las
demandas que se deben satisfacer. Algin grado de centralizacion permite
mayor mediacién y una capacidad y eficacia tal vez mas fluida en la

toma de decisiones en algunas 4reas en especial. Cuando hay un exceso de
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demandas, tanto cuantitativas como cualitativas, los filtros pueden ser eficaces
para preservar de algin modo esquemas democraticos endebles o nonatos,

aunque éstos solo alcanzan los niveles representativos o formales!!.

Es lo que ha venido ocurriendo entre estas marchas y contramarchas
descentralizadoras en el Pera. Hace falta un enfoque estructural que redisefie el
mapa territorial al punto que reformule los niveles de integracion. Tomando en
cuenta la geografia peruana, el trazo costa-sierra-selva, de cara al mar tetritorial,

debe ser la base para la asignacion de competencias.

Ni que decir, de la vocacion descentralista que debe imperar no solamente en las
autoridades politicas sino en la ciudadania. De lo contrario, cualquier intento

descentralista tendra el mismo revés de los inicios del dos mil.

Discusion y resultado

Esta investigacién tuvo como propOsito diagnosticar el proceso de
descentralizacion en el Pert. Sus falencia estructurales, en un contexto
comparado, donde los estados tienden a desconcentrar el poder y a
autoorganizarse bajo sistemas de gobiernos nacionales y subnacionales

debidamente articulados.

El Perti, desde la fundacion de la Republica en 1821, como resultado de la ola
independentista en Hispanoamérica, el debate inicial sobre la forma del Estado

no ha concluido.

El unitarismo, al preservar el centro de poder en una sola region ha devenido con
el decurso del tiempo en un hipercentralismo, postergando el desarrollo de los

pueblos del interior de manera grave y sin visos de solucion.

' Bercholch, Jorge, Ibid.
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En el caso del Peril en cambio, éste requiere de un proceso de transformacion en
materia de descentralizacién que podriamos calificar como de alta intensidad, en

razon del marcado centralismo acaecido por diversos factores.

El siglo XIX ha sido para el Per una etapa nefasta. El autoritarismo, la
corrupcion, la falta de compromiso con la repiblica, sin duda no abonaron en

nada en favor del Peru.

Bl siglo XX en cambio, pese a los regimenes autoritarios que se sucedieron en

determinadas etapas, fue fructifiero desde una perspectiva democratica.

En los afios setenta, surge la tesis de la regionalizacién transversal reformulada y
optimizada por €l sabio peruano Manuel Pulgar Vidal. Lamentablemente politica
y academia no fuvieron una alianza solida, y el centralismo, como una necesidad
de los gobiernos de facto, aplazd cualquier intento, hasta entrados los afios

ochenta.

La tesis de Pulgar Vidal, sin duda una propuesta solida, pero encarpetada sin

visos de implementacion.

La Ley de Reforma Constitucional, Ley N°® 27680, del 6 de marzo del 2002
aprobé la incorporacion del Capitulo XIV del Titulo IV sobre Descentralizacion.
En este nuevo programa se define la descentralizacion y se consagra la

organizacion regional progresiva.

Desde los afios dos mil, el programa descentralista ha sido retomado
inicialmente con mucha atenci6n; sin embargo, el paso de los afios el interés
politico ha venido disminuyendo al punto que, nuevamente, esta fuera de la

agenda politica.

Otro factor relevante en desmedro de la descentralizacién ha sido el rol de los
partidos politicos. Un sistema hiper fragmentado, vencido por los temas
coyunturales, totalmente divididos como consecuencia de los fuertes rezagos del

régimen fujimorista, y el gobierno que éste condujo durante los afios noventa,
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marcan una permanente tension que no permite un sistema de partidos establece

y que se ocupe de los temas nacionales.

Un segundo factor para desalentar el proceso, ha sido qué duda cabe, la dura
burocracia. En efecto, el debate sobre la descentralizacion se ha mantenido
abierto sobre todo en atencion al desarrolllo de estudios y acciones operativas de

la sociedad civil.

Otro factor que genera graves tensiones e impiden el desarrollo del proceso de
descentralizacion son los conflictos sociales, los cuales ocurren esencialmente,
por la falta de una adecuada compensacion a las comunidades campesinas en las
regiones de extraccién minera, las cuales no han cesado, frenando asi cualquier

intento serio de descentralizacion.

En suma, el bicentenario de la Repiblica debe servir como una oportunidad para

repensar el Perd. La oportunidad de la descentralizacion es impostergable.
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s Privilegio o prerrogativa?
Un nuevo concepto del antejuicio politico

en el Perd

Autor: Gustavo Gutiérrez Ticse

I. Introduccion

Hasta la Constitucion de 1979, el antejuicio politico, era una institucion del poder con
un perfil claramente definido, caracterizado por ser una prerrogativa de los més altos
funcionarios del Estado!, por medio del cual son investidos de un control prejudicial

frente a cualquier requerimiento que les impute delitos de funcion.

Pero en lo que es més de relievar, ¢l tema comun durante nuestra historia
constitucional es que hasta la Carta de ese afio (1979), el parlamento no asumia un rol
cuasi jurisdiccional, sino exclusivamente habilitante -de aprobarse una acusacion

constitucional- de la puesta del dignatario sujeto a juicio conforme a Ley,

1 Articulo 183.Corresponde a la Cémara de Diputados acusar ante el Senado al Presidente de la Republica,
a los miembros de ambas Cémaras, a los Ministros de Estado, a los miembros de la Corte Suprema de
Justicia y del Tribunal de Garantias Constitucionales y a los altos funcionarios de la Republica que sefiala
la ley, por infraccién de la Constitucion y por todo delito que cometan en el gjercicio de sus funciones,
aunque hayan cesado en estas,

Articalo 184.Corresponde al Senado declarar si hay o no fugar a formacién de causa a consecuencia de la
acusactones hechas por la Camara de Diputados,
En el primer caso, queda el acusado en suspenso en el ejercicio de su funcién y sujeto a juicio segun ley.



Gustavo Gutiérrez Ticse
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Sin embargo, la institucion varié con la reforma constitucional en 1993, ya que se
modifico la forma y contenido de la institucién®. El profesor Valentin PANTAGUA?
intentando explicar las razones de esta transformacién nos dice que diversos procesos
constitucionales instaurados a partir de 1990— y de modo sefialado el seguido contra
Alan Garcia -se frustraron parcial o totalmente, por inconducta de funcionarios del

Ministerio Pablico y de la Corte Suprema.

Esos hechos altamente cuestionables -pero que podian enmendarse en la ley—
indujeron a que los constituyentes del 93 modificaran las normas constitucionales que
regulaban el antejuicio, imponiendo a la acusacion del congreso un cardcter
mandatorio. Por tanto, el fiscal tiene que denunciar, y el Poder Judicial aperturar

proceso, sin posibilidad de rechazo del acto parlamentario.

Este s el primer cuestionamiento a la Constitucién de 1993. El antejuicio, como una
prerrogativa procesal, ha sido desnaturalizado al punto que se ha convertido al
parlamento, en una suerte de Fiscal. Pero de otro lado, se ha configurado un juicio
politico por infracciones a la Constitucion (impeachment), los cuales rebasan el
sentido comparatista de esta, tornandose en sancionador. Este 0ltimo, mas que una

prerrogativa es un mecanismo de control politico, y serd materia de otro analisis.*

2 Articule 99.- Acusacion por infraccién de la Constitucién Corresponde a la Comisién Permanente acusar
ante ¢l Congreso: al Presidente de 1a Repiiblica; a los representantes a Congreso; a los Ministros de Estado;
a los miembros del Tribunal Constitucional; a los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura; a los
vocales de la Corte Suprema; a los fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor General por
infraccién de la Constitucién y por todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco
afios después de que hayan cesado en éstas.

3 PANIAGUA CORAZAQ, VALENTIN. La justiciabilidad de los actos politico-jurisdiccionales del
Congreso, en Anuario Tberoamericano de Justicia Constitucional N° 3, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1999, pp. 183-184.

4 Bn efecto, el impeachment es ciertamente una institucién de indole politico sustanciado ante un érgano de
cardeter politico, con propositos y fines politicos, que tiene por finalidad la de proteger al Estado y no
castigar delincuentes. Cf. BLACK, CHARLES (jr). Juicio Politico, Buenos Aires: Prolam, 1975, p. 10y ss.
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Razoén del titule y descripcién del marco tedrico

El titulo elegido da cuenta de un permanente debate en las democracias
latinoamericanas, con énfasis en el caso peruano, en donde las prerrogativas son
permanentemente cuestionadas en tanto y en cuanto la ciudadania las percibe como

privilegios.

Y un privilegio, incompatible ademas con el principio de igualdad, por lo que se
propone un analisis tendiente a reformularlas para preservar su condicidn de

prerrogativa estricta para el cumplimiento de la fimcién estatal del dignatario®.

En efecto, para EGUIGUREN conceptualmente el antejuicio politico como
institucion del derecho comparado, “es una prerrogativa que el Derecho
Constitucional otorga a determinados altos magistrados del Estado, con la finalidad
de que no sean procesados ante el Poder Judicial sin antes recibir la venia del
Congreso a través del procedimiento establecido, tanto en la Constitucion como en el

Reglamento del Congreso.”®

En ese mismo horizonte, Marcial RUBIO sostiene que el antgjuicio “es una
prerrogativa porque el principio general es que toda persona pueda ser demandada o
denunciada ante los tribunales v, en tal caso, queda sometida a jurisdiccion. Cuando

se trata de las personas a quienes se hace antejuicio, la situacion es distinta: ninguna

Por prerrogativa, segim la primera acepcién que usa el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola se entiende al “privilegio, gracia o exencion que se concede a alguien para que goce de ello,
anejo regularmente a una dignidad, empleo o cargo™®

EGUIGUREN PRAELI, FRANCISCO.- La infraccion constitucional como limite a la imviclabilidad por
votos u epiniones de los parlamentarios, en Estudios Constitucionales, Lima: Ara editories, 2002, p. 451, Se dice que
s una prerrogativa porque ef principio general es que toda persona puede ser detnandada o denunciado ante Ios
tribunales y, en tal caso, queda sometida a jurisdiccion, Cuando se trata de las personas a quienes se hace antejuicio, la
sifuacién es distinta: ninguna demanda o denuncia que se haga contra ellos los somete a jurisdiceidn de los tribunales,
a menos que el Congreso anforice tal procedimiento

spge\de
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demanda o denuncia que se haga contra ellos los somete a jurisdiccion de los

tribunales, a menos que ¢l Congreso autorice tal procesamiento”.”

Hasta aqui todo claro. Sin embargo, como ya lo hemos adelantado, en el Peri, la
instituciéon ha sido distorsionada de su finalidad. Y pese a que importantes autores
como Valentin PANIAGUA consideren que sigue siendo un proceso politico
jurisdiccional “en el cual no se juzga ni prejuzga sobre la responsabilidad del
encausado”®; en realidad esta posicién es polémica por cuanto al tener la acusacion un
caricter vinculante, entonces mas que un proceso politico-jurisdiccional, pareciera
que el constituyente lo que ha pretendido consagrar es un procedimiento cuasi

jurisdiccional.

Ello genera un conflicto de naturaleza constitucional, que pone en tension los
principios democriticos y los derechos. El poder como herramienta del
constitucionalismo y la primacia del principio-derecho igualdad como regla, asi como
de acceso a la justicia, de aquellas personas que requieren impulsar el enjuiciamiento

de una autoridad a rafz de un interés propio o publico.

En resumen, ¢l marco conceptual se integra de los siguientes 4mbitos de estudio;
derecho constitucional, prerrogativas del poder, control politico, democracia,

separacion de poderes, y derechos (igualdad, acceso a la justicia, entre otros).

7 RUBIQ CORREA, MARCIAL - Estudios de la Constitucion Polftica, Tomo IV , Lima: PUCF, 1999, p.

8

125.

Fl antejuicio, que es una de las pocas instituciones a las que nuestro precario sistema constitucional ha
dado vida en fos (ltimos 30 afios, posee ciertos rasgos inherentes ya a nuestra Constitucién historica.
Todos ellos demuestran que, en ella, solo hay y hubo antejuicio, tal como lo establece, con toda propiedad,
el Reglamento del Congreso. La circunstancia que éste le califique como «politicon, no cambia la esencia
de la institucion. Sigue siendo un proceso politico jurisdiccional previo e indispensable para hacer posible
el juicio de responsabilidad que se sustancia ante la Corte Suprema. No es, ni podria ser un juicio. No
mientras la Constitucién declare —como Io hace en su numeral 43— que el gobiemo de la Republica «se
organiza segim el principio de separacién de poderes». PANIAGUA CORAZAO, VALENTIN.-
Acusacién constitucional, antefuicio o juicio politico, en La Constitucion de 1993, Andlisis y Comentartos
11, Setie Lecturas sobre Temas Constitucionales, Lima; CAJ, 1999, p. 129.
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Método y objetivos

Se emplea el método de observacién historico-comparativo. A partir de este se busca

identificar los siguientes objetivos:

a)  Evaluar en perspectiva comparada, las caracteristicas del antejuicio politico

como prerrogativa procesal para el enjuiciamiento de un dignatario.

b) Reformular el ambito de proteccion del Antejuicio Politico peruano, en
resguardo y adecuado balance con los principios de igualdad y de acceso a ia

justicia, entre otros derechos que se manifiesten en conflicto.

Planteo del problema

En el estado democratico constitucional, el poder no estd exento de control. DIEZ
PICAZO recuerda al respecto que, “a diferencia de lo que ocurre en los regimenes
absolutistas y dictatoriales, el Estado democratico de derecho no es sino la
manifestacion mas compleja y evolucionada, hasta la fecha, de los ideales del
constitucionalismo. Se funda sobre la tensién entre dos grandes principios rectores: la
investidura de los gobernantes por los gobernados a través de elecciones libres y la

sujecion de los gobernantes a la legalidad.”

Esto se debe esencialmente a la superacion del poder despético de los Reyes y sus
cortes, que actuaban con absoluta arbitrariedad. En la actualidad, ain en los
regimenes mondrquicos, los gobernantes en el ejercicio del poder deben regirse por
los principios de transparencia y honestidad en el manejo de los bienes publicos, de

suerte que no cabe impunidad de ninguna indole!®.

i)

Cf. DIEZ PICAZO, Luis Maria, La criminalidad de los gobernantes, Barcelona: Critica, 1996, p. 20.

Asi, Diez Picazo sostiene que todo ello es atin mas importante cuando se trata del Estado democritico de
derecho, porque éste se apoya sobre un conjunto de delicados equilibrios, que pueden resumirse en el
binomio igualdad ante la ley y confianza de los ciudadanos en los gobemantes. Por esta razén, desde el
punto de vista del contrato social —es decir, la decision colectiva fundamental de organizar la
convivencia segin principios Tiberal-democraticos, propios del Estado democratico de derecho-, no es
errado sostener que los gobemantes tienen un especial deber de diligencia, pues son particularmente
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Se trata, de la superacion del Estado totalitario para transitar hacia el Estado
democratico constitucional. Es decir, hacia las relaciones entre el poder y la
ciudadania sobre los dispositivos prescritos por las normas legales emitidas por el
parlamento como expresion de la soberania popular. En ese sentido, queda claro que
los gobernantes no solamente reciben un mandato para dirigir a los pueblos, sino

ademas un deber de actuar en defensa de los intereses de la comunidad.

No obstante, las autoridades del mé4s alto nivel, estan expuestas a los poderes facticos,
a la persecusion y la venganza, a la denuncia medidtica. Es por ello que, con la
finalidad de protegerlos, se les concede un conjunto de prerrogativas que les permitan

conducit, dentro de un ambiente adecuado, el rol que la Constitucion les ha asigando.

Es cierto que el ejercicio de las tareas de Estado generan adversarios. El poder
politico, econdmico, social y otros agentes encubiertos, podrian (como que pueden),

objetar la conducta de un alto funcionario por méviles nada justificables.

Ello implica que el Estado, a la par de garantizar la fiscalizacion del poder, deba
prever mecanismos que, sin menoscabar o tomarse privilegios, constituyan medios de

proteccion legitima de sus gobermnantes.

Dentro de esas prerrogativas, tal como lo hemos dicho tenemos el privilegio procesal
del antejuicio. Es, en esencia, una cuestién de preservar el decoro de la funcioén

publica.

responsables del clima moral global de la sociedad. Toda la tradicidn del constitucionalismo, en
consecuencia, rechaza por principio la idea misma de que fos gobemantes puedan gozar de inmunidad
penal. No existe ejemplo histérico alguno del pais que genuinamente constituido como Estado
democratico de derecho, haya declarado a sus gobernantes exentos de responsabilidad penal. DIEZ
PICAZO, Luis Maria, Op. ¢it., p. 22.
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Enrique Bemnales sostiene que: “(Si bien) Uno de los principales derechos

£
g
E

constitucionales de toda persona es el de la igualdad. ... Sin embargo, el propio texto
constitucional incorpora ciertas prerrogativas a favor de determinados funcionarios
que no infringen ¢l principio de la igualdad ante la ley porque no se establece en
razén de las personas, sino en funcion del cargo que las mismas ocupan, por
considerarlo de especial importancia para la vida politica del pafs y con la finalidad

de garantizar el libre ejercicio por el titular de las fanciones que requiere el cargo”."!

En consecuencia, para procesar a un dignatario por algin delito de funcion, el
Ministerio Publico o algin ciudadano debe formular la correspondiente denuncia, lo
que activara el procedimiento de la acusacion constitucional en via de antejuicio
politico. Una vez aprobado, se traslada al propio Ministerio Pablico para que se dé
inicio al procedimiento judicial correspondiente, preservando su autonomia funcional
conforme lo establece la propia constitucion, al asignarle a este ¢rgano el rol de la

persecucion penal.

En otras palabras, el parlamento determina que la denuncia tenga forma juridica por
la forma y por el fondo. Y ¢l Ministerio Péblico, con la acusacion enviada, inicie o

contintie con la investigacion penal correspondiente.

A nivel del derecho comparado, de un somero anlisis del antejuicio politico y su
vigencia en las constituciones latinoamericanas podemos inferir que, en paises como
Argentina, Chile, Colombia y Ecuador, los altos dignatarios cuentan con ésta
prerrogativa. Pero en todos estos casos, el parlamento no sustituye al Fiscal, sino
cumple, en estricto, un rol habilitante. Solamente, en los casos de acusaciones por
infraccién a la constitucion (juicio politico), llevan en su seno ¢l procedimiento con la

finalidad de separar de cargo al dignatario, pero no para sancionarlo.

It BERNALES, Enrique y otros.- Manual parlamentario, Serie Democracia N° 5, Comisién Andina de
Turistas, Lima 2002, p. 73,



Gustavo Gutiérrez Ticse

S

En ese orden de ideas, una vez separado del cargo, el funcionario acusado, queda ;
suspendido o destituido de cargo, y en caso de imputarse delito de funcién, sometido

a juicio segun ley.

Ha sido asi la figura en el constitucionalismo histérico peruano. Sin embargo, la
Constitucién de 1993, trae un cambio radical. El parlamento ‘es un figcal, y el
procedimiento es wno cuasi jurisdiccional. En consecuencia, la asamblea actda como
si fuera un 6rgano jurisdiccional, tornandose ast el procedimiento del antejuicio en

uno propio de los tribunales, perdiendose de vista la finalidad de 1a institucién.

Se plantean entonces severos problemas: Sobreproteccion de quienes controlan el
poder, afectacion del principio de separacion de poderes, quiebra desproprocional de
la regla de igualdad, entre otras incidencias a la tabla de principios y valores

constitucionales.

Sin embargo, no debe perderse de vista las razones que lievaron a los constituyentes
de 1993, a definir este nuevo modelo de Antejuicio. Es innegable que result6 ser una
respuesta coyuntural frente al archivo parcial de la acusacién constitucional aprobada

por ¢l congreso de la Republica contra el ex presidente Alan Garcia.

Frente a esta situacién de crisis politica, se dispuso darle a la acusacién constitucional
el caracter de mandatorio; de suerte que, el Fiscal solo le queda formular denuncia, y

al juez aperturar instruccion en los términos aprobados por el congreso.

Sin lugar a dudas, el constituyente pensd superar las deficiencias judiciales del
procedimiento del antejuicio; pero no supuso que ésta devendria en un gran problema
luego de concluido la etapa autoritaria del ex Presidente Alberto Fujimori, y que al
haber terminado como resultado de una cadena de eventos delictivos que tuvieron

como corolario el famoso video Kuori-Montesinos'2, dio como resultado una cadena

2 E] 14 de septiembre de 2000, se hizo piblico un video en el que se ve al ex asesor presidencial del
gobierno peruano, Vladimiro Montesinos Torres entregando fajos de dinero al entonces congresista
Alberto Kouri, para que se cambie de bancada.
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de denuncias constitucionales contra los principales funcionarios del régimen
fujimorista recién fenecido, y la activacion inmediata de una cadena de acusaciones

constitucionales.

Esto ha trafdo como resultado que el parfamento no tenga la capacidad suficiente para
poder afrontar los problemas constitucionales que el nuevo disefio del antejuicio
politico de la Carta de 1993. De esta manera, la situacion se ha visto mermada al
punto que la cantidad de acusaciones constitucionales que supera los doscientos por
afio segin fuentes del departamento de estadistica procesal del parlamento peruano,

nos hacen ver que la dificultad con la que la labor legislativa ha tenido que afrontar.

Todos estos hechos han permitido evidenciar una manifiesta manipulacion de las
acusaciones constitucionales. Algunas operativizadas, sobre todo frente al adversario,
y las otras en los archivos del congreso, totalmente encarpetadas. Es decir, si bien la
reformulacién del antejuicio politico procuré que este se conduzca para que las
acusaciones constitucionales se sustancien en la via judicial, lo cierto es que el
problema de fondo se mantiene, toda vez que, las acusaciones constitucionales son

facilmente manipulables.

Inclusive, se han dado casos en que, se cuestiona al parlamento, haber frangueado
acusaciones por delitos menores y desechar los ilicitos graves para dignatarios
imputados, con el objetivo de protegerlos. Asf, en el reciente suceso de los jueces
involucrados en el famoso caso de los cuellos blancos, los consejeros del ex Consejo
Nacional de la Magistratura Guido Aguila Grados, e Ivin Noguera'?, fueron acusados

constitucionalmente por delitos menores para protegerlos de una eventual prision.

Este video es considerado el detonante para el fin del régimen de Alberto Fujimori, que a los dias convocd
anuevas elecciones.

13 El caso “CNM audios (Cuellos Blancos del Puerta)” surgi6 a partir de una revelacion de audios, producto
de interceptaciones telefonicas Heitas que tuvieron origen en una investigacion previa vinculada sl crimen
organizado, por delitos como narcotrafico, sicariato- que involucraban a jueces y fiscales; luego, se
advirtid que consejeros del extinto Consejo Nacional Magistratura, un ex magistrado de la Corte Suprema
e, incluso, empresarios estaban involucrados en una serie de presuntos actos de corrupcién, en especial,
con los delitos de trifico de influencias y otros relacionados. Esta situacién significaria que dentro del
sisterna de justicia —en especial de las mas altas autoridades- habria funcionado un banco de favores
guiado por intereses personales en desmedro del interés publico.
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De manera que hoy en dia, en el mismo parlamento se cuestiona la institucién al

grado tal que una reciente propuesta tendiente a modificar en forma inmediata el
Articulo 100 de la Constitucion ha sido recientemente aprobada en la Comision de
Constitucién del Congreso de la Republica, y que retorna una vez méas el tema del
antejuicio a su formula originaria, es decir, al pleno respeto de las decisiones tanto del
Ministerio Pblico como del Poder Judicial para poder discernir discrecionalmente

sobre la decision del parlamento en una acusacion con contenido penal.

No es esto suficiente, tal como ya lo hemos advertido. Garantizar la independencia
funcional de los poderes del Estado cubre en esencia un estindar democratico. Pero,
utilizada indebidamente, s¢ percibe como un manto de inmunidad en favor de los
dignatarios ya que a través de ellos se auto protegen, dilatan los pronunciamientos en

el tiempo, o si los hacen, es con menoscabo de las conductas y de su ilicitud.

Elio implica, una reformulacion del antejuicio politico. Y, por tanto, se absuelvan

algunas interrogantes desde una perspectiva constitucional:

;Cumple el Antejuicio politico, su verdadera finalidad en el estado constitucional?
;Se sostiene dicha institucion, hoy en dia, en donde el poder se especializa y divide
en sus funciones, y la igualdad ante la ley resulta ser una méxima constitucional?
;Cuales deben ser sus presupuestos para hacerlas eficaces para la tutela de los
dignatarios frente a imputaciones sin base juridica? ¢Cudles son sus limites para no

tornarse en privilegios y mecanismos de impunidad?

Entre los principales invelucrados se encuentran el ex Presidente de la Corte Superior de Justicia del
Callao, Walter Benigno Rios Montalvo; el ex magistrado supremo de la Corte Suprema, César José
Hinostroza Pariachi; los ex consejeros del CNM Julio Atilio Gutiérrez Pebe, Guido César Aguila Grados,
Sergio Ivan Noguera Ramos y Orlando Velasquez Benites; el empresario Fdwin Antonic Camayo
Valverde, asf como también el ex presidente de la Federacion Peruana de Fathol, Edwin Oviedo
Picchotito.

10
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Resultado y analisis

Durante el ultimo periodo legislativo, se ha podido advertir que, el Antejuicio siguen
siendo un complejo mecanismo que frena el desarrollo del control politico en vez de

ser una garantia para la institucionalidad gubernamental.

De hecho se han frenado varios pedidos de acusacion constitucional, 1o que ha
generado un espacio para la confrontacion politica recurrente. Ha tenido buenos y no
tan auspiciosos resultado. Por un lado, la acusacién de un juez y varios ex consejeros
del desactivado Consejo Nacional de 1a Magistratura en el caso Hamado “Los Cuellos
Blancos del Puerto”, aunque alguno de ellos con imputaciones simples; pero por otro
lado, pareciera no resultar eficaz como con el caso de la ex congresista Luciana Ledn
quien, pese a los audios y correos que evidencian potenciales coordinaciones para el
desarrollo de actividades ilegales en el distrito de La Victoria, la acusacion

constitucional en su contra no se ha activado por largo tiempo.

Evidencia lo expuesto la necesidad de redefinir la figura del antejuicio para evitar que
se constituya un manto de impunidad en favor de los altos dignatarios, sobre todo
para el caso de los parlamentarios, ya que estos no ejercen funciones
gubernamentales, por tanto, el antejuicio no es propiamente una figura pertinente para
el cargo representativo que ostentan los legisladores (a quienes en sentido contrario al
populismo reformista de los ultimos tiempos, debe preservarse a su favor, la

prerrogativa de la inmunidad parlamentaria).

En cuanto al resto de dignatarios que cumplen funciones gubernamentales, si bien es
imperativo preservar el antejuicio pero tnicamente como mecanismo de control
politico, sin condicionar la acusacion como un mandato imperativo que limite las

prerrogativas del Ministerio Ptiblico ni del Poder Judicial.

Debe quedar en claro que la reforma de la carta de 1993 es valida, pero la praxis

parlamentaria y su origen popular, resultan complejos para garantizar un estandar

11
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procesal minimo, por lo que deberia cefiirse unicamente el rol del Poder legislativo a
formular la acusacién para que las instancias jurisdiccionales resuelvan la calificacion

delictiva.

Lo otro serfa, mantener la inmunidad tal como esta disefiada en la Constitucién, y por
tanto deberd constituirse un cuerpo de letrados profesionalizados en la materia a fin
de garantizar la sustanciacion de la acusacién, lo que hoy en dia no ocurre y no ha

podido realizarse en todos estos afios.

Conclusiones

- Fl antejuicio politico es una prerrogativa procesal en el derecho comparado, que
protege a los altos dignatarios sefialados por 1a Constitucion o por la ley, frente a
requerimientos judiciales donde se les imputen delitos de funcién en el ejercicio

del cargo ptiblico.

- Es un procedimiento politico jurisdiccional, por tanto, el rol politico (a cargo del
congreso), y el rol jurisdiccional (a cargo del Ministerio Publico y el Poder
Judicial), asumen determinados roles. En el caso del parlamento, el rol que

cumple es evaluar la pertinencia de Ia denuncia ajena a todo movil politico.

- Dicha formula ha sido recepcionada desde la Constitucion de 1823 hasta la
Constitucion de 1979. A través de ella, el parlamento formula acusacién
constitucional contra un alto dignatario que se le imputa un delito de funcién. El
rol del parlamento es levantarie el fuero al dignatario para que quede sujeto a

juicio conforme a Ley.

- Con la Constitucion de 1993, el antejuicio adquiere carécter cuasi jurisdiccional,
de manera que, si el parlamento declara haber lugar a formacién de causa, obliga
a que el Ministerio Publico formule denuncia, y el Poder Judicial aperture
instruccién. Dicha construccién, se pone en ciernes, frente al reparto

constitucional de competencias, y el respeto al principio de separacién de

12
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poderes. Ya que la decision del congreso es practicamente la que

constitucionalmente le corresponde al Ministerio Pablico.

- No obstante, esta distorsion no solo pone en cuestionamiento a la institucion,
sino también debido a sus propios fundamentos, toda vez que las prerrogativas
solo son admisibles en la democracia constitucional, en la medida que sean

necesarias. Contrario sensu, se tornan en privilegios.

- En ese sentido, hace falta repensar la institucion del antejuicio politico para que
resulte compatible con los fundamentos de la democracia constitucional: los

principios-derecho de igualdad y de acceso a la justicia.

- Asimismo, debe realizarse determinados cambios, que, preservando la
institucidn, se evite que las mayorias legislativas, generen un espacio de
impunidad frente a los requerimientos judiciales por las inconductas funcionales

de los dignatarios.
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La teoria del derecho de Ronald Dworkin:
una lectura en clave latinoamericana

*Si el Gobiemo no se toma los derechos en serio,
entonces tampoco se estd tomando con seriedad e
derecho”.

Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona: Arigf,
1985, p. 303

RESUMEN

Luego de la histérica confrontacion ideolégica entre el liberalismo y el socialismo, los cuales
han procurado regimenes donde determinados enfoques casi siempre opuestos o de dificil
compenetracién han estado en conflicto, autores como Rawls, Dworkin, o Nozick, han venido
a plantear, en una perspectiva liberal, nuevas altemativas en la busqueda del bienestar, la
justicia, y |a libertad, a partir de una re-conceptualizacion del derecho.

Dworkin desarrolia su propia concepcion liberal y democratica desde el activismo judicial
norteamericano, donde pone de relieve a los derechos frente al dominio de las mayorias
politicas. De ésta manera, frente a la majestad de la regla, la imposicién de los principios
{derechos morales).

En ese orden de ideas, nos ofrece un liberalismo igualitario, alzaprimando los dos ideales
compartidos por el modelo democratico: libertad e igualdad. Aunque en su aplicacién resulta
en determinados momentos distorsionados por la moral de los jueces que resuelven casos

sobre la base de su propia posicion ideoldgica y no del modelo constitucional preestablecido.
PALABRAS CLAVE: Justicia; derechos, moral, liberalismo; Ronald Dworkin

METODO

El método de empleo para el desarrollo del presente trabajo, es el de obervacion histérico
comparativo, a través de las fuentes documentales y bibliograficas sobre la filosofia del

derecho, en una visién analitica y prospectiva para nuestra realidad.

La base de este trabajo, ha sido elaborado como parte de los Cursos Intensivos para el
doctorado de ia Universidad de Buenos Aires.
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INTRODUCION

Ronald Dworkin fue el sucesor de H.L.A. Hart en la catedra de Filosofia del Derecho en la
Universidad de Oxford. Pero no solamente este evento es el que resulta sumamente relevante,
sino y sobre todo la critica de Dworkin a las ideas de Hart sobre su perspectiva positivista del
derecho, lo cual ademas, lo ha convertido en uno de los filosofos mas importantes de las
ultimas décadas. Y su libro “Los derechos en serio” (publicado en 1977), una obra de lectura
obligada. En ella Dworkin condensa sus principales escritos hasta dicha fecha.

Se trata de un libro capital, por lo que notables autores como el propio H.L.A. Hart y Joseph
Raz, se han pronunciado contundentemente sobre el aporte del Dworkin:

“En palabras de H.L.A. Hart: “En la filosofia del derecho, al sugerir que podemos estar ante el
fin de una época y en el comieza de una nueva, pienso en ia obra de mi sucesor
estadounidense en la catedra de Filosofia del Derecho en la Universidad de Oxford, el profesor
Ronald Dworkin”. Y en las de Joseph Raz, su sucesor en la misma catedra: “Dworkin: un
nuevo eslabén en la cadena”.

No acaba alli el aporte de Dworkin, pero qué duda cabe que es un referente de paso obligado
en las nuevas tendencias filosé6ficas de la justicia.

1.OS DERECHOS, EN SERIO

Con Dworkin, en consecuencia, se abre una perspectiva filoséfica para replantear el concepto
de derecho desde un modelo liberal que, en vez de fundarse en regias, se termine afincando
en los principios.

Ahora bien, como enfatiza Calsamiglia, “Dworkin no es un autor iusnaturaiista porque no cree
en la existencia de un derecho natural que estd constituido por un conjunto de principios
unitarios, universales e inmutables. La teoria del autor americano no es una caja de caudales

trascendental que permite solucionar todos los problemas y que fundamenta la validez y la

' Flores, Imer B. Ronald Dworkin (1931-2013), Vida y Obra. Documento de Trabajo del Instituto de
investigaciones  Juridicas, México. UNAM. Disponible em el siguiente link:
https:/ibiblio. juridicas. unam. mx/biv/detalle-libro/4658-documentos-de-trabajo-del-instituto-de-
investigaciones-juridicas-2016
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justicia del derecho. Dworkin rechaza el modelo de razonamiento tipico del naturalismo -que
se basa en la existencia de una moral obietiva que el hombre puede y debe descubrir. El autor
americano intenta construir una tercera via -entre el iusnaturalismo y el positivismo-
fundamentada en el modelo reconstructivo de Rawls. Se parte del presupuesto de que el
razonamiento moral se caracteriza por la construccion de un cojunto consistente de principios
que justifican y dan sentido a nuestras intuiciones. Las intuiciones de nuestros juicios son los
datos basicos, pero esos datos y esos juicios deben acomodarse al conjunto de principios.
Esta tarea reconstructivo-racional del pensamiento moral no es exclusiva de éste, ya que
Dworkin ia extiende al pensamiento juridico. Por eso se puede afirmar con Neil MacCormick
que el proposito de Dworkin es reinstaurar la relacién intima entre el razonamiento moral y el
razonamiento juridico que desde Bentham y Austin se habia separado radicalmente y desde

entonces ha constituido el auténtico hilo conductor de las doctrinas posivistas™.

En efecto, para Dworkin “[[jos derechos individuales son triunfos politicos en manos de los
individuos. Los individuos tienen derechos cuando, por alguna razén, una meta colectiva no
es justificacién suficiente para negarles lo que, en cuanto individuos, desean tener o hacer, o
cuando no justifica suficientemente que se les imponga alguna pérdida o perjuicio”,

Ello no implica una posicién en favor de los grupos desfavorecidos, pero el enfoque es
utilitarista, es decir, en base a ia materializacion de individuo. En efecto, los derechos
individuales resultan ser pilares del bienestar, por mas que haya un objetivo comunitario este
debe concatenarse con el interés de la persona. Se trata por tanto de un liberalismo iguaiitario.

Barbarosh sobre el tema asevera lo siguiente: Asi la formula abstracta acufiada por Dworkin,
de la igual consideracion y respeto es posible que sea el fundamento Gltimo o mas abstracto
de aquellas teorias de la justicia que admiten como valores indiscutibles fanto la libertad como
la igualdad. Porque atin aquellas tesis maximalistas de la defensa de las libertades -como la
de Nozick- que critican severamente |a nocion de la igualdad en el plano de las oportunidades,
como en la distribucién de ingresos y riquezas, admiten que ia asignacién de las libertades o

derechos a los individuos deben ser iguales™.

2 Calsamiglia, A. Prélogo a la obra de Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona: Ariel, 1995,
p. 12,
3 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, (Traduccion de Martha Guastavino), 2da. Reimpresion,
Barcelona: Ariel, 1985, p. 12
+  Barbarosh, Eduardo, Teoria de la Justicia y la Metaética Contemporanea, 2° Edicion, Buenos Aires:
La Ley, p. 49.
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Alli importan con relevancia, los principios. Frente a la regla (denominada regla de
reconocimiento por Hart). Nuevamente Barbarosh, en esa misma légica asevera que: “[ulna
teoria general del derecho debe ser para Dworkin, a la vez conceptual y normativa, la parie
normativa obligatoria que debe abarcar una teoria de la legislacion, de la adjudicacion y de la
obediencia al derecho. Para Dworkin estos aspectos contemplan las cuestiones normativas
del derecho desde el punto de vista del legislador, del juez y del ciudadano comin. Con esto
el autor plantea los puntos significativos de una teorfa del derecho como ser la teoria de la
legitimidad que permite determinar cuando un grupo de personas esta autorizado a legislar y
de |a justicia legislativa, que describir que los legisladores tienen derecho de hacer o estan
obligados a hacer, la teoria de la adjudicacién que determina quienes son competentes para
juzgar; y una teoria de la controversia, que supone toda la adjudicacion, esto es que normas
han de utilizar los jueces para decidir los casos dificiles. El tercer aspecto lo vinculante con
los limites de la obligacién ciudadana de obediencia al derecho y la justificacion de fa

coaccion™.

Lo expuesto resulta sumamente interesante, en tanto y en cuanto, en paises como los
nuestros, donde impera la desigualdad, la concurrencia de los principios va permitir consolidar
un método de resolucion de casos en donde las disposiciones-reglas tengan que validarse
con la esencia de los derechos, y en ella, el rol de los jueces, resulta sumamente relevante
frente a la arbitrariedad del legislador. El enfoque por tanto, no solamente es valido en favor
del individualismo, sino también puede servir para tutelar derechos sociales, economicos, y

culturales.

No obstante, las tensiones se manifiestan en la resolucion de los denominados casos dificiles,
y la validez de 1a decisién judicial sin que esta sustituya el rol de legislador. Para Dworkin, “De
hecho, sin embargo, |08 jueces no son ni deben ser legisladores, y el conocido supuesto segin
el cual cuando van alla de las decisiones politicas tomadas ya por algin otro, estan legislando,

es engaiioso”®.

Dworkin asevera que: “Los argumentos politicos justifican una decision politica demostrando
que favorece o protege alguna meta colectiva de la comunidad en cuanto todo. El argumento
en favor de un subsidio para los fabricantes de aviones, gue afirma que con €l se protegera la
defensa Nacional, es un argumento politico. Los argumentos de principio justifican una

5 Rarbarosh, Eduardo, Los principios en la teorfa del derecho de Ronald Dworkin, p. 2. Disponible en:

https://www.academia.edu/5834483/Los_principios_en_la teor%C3%ADa del derecho de Ronal

d_Dworkin
¢ Dworkin, Ronald, op. cif, p. 148.
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decisién politica demostrande que tal decision respeta o asegura algun derecho individual o
de grupo. El argumento en favor de las leyes que se oponen a la discriminacion [racial en los
Estados Unidos], y que sostiene que una minoria tiene derecho a igual consideracion y
respeto, es un argumento de principio. Con estos dos tipos de argumentos no se agota et
espectro de las discusiones politicas. A veces, por ejemplo, una direccion politica -como la
de permitir que los ciegos se examinan de ciertos aspectos del impuesto sobre la renta- puede
ser defendida mas bien como un acto de virtud o de generosidad pablica que sobre la base
de una directriz politica 0 de un principio. Pero estos ultimos son los fundamentos principales
de la justificacion politica™.

Ello implica en consecuencia, la posibilidad de liberar a determinados sectores de la
imposicién de reglas represivas, como puede ocurrir -nuevamente en latinoamérica- con las
disposiciones relativas a la criminalizacién de la protesta, o en el caso de la imposicion de
medidas que lesionen los derechos de grupos como de aquellos que no desean realizar el
servicio militar obligatorio o se opongan a la explotacién minera. Entonces, frente a la regla,
la afirmacién de los principios puede dar lugar a resolver los casos dificiles colocando a los
derechos de los potenciales afectados en una situacion preeminente.

Hablamos entonces de una democracia comunitaria. Como refiere Aguilera Portales, acerca
de la postura de Dworkin, este propone: “operar sobre un modelo ideal de sociedad
democratica. Una sociedad democrética es una sociedad en la cual se respetan los siguientes
principios. Los principios de equidad, justicia, principio de legalidad, integridad. En primer
lugar, una sociedad no es democrética si no otorga a fodos fos miembros de su comunidad
igual poder de decision sobre los asuntos colectivos. El principio de igualdad politica viene
expresado en la férmula de dar un voto a cada uno de los individuos. En segundo lugar, el
principio de justicia. Este principio se refiere fundamentalmente a los resultados que producen
las decisiones, en este senfido, la equidad se refiere al procedimiento y la imparcialidad,
mientras la justicia se refiere a los resultados. En tercer lugar, el principio de legalidad, en una
sociedad democratica sélo es admisible el poder legitimo juridicamente, es decir, segun los
cauces que determine la ley. Una sociedad democratica no puede admitir policias
paramilitares ni el uso de la fuerza no juridica. En cuarto lugar, el principio de infegridad. Una
sociedad democratica esta bien disefiada si responde a la virtud de la integridad. La virtud de
la integridad supone la existencia de unos principios y una organizacion coherente. Sin duda,
este es un aspecto fundamental de la comprension del Derecho como integridad que

7 Dworkin, Ronald, ibidem
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desemboca en una hermenéutica o teoria interpretativa: los derechos humanos morales y
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juridicos encarnan el modelo de justicia que debe ser actuado por el juez en las resoluciones
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de los casos”™®.

Asimismo, “Dworkin considera que la igualdad es una virtud fundamental de la democracia.
Un gobiemo legitimo tiene que tratar a todos sus ciudadanos como iguales, esto es, con igual
respeto y consideracion™.

En consecuencia, el modelo comunitario permite por un lado asumir la resposabilidad
colectiva, y de otro, el juicio individual como una forma de integracion del individuo en la
comunidad. En esta l6gica, la asignacion de los derechos se tornan serios. Y el rol del Juez
cual Hércules, se configura en relevante para encontrar los principios antes que la regulacién
semantica de las reglas. Barbarosh trayendo un caso visto por la Corte Suprema de los
Estados Unidos sefiala lo siguiente:

“En el mundo real, los casos judiciales, en los que el profesor Dworkin se interna, entiende
que le dan la razon a su critica del positivismo juridico. Ef caso Riggs vs. Palmer en donde se
juzgd si habia que diferir 1a herencia testamentaria a un nieto que habia asesionado a su
abuelo, pues creia que el anciano que habia contraido nuevo matrimonio no iba a cambiar su
testamento, supongo que le confiera la razén a su ataque al positivismo juridico.

El tribunat solicito e! caso, rechazando ia peticion de 1a herencia que el homocidio pretendia
obtener, si bien no habia una norma legal que impidiera tal solicitud, pies el era del testamento
vélido. Las hijas de Delaware cujus sostenfan lo confrario. El alegato de Elmer, el nieto, era
que si desconocia su derecho, el tribunal reemplazaria el texyo de la ley y el testamento por
sus propias convicciones morales.

El profesor Dworkin entiende que una cosa es el texto de la ley, como es el texto de un poema,
y otra cosa es derecho real, como lo es el poema real. Los jueces para interpretar la ley o el
precedente necesitan de una teorfa, como ocurre también en la literatura. Piensa, nuestro
autor, que el aspecto semantico no tiene un papel central, como supuestamente pensaba Hart.

Ni la ley ni el testamento a favor de Elmer padecian de vaguedad ni ambigliedad. Lo que habia

8 Aguilera Portales, Rafael, Los derechos humanos como triunfos politicos en el estado constitucional.
ef dilema entre democracia comunitaria y liberal en Ronald Dworkin, en Anuario de Filosofiay Teorla
de! Derecho, N° 9, Ene-Dic., 2015, pp. 388-389.

® Aguilera Portales, Rafael, op. cit., p. 391.



gue interpretar el verdadero estatuto en las circunstancias particulares del caso. El derecho

real para Dworkin acecha por detras de las normas y la tarea del juez es descubririo™°,

Ello implica una conexién directa entre el argumento tedrico y la norma. Eso implica que el
juez, al momento de resolver un caso dificil el Juez debe descubrir el argumento de principio,
se queda unicamente en el argumento politico. Por ejemplo, en el caso peruano, resuita
manifiestamente desbordaba bajo el argumento de una real lectura de Dworkin, la entrega de
la tutela de un pedido de amparo en favor del ex presidente de la Republica, Alan Garcia, a
través del cual un juez dispuso anular el informe emitido por una comisién investigadora del
Congreso. En ofros casos parecidos, algunos jueces han admitido amparos en favor de
congresistas por la imposicion de sanciones éticas.

En ambos eventos, el juez no solamente prescindié de la naturaleza de las pesquisas
legislativas, sino ademas su poder de autocomposicion para amonestar a sus pares por
comportamientos lesivos a la propia corporacién partamentaria.

En todos estos casos, sin duda ha prevalecido el argumento politico antes que los argumentos
de principio. No es por tanto, el argumento de Dworkin el que les ha otorgado la fortaleza para
dermumbar las decisiones politicas como si fueran Hércules, sino una distorsion de la
justificacion filoséfica para deribar las reglas conforme al mismo Dworkin,

El juez Hércules, como enfatiza Garcia Amado, “[e]s quien sabria dar con lo justo y
objetivamente verdadero de entre los argumentos enfrentados en cada debate moral o
juridico. Es como el ser humano puro anterior al pecado original. Ese “auditor” universal o ese
juez Hércules, por puros, por “inhumanos” mas humanos que nadie, por incontaminados de
vida e intereses elementales, sabrian siempre donde esta la verdad, la solucién méas justa y
acorde con las normas mas verdaderas. Mas aun, no es que ellos sean capaces de dar con
la solucién justa a ellos preestablecida en algin orden del Sein o del Sollen, ne es que esa
solucién propiamente preexista y ellos la averiglien; es al revés, la solucion justa para cada
caso existe porque ellos podrian estableceria, porque ellos podrian constituiria at haliarla entre
jos argumentos o los principios en cada ocasién y para caso enfrentados. Intelectualismo y
voluntarismo vuelven a darse la mano como en la teclogia y el iusnaturalismo medievales y,
una vez mas, razén y voluntad se acomodan en ef jurista ideal hipotético ahora, como hace

siglos se conciliaban en Dios, en un Dios que, de propina, era uno y trino™".

0 Barbarosh, Eduardo, op. cit., p. 20.
1 Garcia Amado, Juan Antonio, Decidir y argumentar sobre derechos, México: Tirant lo blanch, 2017,
p. 46.
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Sin embargo, “[plor seguir con la comparacion dworkiniana, y toméandola en lo que valga, lo
que decidiria Hércules es por definicion lo objetivamente correcto y lo tnico objetivamente
correcto, pero lo que decidiria Hércules nada mas que €l lo sabria, porque Hércules no existe
y porque asumido esta hasta por Dworkin que los jueces de carne y hueso, por no ser
“herclileos”, nunca pueden saber lo que Hércules sabria. Solo tienen que esforzarse para
poder creer que deciden como decidiria Hércules y cuanto méas lo crean, mas se pareceran a
&l: se trata nada mas que de que no sean escépticos y de que no se desanimen en su
biisqueda insaciable de lo justo; que presupongan lo justo para que lo justo exista, puesto que
et argumento dworkiniano es que lo justo existe porque los jueces lo presuponen al
buscario™?,

En efecto, pese a que los jueces en algunos casos adoptan los argumentos filosoficos de
Dworkin y a través de ellos imponen una decisién que puede flegar a ser un argumento
politico, este riesgo debe ser siempre modulado mediante una permanente retroalimentacion
de la propia finalidad de la justicia. Para Dworkin las reglas existen tendientes es verdad a
asegurar los derechos individuales en atencion al fin Gitimo del liberalismo.

De esta manera, tal como asevera Quispe Ponce, “Ia teoria del Derecho que Dworkin concibe
se asienta en presupuestos filosofico-politicos y filoséfico-morales, siendo su filosofia politica
bisagra entre su filosofia del Derecho y su filosofia moral; por tanto, resulta de trascendental
importancia en la edificacion de su proyecto teérico. Su propuesta liberal igualitaria se
fundamenta, en Gltima instancia, en una interpretacién concreta de la igualdad: “lgual
consideracion” {y un determinado tipo de relacién con la libertad). En virtud de ésta, se
demanda a los gobiernos (y los poderes publicos) tratar a los ciudadanos como iguales, “con
igual consideracién y respeto”. Un criterio que ademas se presenta simultidneamente como
“una teorfa politica, como una maxima moralmente justificada y como tesis que explica la
peculiaridad del desenvolvimiento de lo juridico™?.

Pero, como sostiene Barbarosh, ésta afirmacion de Dworkin se funda en que “existirian juicios
morales verdaderos pues éstos validarian la verdad de una proposicion juridica. Para que

12 Garcia Amado, Juan Antonic, ibidem.

3 Quispe Ponce, Maria Candelaria, Liberalismo igualitario y derechos sociales: Rawls, Dworkiny Sen,
Tesis Doctoral. Universidad Carlos |1l de Madrid, p. 184. Disponibie en el siguiente link:
archivo.ucam.es/bitstream/handlel10016/22544/Tesis_mariacandetaria_guispe, ponce 2016.pdf?s
eguence=1&isAllowed=y
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existan juicios morales verdaderos se requiere afirmar la existencia de hechos morales
objetivos que serian la referencia de los jueces morales!.

En definitiva, como concluye Aguilera Portales, sin duda, “éste es uno de los aspectos mas
positivos y relevante de la teoria de Dworkin, el reconocer y otorgar un papel predominate
dentro de la teoria politico-juridica a los principios y valores en las decisiones politicas y

juridicas™'s,

Conclusiones; resultado y discusion

Ronaid Drworkin es uno de los filosofos del derecho mas importantes de ios Gitimos tiempos.
Su aporte al desarrollo del derecho y su reconceptualizacién para solucionar casos dfficiles
mas alla de la aplicacion de las reglas es sumamente relevante.

Sin embargo, la aplicacion de sus teorias, sobre todo en los casos dificiles donde interviene
el Juez, son espacios posibles de confusion entre los argumentos politicos y juridicos,
generando tensiones en el sistema democratico, en vez de fortalecer la defensa de los
derechos en serio.

Ello genera polémica, por cuanto pone en tension los componentes del sistema democratico,
dandole al juez un poder inusitado que, en un uso excesivo de sus potestades jurisdiccionales,
puede terminar diluyendo los principios y valores del modelo de organizacion politica. En ese
orden de ideas, el empleo de la tesis de Dworkin no ha sido pacifica, todo lo contrario, en
muchos casos han generado tensiones, como lo hemos sefialado en el presente trabajo.

En varios de ellos, los jueces han frenado sendas pesquizas politicas, por ejemplo, y en otras
el activismo filoséfico dworkiniano de algunos jueces ha procurado cerrar determinados
procesos o aperturarlos al margen de los principios democraticos. En ese sentido, el balance
si bien puede ser positivo en la promocion de los derechos, en otros deconstruye la
democracia, por lo que debe haber un permanente procesos de retroalimentacion entre los
propios jueces que permitan aplicar los conceptos filoso6ficos con prudencia.

14 Barbarosh, Eduardo, Teorla de la Justicia y la Metaética Contemporéanea, cit., p. 95.
15 Aguilera Portales, Rafael, op. cit., pp. 402-403.
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Los aportes de la Constitucion de Cadiz de 1812
en la formacion del constitucionalismo peruano

Gustavo Gutiérrez Ticse
Resumen

El presente ensayo desarrolia algunos aspectos de capital relevancia para la aprobacion
de la Constitucion de Cadiz en 1812, y su influencia en el debate constitucional inicial
en los virreinatos de América, en especial, en el Perl, asi como su importancia en
prospectiva.

Cadiz y su conclave integracionista, se convierte en un antecedente en el proceso
republicanista, que deja aun muchas interrogantes abiertas hasta la actualidad: ¢Cual
es su importancia en el constitucionalismo peruano? L a ciudadaniay las libertades han
sido entendidas en su real dimension?

Las respuestas a las interrogantes pasan por evaluar sus fuentes, asi como la definicion
del concepto de ciudadania, y el ejercicio del poder durante su vigencia asi como su
influencia en el devenir de la Republica.

Método

El método de empleo para el desamolio del presente trabajo, es el de obervacion
histérico comparativo, a través de las fuentes documentales e histéricas sobre el
proceso gaditano. Ha sido elaborado como parte de los Cursos intensivos para el
doctorado de la Universidad de Buenos Aires.

Palabras clave

Constitucionalismo. Republica. Monarquia. Cortes de Cadiz. Libertad de pensamiento.
Censura. Temitorio, Nacion. Soberania. Nacién. Ciudadania. identidad.

. Introduccidn

A un afio de celebrarse el bicentenario de la fundacién del Peri como Republica
(1821-2021), el debate constitucional acerca de la naciéon sigue siendo una
constante. La ausencia de un proyecto nacional no sélo es un problema de cara al
futuro, si no también la falta de cohesién entre todos los peruanos que genera
diferencias e impide un cabal desarrolio integral. Hay un divorcio entre grupos
sociales y politicos que no se encuentran, y se enfrentan como si fueran enemigos,
su causa se pierde en la génesis replblicana.

Se suma a ello, la falta de un compromiso civico y ciudadano con los valores
republicanos, en gran parte como consecuencia del desconocimiento de nuestras
instituciones histéricas y la importancia que ellas traen consigo, y que al no ser
conocidas en muchos casos genera una incertidumbre ciudadana y se torna en un
gran obstaculo para la formacién de una nacion, que como tal deberia conocer el
proceso politico que materializa la repiblica, siempre oteada en su propio espacio
espacio-tiempo histérico con el unico objetivo de identificar instituciones gque
permitan generar una propuesta sélida para la unidad civica, pero sobre todo para
generar una conciencia nacional, que es la Gnica manera de poder afirmar el modelo
de Estado de bienestar. Entendido este (ltimo, como una formula que permita
ampliar al mayor nivel posible de ciudadanos, las ventajas de la economia.
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En definitiva, sin el conocimiento y reconocimiento del pasado es dificil avanzar de
manera integral porque faitara el elemento conciencia, ain cuando la mecanica del
mercado puede aparentar alglin grado de bienestar para los connacionales, este no
es sino parcial y mas para unos cuantos y casi nada para muchos otros.

En ese sentido, revalorar el proceso politico peruano es un deber. Alli, Cadiz no
solo ha sido desvalorada, sino que en gran parte ni siquiera ha sido adecuadamente
estudiada, pese a que hay una larga y prolija lista de articulos y ensayos sobre esta
Constitucion, algunos autores como por ejemplo, Hémandez, consideran que la
Constitucion de Cadiz son falaces en tanto y en cuanto si bien reconocen la
ciudadania Gnica, “en el fondo subyace un eufemismo que radica en la sutil pero
categérica diferenciacion entre el ser espafiol y ciudadano fincada en el
reconocimiento para su goce y ejercicio de las libertades civiles reservadas sdlo a
los espafioles.

(...)

Tales limitaciones quedan en evidencia al no ser reconocida la capacidad para
elegir y ser electo a menores, incapaces, mujeres, castas americanas, analfabetas,
sirvientes domésticos y aquélios sin oficio.”

Ello es una posicién debatible, por cuanto no se puede perder de vista el momento
histérico y politico en el que se suscribe y juramenta la Constitucion de Cadiz. El
voto de la mujer, solo para citar un caso, ha sido recien revalorada en el siglo XX,
de suerte que cuestionar a esta Carta por tal hecho es descontextualizar el mensaje
gaditano.

De esta manera, la Constitucion de Cadiz, si bien ha servido para la afirmacion de
ja ciudadania, propiciando una conexion entre América y Espaita, paradogicamente
ha permitido la fundacion de las nuevas repiblicas y el advenimiento de las
corrientes liberales.

En definitiva, el presente trabajo se centra en el andlisis de ios aportes mas
resaltantes de la Constitucién de Cédiz, en perspectiva histérico-comparativa,
procurando buscar coincidencias para fomentar la unidad repuiblicana en clave
constifucional.

La formacién del Estado peruano

E! Perd es la simbiosis de dos grandes culturas: la andina y la hispana. Como
asevera Del Busto, los padres de la peruanidad son Pachacutec y Francisco
Pizarro?. Ello expone lo complejo que fue pasar del incanato a la colonia, y de
manera abrupta, a la Replblica, tomando en cuenta la tradicion oral y colectivista
originaria, frente ai sistema escribal e individualista europeo.

Dentro de este decurso, ha habido importantes momentos historicos; pero, desde
una perspectiva constitucional, qué duda cabe que, la Constitucion de Cadiz de
1812, constituyé un evento -acaso el mas importante- para la formacion del
constitucionalismo peruano.

Hernandez, Maria del Pilar, El concepto de Nacién y ciudadano en la Constitucién de Cadiz,
en Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 300. Disponible en:
https:/farchivos.juridicas.unam. mx/wwwi/bjv/libros/8/3525/18. pdf

Del Busto, Juan Antonio, Fizarro. Tomo |, Lima: Ediciones Cope, 2000, p. 18.
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Nétese que en 1821, es decir, en menos de una década a la aprobacion de la
Constitucion doceafiista, el General Don José de San Martin proclama I[a
independencia del Perd, y en los afios sucesivos se elaboran importantes
documentos constitucionales que se resumen en la promulgacion de la Constitucion
de 1823, la de 1826 y sobre todo, 1a de 1828, considerada como la madre de todas
nuestras constituciones.

Durante todo este proceso, -como en el resto de iberoamerica-, las corrientes
reformistas derivadas de la revolucion francesa de 1789, y de Ia norteamericana a
partir de la Declaracién de Virginia de 1776 y ila Constitucion de 1787, sin duda,
sirvieron para la plasmacion del Peri como repablica. Pero en este interregno,
Cadiz con sus innovaciones, asi como el proceso politico espariol marcador un
derrotero confuso, sobre todo en una Metropoli virreinal como era el caso del Peru.

En efecto, para Landa, ‘[llas ideas del patriotismo constitucional que gest6 la
Independencia del Per(i en 1821 emanaron de un proceso que hunde sus raices a
mediados del siglo XVl y comienzos del siglo XIX, donde juega un rol especial la
Constitucion de Cédiz; por ello, se podria sefialar que los origenes remotos del
constitucionalismo nacional se encuentran bésicamente en el nacimiento del
pensamiento liberal. Ello se explica debido a una serie de acontecimientos politicos
que se producian en la Metropoli espariola: |a entrada de la casa de los Borbones
en 1756 y la modernizacion que emprendieron con la expulsion de los jesuitas de
todo el Imperio en 1764, el manejo de la crisis econémica mediante las reformas
politicas y econémicas de Fioridablanca, Jovellanos y Campomanes; asi como, el
impacto de la Independencia de los Estados Unidos de 1776 y el inicio de la
Revolucién en Francia en 1789, y, finalmente la derrota de la invencible armada
imperial espafiola por la flota naval inglesa en San Vicente y Trafalgar al mando del
Almirante Nelson (1797-1805).”

No se puede dejar de observar también ios sucesos acaecidos al interior del
virreinato. Sobre todo a partir de las gestas de Juan Santos Atahualpa y Tupac
Amaru, entre otros actos de relevancia para la formacion de las bases
constitucionales de Peru.

lll. Las Cortes de Cadiz

Las especiales circunstancias en Esparia, como consecuencia del derrocamiento
de Fernando Vil y la invasion francesa en 1808. |.a devolucién del trono a Carlos IV
para su inmediata abdicacion en favor de José Bonaparte, condujeron al pueblo
espafiol a resistir frente a la ocupacion francesa y a alimentar el germen liberal a
través de la formacién de las Cortes de Cédiz.

No se puede perder de vista que Esparia se batia en un caos generalizado como
consecuencia de la dominacién francesa, por lo que crearon Juntas provinciales y
de defensa, espacio desde donde se convocan a las Cortes.

Como nos informa Varela: “Las Cortes Generales y Extraordinarias se reunieron por
vez primera el 24 de septiembre de 1810, en la ciudad de Cé4diz, una de las mas
liberales de Espaia. Las elecciones fueron bastante complicadas dada la situacién
de guerra y la falta de experiencia, ademas de por el innovador y complejo sistema
electoral que habia aprobado la Junta Central, a cuyo tenor se atribuia la eleccion

3 Landa, Cesar, El rol de la Constitucion de Cédiz en la gestacion de la independencia del
PerQ, Historia Constitucional, N° 13, 2012, p. 317. Disponible en:
hitps:/iwww.redalyc.org/articuio.oa?id=2500/250027585014



los Reinos. Se habia regulado ademas la figura del diputado suplente, que debia
elegirse en representacién de las provincias de ultramar o de las provincias
peninsulares ocupadas por los franceses.™

Las Cortes estuvo compuesta por unos trescientos diputados. Entre ellos se
eligieron a 29 diputados suplentes, en razén que pese a las “instrucciones para las
elecciones por las provincias fueron mandas en febrero y, excepto el representante
de Puerto Rico, ningin propietario habia llegado. La urgente apertura de sesiones,
exigida por numeros grupos para llenar el vacio institucional provocado por el
cautiverio de! Rey, llevo a la Regencia a adoptar un sistema de suplencia. Los
criollos residentes en Céadiz fueron convocados para elegir entre si a los suplentes
que representarian a América, en espera de los propietarios.”

En efecto, las dificultades de la época, tanto politicas como de desarrollo, hacian
complejo el desplazamiento hacia Espafa, lo que motivd que el sistema de
suplentes permitar que las Cortes sesiones sin problemas.

En ese orden de ideas, para el Virreinato del Per( se eligieron 5 Diputados
suplentes. Ellos fueron: Vicente Morales Duarez, Dionisio Inca Yupanqui, Blas
Ostolaza, Ramoén Felid, y Antonio Zuazo.

Cabe indicar que, participaron también los Diputados propietarios elegidos por las
respectivas circunscripciones de manera directa. Aunque, en el caso del Perq, ia
actuacion de los suplentes fue mas relevante.

Como explica Llontop, “[e]ls sin embargo paradéjico, al menos en el caso
peruano,que los diputados mas conocidos fueran precisamente los suplentes ya
que ellos estuvieron mayor tiempo en las Cortes y su participacion es mas notoria.
Muchos fitulares, (...), apenas si alcanzaron a jurar y ain peor llegaron cuando las
Cortes habian sido clausuradas.”™

Inclusive el diputado suplente Vicente Morales Duarez, pese a su tragico final, llego
a presidir las Cortes. En efecto, apenas culminada ia obra constituyente, el diputado
peruano fallece el 2 de abril de 1812.

La Constitucién una vez aprobada, tuvo poca posibilidad de éxito, tomando en
cuenta que en 1814, de vuelta al trono Fernando Vil, la desconocia y en
iberoamerica surgian con mas fuerza los movimientos independentistas. Aunque
por cierto, la Constitucién de Cadiz de 1812 fue referente capital en |las nacientes
repiblicas.
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IV. Los aspectos centrales del debate constitucional

En las Cortes -expresa Escobar- existian tres tendencias ideolégicas: los
conservadorss, los radicales y los simpatizantes del Antiguo Regimen; los liberales,
eran conocidos por la defensa de los valores de la llustracién; y los eclécticos que
aceptaban la democracia politica liberal, pero abogaban por conservar importantes
raices tradicionales. Los diputados doceariistas en atencién a su profesion y
antecedentes estaban clasificados asi: eclesiasticos 97, entre los que se destacaba
6 obispos 2 inquisidores; catedraticos 16; militares 37; abogados 60; funcionarios
puvlicos 55; propietarios 15; marinos 9; comerciantes 5; escritores 4, maestrantes
3: médicos 2."7

Desde el plano material, el debate en Cadiz se desarroilé, como no podia ser de
otra manera, dentro del contexto politico de la época, fuertemente influenciada por
las ideas de la cormriente ifuminista francesa.

“No hay que olvidar -sefiala Hampe- que las Cortes gaditanas traen consigo el
primer ensayo de democracia en el ambito hispanoamericano. La convocatoria
hecha por la Junta Central de gobierno en octubre de 1809 incluye a ambas partes
del imperio hispanico, la europea y la americana, para constituir en la isla de Ledn
o San Fernando la asamblea de los representantes de la monarquia hispanica,
leales a su deseado rey en el exilio, Fernando Vil. Se da pues la gestacion de un
mandato, incluyendo ribetes constitucionales, que llevaran los diputados,
inicialrrgente a la isla de Ledn y luego (a partir de febrero de 1811) a la ciudad de
Cadiz.”

La convocatoria misma ya era un gran aporte en la formacion del
constitucionalismo, toda wvez que implicaba un conclave basado en el
reconocimiento del principio de la soberania popular, al posibilitar que la América
hispana tuivera por primera vez, voz y voto en una asamblea convencional. Aunque,
claro esta, dentro de su propio contexto historico, tomando en cuenta que el sufragio
era entonces legitimamente, censitario.

El articulo 1 de ta Constitucion de Cadiz materializa dicha unién en el siguiente
enunciado:

Art. 1°. La Nacion espafiola es la reunién de todos los espafioles de ambos
hemisferios.

Las libertades individuales son uno de los aspectos centrales en el debate
constitucional. Los diputados doceaflistas en su mayoria, influenciados por las
corrientes del contactualismo social, llevaban un claro mensaje sobre el
reconocimiento de la plena facultad de los hombres para constituise libremente
como parte de su propia naturaleza. Ello materializo como enunciado normativo, el
reconocimiento de las libertad en el misomo sentido marcado por la Revolucion
Francesa de 1789, y la Declaracién de los Derechos y Deberes del Hombre y del
Ciudadano del mismo afio. Asi, la Constitucién de Cadiz sefiala taxativamente lo
siguiente:

7
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Art 4°. La Nacién ests obligada a conservar y proteger por leyes sabias y
justas la libertad civil, la propiedad y los deméas derechos legitimos de todos
los individuos que la componen. :

Cabe indicar, por cierto, que no se pretendia poner a debate la instauracion de una
Republica, sino de una monarquia moderada que redna como base los presupuesto
liberales, donde residiendo la soberania en la propia comunidad, el monarca
mantiene legitimidad de gobierno.

En efecto, el Articulo 3 de la Carta doceafiista es manifiesta al respecto:

Art. 3°. La soberania reside esencialmente en la Nacion, y por lo mismo pertenece
a ésta exclusivam ente el derecho de establecer sus leyes fundamentales.

(..

Art. 174. El Reino de las Espafias es indivisible, y s6lo se sucederd en el trono
perpefuamente desde fa promulgacion de fa Constitucion por el orden regular de
primogenitura y representacién entre los descendientes legitimos, varones y
hembras, de las lineas que se expresaran.

Las Cortes alzaprimaron en este derroteros las libertades, y entre ellas, ademas de
la resefiada, las de expresion y opinién, las cuales plasmadas en la libertad de
imprenta poscribieron la abolucion de la censura. Antonio Escudero trae una cita
del diputado Flérez Estrada que da cuenta de la importancia de este derecho:

[Clonstituida la Comision de Cortes, Flérez Estrada remitio a ella unas
Reflexiones sobre la libertad de imprenta que concluian ast:

«Desengafiémonos, sin libertad de imprenta no pueden difundirse las luces, y sin
eilas no puede haber reforma Util y estable ni los espafioles podran jamas ser libres
y felices. Sin esta libertad el patriotismo se amortigua y desaparece [...]» e

Ello hizo que las Cortes, por el Decreto de 10 de Noviembre de 1810
(complementada el 10 de junio de 1813}, se configura la primera Ley de imprenta
titutada como Libertad politica de Imprenta.

La Constitucién de Cadiz en este extremo consagra este derecho en la mima linea
del aludido Decreto, y le confiere a las Cortes el deber de protegeria.

Art. 131. Las facultades de las Cortes son:
{.)

Vigésimacuarta. Proteger la libertad politica de la imprenta

(.)

Art. 371. Todos los espafioles tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus
ideas polfticas sin necesidad de licencia, revisién o aprobacién alguna anterior a la
publicacién, bajo las restricciones y responsabilidad que establezcan las leyes.

9 Escudero, José Antonio, Las Cortes de Cédiz: Génesis y reformas, Anuario de Estudios
Atianticos, nim. 59, Las Palmas: 2013, p. 19.



Ello permitié una profusa cantidad de revistas y folletos, los cuales empezaron a
generar una mayor conciencia civica en Espafa y sus territorios.

Hay otros cambios de mucha trascendencia como es el caso de la reforma de la
tierra y la reformulacion de los privilegios, la abolicion de la inquisicion y la tortura,
pero la redifinicion de la ciudadania es quizas lo méas relevante de este momento
constifucional.

Un nuevo concepto de ciudadania

La Constitucion de Cadiz significo una reconduccion del proceso politico en Espafia.
Si nos situamos en el ambito de la ciudadania, fue el comienzo de la construccion
de un nuevo tejido social, en el que, el reconocimiento de la igualdad ante la Ley de
todos los espafioles, tanto los residentes en la peninsula, como en el resto de los
reynos de Espaiia fue uno de los cambios méas importantes.

El primer articulo de la Carta doceariista es taxativo:

Arf. 1°. La nacion espafiola es la reunién de fodos los espafioles de ambos
hemisferios.

El Articuio 5 de 1a referida carta constitucional, y de modo complementario ai primer
dispositivo, sefiala a quienes se considera espafoles:

Art. 5°. Son espafioles:

Primero. Todos los hombres libres nacidos y avecindados en los dominios de las
Espafias, y los hijos de éstos.

Segundo. Los extranjeros que hayan obtenido de Jas Cortes cartas de naturaleza.

Tercero. Los que sin ella lleven diez afios de vecindad, ganada segin la ley en
cualquier pueblo de la Monarquia.

Cuarto. Los libertos desde que adquieran la libertad en las Espafias.

£l referido articulo no fue sino fruto de los debates de la constituyente. Y aprobado
inclusive ya a través del Decreto V del 15 de octubre de 1812.

Lo que se observa en Cadiz es sin duda alguna en sentimiento de integracion y
unidad. EI compromiso politico por arribar a una nueva nacién en donde todos los
ciudadanos son espaiioles.

Respecto al término de ciudadano, “Chust y Frasquet sefialan que las Cortes al
decretar la soberania nacional, el reconocimiento de Femando VII, 1a separacion de
poderes, la iguaidad entre espafioles y americanos, una amnistia para los
encausados en revueltas insurgentes, la publicacién inmediata de todos los
decretos en América, la libertad de imprenta, la libertad de cultivo y de industria, la
abolicién de determinados estancos, de los derechos sefioriales y de los coloniales
~como la encomienda, la mita, el tributo indigena, los repartimientos—, de los
gremios, de la tortura y de la Inquisicién, provocaron la existencia de una
interpretacion trascendental y revolucionaria en donde se incorporabaa los antiguos



VI.

sabditos y territorios americanos del rey como ciudadanos y provincias en iguaidad
de derechos del nuevo estado-nacion.”®

Esto que podria ser una necesidad para preservar el dominio espafiol en los
territorios de ultramar, marcaba un nuevo derrotero en [a historia de iberoamerica,
tomando en cuenta el contexto histérico, la recepcién de las ideas liberales, y
sobre todo, la reconfiguracién del estatus de los colonizados e inclusive de
aquellos considerados esclavos libertos, sin dejar de observar la eliminacion del
yugo economico al gue estaban sometidos los indigenas.

No puede dejar de perderse de vista el proceso gaditano en su contexto y tiempo,
tomando en cuenta el proceso politico de recepcién de las nuevas ideas liberales.
Por ello, es desproporcional que algunos autores cuestionen la exclusion de
analfabetos o mujeres entre otros, para el ejercicio de los derechos politicos. No
es un postulado de la Carta de Cadiz, es un proceso de adaptacion del iluminismo
francés.

Es por elio que, consideramos que, s una declaracion con una alta dosis de
ilusién todavia, pero ya una necesidad para los ciudadanos de los virreinatos,
quienes siendo libres tenian menos derechos que los espafioles europeos.
Mantener esa inequidad, sumadas a la traicion de Fernando Vi, fueron parte de
las causas para la explosion de movimientos independendistas que
desencadenaron en la formacion de nuevas repubiicas independentes del Reino
de Espaiia. La invocacion gaditana ergo, no se pudo asentar frente al sentimiento
del americano libre -pese a aceptar la fidelidad al Rey- de abierto rechazo al
funcionario regio.

En efecto, si bien, el objetivo de formar una nacién espafiola (inica no prospero, lo
cierto es que la consagracion de la ciudadania cambi6 radicalmente el sentimiento
civico, la independecia era el inevitable camino, aunque mas por un sentimiento
libertario que por la cohesion de las clases populares.

Su proyeccioén en la formacion de la Republica y el constitucionalismo
peruano

L.a Constitucion de Cadiz de 1812 es un hito singular en el proceso de formacion
del Estado y del constitucionalismo peruano. En principio, 1a afirmacion de la
soberania popular, ei cual se plasma en el reconocimiento del derecho a consentir
el estado.

Este postulado forma parte dei constitucionalismo historico peruano. No ha
cambiado dicho modelo en las once constituciones republicanas.

De otro lado ocurre también con los derechos y libertades. Estos han sido
consagrados como dogmas desde la Constitucién de 1823. Y han sido relevantes
para la defensa de las personas frente a la arbitrariedad.

Dentro de esta légica, la libertad de expresién, y su correlato, la libertad de
imprenta ha tenido también la misma recepcion. Y constituyeron -como de hecho
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hasta la actualidad- un espacio para la defensa no solo de los derechos sino del
modelo democratico.

En efecto, la primera, de capital relevancia, mas aun impregnada de las ideas
liberales, sobre el origen del contrato social y la imperiosa necesidad de garantizar
la libertad del hombre por ser un hecho natural. A partir de alli, libertad individual
no solo es una manifestacién convencional, sino a la par de ser un derecho, resulta
un principio de constitucionalismo peruano, y de! constitucionalismo democratico
en puridad.

En igual postura Carpio Marcos sefiala que entre lo mas trascendente de Cadiz
esta “el rechazo al despotismo absoluto, fundado en el derecho divino de los reyes,
y la afirmacién en su lugar del principio de la soberand popular; asi como el
reconocimiento de los derechos y libertades esenciales del hombre y, entre elios,

de la libertad de imprenta”."!

De asentarse los postulados de la Constitucion de Cadiz en el siglo XIX; de
haberse extendido su vigencia, y recibido el respaldo del monarca, la estructura
social del virreinato habria tenido un devenir diferente, con una clase politica mas
madura, y con una poblacién mas comprometida con los ideales de la nacion. Con
ello, y frente a la inevitable formacion de las repiblicas americanas que eran
inevitables, nos hubieran permitido contar con mayor conciencia civica de la que
hoy, ain carecemos.

Vil. Conclusiones: resuitado y discusion

La Constitucion de Cadiz, pese a su densidad, trae consigo importantes conceptos
y contenidos que forman parte del constitucionalismo peruano. Ratifica ademas el
influjo de las ideas liberales materializadas con la Revolucién francesa de 1789,y
su comrelato la Dedlaracion de los Derechos y Deberes del Hombre y del
Ciudadano.

Es un momento histdrico irrepetible, donde a raiz de la necesidad de frenar la
invasion francesa de Espafia, los patriotas peninsulares a través de las Juntas,
posibilitaron colocar en el debate, la unidad de sus territorios bajo un concepto
amplio de nacion, para lo cual se convocan a las Cortes.

La participacién de representantes de los virreinatos y de los pueblos de las
nuevas Espafas, atn con la inclusién de los diputados suplentes, hizo gue
surgieran nuevos intereses liberales, pero bajo, el juramento de fidelidad a la
Corona.

Dentro de los grandes femas en debate, la ciudadania unificada, donde los
espaiioles de ambos hemisferios no tengan diferencias, es un evento historico
que, de haberse afianzado en los territorios espafioles virreinales, probablemente
habrian impedido los cénclaves independentes, y con ello, las nuevas republicas
no hubieran surgido, o habrian sido creadas con posteriorirdad, en ias siguientes
décadas todavia. Del mismo modo, Cadiz sirvié para el desarrollo de importantes
conceptos como el territorio, la soberania, la identidad, la presencia de la Iglesia
Catélica, la abolicién de la esclavitud y la eliminacion de la tortura, entre otros
temas que han impregnado fuertemente en el constitucionalismo latinoamericano,
ni que decir, del peruano.

11 Carpio Marcos, Edgar y ofro, Evolucion del constitucionalismo peruano, en Revista Vox Juris,
N° 31, Lima: USMP, 2016, p. 34.



VIi.

Lamentablemente, la propia deslealtad de Fernando VIi, su desconocimiento a la
Constitucién a la que se habia sometido inicialmente, encendio el espiritu libertario
de los americanos con el nacimiento de las nuevas Republicas. De esta manera,
cuando se busco el retorno a la Carta de Cadiz ya no era mas que un simple acto
simbolico, frente a los vaivenes politicos que aperturaron las brechas con la
monarquia. A ello se suma, la creacién de movimientos independientes que
cutminaron con el inicio de ia Republica del Perd luego de la declaracion de su
independencia.

Pese a todo, la Constitucién de Cadiz es un antecedente con un fuerte influjo en
la constitucion histérica. Desde la Constitucion de 1823, hasta la vigente
Constitucion de 1993, la carta doceafiista sigue viviendo en su esencia, no
solamente por la elevacion a dogmas de las ideas liberales, sino ademas porque
sus posturas nacionalistas, ain mantienen una fuerte conexion entre las
replblicas americanas con Espania.

Y ello que duda cabe, debe ser fuente de permanente revaloracion en aras a forjar
una nacién solida, conocedora de su pasado comin, de cara a un futuro que
demanda mayor compromisos en conjunto. A elio, la Pepa'?, y no solamente por
lo prescrito en el texto constitucional, sino por todo el proceso politico que significo
desde su génesis hasta la aprobacion de una serie de decretos convencionales,
deben ser materia de permanente reflexion de cara a la unidad de los paises
americanos y, por supuesto, del Perdl, aun hoy fracturado en gran parte por la
ausencia de elementos de cohesién que se podrian extraer de la Constitucion
gaditana, si seguimos enfocando sus aportes, en clave prospectiva.
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EL DERECHO A LA SALUD: CAMBIO DE PARADIGMAS A PARTIR DEL |
CASO AZANCA ALHELI MEZA Y LA COVID19

Gustavo Gutiérrez Ticse!

Introdluccién
Numerosos han sido los documentos internacionales —entre ellos la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, el Pacto de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la ONU de 1966, la Declaracidén Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de la OEA~, que han elevado el reconocimiento de la salud como
un derecho humano? Sin embargo, esta revalorizacién ha encontrado una serie de
dificultades de cardcter operativo, en principio, estamos ante un derecho de caracter
prestacional y de eficacia condicional. Es por esta razén que la doctrina la clasifica
como un derecho de segunda generacion, es decir, como parte de los denominados,

derechos econdmicos, sociales y culturales.

En ese sentido, el ejercico del mismo no se plasma sino a condicion de la atencion que
los Estados le otorguen, destinen presupuestos, y generen politicas piblicas. Y no solo
en la habilitacion de hospitales sino ademas en el tratamiento de una serie de
afectaciones que deben ser desarrolladas en base a las necesidades de cada uno de los

sectores de la poblacion.

En el caso del Perd, la Constitucion de 1993, en su articulo 9, prescribe el derecho a la

salud, de la siguiente manera:

El Estado determina la politica nacional de salud. El poder Ejecutivo norma y

supervisa su aplicacion. Es responsable de disefiarla y conducirla en forma

1 Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad San Martin de Porres y Universidad Privada

Antenor Orrego (PERU).
2 CF. Brena Sesma, Ingrid Lilian, Fl derecho y la salud. México: UNAM, 2004, pp, 102y 103, e




plural y descentralizadora para facilitar a todo el acceso equitativo a los

servicios de salud.

Dicha norma, como se observa, es indeterminada. Por tanto, los gobiernos no le han
dado un trato preferencial ya que prefieren invertir en infraestructura o programas
sociales que sean mas visibles. En ese orden de ideas, la salud no es prioridad estatal. La
condicionalidad a su regulacion legal le resta eficacia bajo el argumento de la falta de

TECUrS0S.

Ha sido recién un mandato jurisdiccional evacuado el afio 2004, en el que se da un giro
sobre el tratamiento del derecho fundamental a la salud. E impacta en las politicas

publicas del Pert.

El litigio es el siguiente: Azanca Alheli Meza Garcia, con fecha 13 de agosto del 2002,
interpone accion de amparo contra el Estado peruano, representado en este caso por el
Ministerio de Salud. Afirma que desde la fecha en que fue diagnosticada de tener VIH
(1996), el Estado no ha cumplido con otorgarle un tratamiento integral, recetandole
tinicamente medicinas para tratamientos menores; que al no contar, en modo alguno,
con los recursos econdmicos necesarios para afrontar el alto costo del tratamiento de

esta enfermedad, agravada al habérsele detectado cancer de tiroides.

Por las razones expuestas, solicita que se le otorgue atencion médica integral en su

condicién de paciente con VIH/SIDA, la que debera consistir en las siguientes acciones:

a) La provisién constante de medicamentos necesarios para el tratamiento del
VIH/SIDA, a efectuarse a través del programa del hospital Dos de Mayo; y

b) La realizacién de examenes periodicos, asi como las pruebas de CD4 y carga
viral, ambos a solicitud del médico tratante y/o cuando la necesidad de

urgencia lo requiera.

El Estado contesta la demanda solicitando que sea declarada improcedente. Sefiala que
no implica una obligacién por parte del Estado de prestar atenci6n sanitaria ni facilitar
medicamentos en forma gratuita a la demandante ni a otra persona, siendo la Gnica
excepcion el caso de las madres gestantes infectadas con el VIH y todo nifio nacido de
madre infectada, segim lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto Supremo N.° 004-97-
SA, Reglamento de la Ley N.° 26626, afiadiendo que, segtn los articulos 7°y 9° de la



Constitucién, el derecho a la salud y la politica nacional de salud constituyen normas
programaticas que representan un mero plan de accion para el Estado, mas que un

derecho concreto.

El juez civil de Lima, con fecha 29 de octubre de 2002, declara fundada la demanda,
sustentando que la Ley N.° 26626 establece que las personas con VIH/SIDA tienen
atencion a un tratamiento médico integral, por lo que no es admisible pretender que solo
las gestantes infectadas con el VIH y todo nifio nacido de madre infectada tenga
derecho al tratamiento antiviral, m4s aun cuando las limitaciones a derechos se
establecen por ley y no via reglamento. Dicha sentencia es apelada por la demandada en

razon que no establece un mandato concreto.

La Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, con fecha 13 de agosto
de 2003, revoca la sentencia apelada, declara fundada, en parte, la demanda,
considerando que la situacién de la demandante (madre de familia, enferma de céncer,
sin recursos econdmicos y sin amparo familiar previsible) debe equipararse
excepcionalmente a lo previsto en el articulo 10° del Decreto Supremo N.° 004-97-SA.

Nuevamente no establece ningin mandato

Con fecha 20 dde abril de 2004, la Sala Primera del Tribunal Constitucional, dicta
sentencia constitucional, la cual concluye a favor de la recurrente no solo por la
afectacién potencial del derecho fundamental a la vida, sino por razones fundadas en la
propia legislacion de la materia que ha dispuesto los cauces para la maxima proteccion
de los enfermos de STDA, mediante la promulgacién de fa Ley N.° 28243, que modifica

la Ley N.° 26626. En ese orden de ideas, resuelve con el siguiente decisum.

1. Declarar FUNDADA la accién de amparo.

2. Ordena que se considere a la recurrente en el grupo de pacientes que recibiran
tratamiento integral contra el VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud, lo
que incluira la provision de medicamentos y anélisis correspondientes, segun
lo dispuesto por los médicos del hospital tratante y bajo su responsabilidad.

3. Exhorta a los poderes piiblicos a que se cumpla lo dispuesto en el articulo 8°
de la Ley N.° 26626, debiendo considerarse como inversion prioritaria el

presupuesto para la ejecucion del Plan de Lucha contra el SIDA.




4. Ordena que la direccion del hospital tratante dé cuenta a este Tribunal, cada 6

meses, de la forma como viene realizandose ¢l tratamiento de la recurrente.

Fl caso citado, es el punto de quiebre del desarrollo del derecho a la salud en el Pery, el
cual si bien permitié avanzar en la ampliacion de los servicios de salud, lo cierto es que
el tema se ha colocado nuevamente en la cresta de la ola, con el advenimiento de la
pandemia de la COVID19, y la necesidad de otorgar atencién médica a los contagiados

y la evidencia de las notorias carencias de los programas sanitatios.

I
Metodologia

Desde un enfoque normativo y jurisprudencial, el objetivo de esta investigacion es
contribuir al desarrollo del derecho constitucional a la salud en todas sus vertientes,

como una condicién sustancial para el desarrollo humano.

En este sentido, tomamos como referencia una sentencia del Tribunal Constitucional
peruano, que marca un antes y un después en la tutela del derecho a la salud, lo que ha
dado lugar a la implementacién de politicas publicas para el acceso a los centros

hospitalarios y atencion medica progresiva; sin embargo la pandemia de 1a COVID19-

Para el analisis del problema, la presente investigacién basa su andlisis en tres fuentes

principales de informacion: a) normativo, b) jurisprudencial, y ¢) bibliografico.

La base de este trabajo, ha sido elaborado como parte de los Cursos Intensivos para el

doctorado de la Universidad de Buenos Aires.
111
Analisis critico
El estado democratico constitucional tiene, dentro de sus deberes contemporénecos, el

concretizar la plena vigencia de los derechos socaiales, entre ellas, la prestacion de los

servicios de salud como una politica ptiblica permanente. Ello no solo implica la




atencidn a las enfermedades y dolencias inmediatas, sino la transformacion de la calidad

de vida de las personas y, en consecuencia, de su bienestar general®:
Como expone el Tribunal Constitucional:

“La salud es derecho fundamental por su relacién inseparable con ¢l derecho a la
vida, y la vinculacion entre ambos derechos es irresoluble, ya que la presencia de
una enfermedad o patologia puede conducimos a la muerte o, en todo caso,
desmejorar la calidad de la vida. Entonces, es evidente la necesidad de proceder a
las acciones encaminadas a instrumentalizar las medidas dirigidas a cuidar la vida,
fo que supone el tratamiento orientado a atacar las manifestaciones de cualquier
enfermedad para impedir su desarrollo o morigerar sus efectos, tratando, en 1o
posible, de facilitar los medios que al enfermo le permitan desenvolver su propia

personalidad dentro de su medio social™.

En esta perspectiva, darle realce constitucional a la salud no solo significa mejores
condiciones sanitarias en la atencién que brinda el Estado, sino sobre todo el deber de
no justificar su inaccién en la falta de presupuesto. Por todo ello, si bien la inclusién de
los programas de salud requiere de gasto e inversion, la atencion que le brinde el
gobierno a la salud demostrara la verdadera vocacion de servicio de los gobernantes.
Precisamente, aqui es uno de los grandes nudos entre el deber de tutela y la inaccion de

la autoridad.

En el caso Alelhi Azanca Meza, la accionante demandaba que se le otorgara atencion
médica integral por ser paciente con VIH; sin embargo, tal tipo de atencion solo era
procedente para madres gestantes infectadas con el VIH y todo nifio nacido de madre
infectada, segim lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto Supremo N.° 004-97-SA,
Reglamento de la Ley N.° 26626, con lo cual, la norma complementaria que

configuraba ¢l derecho en cuestion la excluia del beneficio del tratamiento gratuito.

Los organos judiciales si bien consideran que Azanca Meza debe recibir atencion

gratuita, no concretizan un mandato a la administracion. Es por ello que la accionante

3 Cf Mesa de Trabajo de Bogoid sobre Desplazamiento Interno. Boletin N.° 13 del 2005. Disponible
en ¢l siguiente link:
http:/fwww.disaster-info.net/desplazadosfinformes/mencoldes/13/bole- tinl3.pdf

+  Exp. No. 2945-2003-AA/TC.




recurre al Tribunal Constitucional, el mismo que emite una sentencia relevante en dos
niveles: El primero, en favor de Azanca Meza para su tratamiento. Y, el segundo, en
favor de la implementacion de los derechos sociales y su proscripcién de la
discrecionalidad gubernamental en su ejecucion bajo el argumento de insuficientes

recursos presupuestales. En efecto, el Alto Tribunal sefiala lo siguiente:

“Es importante que la ejecucion presupuestal en las politicas sociales deje de ser
vista como un mero gasto y se piense, mas bien, en inversion social en aras del
cumplimiento de un fin comunitario. Unicamente cuando todos los ciudadanos
gocen de garantias minimas de bienestar, podran realizar satisfactoriamente sus
planes de vida y, por consiguiente, brindar un mejor aporte a la sociedad en su

conjunto, lograndose, de este modo, un mayor desarrollo como pais™.

Pero a(in mds, estos derechos deben merecer un tratamiento adecuado. El Tribunal deja

sentada su posicion al respecto:

“No se frata, sin embargo, de meras normas programaticas de eficacia mediata,
como tradicionalmente se ha sefialado para diferenciarlos de los denominados
derechos civiles y politicos de eficacia inmediata, pues justamente su minima
satisfaccion representa una garantia indispensable para el goce de los derechos
civiles y politicos. De este modo, sin educacion, salud y calidad de vida digna en
general, mal podria hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace que tanto el
legislador como la administracién de justicia deban pensar en el reconocimiento

de los mismos en forma conjunta e interdependiente™.

Sin embargo, la decisién del Alto Tribunal planted un problema (como el que ahora
asumimos con mayor atenciéon por la pandemia del COVIDI9): la ausencia de
presupuesto adecuado, una falta notoria de compromiso gubernamental, y la codireccién
de la economia nacional por la tecnocracia, con las instituciones internacionales, mds
interesadas en el pago de servicio de la deuda externa y en reducir el aparato estatal para

imponer el modelo econdmico basado en el mercado.

5 Exp. N.o 2945-2003-AA/TC, fj. 44,
& Bxp. N.o 2945-2003-AA/TC, £j. 11.




En efecto, como lo hacen notar Aldao y Clérigo para el caso de Argentina, que en clave
similar aplica al Perli: “Este estuvo dado por fuertes politicas neoliberales recetadas
desde los organismos de crédito internacional, 1éase, entre otros, FMI y Banco Mundial.
Esa politica se concretizo a través de leyes y varios decretos de necesidad y urgencia
sobre emergencia econémica y, por el otro lado, reforma del Estado. Estas normas
tenfan como transfondo la reduccion del aparato estatal, la privatizacion y desregulacion
de los servicios publicos, la descentralizacion del sistema de salud, la profundizacion de
la descentralizacion de sistema de educacion basica y terciaria, la flexibilizacion laboral.
Para asegurar los contratos surgidos de las privatizaciones y de ofras inversiones el
Estado firmé mas de cuarenta tratados bilaterales de comercio que, entre otras, clausulas
establecen la sujecién de los conflictos que surge de la implementacidon de esos
contratos al arbitraje del CIADIL En fin, los gobernantes de entonces aceptaron que el
Estado perdiera en buena parte ¢l poder regulatorio estatal (BIDART CAMPOS 1999 y
VITA 2013).10 Para PISARELLO11 (2011) la reforma de 1994 responde a
constituciones (interpretamos como constituciones facticas en el sentido de LASALLE
(1964: 61) que incluian una mayor contencién del gasto publico, la apuesta a las
privatizaciones, por la liberacion del comercio internacional, las inversiones extranjeras

y la retirada de los controles piblicos sobre los poderes del “mercado™.

Es lo mismo que ocurre en el Perd. Sujeto a las condicionantes internacionales, la
inversion en el gasto pliblico, esta focalizada en los intereses de los grandes agentes

economicos.

En consecuencia, en ¢l Perd, si bien con la sentencia aludida se abre paso a un mayor
reconocimiento a la salud como garante de la dignidad y su proyecciéon en derechos
intrinsecos como vida, libertad e igualdad, no es menos cierto que significé un

verdadero avance.

Aldao v Clérico sostienen lo mismo: “Asi nos queda, apenas sancionada la reforma, un
mapa amplio de la igualdad, que no obstante permanece encorsetado por un marco
neoliberal y por ende incapaz de desplegar todo su potencial. En suma, en qué medida la

idea de Constitucion actual sea pertinente para pensar en arreglos institucionales

7 Aldao, Martin - Clérico, Laura, La igualdad “des-enmarcada” A 20 afios de la reforma constitucional

argentina de 1994. En Revista Electrénica del Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja”, Afio
VI, No. 13, Buenos Aires; 2014, p. 12.




eficaces para generar condiciones materiales de existencia digna de cara a la
concentracion de poder en el ambito nacional y de concentracion de poder economico y
financiero en el marco global dependerd, fundamentalmente, de la capacidad de los
pueblos para revertir este des-enmarcamiento (mis-framing)13 (FRASER 2008: 43) que
mantiene atado el potencial igualitario de la Constitucion. Porque este corrimiento del
Estado, y por ende de la politica tradicional, partidaria asociada a éste, fue precisamente
lo que dio lugar al desarroflo de procesos democrético-participativos que tuvieron como
protagonistas durante la primera década de este milenio a los pueblos de

Latinoamérica™®.

En efecto, las demandas de salud de personas vulnerables, como es el caso de nifios y
adultos mayores, personas afectadas por dafios sicoldgicos (salud mental), y por
enfermedades letales como el dengue en la amazonia peruana, y ahora con el COVID19,
evidencian la grave situacién por la ausencia de politicas piblicas durante estos afios de

parte del Estado en materia de derechos sociales.

Y es que, como enfatizan Aldao y Clérico, el Estado tiene en materia de salud por lo

menos, de tres tipos de hacer:

“a) De aprobar leyes u otras normas que terminen de generar las condiciones para que el
sujeto titular pueda hacer uso de su derecho sin necesidad de tener que transitar la via
administrativa, judicial o de cualquier otro tipo para reclamar por el ejercicio efectivo
de los derechos; por ejemplo, las leyes sobre sistema nacional de salud (Leyes 23.660 y
23.661), las normas sobre Programa Médico Obligatorio (PMO y PME), las leyes sobre
Programa de Salud Sexual y Procreacion Responsable (Ley 25.673 y Decreto 1282/03)
y sobre Anticoncepcion Quirurgica (Ley 26.130), de Fecundacion Asistida (Ley
26.862), la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Personas con
Discapacidad Ley 24,901), la Ley Reguladora de las Empresas de Medicina Prepaga
(Ley 26.682), y sobre objetivos especificos (HIV, Plan Materno-Infantil, Plan Federal
de Chagas, entre otros);

b) De organizacion y procedimiento que exigen que el Estado haga algo suficiente y
eficaz en el sentido de determinar y disponer de la organizacion y procedimientos

indispensables para que se puedan realizar los derechos, controlar, fiscalizar y coordinar

8 Aldao, Martin — Clérico, Laura. Ibidem.




las acciones de los agentes de salud para prevenir incumplimientos y establecer
procedimientos eficaces de exigibilidad para los casos de incumplimiento por accion u
omisién de las obligaciones. Asimismo, implican obligaciones de organizaciéon y
procedimiento para implementar acciones positivas para dar respuesta a las fuertes
desigualdades en el “desarrollo humano” entre las provincias, generadas por fuertes
diferencias en las estructuras politicoadministrativas, econémicas y sociales de las
diferentes provincias, que implican que no todas cuenten con las mismas armas para
cumplir con las obligaciones que surgen del derecho a la salud. Si, por ejemplo, el
estado nacional ponderé que las prestaciones - que surgen en forma enumerativa de la
ley 24.901-, estén a cargo de las obras sociales, tiene que generar un sistema de control
eficaz para que aquellas obras sociales no adheridas logren garantizar, por lo menos,
prestaciones similares. De lo contrario no hace mas que petrificar la desigualdad de
hecho de las personas en situacién de desventaja estructural que el constituyente del 94
diagnostico (art. 75 incisos 23 y 73 CN) y que mand6 a remediar, ademds, a través de

medidas de accion positiva (argumento del art. 75 incisos 22y 23 CN);y

¢) De dar, por ejemplo, la entrega de medicamentos, prétesis, sillas de ruedas, etc.; la
prestacion  directa de servicios de salud, Hnanciamiento de (tratamientos y

operaciones™,

Estas actividades no se han dado en toda su magnitud como debié ocurrir, pero en lo
que es mas la via de la actuacién judicial si bien se habilitado en el Pert, con el caso
Azanca Meza, lo que ha dado lugar a otras importantes decisiones como por gjemplo en
el derecho a la salud mental (Exp. No. 3081-2007-PA/TC), el derecho al agua potable
(6534-2006-PA/TC), lo cierto se advierte la necesidad de que no solamente las politicas
del Estado deben ser implementadas permanentemente, sino ademas que se habiliten

adecuadamente los mecanismos jurisdiccionales para su tutela.

Como asevera Ledn Florian, “[e]stos casos son ciertamente los mas complejos y suelen
enfocarse desde perspectivas y técnicas especiales insertas en lo que se conoce como el
litigio estructural o complejo. Este litigio se caracteriza porque su solucion no involucra
solo a la autoridad o funcionario que deniega la atencion del derecho, sino porque

supone la superacién de un estado de cosas complejo y estructural que implica una

9 Aldao, Martin ~ Clérico, Laura. La proteccion del derecho constitucional a Ja salud en Asgentina, en
Revista Gaceta Laboral, Vol. 21, No. 3 (2015). Maracaibo: Universiad de Zulia, 2015, pp. 43-244.



coordinacién compleja de diversas instituciones del Estado que permitan disefiar la
politica piblica adecuada que realice el derecho social a favor de un grupo amplio de
personas que se encuentran privados de su goce efectivo. Estos casos, sin embargo, se
encueniran marcados también por fuertes controversias respecto a su viabilidad y
legitimidad, tanto por la mentada falta de capacidad técnica e institucional de los jueces
para hacerse cargo de asuntos complejos, como por la aludida invasién de competencias
de los jueces en asuntos que les corresponderia a las autoridades politicas” . En efecto,
como sefiala Pisarello, “De lo que se trataria, por el contrario, es de seflalar la existencia
de miltiples organos e instituciones que pueden y deben intervenir en su proteccion,
con prioridad incluso sobre aquellos de tipo jurisdiccional: desde los ¢rganos
legislativos y administrativos hasta las diversas variantes de organos externos de

control, como las defensorfas del pueblo o los tribunales de cuentas™!!.

Pero quizas, de los instrumentos més relevantes, son los de tipo jurisdiccional, es decir,
los procesos, o denominados también, garantias constitucionales (hdbeas, corpus,
amparo, accidn de cumplimiento, entre otros). Sin ellos, los derechos serian meras
declaraciones en papel. La idea central del estado democrético constitucional, es la
plena vigencia y efectividad de los mismos. En ese orden de ideas, estos mecanismos,
deben servir para combatir 1a inequidad, la injusticia, y la diferencia de trato o

desatencién de personas vulnerables.

He alli el reto en la afirmacion de los derechos fundamentales de indole social. Avila
Santa Maria enfatiza al respecto: “es de esperar que esta herramienta la usen los mas

necesitados y no los que tienen mayor acceso a la administracion de justicia”,

Nuestras Constituciones exigen jueces y juezas comprometidos, con considerables dosis
de imaginacion juridica y hasta cierta inventiva judicial, activistas, comprometidos no
con la ley sino con los derechos. Las garantias permiten que los funcionarios del Estado,
particularmente los jueces y juezas, puedan alterar la realidad de exclusion,

discriminacion y sufrimiento” 12,

19 Tedn Florian, Felipe Johan. El derecho a la salid en la jurisprudencia del TC peruano. En Revista
Pensamiento Constitucional, No. 19, Lima: PUCP, 2014, p. 408.

Pisarello, Gerardo. Los derechas sociales y sus garantios. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 112,
Avila Santamaria, Ramiro. Las garantfas constitucionales en perspectiva andina. En Revista del
Institufo de Ciencias Juridicas de Puebla, No. 25, Puebla: Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla,
2010, pp. 92-93,
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I
La pandemia y su impacto en las politicas piblicas en materia de salud

En este proceso de afirmacion de la satud como derecho social de eficacia progresiva,
qué duda cabe quela pandemia de la COVID19 ha freando por el alto impactado que ha
evidenciado en el Pery, un deficit abismal en cuanto a infraestructura y programas

sanitarios.

Los reportes de las entidades multilaterales y estatales en materia de salud han sefialado
que en el caso peruano, el indice de mortalidad ha sido altamente elevada. Mas de
treinta mil muertos y cerca de novecientos mil contagiados!®, ha sido el resultado no
solamente de una deficiente administracion gubernamental de la pandemia, sino ademas
la falta de infraestructura basica debido a la falta de una inversion sostenible en el rubro,
en personal médico, hospitales, camas para ciudados intensivos, oxigeno, entre otros

insumos, Realidad por cierto a la que no escapa toda América Latina.

Es por ello que a nivel parlamentario, se viene discutiendo una reforma constitucional
que habilite un porcentaje basico para la inversion estatal en materia de salud. Se
plantea modificar el articulo 7 de la Constitucion para que ¢l presupuesto minimo sea no
menor de 6% del PBL

Dicha propuesta, pese a que resulta inapropiada desde un punto de vista formal, ya que
las constituciones perdurables son aquellas de cardcter principista antes que las de tipo
reglamentarista, tomando en cuenta que el presupuesto es finito y obedece a la dindmica
de la economia, resulta si un tema de alta relevancia y que puede dar lugar a sendas
modificaciones legales a efectos de garantizar la inversion plblica a todo nivel en
materia de salud, ni qué decir, de un ineludible proceso de reforma del Estado que
optimice la labor de la burocracia en la tutela de los derechos econdmicos, sociales,

culturales, y ambientales (DESCA), como es el caso, del derecho a la salud.

Como concluye Costafreda, “[e]l impacto desigual de la crisis tiene dos expresiones
preocupantes. Por un lado, el impacto desigual entre individuos, las desigualdades

verticales, que lo sithian en posiciones diferentes segin el decil de distribucion del

B Ver: htips://covid19.minsa.gob.pe/sala_situacional.asp
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ingreso o renta al que pertenezcan. Por otro, el impacto desigual por el hecho de
pertenecer a un colectivo, las desigualdades horizontales: por el hecho de ser mujer,
indigena o afroamericana, lo que limita enormemente el marco de oportunidades de

realizacion vital, y en el caso de la crisis, de sobreponerse a la misma™4.

Hay pues inequidades sociales que no son propias de la pandemia, pero que
enfrentamos como consecuencia de 1a necesidad de operativizar los derechos sociales
como es el caso de la salud, en donde el Gobierno y los poderes publicos tienen que
iumplementar sendas politicas para su universalizacion, caracteristica esencial de todo

derecho social.

Iv

Resultados y Discusion

La salud es un derecho social complejo, y que como parte de los derechos
prestacionales que demandan presupuesto, resultan condicionados a la eficacia con la
que las administraciones publicas. Ello ha generado que, en muchos casos, ¢l Estado no
brinde los servicios necesarios para poder otorgar un servicio adecuado en situaciones
impostergables como ocurre con las enfermedades epidémicas, las de grave
degeneracion o aquellas en donden la extrema pobreza o el riesgo a la vida del colectivo

resulten altamente potenciales.

Ciertamente, todo €l modelo social y econémico internaliza que la salud no es un deber

ni un mandato, sino un servicio gue cuesta al ciudadano.

La crisis de la COVID19 ha puesto de relieve, como una vez mds, como explica
Costafreda, la importancia de lo publico. “La coyuntura de la pandemia serd la prueba
de fuego para recuperar la legitimidad de resultados de las democracias en América
Latina. Una region donde, segin el Latinobarémetro, cerca de un 80% de la ciudadania

cree que se gobierna para unos pocos™’>.

Costafreda, Andrea. Liueve sobre mojado en América Latina: El impacto social de la pandemia en una
region atravesada por las desigualdades. En Revista Pensamiento Iberoamericano, N° 9, Madrid:
Secretaria General Iberoamericana, 2020, p. 85.

I3 Costafreda, Andrea. Op. cit, p. 88.
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En el mismo horizonte, el especialista Ciro Maguifia ha sido claro de cara al proceso de
adaptacion a los nuevos tiempos. “una vez pasada la epidemia, exigird al Estado
Peruano, ¢l inicio de una profunda reforma sanitaria, que apunte a un sistema Gnico y
universal de la salud, integrado y coordinado, donde se retome el rol rector del
Ministerio de Salud, y que ademas se cuente con recursos econoémicos solidos y reales,
que sirvan a su vez para tener una red nacional de laboratorios moderna, integrada y de

excelente calidad en beneficio de toda la Sociedad Peruana™®,

v
Conclusiones

La salud forma parte de los llamados derechos econdmicos sociales, culturales y
ambientales (DESCA). Es un derecho denominado de eficacia condicionada,
prestacional, progresivo, mediato. El ejercico del mismo no se plasma sino a condicién
de la atencién que los Estados le otorguen, destinen presupuestos, y generen politicas

publicas.

En el Pert, ha sido recién a través de un mandato jurisdiccional evacuado el afio 2004,
en el que se da un giro al tratamiento de la salud como un verdadero derecho
fundamental. Es la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el afio 2004, en
el caso amparo interpuesto por Azanca Alheli Meza Garcia por violacion de su derecho
a la vida, la salud, y su dignidad, al negarsele la provisién constante de medicamentos
necesarios para el tratamiento del VIH/SIDA, asf como a la realizacion de exdmenes
periddicos, y pruebas de CD4 y carga viral, las cuales si son otorgadoas por Ley y
Reglamento, a las madres gestantes infectadas con el VIH y todo nifio nacido de madre
infectada,

La decision del Alto Tribunal amparé el pedido de tutela, pero ademas, planted un
problema (como el que ahora asumimos con mayor atencion por la pandemia del
COVID19): la ausencia de presupuesto adecuado, una falta notoria de compromiso

gubernamental, y la codireccion de la economia nacional por la tecnocracia, con las

6 Maguifia Vargas, Ciro, Reflexiones sobre el COVID-19, el Colegio Médico del Per(1 y la Salud
Pdblica. Disponible en el siguiente link:
http://www.scielo.org.pe/scielo.php?pid=81728-59172020000100008 &script=sci_arttext
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instituciones internacionales, mas interesadas en el pago de servicio de la deuda externa
y en reducir ¢l aparato estatal para imponer el modelo econdmico basado en ¢l mercado.
Complejidad social y politica usual en latinoamerica como ocurre en la Argentina,

Colombia, el Peru, ete.

Esta decision del Tribunal Constitucional marca un antes y un después. Es un punto de

referencia para la revaloracion de la salud, y de todos los derechos que forman parte de

los llamados derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA).

En ese orden de ideas, resulta relevante afianzar las garantias constitucionales como el
caso del proceso de amparo, para combatir la inequidad, la injusticia, y la diferencia de

trato o desatencion de personas vulnerables.

He alli el reto en la afirmacion de los derechos fundamentales de indole social, lo que
impone al poder politico la ejecucion de politicas piblicas, con mayor énfasis en el
mundo post pandemia, el cual ya no serd el mismo, y las alertas para ¢l control de
contagios de nuevas enfermedades deberd dar lugar a una mayor focalizacién del gasto

publico en el derecho a la salud de sus ciudadanos.

De lo contrario, corresponderd a los jueces y tener que actuar en ultima ratio para

reinvindicar los derechos de los grupos mas vulnerables en el acceso a la salud.

v
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El rol constitucional de la Contraloria General
de la Reptblica y el control simultaneo

Gustavo GUTIERREZ TICSE*

El autor reflexiona sobre el rol de la Contraloria General de la Repiblica y aborda su
funcion de control gubernamental a la luz de la reciente Ley N° 31016. Para tales efectos,
en primer lugar, desarrolla la importancia del control gubernamental; en-segundo lugar,
advierte la necesidad de regular la potesiad sancionadora de la Contraloria; y, finalmen-
te, se pronuncia sobre el control simulidneo asi como critica lu ley recientemente promul-
gada en el actual contexio de estudo de emergencia,

. LA GQNTRALORiA GENERAL DE LA
REPUBLICA Y LA IMPORTANCIA
DE CONTROL GUBERNAMENTAL

La Contraloria General de la Repiblica es
una institucion tutelar que ha evolucionado
a lo largo de la historia de la Repiblica. La
Constitucidn inicial ya disponia la creacién
de una Contaduria General con un jefe y los

*  Profesor de Devecho Constitueional USMP-UFAQ.

empleados necesarios para “examinarse, glo-
sarse y fenecerse las cuentas de todos los pro-
ductos en inversicnes de la Hacienda”,

Sin embargo, es recién en el siglo X2( como
recuerda Garcia Cobian, que “se crea 1a Con-
traloria General de la Republica. Su primera
mencidn formal se hace a través del Decreto
Supremo S/N de 26 de setiembre de 1929,
durante el gobierno de Augusto B. Leguia”
(Garcia, 2014, p. 18).

A partir de entonces la Contraloria Gene-
ral asume el control de la actividad finan-
ciera del Estado. Se afianza como un érgano
auténomo y técnico sujeto a su ley organica.
Al tratarse de un drgano de control de tode
el aparato estatal, el Contralor es designado
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de manera mixta bajo
una formula de contra-
peso, entre ef Poder Bje-
cutive que lo propone, y
el Congreso que lo elige,

Mientras el Presidente de la
el dignatario en-

cia y economia efi' el uso
- gargado del gobierno y rec-

v destino de los recursos

p - s ! . Lt

Eﬂl periodo es por sicte  yn. dal gasto, el Contralores Y bienes del Este.td?, asi L

afios, para no equiparar ni uien va verificar el correct como del cumplimiento Bﬁxﬁﬁggrgsﬁ;"m'f

coincidir con la eleccién  Foren V@ ca 9 de las normas legales y de CONGRESO DE LA REP{BLICA

de] Presidente de la Rept-

uso de dichos recursos ylide- 1 1ineamientos de poli-
blica, su mayor controlado :

rar la lucha contra la comup~  tica y planes. de accion,

en tanto que personifica al
Gabierno.

En ¢se sentido, ¢l control

de la actividad gubernamental se constituye
un instrumento de capital relevancia para el
desarrollo nacional. Bl ejercicio del poder por
los cinones constitucionales impone no solo
el reparto funcional de competencias nacio-
nales y subnacionales; sino ademas de meca-
nismos reales de fiscalizacidn, tanto por los

estamentos politicos como €l que desempefia |

.cl Congreso'de la Repiblica, como el funcio-
nal, que es propiamente ¢l rol de la Contra-
loria y del Sistema Nacional de Control que
éste preside, y la integran los Organos de Con-
trol Institucional de las entidades estatales, y
las sociedades de auditoria externa indepen-

dientes, cuando son designadas por la propia

Contraloria.

Se trata de una entidad, ergo, no solo de alta
relevancia, sino ademés de gran compleji-
dad, tomando en cuenta gue el universo del
control es amplio al tener el Estado no solo
la funcidn de gendarmeria, sino ademés el
bienestar general, lo que quiere decir que la
Contraloria tienen que supervisar la legali-
dad y ejecucidn del presupuesto de Estado,
que se destina anualmente a todas las activi-
dades donde se fijan las inversiones estatales.
En otras palabras, ejerce €l conirol guberna-
mental, conforme lo sefiala el articulo 6 de la
Ley N° 27785, consistente en

{...) la supervisién, vigilancia y verifi-
cacitn de los actos y resultados de la

cién estatal. “

evaluando los sistemas

de adminisiracion, geren-

tia v control, con fines
de su mejoramiento a través de la adop-
cion de acciones preveniivas y correcti-
vas pertinentes.

En todo esio es significativo el liderazgo
que asume el Contralor General de la Repu-
blica, quien no solo debe ser una persona con
altas credenciales profesionales y éticas, sino
también de clara afirmacion de los princi-
pios democriticos. Mientras ol Presidente de
la Republica es el dignatario encargado del
gobierno, por tanto, rector del gasto, ef con-
tralor es quien va controlar el correcto uso
de dichos recursos y liderar la lucha conira

- 1a corrupcién estatal. Por tales razones, su

ascendeucia y capacidad para asumir esta
funcidn compleja deben ser solventes.

. LOS PODERES DE LA CONTRALO-
RIA: LA NECESIDAD DE REGULAR
1A POTESTAD SANCIONADORA

La Constitucién es escueta en cuanto a las
competencias de la Contraloria, por lo que
deberia desarrollarse de lege ferenda, una
reforma constitucional, aunque en lo factico
sus atribuciones son implicitas y estan regu-
ladas en su ley orgdnica.

Ello implica que 1a regulacion legal con-
temple in extenso su poder de control (pre-
vio, simulténeo y posterior), y ur marco
normativo que regule los tipos infractorios
administrativos.
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Sin embargo, el con-
trol gubernamental no
ha tenido un derroiero
feliz, Bl Tribunal Cons-
titucional, mediante la
STC Exp. N° 00020-2015-
PUTC, declard inconsti-
-tucional la Ley N°® 29622,
que modifica la Ley
N° 27785, Ley Organica
del Sistema Nacional de
Control vy de {a Contralo-
ria General de la Repi-
blica para expulsar del sis-
tema juridico, el marco de
infracciones administrati~
vas coni la que sanciona la entidad, por una
deficiente técnica de tipificacion del articulo
46 de la citada norma al remitir al reglamento
materias propias de la Ley.

Para el alto tribunal, Ia configuracién de
infracciones administrativas de la Ley
N° 29622 es arbifraria en tanto y en cuanto
vulriera los principios de legalidad 'y de tipi-
cidad. Asi lo precisa en los fundamentos 46 y
56 de ta citada sentencia:

Portanto, al desarrollar normas con rango
de ley, los reglamentos no pueden desna-
turalizarlas creando infracciones sin tna
debida base legal. Admitir lo conirario
implicaria aceptar una desviacién de la
potestad reglamentaria y vaciar de con-
tenido los principios de legalidad y tipi-
cidad que guardan una estrecha relacién
con el derecho fundamental al debido
Pproceso.

(.7

Por todo lo expuesto, corresponde decla-
rar fundadala demanda en este extremoy,
en consecuencia, declarar inconstitucio-
nat el articulo 46 de la LOCGR, incorpo-
rado por el articulo 1 de la Ley N° 29622,

N° 00020-2015-
nerado un me-
noscabo en las competencias
de la Contraloifa. Paralizd la
tramitacién de los procedi-
mientos administrativos san-
cionadores. Y pese a ello, la
nueva regulacién esta pen-
diente de ser _aprobada por
el Congreso,

en su totalidad. (STIGnEp.
N° 00020-2015-PL/TC,
ff. jj. 46 y 56).

La tipificacién de las
inconductas administra-
tivas, las cuales, al ser
expresiones de la fun-
cidn represiva del Hstado,
deber ser preestablecidas
y claramente definidas en
su nicleo basico a nivel de
1z ley.

En otras palabras, si bien
es admisible la configu-
racion de algunos presu-
puestos externos de un tipo administrativoen
atencidn al principio de colaboracion subor-
dinada del reglamento, ello no puede signifi-
caruna apertura a la administracion para que
sustraiga de la Ley, las infracciones adminis-
trativas en su estructura bésica.

Esta declaratoria de inconstitucionalidad ha
generado un menoscabo en las competencias
del érgano rector del control gubernamental.
Paralizé la tramitacion de los procedimien-
tos administrativos sancionadores. Y pese a
ello, 12 nueva regulacion normativa esti pen-
diente de ser aprobada por el Congreso de la
Replblica.

1§} EL CONTROL GUBERNAMENTAL Y
SUS MODALIDADES

Por ofro lado, el control gubernamental es
otra de 1as funciones bésicas de la Contra-
loria. De acuerdo al articulo 7 de 1a Ley
N° 27785, Ley orghnica del Sistema Nacio-
nal de Control y de 1a Contraloria General de

“1a Republica:

Fl control interno comprende las acciones
de cautela previa, simulténea y de veri-
ficacién posterior que realiza la entidad
sujeta a control, con la finalidad que la
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competencia —que, por
cierto, ya la tiene—, la
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Contraloria requiere con-

tar con el presupuesto

necesario gue le permita CONGRESO DE LAREPBLICA
gjecutar dicho control de
manera simultdnea. Sin
embargo, el Congreso de
ia Reptblica ha-aprobado
Ia Ley N° 31016, a pedido
del gobierno, para dispo-
ner Ia imervencién simul-

gestion de sus recur-
sos, bienes y operacio-
nes se efectiie correcta
v eficientemente. Su
gjercicio es previo,
simuftaneo y posterior.

aprobd la Ley
 dispuso {a in-
tervencnon simultanea de la
Contraloriz durante el perio-
do de la emergencia sanita-
ria. Es una norma reiterati-
-va y que coloca en ciernes
dicha competencia, al es-
tablecerse una disposicion
de sujecién presupuestal al

Sin embargo, el control
simultineo es excepcio-
nal. Asi, el articulo 8 de
iz citada Ley, dispone lo
siguiente:

En concordancia con

sus roles de supervi-
sidn y vigilancia, el
control externo podra
ser preventivo o simul-
taneo, cuando se determine taxativa-
mente por la presente Ley opornormativa
expresa, sin que en ningdn caso conlleve
injerencia en los procesos de direccidn y
gerencia a cargo de la administracion de
ia entidad, o interferencia en el control
posterior que corresponda.

-Gobierno.

El control simultineo externo surge como
una formula que permite contener los actos
gubernamentales deficientes; usualmente en
manos de la propia entidad que gjecuta el
gasto. Precisamente, en la fase de la ejecu-
cidn es donde se concretizan los actos irre-
gulares tales como sobrevaloraciones de pre-
cios, direccionamiento de proveedores, etc.
El control simultineo externo, en cambio,
con la intervencidn de la Contraloria, per-
mite mejorar {a calidad del gasto ya que se
reduce la posibilidad para lo ilegal. Lo hemos
vigto con las obras realizadas para los Jue-
gos Panamericanos, vy lo vemos en recientes
casos en Jos que la Contraloria ha advertido
mediante informes de orientacidn de oficio,
la sobrevaloracion de compras tales como
ventiladores, mascarillas descartables, etc.;
entre oiros requerimientos para la lucha con-
tra la COVID-19.

tanea de la Contraloria

durante el periodo de la

emergencia sanitaria por
la COVID-19, Se trata tal cual, de-una norma
reiterativa, pero que, ademaés, coloca en cier-
nes dicha competencia, al establecerse en su
primer articulo una disposicién de sujecion
presupuestal al Gobierno. El articulo 1 de
la citada Ley, en su {ltimo parrafo, sefiala
someramente lo siguiente: “El Poder Ejecu-
tivo asigna los recursos presupuestales adi-
ciondles necesarios para aplicar €l control
simultineo a los recursos piblicos destinados
a la emergencia sanitaria por €l COVID-19”.

Se trata, de la manéra como ha sido aprobada,
de una ley innecesaria y sin mayor relevan-
cia. Bl control simulténeo existe legaimente,
lo que no se provisionan son los recursos pre-
supuestales necesariog para su implemen-
tacién. En efecto, acompafiar el proceso de
ejecucion del gasto piblico de miles de enti-
dades estatales demanda que la Contraloria
cuente que el personal y material necesario.

Lo que si resnlta capital, ergo, es que una
nueva Ley establezca algunos mecanismos
de articulacion entre el control simultineo
con el posterior, pero, sobre todo, la habi-
litacion presupuestal para que este se rea-
lice de manera ordinaria. Seria un impor-
tanie avance en la consolidacién de sistema
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de control gubernamen-
tal, y la mejor herramienta
para la Iucha contra la
corrupeidn,

Ademas de ello, se hace
necesario garantizar la
autonomia. Los Organos
encargados de fiscali-
zar el gasto deben contar
con el presupnesto clara-
mente sefialado en la Ley,
v no dejarse en manos de
la administracidon para
gue este los asigne de forma discrecionat, En
otras palabras, como esquematizo el tema el
actual contralor Nelson Shack, 14 formula que
se adopte no puede terminar dando el poder
de definir el 4mbito del control al controlado,
- como ha sucedido con la Ley N° 31016,

En definitiva, el control simultineo es una
atribucién de la Contraloria. Se hace impe-
rativo su desarrollo en todas las entidades

del Estado, La Ley debe definir la asigna-

cion presupuestal en la misma norma para
evitar el menoscabo de fan importante rol de
parte del Poder Ejecutivo. De lo contrario,
sera muy dificil articular un sistema de con-
tro! 2 todo nivel, cuando con los recursos pre-
supusstales los determina el “controlado” En
consecuencia, la presencia real en todas las
entidades estatales entre nacionales, regiona-
les y municipales, se hace nominal.

IV. CONCLUSIONES

El control gubernamental constituye un ins-
trumento de capital relevancia pars el desa-
rrollo nacional. Optimiza los recursoy estata-
les y afirma la ética piiblica, como condicion
esencial en el gjercicio de la funcidn estatal.

En este sentido, la norma constitucional
configura un Sistema Nacional de Control,
el cual tiene a la- Contraloria General de la
Repibiica como su drgano superior,

tar con el presupuesto cla-
ramente sefalado en la Ley,
y no dejarse en manos de la
administracion para que este
los asi ne de forma discre-

fesponsabilidad.

nismo constitucional tiene
por finalidad supervisar
la legalidad de la gjecu-
cién del presupuesto del
Estado, de las operacio-
nes de la deuda ptblica y
de los actos de las insti-
tuciones sujetas a control.
En otras palabras, ejerce
el control gubernamen-
tal, conforme lo sefiala
¢l articulo 6 de la Ley
N° 27785, consistente en

(...} 1a supervisién, vigilancia y vertfica-
¢idn de los actos y resultados de la gestion

_plblica, en atencion al grado de eficien-
cia, eficacia, transparencia y economia en
el uso y destino de los recursos y bienes
del Estado, asi como del cumplimiento de
las normas legales y de los lineamientos
de politica y planes de accidn, evaluando
los sisiemas de administracion, gerencia
y control, con fines de su mejoramiento a
través de la adopeidn de acciones preven-
tivas y correctivas pertinentes.

En ese orden de ideas, si bien el mandato
supervisor es claro, en cuanto al deber
correctivo, su competencia es parte de su
propia condicién de drgano de control, sobre
todo en ¢l modelo pernano, que configura el
disefic de la Contraloria & partir de su Ley
Orgénica, formando en este extremo un blo-
que constitucional de competencias.

El control simultaneo forma parte de las

-variantes del control pubernamental previs-

tas en la Ley, consiste en ejecutar acciones
de orientacion para que la entidad estatal
corrija los hallazpos encontrados y puedan
subsanarse de manera oportuna; dicho con-
trol no limita el posterior, el cual por ser el
principal, puede dar lugar a la definicién de
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responsabilidades funcionales de los funcio-
narios y servidores pablicos.

{:a activacidn del control simultineo, ergo,

resulta necesaria, sobre todo en el Pert -

por los altos niveles de corrupeidon que se
genera en la Administracion Phiblica. No

puede dejar de mencionarse que, de acuerdo

a reportes oficiales, el Pert tiene pérdidas
por mas de 10 mil millones de soles anuales,
Lo que demuestra que, el control posterior es
insuficiente.

Fllo amerita que el sistema se active preventi-
vamente, pero ne de forma nominal comd ha
sido consagrado en la Ley N° 31016, sino de
modo material, lo que demanda altos niveles

que tengo a la vista, de cuyo céntenido no asumo

responsabilidad,
de autonomia de la Contraloria General de la

Republica, para curmplir el rolldmastituciondl 3 OCT 2020

que se le ha asignado, con eficacia'y probi-
dad, habida cuenta que se juegan atli log prin-
cipios y valores del Estado constitucional y el
futuro de nuestra democracia.

REFERERCIA

»  Garcia, E. (2014). Andlisis de constitucionali-
dad de la faculiad de la Contraloria General
de la Republica para sancionar por vespon-
sabilidad administrativa funcional y su re-
lacién con el principio del “ne bis in idem”.
Tesis para optar el grado académico de ma-
gister en Derecho Constitucional. Lima:
PUCP. Recuperado de htip:/ftests. pucp.edu,
pefepositorio/handle/20.500.12404/5509
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Le amp&ﬁﬁms& del
periaments en tlempos
de emergencia

Una de tas instituciones mds impopulares en el estado democratico constitucional, es el Congreso. i
Pero no el Congreso peruano de los dltimos tlempos, sino el Congreso como institucion.

Basta otear el contexto comparado para ver el rechazo que obtiene en los Estados Unidos o en
Espafia. Mas cerca, en cualquier pals latinoamericano. O revisar los documertios historicos para
comprobar que los congresos en el Péry, siempre estdn en la cresta de la critica. £n el siglo XX, un
famoso cuadio de Manuel Atanasio Fuentes, expresa el rechazo ciudadano a sus legisiadores.

No quiere esto decir, que el parlamento post fujimorista sea el mejor. De ninguna manera. Lo que
pretendemos decir, es que estamos ante una instiucion en ctisig, y no debe sorprender sus bajos
niveies de aprobacién, sin gue ello signifigue que no procuremos optimizar ia calidad de la
representacion. Al contrario, los parlamentos estdn siempre en proceso de cambios, ¥ debemos
propender hacia elio. ‘

Aln con todo, esta institucidn para el modelo constitucional es imprescindible. Sin patlamento no
hay democracia. El poder del gobterno no tendrfa ningtn contrapeso. El presidente serfa un
déspota. Y el poder judicial estaria maniatade a su voluntad. Es por ello que, los cietres de los
congresos en el constiticionalistmo comparado, no son admisibles sino bajo causales expresas,
porque mientras funcione la representacidn, &l régirmen tiene que dialogar y concertar,

Con mayor razén en tiempos de anormaiidad constitucional. Los estados de emergencia,
concentran poder, y el gobierno gjecuta medidas restrictivas a-todo nivel. Y dispone de ingentes
recursos del tesoro pliblico. Surge entonces el parlamentc como un contrapeso a dicho poder,
sobre todo cuando el gobierno dicta medidas favorables para los poderes econdmicos dominantes
en dasmedro de las clases medias y bajas de una colectividad.

En efecto, el sistema econdmico implantade, beneficia a los duefios del mercado. Las
transnacionales lo gue buscan es mantener ef modelo, atin en tiempos de emergencia. Articulan
niveles de relacién con Jos ministerios. ;Donde encuentran al enemigo de sus intereses? En el
Cangreso. Solo el Congreso puede crear emprasas publicas por ley, puede variar el régimen de
exoneraciones, o darle mayores dertechos a los trabajadores, entre otras medidas permisibles

-desde la propia Constitucion.
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Entonces, se mira al Congreso como un enemigo al que hay que desacreditario Tg_{ﬂmtza\:lo,
restarle prerrogativas, publicarte paginazos, para tenerlo cantrolado. Funcic%%‘?maa‘%r@é@ﬁﬁgﬁ@es idéntico al on%;\;w
manipulacion medidtica de la aue ya Sartori nos venia hablando hace anosmﬁmm\mﬂmdﬁpm contenigo ¥‘°€

que genera en 12 poblacién una percepeién negativa hacia sus legisladoresr@rRsabilPAd resta

que debemos mejorar {a calidad de fos congresistas, perg no por eso, debemos meqospzegaOtlT 2020

entidad. Lima _\%
e
~g s
No puede entonces el Congreso claudicar a su rol. Tiene ef deber de cumplir los mandatos que legeEr cAE%a%JIRRE
asigna la constitucion: legislar y controlar. Alin en tiempos de pandemia. La tecnologla debe cousagggDE LAREPJBLICA

permitir viabilizar ia labor legislativa, porque solo asi podemos hablar de democracia, en tanto (2
asamblea dicte leyes favorables para las clases més vuinerables, confrole los excesos del
gobierno, recambie los 6rganos constitucionales, y defienda los valores democraticos, que en
muchos casos se ponhe en riesgo cuando los gobarpantes v los altos dignatarios. ven apetitoso
perpetuarse en sus cargos, anulando asl el sentido de la democracia.

Come dice Ferrajoli, “existen democracias més sclidas o menos solidas, més vulnerables o menos
vulrerables; hay diversos grados de aproximacion al modelo ideal, perg atin en fa més alejada del
modelo no puiede ser de hinguna manera confundida con un Estado autocratico y mucho menos
con uno totalitario”. Ni en tiempos de pandemia. De ninguna manera.

GUSTAVO GUTIERREZ TICSE
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Perl, Con cursos de especializacion en la Universidad Carlos Il de Madrid y en el Congreso de Jos Diputados de Espafia. Mismbro
de T2 Asociacion Peruana de Derecho Constitucionat. Investigador del Instituto de Derecho Piblico. Asesor y sonsultor en matena
canstitucional ¥ legal con més de 15 afios de experiencia. Ha sido asesor pincipal de Jas comisiones de Constitucion, Justicia y
Trabajo del Congreso de |a Repiiblice. £x jefe de ia Oficina de Defensa de les Leyes de} Congresa de |2 Repiblics; ex interdente de
Prevencion y Asesoria de la SUNAFIL. En la actualidad es presidente dej Instituto de Derecho Pablico, Se desempeiia como profesor

hitps:Mipderecho. pafimportancia-patlamento-tiempos-emergencia-gustavo-gutierrez-ticsef 2/3



v
/512020 Et Joker: un erfogue desde fa dogmatica de los derechos humanos, por Gustava Gutigrrez Tivse | LP / f -

El Joker: un enfoque desde la dogmatjca de los o [
derechos humanos, por Gustavo Gutz&ﬁ:agazﬁtm%mém alt:;:;f |

que tengo a la vista, de cu
POR GUSTAVO SUTIERREZ TICSE - 16 FEBRERO, 2020 Yo contenido no asum
' responsabllidad. ©

Lima. 13 0CT 2020

e

I s e

EKER CANO AGUIRRE ‘
FEDATARID ‘ :

ERESO DE LARERUBLICA :

I Yoker: un gnfuque ﬁesﬂa la :
dngm___ tica de fos deréchos hnmanus

Gﬁ*aerraz ‘l" cse

L. Cine y Derecho

En las tltimas décadas, el aporte del cine para la interpretacion juridica ha venido en avanzada.

Como explica Rivaya, “a los estudios de Derecho y cine debe concedérseles una enorme
importancia, al menos a juzgar por la relevancia que poseen los dos conceptos gue une el
sintagma. Si el Derecho es un fendmena gue nacié con los primeros estados, con las ciudades, {a
adminisiracién y la escritura, y gue fue cobrando mayor relevancia conforme aumentaba la
poblacidn de las sociedades, hay que esperar que siga cobréndola en las exceslvas megaltpolis
gue ya se han implantado y seguirdn creciendo en todos los continentes. (..} En cuanto al cine, a
nadie se le oculta que hoy vivimos en un mundo audiovisual en el que as imdagenes son un
divertimento que ocupa nuestro ocio, a la vez que moldean el comportamiento de las personas,
razén por la que otro cometido de la educacion ha de ser el de potenciar la capacidad critica frente
al control del pensamiento que pueden gjercer. Por supuesto, existe el audiovisual bueno y el malo:
en las dltimas grandes transformaciones sociales ermancipadoras, 1a revolucidn de la mujer, por
ejempio, el cine ha jugado un papel fundamental, pero también o ha jugado para conseguir
beneficios para fas grandes empresas tabagueras haclendo precisamente que fas mujeres
comenzaran a fumar. Dadas las dimensiones de ambos fendmenos, cabe esperar gue aquello alo
que se refiera "Derecho y cing” también sea grandioso, aunque nazca como un sencifio
experimento de mestizaje”[1}.

Mas atin hoy en tiempos de la globalizacién, donde fos audiovisuales se han convertido en uno de
‘los medios mas utilizados para la transmisidn de informacién. En ese orden de ldeas, la
cingmatografia es relevante para la ensefianza del derecho, a partir del tratamiento no solo de
temas recraativos, sino ademas y sobre todo, en tanto en cuanto problemas de indole social.

En efecto, para Narvdez Herndndez, “el cine es por i mismo importante para una sociedad y fa
construccion de sus imaginarios; incluso para la construccion de una comunidad global imaginada
en términos de Benedict Anderson; pero es ademas importante conocer los efectos que generé la
proyeccidn de la peiicula, primero, para motivar a su visién, pero también para tener punios de
comparacion con las sensaciones y experiecias de otros expectadores. Es mids, si es posible, de
diferentes sectores sociales, culturales, educativos, profesionales, ete”[ZL

2. La pslicula: Joker
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Joker, conocido en Amnérica Latina como El Guasdn, es una pelicula dirigida por el estadounidense XS‘Q
Todd Phillips y protagonizada por Joatuin Phoenix, CERTIFICG Uuk:; S
El presente documento es idéntico igi éﬁ"""’

Se frata de una trama gue se ubica en frente del cldsico enfogue en el g‘ﬁ‘ o long02 %}?@'ﬁ yQ.cAnpeni ° asumo
propuesta, el personaje principal es su super archienemigo: el Joker.
Lima, 230CT 2020
El film esta ambiéntando en Jos afios 80 y trata sobre la conversién de Arthur Fleck, un fracasado
aspirante a comediante, interpretada por un elogiado Phoenix, en el psicpata asesino apodado A% & | /

como El Joker. BEKER CANO AGUIRRE
FEDATARIO
CONGRESO DE LAREPUBLICA

Pero su enfoque no es proplamente la de develar el crimen y sus planes para pelear contra Batman
y sus-afanes para la destruccién de Ciudad Gdtica, sino sobre su origen y su transicién hacia el
mundo del crimen y la violeneia con la que actda al convartirse en villano.

La version desde su puesta eh estreno ha generado polémica. En varios paises, sobre todo, en los
Estados Unidos, se cree gue ensalza la violencia, en caso de ser mal visto o wtilizado de manera
erritica para inspirar a los jovenes a cometer los actos que se ponen de manifieste en la pelicula.

Esta polémica ocurre -tal como reporta la BBC-, “en un pais donde se han cometido 2.220 tiroteos
masivos desde el ataque en 2012 a la escuela primaria de Sandy Hook, en Connecticut™(3].

En ese sentida, es sin lugar a dudas la preocupacién ciudadana razatiable, toda vez que el enfoque
del filme es demostrar que el Joker es un villano producto del abandono social, antes que por su
propia maldad.

Pese a ello, también resulta relevante la prayeccién del mansaje en clave positiva, ya que permite
conocer las deficiencias del sistema y la quiebra no solo de los derechos sino ademds de los
principios y valores del fiberalismo democratice gue sustenta a nuestras naciones.

3. De la violencia social a 1a tutela de los derechos humanos: El Joker, victima de la sociedad

En la trama de la pelicula se evidencia en principio, el grave probiema de la salud mertal, y sus
implicancias en la socledad moderna. Arthur Fleck es un hombre con enfermedades mentales y
pese a ello se enfrenta a una sociedad que lo descuida. No solo en la alencién médica que venla
flevando, sinc desde =t momente misma es que es adoptado por una enferma mental, y rechazado
en vez de habersele recibido en un hogar consolidado como el de la familia Wayne. Sin embargo, el
rechazo es recurrente, y es el punto central para la distorsién mental absoluta de Fleck.

Como ya lo dijimos, Fleck quiere ser un comediante, pero su humor no es del agrado de los
colectivos. Vive una vida amargada, con su madre también mal de salud mental, ha sidc golpeado y
victima de abusos de nifio, por lo que su estabilidad emocional es muy endeble y es permeable a
cualquier tipo de aceidn en contra de lo calificado por la sociedad como normal,

Les servicios sociales dedicados al tratamiento de casos de salud mental cierran por falta de
presupuesto estatal, y por tanto, hay un manifiesto abandono a estos grupos poblacionales que
abona en e desquiciamiento absoluto de Fleck.

4, La salud mental como un derecho humanoe constitucionalizado

Desde la dogmaética constitucional, los derechos son exigibles. AUn se traten de aquellos de
cardcter prestacional, como es el caso del derecho a fa salud.

Numnerosos han sida los documentos internacionales ~entre ellos la Declaracion Universal de os
Derechos Hurmanos de 1948, el Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de fa

ONU de 1966, Ia Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1a OEA, gue han
elevado el reconocimiento de la salud come un derecho humano bésico el cual incluye, ademas, los
derechos a la seguridad y ef bienestar de la familial4].
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de eficacia condicional, parte de los derechos econémicos y sociales, paFfHdtile\dbidial el Estado
promiueve al individuo dotdndolo de las condiciones adecuadas para sfé%‘ﬁé%@?ﬁﬁﬂﬂ%@%ﬂﬁs tdéntico at origin

: . - . € lehgo a a vista, de cuya contenide no
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consecucitn del pleno ejercicio de estos derechos.
Lima, 230CT 2020

Al Estado le corresponde formular las politicas publicas necesarias para masificar la salud. Por elig,

precisamente, fa Constitucion peruana en su Articulo 9 sefiala taxativamente Jo siguiente: Q—:}f»f"‘”‘s,

BEKER é:éwT'o ACUIRRE
ATARID

El Estado determina la politica nacional de salud, El poder Ejecutivo norma y supervisa su apliRANRSER0 OE LARESUBLICA

Es responsable de disefiarla y conduciria en forma plural y descentralizadora para facilitar a todos el

acceso equitativo a los servicios de salud.

En efecto, no estamos ante un derecho de eficacia mediata a simple vista. Al contrario, su
indisoluble ligazén con el derecho a la vida, hace que el Estado asuma una funcidn activisia en esta
materia, dandole el realce y valor que ostenta el derecho a la salud en la actualidad. Para ello, se
deben implementar servicios sociales gue brinden este servicio a las personas.

La légica, es que la salud como tal, debe ser tutelado enfodas sus manifestaciones. Una de ellas,
precisamente la integridad siguica, entendida como salud mental.

La salud mental, qué duda cabe es un problema contemparaneo. El Tribunal Constitucional
peruano ha sefialado al respecto lo siguiente:

"E] derecho a la salud mental se encuenira reconocido en las fuentes normativas del Derecho
Internacional de Jos Derechos Humanos. Asi, segin el artfculo 12.° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sactales v Culturales, toda persona tiene derecho sl “disfrute del mds alto
nivel posible de salud fisica y mental”. Por su parte, el Protocolo de San Salvador prevé, en su
articulo 10.°, que toda "persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto
nivel de bienestar fisico, mental y social’[5].

Ello es sumamente relevante para analizar |3 pelicula de marras. El filme Joker es pues una clara
demostracion de lo peligrose que significa la ausencia de politicas politicas para proteger la salud
mental.

Pese a que la pelicuia esta ambientada en los afios ochenta, no puede sustraerse del analisis
desde la actualidad, donde la pérturbacién de la salud mental es aun rmucho mas hotoric en sus
variantes y sUs consecuencias.

Es ese el sentido por ef que hay un deber de fos Estados de adoptar politicas pliblicas para prevenir
y atender a las personas afectadas mentaimente, no solo por condiciones congénitas sino también
sociales y culturales.

Valencia Vargas sefiala gue, “én la mayoria de casos la situacion de pobreza familiar hace
imposible que el cuidado de la salud mental recaiga en manos exclusiva de la famitia“[6]. Es por
ello, factible invocar que el Estado cumpla con atender el derecho a la salud mental, o que debe
incluir inclusive al tratamiento a los propios familiares de las victimas quienes tamblén suelen
verse naturalmente afectados.

£l Tribunal Constitucional peruano, no solamente ha reconocido a la salud mental eomo un

derecho humano, sinc adem3as ha sefialado que éste inchye, “por una parts, la interdiccidn de
intromisiones estatales en la esfera individual, y por otra, un efenco de garantfas en beneficio de la
dignitas personae, lc que implica una enorme variable de factores socie-econdmicos
imprescindibles para el desarrolio sano del ser humano. En otras-palabras, el derecho a la salud
mental tiene como contenido esencial los elementas gue san inherentes ai derecho a {a salud, pero -
con la particularidad de que sus titualres constitivyen un secior de Ja poblacidn altamente
vuinerable, que requiere de una vision de sus derechos fundamentales desde una optica que no
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solo entrafia categorfas juridicas, sino también médicas, antropoldgicas, socioldgicas, entre otros o \\(/{_,)
aspectos que han sido considerados por los esténdares intaracionales defifotebdidalts los Lof f}ﬁ’)
derechos humanos'{7]. El presente documento es idéntico gihal

que tengo a a vista, de cuyo contenigdo no asumo
responsabilidad,

Es el caso del Joker, quien expuesio a la ausencia de un tratamiento especial v la provisién de
medicamantas, propicié el descontro} de'su comportarmiento social. Prodt8ndose cdndBh 2020
individuo lleno de alucinaciones, y por tanto proclive a la violencia y la frialdad de sus actos, sin ye;

o . . ) £ e
distinguir entre lo secialmente carrecto y Io indebido. T e :
BEKER CANO AGUIRRE E

FEDATARIO i

De retorno at caso, peruano, ha sido muy importante [a sentencia emitida por el Tribunal CONGRESO DE LAREPUALICA :

Constitucional con ocasion de la demianda de amparo suscrita por dofiaR.J.S.A:Vda. de R, a
nembre propio, y en su calidad de curadora representanie de su hija G.R.S, contra Essalud, en razén
gue se pretendia retirar a su hija de la atencién hospitalaria irterna a la que tenfa derecho por
padecer esquizofrenia paranoide. : _

El Alio Tribunal peruana no sdlo ha desarrolfado enésta decision, los fundamernitos para
‘concretizar el derecho a la salud mental, sino ademads ha establecido. una setle de considerandos
que deben servir coma pardmetros interpretativos en casos similares. En ese orden de ideas,
resuelve el caso, tomando en cuenta que, los requerimientos de atencitn de la beneficiaria; le
resultan a la madre imposible de asumir, toda vez que se trata de una anciana sola y en extrema
pobreza,

Por estas razones, el Tribunal Constitucional declara fundado el pedido de tuteta, y ordena que el
Seguro Social de Salud (ESSALUD), otorgue 2 G.R.S,, atencién médica y hospitalizacion permanente
e indefinida, y la provision constanie de medicamentos necesarios para el tratamiento de su
enfermedad mental, asi como la realizacién de examenas pericdicos.

Esta importante jurisprudencia, se ha vuefto a reiterar, En &l caso Matilde Villafuerte Vda, de
Medina, en st condician de curadora de su hijo Ramdn Medina Villafuerte, el Alto Tribunal se
pronuncié resolviendo el amparo, y disponiendo un conjunto de exhortaclones a la administracion
piblica para el tratamiento de casos de salud mental:

1. Qué, el Ministerio de Salud y el Seguro Social de Salud (ESSALUD), implementen un organismo
pablico descentralizado, o un érgana de Hnea, o una unidad rectora, o un érgane de direccion, que
sonduzea, ditiia y supervise exclusivamente la aplicacidn y cumplimiento de las politicas de salud
metttal. _ -

2. Que, en el Ministerio de Salud y el Seguro Social de Salud (ESSALUD), en la mayorla de sus
hospitales brinden atencion psiguidtrica.

3. Que, e Ministerio de Economia y Finanzas solicite ante el Congreso de la Republica la aprobacidn

“de un crédito suplementatio a fin de que el Ministerio de Salud y el Seguro Soctal de Salud
(EsSalud} implemente estos requerimientos.

4. Que, el Congreso de a Republica y/o al Ministerio de Salud gue amplien |a cobertura del Seguro

Integral de Salud para la atencidn de las enfermedades y/o trastornos mentales o del
. comportamiento, en cumplimiento del articulo 7.9 de la Constitucicn”.

Er definitivs, con &l derecho a la salud menta), & Dstado de bienestar asume un rol protagénico.
Les corresponde a las agencias estatales cubrir las demandas de atancién con tanta intensidad
eomo cuando cautela la propia §bertad, Es 1a tinica manera gue se puede preservar [a condicién de
ser humano.

El amparo y los demés instrumentos juridicos que se habilitan en defensa de |z salud, ergo,
resultan herramientas de capital importancia para procurar la atencion estatal, y resguardar asi, e
principio dignidad humana. Soporte esencial del estado democréatico constitucional.

El asunto guiza con elia, s también ef sentido de solidaridad de la comunidad. Como en &l caso dal
Joker, éste sufre af desprecio de su entomno, sin posibilidad de obtener ni directamente de los
servicios asistenciales, ni fampoco de la justicia, una inmediata reposicion de la atencidn médica.
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£n consecuencia, 5i es que no se toma en serie la atencidn de este grave ﬂagelb‘%géf'éi,(‘éh%es W
igiial

- _ LT ) ) . : £) nresente documento es idéntiqtial
los asesinetos, los tiroteos, la viclencia en general tiene agqui una especie de paﬁﬁﬁ%gﬁﬁlmﬁm,de cuyo mnleagu \0 asumo -
responsabllidad. -

Dentro de esaidgica; ef Tribunal Constitucional peruano ha venido advirtiendo f tema de manera ey LA
seria, por ello en su jurlsprudencia no solo ha tutelado los pedidos de ateneién HMBatud me 13 UC I 2[]28 ’f U“’(/
sino-ademas ha explicitadc los-alcances del derecho: v%

~) € g 7
"Pues bien, teniendo presente que el derecho a la salud mental tiene por finalidad la proteccidn de B N ACUIRRE
los derechos a la salud, a la integridad personal y a una vida en condiciones dignas, CONGRESO O LARERUBLICA

cotresponde sefialar de manera enunciativa fas manifestaciones gue integran su cotitenido y que
pueden ser ejercidas y exigidas. Asf pues, que el derecho a la saiud mental comprende:

1. El derecho a acceder a tratamientos adecuados e idéneos, sean ellos de orden preventive, eurativo o
paliative, cuande las personas tengan problemas para disfrutar del mas atio nivel posibie de salud !
mental, tratamientos gue deben formar parte del sistema de salud y seguridad social. La ausencia de : :
un tratamiento con los estandares mds altos de calidad puede poner en riesgo la vida de fas personas i
e incluso ocasionarles un perjuicio irremediable,

2. El derecho a que la atencion médica sea integral, es decir, gue cotnprenda tedo cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones quirdrgicas, pricticas de rehabilitacion, exdmenes de diagndstico y
seguimiento de los tratamientos iniciados, asi como todo otro componente gue los médicos valoren
como necesario para i restablecimiento de la salud mental det paciente”8].

En definitiva, la postura de Tribunal Constitucional peruano resulta interesante, y sin duda, en el
caso de Fleck hubfera side relevante.

4.- El derecho a la salud mental y 1a proseripeién de la discriminacién

La dignidad es un valor inherente a la persona que implica como mandato, el que todos tienen
derschos que se concretizan en la vida en comunidad. En ese sentido, ninguna persona puede ser
discriminada ni por razén de sexo, raza; opinidn o idioma, .o de cualquier otra indole. Ello significa
gue tampoco puede haber discriminacion, por razones de salud.

Se trata del principio y derecho a la vez, de igualdad, el mismo que no solo ha sido reconocido en
los tratados internacionales en materia de derechos humanoes, sino que, para el caso del Pert, tiene
soporte constitucional en el articulo 2, inc. 2, de la Constitucidn de 1993,

Constituye ademads de un principio rector de ja organizacion y actuacion del Estado demacrético de
Derecho. Y se presenta como un derecho fundamental de la persona 1),

De esta manera, el derecho a la iguaidad se convierte en una expresicn de equidad, libertad y
promocién hutmana, tan necesaria atn hoy en dia en una sociedad como la nuestra donde fa
discriminacion sigue siendo una constante.

De més esta recordar los actos diseriminatorios en razén de la condicion econdmica o racial. Las
discotecas «exclusivas» que marginan el acceso a determinadas personas por su origen, o los
restaurantes que no admiten persohas que constituyen parte de grupos sociales minoritarios, son
dos claros ejemplos del trato desigual injustificado.

Ello es, qué duda cabe, discriminacion. Pero no solo es usual en todos los sectores sociales, sing,
adernds, en €l propio Estado, el mismo que tiende a generar tratos desiguales entre los cludadanos.
Personas afro americanas, indigenas, homosexuales, o afectados por enfermedades graves como
el VIH por citar unos cuantos ejemplos, no solo seh marginadas sino estigmatizadas come sl
fueran vidas residuales.

El cine ha servido para advertir estos eventos con mayor capacidad de sensibilizacién. Mooniight
(2017), por sjemplo, es una reconocida pelicula premiada en varios festivales internacionales, que
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utmu—iuu U!:
naira la infancia, adolescencia y madurez de Chiron, un chico afroamericanc, huéefangdrR3Mr <

ociment AN
que crece en un suburbio deprimido y conflictivo de Miami. - Gue tengo a Ia vista, de &32 WCO | original
responsabitigag emdo nQ?sumo

M

En Malcom X (1992), se narva la cruda historia del hombre que luché por los oerfﬁhgs ctwie 6
negros en Estados Unidos, transformando para siempre al pais més poderoso del muindo, ha CT 2 ZU
lograr |a aceptacion de las minorias y el lamado black power,

Q,‘.‘M> O el % ,/= ’
. » '3 ' . 2’ - e . - rs -_ﬁ_h—n_-_,_‘___‘
. La discriminacidn por orientacion sexual, cobré rmayer notoriedad con la impecable palicula “E"E';Efmfg Q%UIRRE
protagonizada por Tom Hans, Denzel Washington y Antonio Banderas: Filadelphia (1993). Este CONGRESO DE LAREPUaLICA

filme, es una cruda exposicicn del trato que |a sociedad norteamericana le otorga a un exitoso
abogado (Hanks), &l contraer elbvirus del VIH en la cima de su cairera.

En efecto, la pelicula expone el desprecio y el escarmio social cuarido hace publico que es portador,
en una época en que los tables sobre esta enfermedad existian de manera scbredimensicnada en
la soctedad: Philadelphia- muestra la fragifidad del individuo ante las injusticias del sistema y frente
la crueldad humana ante [a calda de las personas.

En términog gerierales, es la misma linea que advertimos de {a propuesta de Todd Phillips. El
protagonista de la historia es una victima de una sociedad desigual Donde recibe un trato
disctiminatorio desde la nifiez. No se le da un tratamiento adecusado, ni una formacidn bésica, y es
permanentemente maltratado por |a sociedad como tal. Pero en este caso, el dafto es extremo, y
pone en rizsgo ahsoluto a toda la poblacidn.

Es deci, no sélo se evidencia el acto estatal abiertamente lesivo de la salud por omnision. Se
muestra aderas ofro de los grandes factores en la deconstruccién de la sociedad occidental,
hablamos de la frialdad e indiferencia de la sociedad frente a los problemas de los individuos, a

" quienes se fes considera peligrosos. Ciertamente, hay una estereotipacian negativa de las

persohas con transtornos mentales. Dificiimente aceptados por el temor a ser agredidos.

Pese a ello, se han empezado a propiciar acciones institucionales para sensibilizar a a
colectividad, El 10 de octubre se celebra el Dia Mundial de |a Salud Mental, a través del cual se
busca conclentizar y movilizar a la poblacién acerca de cuestiones relativas a la salud mental.

Reportes de la Organizacién Mundial de la Salud dan cuenta que, “cada afio, cerca de 800 000
personas fallecen por esta causa, y ofras muchas intentan suiclidarse. Cada suicidio es una
tragedia gue afecta a una Tamilia, a una comunidad o a todo un pais y que tiene consecuencias
duraderas en las personas cercanas a la victima. El suicidio no respeta edades y es la segunda
causa de defuncion entre |os jSvenes de 15 a 29 afios’.

Se trata de un dato sumameifite preocupante, hoy en dia en donde vemos que, un villano, y mas que
eso, un super villano, puede ser una creacion del Estado y de |z sociedad, si persistimos en
mantanar esie modelo individualista, en donde, supuestamente hi la politica ni la comunidad
deberian entrometerse.

Vision errénea, en razdn que el estado de dnimo de una persona va ligado a su salud. Y el dafio
mental, puede terminar siendo el factor central en la destruccion de la humanidad. Joker puede ser
posible, solo basta continuar con este enfoque ideolégico dogmatico casi invencible del “dejar
hacer dejar pasar”, que disgrega injustificadamente los derechos humanos, en niveles.

- Conclusiones

En jas iitimas décadas, ef aporte del cine para la interpretacion juridica ha venido en avanzada.

Mas aln hoy en tlempos de la globalizacion, donde los audiovisuales se han convertido en uno de
los medios mas utilizados para la trangmizion de informacidn, En-ese orden de ideas, la
cinematografia es un medio relevante para la ensefianza del derecho a partir del tratamiento o
solo de femas recreativos sino ademés y sobre todo, de problemas de fndole social.
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-
Joker, conocide en América Latina como El Guason, es una pelfoula dirigida por e estadounidense e
Todd Phillips, vy protagonizado por Joaguin Phoenix. ) W )
o~ ;B
El film esta ambiéntando en los afios 80 y trata sobre la conversidn de Arthur Fleck, un fracasado i/c/‘

aspirante a comediante, interpretado por un elogiado Phoenix, en el psicépata asesino apodado
como El Joker.

ta versidn desde su puesta en estreno ha generado polémica. En varios paises, sobre todo, en los
Estados Unidos, se cree que ensalza la violencia; en caso de ser mal visto o utifizado de manera
erratica, puede inspirar a los jovenes a cometer los actos que se ponen de manifiesto en la pelicula.

Pese a sllo, también resulta relevante la proyeccion del mensaje en clave positiva, ya gue permite
conacer las deficiencias del sistema politico y fa quigbra no solo de los derechos sino ademas de
los principios y valores del iiberalismo democrético que sustenta a nuestras naciones.

En la trama de la peficula se evidencia en principio, ef grave problema de la salud mental, y sus
implicancias en la sociedad moderna. Elfilme Joker es pues una clara demostracion de lo
peligraso que significa a ausencia de polfticas politicas para proteger fa salud mental.

El Tribunal Gonstitucional peruano, no solamente ha reconocido a la salud mental como un
derecho humang, desarrollando un conjunto de pardmetros para su implementacion.

Por otro lado, enconiramos también graves incidencias al principio-derecho igualdad, como
- consecuencia de la discriminacién que sufren las personas con enfermedades mentales como es
el caso de Fleck.

Ciertamente, hay una estereotipacién negativa de las personas con enfermedades mentales.
bificilmente aceptados por el temor a ser agredidos. Por eso, se hace imperativo, una permanente
sensibilizacién de la humanidad en estos casos, que al fin y al cabo, forman villanos debido a la
frialdad, abandonio, y decadencia de la sociedad actual y del Estado.

En ese orden de ideas, el final de-la pelicula podria haber sido otro, si es que Fleck hubiera sido
adoptado por una familia consolidada, tratado permanentemente a través de las agencias de salud
del Estado, perc sobre todo, si la sociedad no actuara de forma excesivamente individualista y
extrafia a los problemas del prajfimo; todo ello demuestra que la dogmatica del “dejar hacer dejar
pasar” ha caducado, y o] estado debe asumir un rol protagdnico en el desarrollo de las haciohes,
sin que ello implique returnbar los fundamentos centrales de fa democracia liberal.
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conexida politica de este drgano pava que no
hubiera riesgo depolitizacidn. Mieatras que en

elmodelo comparada estos consejos mantienen

dichz conexion politica, en tastn y en cwanto
sus integrantes contintian siendo degidos por
los poderes de Estado; en ef cago peruano, ¢
CHM no tenia minguna conexion mds que con
los propias estamentos corporativos de donde
nada sa fuente de pader,

Esta firmmlalahacia Tnteresante en razén de
que afianzaba nna frmula meds democrdtica.
Hay que recordar que hace unes saiios atrds
un informe cemperative de los Consejos defa
Magistratura de Argenting, Bolivie, €l Salvador,
Paraguay y Pertt conclufa aseveranda que “en
ninguna ds los cloco palses exisien represen-
Iamtes.dela sociedad civil en ta integracitn de
los Consejos delaMagistratura, Bl dinicomatiz
que vale rescatar es el caso de Pertt [LJ°

Lamentahlemente, ¢ste ailspitiose CNM no
funciond del todo, Una epdidn atendle hghiera
padido ser l4 de cualificar a sus integrantes
mediante I adicién de requisitos meritocriticos
ydeintegridad, pere preservando sumatizpiu-
ralista, Pero el constituyentz apté por cerraresta
apertura a} plaralismo y reconducir su disetio
hacia un modela altamente técnico.

Comisién espedial

En csa perspectiva, iz reforma establece una
cornisitn especial del mds alio nivel compuesta
por dignatarios hajoln presidencia del defensor
del Pueblo e integrada pos el presidente det Poder
Jadictal, el fiscal dela Mackdn, el presidente de}
Tribunal Constitucional, e} contralor peneral
delaRepiblica y dosrectores elegidos par uni-
versidades licenciadas con més de 50 asios de
wotigiedad

Esta comigidn tiene, adernds, un conjuntn
de pardmetros preestableridos ¢ incorpora
como canceptos busilares la meritocracia yla
integridad. En ese sentide, establece tres tipos
de pruchas de confianza aJos que deber sex
sometidos los aspivantes a la JNJ: i) Pracba
patrimonial; #) Proeba socieconémica; T, i)
Prueba psicoldgica y psicomeétrica.

Como hemos adelantado, Jo que busca la
nueva férmula es alzaprimar ef mérito y 1z
integridad. Sin embarge, hay algunas obser-
vaciones que por un lado merecen velevar an
madosajudable, y otvas que deben ser sometidas
4 1na mayor veloracion en la praxis, 4 6n de
que, de lege ferends, procede a su correccion.

Par cjermplo, entre los aspectos mis im-
portantes advertimos la incarporacitn de ix
evaluacién parcial del desempedio de jueces
v fiscales, Es decir, con la reforma, anles del
procedimiento deyatificacidn cadu siete siios,
se tendrd wna medicidn previa a 1z mitad del
perode.

Er esta evaluscidn, s JN] contard con fa
particpacion de la Academia dela Magistratura,
yrienepor finalided diagnosticar flenclas para
ser corregidas en el yesta del periodo hasta la
ctapa de la ratificacidn.

Debe indicatse que esta propuesta es de Ja
Cerigjus {2004); ldmentublemente, el recelo
delospropios jueces y fiscales a ser sometidos
a i evaluaddn permanente fie wno de los
prireros obsticalosa s concrecisn posmattva.

LANUEVAFOR-
MULA OTORGA A

LA JNJ POTESTAD
PARA SANCIONAR,
DISCIPLINARIA-
MENTE Y DE OFICIO,
A JUECES Y FISCA-
LESDE TODAS LAS
INSTANCIAS. SIN
DUDA, UN REQUERI-
MIENTO TAMBIEN
ESPERADO DESDE
HACE VARIOS ANOCS.

Ahorala oportanidad resuia anspiciosa en la
enedidz en que se entienda que i evaluacién
yardiallo que basca es que el evaluado se quede
enel cargo, al cunsplir detersninadzs metas de
interds de t judicatora.

Asimismg, lnueva férmula otorga ala T3
potestad para sancionsy, disciplinadamentey de
ofidin, ajueces ¥ fiscales de todaslas instancias.
§in duda, unTequerimientn tambin ésperado
desde hace varios afios.

Era, sin duda, un menescabs funcional que
el CNM pueda destituir, pero ne de oficio sino
dnicamentea pedido dela Corte Suprema o de
[aFiscalia dela Nacién. Y atin habiendo pedido

de destitucion, no puede aplicar sanciomes me-
neres, com la amonestacidn o [ suspensién
de funciones.

Laactual ey deTa TN], en cambia, si habi-
Tita & que este draano pueda actaar de oficio
y aplicar sanciones que permitan un eficaz
contsol disciplinario de los juecesy fiscales de
todos Jos niveles,

Debemos poner énfasis también en lu in-
carparacién del principie de no discriminz-
cion en la seleccidn delos miembios deJu JNJ.
Ales pedidos de algunos sectores sociales de
incorporar b regla de Ta paridad en sm compo-
sicidn, esta no guardabalégica con n modelo
writocrdtico, enrazin de que coloct unareghs
de desigualdad por razones de género yno de
méritn. s interesante diche principlo, va gue
$e convierte en una garantia de medicidn que
impone 410§ rafemros de la camisin especial
evaluar co estricts Iz trayectovia profesional.

Proceso de seleccidn

Por orrelade, hayalgunas disposiciones que de-
‘ben, sin embargp, ser evalzadas. Enprincipio, el
procese deselecidn de losintegrantes delaTN].
Lanorma, ad procurar que esta etapa sealo nsds
Tiguross, s advierte que muchos connotades
juristasnonecesarizmente van a estar animados
1 pasar por un examen de conocimientos, de
carte cancelatorio.

En efecto, =l serTa JNJ un altq estamento
d¢ poder jalogica demandy que d rale = sas
integrantes deba ser €l mismo gue sus pares
(fueces de Ja Corte Suprems). De acuerdo con
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laLeydela Carrera Judicial, s prueba de cono-
cimientos para el caso de tos jueces supremos
no es cancelatoria, Eoief caso delaJ1) silo es.

Huy que tomar en cuentz, ademds, que tm
frgano corno este no &S propiamente i consejo
de dentificos, sinoun estamenta de estadistas,
s deciz, demagistrados con una alta formacitn
académica, pero ademis con un elevado nivel
culteral gue le permita afrontuy adecuada-
ente el rol constitucional asignado. Mis que
ser abogado, lo que requiere el sistema es'un
consgjere con unz vision multidisciplinatia,
altamzente enriquecida con la experiencia en
todos los imbitos de la suciedad.

Estamus, pues, anie la reinanguraciin de
ruestre CNM, eharz deneiminadeo JNT, Lz idea
es 1 misom, Transferr  poder ales jueces y
fiscales para que estos impartan justicia con
independencia ¢ imparcialidad.

Ahora serd un colegiade mas témicoy me-
nios plural, Jo enal resuita innegable, pero cllo
na lo hace en ningin modo inconstitucional,
sine que advierte I2 tamz de posicidn sobwe
unmodelo espectfico. De lo que na dehe que-
dar duda e todo esto es que la creacibn de los
Cansejos dela Maglstratura constiliye un gran
pasp para afirmar al Poder hedicial como un
verdaderopoder, Y al Ministerio Pdblico coma
severa perseguidar del delito,

Extremo importante

Deljuez “neutro” expresade por Montesquien
wljuez como actor social reconfigurado con'fa
constitucionalizacién del dececho se advierte
quela frmuia de eleccidn por el poder politica
yaesuna pleza de musee que forima patte deda
historia del constitucionalismo. Aunque es ver-
dad que ef e derecho anglosajdn se mantienen
incdlumes arazdfi de sus pecualiares tradiciones
juridicas estas son friposibles de ser copiadas
eareatidades comolas puestras,

En suma, consideramas de exirem impor-
tanfe ala TN, habida coenta que pese a tos cam-
‘biosrealizados en contrasentide al pluralismo,
al eliminayse Ja participaecion de los sectores
corparativos del pals, lo derte £5 que contimia
siendo s opeidn visble que asegura ur alto
grada de indepeadenria de sns nagistrados,

Y ello no obstante que se ha habilitade la
participacidn de otros poderes pihlicos en la
énesis desu composicén por medie dela co-
misidn especial de seleceion de los ntegrantes
dela INJ. Visto en un primer pleno, pareceria
que ¢llo pone ¢n ricsge Ja atanomia de este
podes del Estado; sin embarge, « hecho de
que |2 comisitn esperial sea excepeional v,
partanta, lemparal, nos permite conclair que
cualquier grado de interferencia terminari
dilnyéndose. En otras palahras, sila Comisién
Especial hubjera tenide cardcter permanente,
entonces 5§ habria serias dudas sobre [z inde-
peadencia dela JNJ.

En condusién, pese a Jas marchas y con-
‘tramarchas de b reforma, la norma cumple el
deber constitucional de resgnardar al Pader
Judicial, como dirfa Lipez Guersa, del influjo
de otros poderes ded Estade, al gerantizarala
TNj deunalto grado de autonomia y de impor-
funtes herramientas para ef cumplimiento de
sus fundopes, ¥
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Guy0 conlenido ric asume

230CT 2020

\"*-—:7 [ /
BENER CANG AGUIRRE
FEDATARIO

COMGRESO DE LA RERURLIoA




9/5/2020 Bl caso Salaverry y un nuevo intento por judicializar la politica, por Gustavo Gutiérrez Ticse [ LP //// !7; .
El caso Salaverry y un nuevo intento por ,\;”
: R (9]

judicializar la politica, por Gustava it eEheZ es venicoa orghaty. ~
Tl cse que tengo & Ia vista, de cuyo centenido no apuma _,)}L” ’

responsabilidad. Z/’V’

Lima, 23 0CT ZUZU

POR GUSTAVO GUTIERREZ TICSE - 11 JUNIO, 2019

En el estado democrético constitucional, el Parlamento ya no es rds el primer poder del Estado, LS

: - o EKER CANO AGUIRRE
como o fue en el siglo XIX. Esto no significa en ningln modo gue todos sus actos puedan sef - FEDATARIO

Lo i NGRESO DE. LAREPUBLICA
controlados por otros estamentos de poder. Ni siquieta del Poder Judicial, Al menos no, aqueﬁ%s
que forman parte de lo que |a doctrina denomina los “actos politicos no justiciables® {en ingiés

political questions).

Una lectura ortodoxa del control judicial es tan inadmisible como o es la politizacion de {a justicia. :
Sin embarga, los jueces de un tiempe a esta parte han entrado a conocer amparos y hdbeas corpus i
contra et poder poi'i't'ico, como lo hicieron en su momento ante las preterisiones de Alan Garcia, l
Alejandro Toledo, &l mismo Rodolfc Orellana, y hace poco la legisladora Maritza Garcia,

Lamentablemente estamos advirtiendo una forma de hacer justicia que se ha puesto en los !
extramuros de fa Constitucion, y en la mayoria de los casos por responsabilidad de los propios !
actores politicos.

Esto ha dado cotmo resultado gue fos jueces, en una mala lectura de Zagrebelsky y de Dworkin, se
asuman los huevos "sefiores del derecho”, y, como arenga a lo Duncan Kennedy, invadan esferas
politicas bajo &l atractivo lema “no hay zonas exentas de.control judicial’. En consecuencia, sienten
gue no solo pueden resolver causas ordinarlas, sino ademas corregir decisiones politicas. No
faltara en algin momento que un Juez declare fundado un amparo que ordene la reposicion de un
Ministro censurado por el congreso. '

£l caso Salaverry es un nuevo intento por controlar fa polftica desde un despacho judicial. El juez no
advierte gue la actuacién de la Comisién de Ftica es absolutamente politica. Es una comisién de
autocomposicion, y sus decisiones son usualmente valorativas. Es por elio que, la potestad del
congreso cuando considera que uno de sus integranies ha infringido sus normas éticas es
limitada. No hay sancién. La medida es impedirle participar de la actividad parlamentaria por un
plazo maximo que no puede exceder de los 120 dias de suspension.

Tampoce es resultado de un procedimiento jurisdiccional, ni cuasi judicial, ni de una investigacion
administrativa {casos en donde si es admisible la intervencién judicial). En las comisiones de ética
se consensuan acuerdos para suspender a uno de sus iniegrantes por un periodo de tempo, en
atencion a la necesidad de legitimarse aite la ciudadania repfimierido el comportamiento
indeceruso de uno de sus miembros.

Se trata de una creacion del parlamentarismo inglés. Bl modelo histérico es atin mas discrecional y
no regulan normas éticas de manera expresa. Y ha funcionado en el Perd-y funcionan asf en palses
comeo Colombia, México o Costa Rica. Demds estd recordar las reiteradas suspensiones a
congresistas como Fernando Olivera o Ricardo Letts, las cuales no pasaban por ninguna comision.
Bastaba el pronunciamiento del pleno para que ésta se haga efectiva.

Entonces, cuando un Juez se hace notar por Ja concesién de un apremio estamos judicializando fa
politica, io que resulta sumamente peligrose, perque atenta conira la autonomia del poder popular.

Loeweinstein, en esta misma linea, recuerda primariamente gue, {a "judicializacion de la politica” y
el especire-del Poder Judicial como "superpoder”, resultarfan trasiocadas al sustituirse 12 decisién

- politica par un acto judicial "que, aungue revestido juridico-constitucionalmente, ho es en el fondo
sine un acto politico de personas que no tienen ningdn mandato democratico para llevar a caso
esta funcién”,

hilps:ffipderecha pelcaso-salaverry-intento-judicializar-politica-gustave-gulierrez-ticsef 172



9512020 El caso Salaverry y un nuevo intehto por judicializar la politica, por Gustavo Gutiérrez Ticse | LP 7

No se pretende decir que las esferas polfticas no justiciables constituyan una doctrina gue impida
cualquier control de la actuacion politica. De ninguna manera. Al contraric, convenimos gue dichas
esferas son cada vez mas reducidas, pero -como sefiala Vanossi, existen, Y van a existir, porque
hay actos de los gobernantes que, de ser controlados por los jueces, terminarfan haciendo que la
politica se defina en el escritorio de algin juzgado, fo cual no guarda fidelidad con un modelo que
resguarde los tres grandes principios del modelo democrético constitucional: suprernacia de la
constitucién, scberania popular, y separacion de los poderes.
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Eltrédnsito hacia ef actual modelo de estado demo-iiberal asentado a partir del periodo de
enireguerras durante el sigle XX, que privilegia los derechos fundamentales y los principios y
valores constitucioriales {entre ellos el principio de igualdad), advierte la necesidad de valorar la
prerrogativa de la inmunidad parlarentaria a la luz de fos nuevos pardmetros de Ia democracia
coniempordnea,

Reformarta. No eliminarla ni anularla, porque a pesar de las criticas imperantes en conira de la
instifucién de la inmunidad parfamentaria, ésta sigue siendo un instrumento necesario para el
funcionamiento de las cdmaras iegislativas. En los paises latinoamericanos donide ésta no existe o
ha sido fimitado al extremo de no servir para la defensa de la asamblea Ia experiencia ha sido
dramatica. En Colombia los reportes que se tiene de ella son poco auspiciosos para el
asentamiento de Ja institucionalidad. En los afios noventa muchos parfamentarios fueron
encarcelados bajo imputaciones en muchos casos difamatorias, Es por ello que Ja-Unidn inter
Parlamentaria Intemacional frecuentemente cuestiond a los gobiernos colombianos por el dafio a
la asamblea legislativa,

En el casao de Inglaterra cierto es que el modelo constitucional es todas luces insolito. Con una
camara cornpuesta por aristocratas que ejercen funciones judiciales, y 14 instalacion de fuero
especiales para determinados delitos, lo que advierte es que existen otros mecanismos de
proteccidn de las cdmaras haciende indtil la inmunidad como tal. No se puede negar, contrario
sensy, que en este pafs a proteccién de los congresistas es més fuerie que en aquelios que
cuentan con la referida prerrogativa, Ademas por cierto los ingleses nunca conocieron de ja
preirogativa, lo que tuvieron es una gracia llamada freedom from arrest or molestation destinada a
proteger de cualguier detencién por deudas a los representantes de los condados del reing.

Esto es verdad, si tomamos en cuenta ademas que las propias cdmaras tlenen jurisdiccion para
procesar a sus pares en casos de deliios de alta lesividad como resultan ser las acusaciones por
corrupcion {bribery), que en Inglaterra no estdn sujetas a procesamiento en la jurisdiccion penal
ordinaria sino en la propia sede legislativa. También debe exponerse el hecho en sf por medio del
cial la Camara de los Lores se convierte en un Supremo Tribunal de Apelaciones, con lo cual, se
evidencia la prescindencia de la inmunidad en un sistema en donde es el Poder Legislativo el que
finalmente se avoca a una causa criminal contra uno de sus miembros, Por tanto, la comparacion
con el congreso briténico es sin duda por desconocimiento.
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De oiro lado, la experiencia comparada demuesira que en los pafses con mayor estabilidad
democratica ta institucidn no se ha eliminado, sino se ha relativizado a través de la incorporacién

ha cerrado el debate. lgual en italia, donde la prerrogativa protege Ginicamente por delitos
imputados en el cargo.

En definitiva parece conveniente mantener la inmunidad parfamentaria como prerrogativa en la
medida que resulte compatible con los principios y derechos constitucionales. La razdn es qus el
pariamento no solo tiene los clésicos enemigos histdricos, sino ademids nuevos adversarios, entre

-elias las ongs, los medios de comunicacidn, las empresas de gran capital, entre otros poderes

facticos que facilmente pueden manchar la reputacién de un congresista o enviarle un gjercito de
abogados para empapelarlo. Ademas por cierio que, ha quedado demostrado su villidad frente a
regimenes attoritarios como hoy mismo sucede en Venezuela. Los congresistas que hoy luchan
por la democracia en ese pals poco o nada hubieran podido hacer sin inmunidad,

Es por ello necesario que sea el propio congreso quien evalle si en el requerimiento judicial hay un
maovil politico. Setfa-incengruente que sea la Corte Suprema la que se encargue de valorar la
intencionalidad politica cuando este organismo es un ente eminentemente jurisdiccional, ademés
por cierto, las causas penates donde mas demoran son en el propio sistema judicial, donde los
juicios imporiantes superan facilmente una década.

Ahote bien, no se puede negar qgue, en algunos casos, el uso de la inmunidad genera descontento
ciudadano. En ese sentido, convenimos en que deben hacerse mejorar con el propésito de
garantizar su plena compatihilidad con los intereses de la ciudadania.

En ese orden de ideas, proponemos las siguientes reformas:
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1. Se incorpore la figura del silencio positivo, Io que significa que, en caso el congreso no se
pronuncie en el plazo de 30 dias habiles de haber recibido el pedido de la Corte Suprema de
Justicia de {a Republica, se entenderd por concedido y levantada {a inmunidad.

2. Se de valor al allahamiento del legisiador al requerimiento judicial. En estos casos, el Pleho del
Congreso de ia Replblica adoptard las medidas necesarias para pronunciarse de manera
inmediata concediendo la autorizacion,

hitps:egis.nelmedias-verdades-inmunidad-paramentarial
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3. Se estatuya el fuero especial para el enjuiciamiento de los congresistas. 1a Corte Suprema de .
Justicia de la Repiblica asumird competencia en el procesamiento tanto para quienes cometan )(5.)\)
delitos durante el ejercicio del cargo o antes de haber sido elegidos. El juez de la causa deberd o~ Dnt ~
elevar los actuados a la mdxima instancia jurisdiccional para que se sustancie el proceso tomando : /_gj/ﬂ
en cuenta la investidura de los parlamentarios. (:))“

S

4.-3e enuncien algunos pardmetros para evaluar si hay un dnime politico en el requerimiento
judicial.

Por gjemiplo, si en el contenido del pedido hay de por medic una denuncia andnima, retraso
axcesivo en la presentacion de la denuncia, acusacién de desacato a un juez, mediando
provocacion del Ministerio PUblico, recenocimiento manifiesto por el denunciante de su Interés en
dafiar al parfamentario, persecucién judicial de un solo de los-autores de los hechos.

Esto permitird que los congresistas puedan determinar con mayor objetividad si es que hay o no de
por medio Intencionalidad politica de juzgamiento.

5. Se retire la inmunidad para los magistrados del Tribunal Constitucional y del Defensor del
Pueblo, y se les preserva el fuerc especial de juzgamiento por defito comidn en la Corte Suprema de
Justicia de fa Republica.

6. Se habilite el proceso de Amparo para los procedimientos de levantamiento de fuerc por delitos
contra el honor.

7. Constituir una Comisién de Levantamiento de Fuero para los 5 afios del periodo congresal. Se
evitara asf pérdida de tierpos entre la constitucion de una y otra comision, vy el conocimiento de
las causas.

8. Se Repligue el mecanismo que utilizan los legisladores alemanes que, a cada inicio de legisiatura
se comprometen a resolver rapidamente los pedidos de levantamiento de la inmunidad. Dicha
declaracion de voluntad puede estar expresamente contenida en el Reglamento del Congreso.

En suma, preservar fa inmunidad como defensa del parlamento frente a sus enemigos y
adversatias, es defender la democracia. Sin embargo, elio no puede significar que sea un medio
pare la impunidad. Razones que hacen necesaria las reformas indicadas para zanjar finalmente

" este debate recurrente.
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El referéndum es una institucion de la democracia directa que surge en los parlamentos
medievales europeos. Se utiliza como asevera Oliver, "para designar la técnica a través de fa cual
los representantes de los territotios, cuando sebre un tema carecian de instrucciones concretas, no
tarmaban sus decisiones en firme sino "ad referéndum?’, es decir “refiriendo el asunto a sus
mandantes” y bajo |a reserva de su ratificacion”[1].

Con posterioridad, explica De Los Santos, “el referéndum meodifica su funcién inicial de dar cuenta
de toda cuestion pblica importante por parie de los delegados a sus electores, en el sentido de
revestir un caracter de legislacion por parte del pueblo, lo gue implica que esta institucion funciona -
mediante la consulta al cuerpo politico-social, por paite de la autaridad, para que aquél se
prontncle-a favor o en contra sobre una propuesta articufada en forma de ley"{2].

En América Lating, nos informa Mird Quesada Rada, “el referéndum se Introduce en la Censtitucion
uruguaya de 1917, pero con el nombre de plebiscito. Los uruguayos tlaman Indistintamente a.la
consulta pepular, referéndum o plebiscito. En los Gltimos afios se prefiere hablar de referéndum.”

Estamos en consecuencia, ante una institucion excepcional que ha servido como vélvula de escape
frente a tensiones soefales, que ha dado resultado sobre todo en pafses con poblaciones
pequefias.

No obstante, el tema que proyecta en paises con grandes cantidades de habitantes es la eventual
posibilidad de ser utilizado para convalidar actos autoritarios o, en su defecia, populistas, con el
riesgo de aprobarse temas que requieren tal vez de una vision mas racional y menos emotiva. El
caso del Brexit, por medio del cual el pueblo britdnico ha votado a favor de retirarse de la Unién
Europea es una muestra de lo que afirmamos; por esta razén es que el referéndum debe ser
utilizado de manera excepcional y debe ademads contar con una regulacidn adecuada que resulte
compleja (pero posible), para evitar su distorsién.
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En el caso peruano, de acuerdo al articulo 32 dela Constitucién, coneordado con la Ley N° 26300, .~
pueden ser sometidas a referéndum: 1. La reforina total o parcial de la Constitucion; 2. La aprobaﬁfaﬁ“ sl
de normas con rango de ley; 3. Las ordenanzas municipales; y 4. Lag,[igé;{;éﬁa(?‘i‘elaﬁvas al proceso &é ng“‘
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Congreso pueda somyeter a referéndum una propuesta de reforma constitucional, cuando noufzaya

alcanzado las votaciones calificadas que se exigen para estos casos. Es una formula combinada donde
el poder constituyente derivado y el originario coadyuvan para obtener un cambio que no logra los
consensos necesarios en el Congreso.

- Cabe ademas la posibilidad del referéndum legislativo. Bn este caso, el pueblo participa en calidad de 5
actor principal en la elaboracion de una norma legal. En la praxis, recuerda Abad Yupanqui, “{e]l 03 "

de octubre del afio 2010 se Hlevd a cabo el primer referéndum (legislativo) promovido en el Pert por
un importante mimero de ciudadanos. Més de nueve millones de personas, es decir, el 66.47% del total ﬂ
de votos validos, decidicron aprobar el proyecto.de ley sometido a referéndum. En virtud de dicha
votacion “el pueblo se convirtié en legislador directo”. 1! |

Sin embargo, cabe advertir que este fue el desenlace de un large proceso que tardé varios afios en ,
hacerse realidad. Pero atin con todo, se trata de un mecanismo sumamente relevante que puede servir |
como una alternativa de la ciudadania intervenga en la toma de decisiones de Estado. No es
propiamente una 6pcidn del gobierno, que para eso cuenta con los canales correspondientes sino de la
poblacion frente a la ausencia de los sujetos legitimados para desarrollar los procedimientos
legislativos.

Finalmente, la tltima modalidad del referéndum es €l consultivo. Este se admite exclusivamente en
materias relativas al proceso de descentralizacion, Hay que recordar que el 30 de octubre de 2005, se
llev6 a cabo un referéndum para la conformacion de cinco macro regiones en el Perti.
Lamentablemente, ¢l resultado fue adverso, en razon de la ausencia de compromisos con la unidad
nacional y un marcado chauvinismo provinciano que deberan ser superadas méas temprano que tarde en
atencion a los objetivos de la integracién y de la regionalizacion.

;. Es posible llevar a referéndum el sometimiento de temas de interés nacional, y especial
trascendencia, como es admisible en Espafia por ejemplo? ; Puede plantearse una consulta para que ¢l
pucblo decida de modo censitario si estd de acuerdo con el matrimonio gay, el cierre del congreso, o la
pena de muerte para los violadores?

La respuesta es negativa. En el caso peruano tal como ya o hemos hecho notar lineas arriba, no se ha

previsto el referéndum consultivo (salvo para materias relativas al proceso de descentralizacion). En
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ese sentido, el ' :
» el pueblo puede ser consultado a través de esta modalidad democrética siempre en cuando

haya una formula normativa de por medio.
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