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Presentacion

CARLOS RAMOS NUNEZ
Director General del Centro de Estudios Constitucionales
y de la Revista Peruana de Derecho Constitucional

s desde todo punto innegable que, en nuestro pais, la constituciona-

lizacién de los derechos de las mujeres fue un proceso arduo, disrup-

tivo y, desde luego, inconcluso. Y es que desde el desconocimiento de
su entidad como sujeto de derecho, pasando por la morosa y conflictiva in-
corporacién de algunos derechos —como a sufragar y a participar en eleccio-
nes, aunque férreamente delimitados— hasta llegar, ahora, a la consagracion
de un significativo repertorio de garantias, este decurso impone la necesidad
de que este proceso de constitucionalizacién se debata, se someta a escrutinio
v, a partir de alli, pueda ser objeto de propuestas que mejor lo redefinan y
lo impulsen; para que no solo esta némina de derechos se acreciente, sino
sobre todo para que la igualdad sea el espacio cotidiano de las relaciones
entre mujeres y hombres. Este nimero 10 de la Revista Peruana de Derecho
Constitucional (RPDC), érgano oficial del Tribunal Constitucional, asume
la urgencia de este debate, y a través de su seccién monogrifica ha convocado
a un valioso conjunto de juristas, magistradas y especialistas, las que, a través
de documentados y rigurosos articulos, y desde luego, desde los mds plurales
puntos de vista, discuten y ponen en cuestién la doctrina y la jurisprudencia
canénicas sobre el tema, o esclarecen la génesis de muchos derechos y deve-
lan su tortuosa historicidad; y, desde luego, proponen formas y mecanismos
que propendan a la optimizacién de los derechos de las mujeres, bajo el an-

helo compartido de garantizar la igualdad respetando las diferencias.

No debe omitirse que las mujeres fueron histéricamente excluidas del
proceso de creacién e interpretacion de las leyes —y, en general, del espacio
publico donde hallaban carta de residencia el poder y el prestigio—. En el 4m-
bito constitucional, en una primera fase, esta exclusion, casi total, quedaria

plasmada en las cartas fundamentales de los nacientes Estados modernos, asi
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como en las constituciones decimondnicas. En una segunda fase, posterior a
la Segunda Guerra Mundial, se produjo, cuando menos, una formalizacién
del igualitarismo constitucional entre hombres y mujeres, en especial, a tra-
vés de la consagracién del «principio de igualdad y no discriminacién por

raz6n de sexo» en los textos constitucionales de Europa y América Latina.

La constitucionalizacién del «principio de igualdad y no discrimina-
cién por razdén de sexo», no ha sido pacifica; sus repercusiones se patentizan
en el proceso de interpretacién y aplicacién de la norma supremay, en gene-
ral, en la motivacién de las decisiones judiciales. Desde esta tesitura, la labor
de los jueces no ha sido homogénea —ha sido en algunos casos regresiva, a
decir verdad—, pero se advierten pronunciamientos que, sostenidos en una
argumentacion solvente y en una internalizacién del principio precitado, han
contribuido a la dificil tarea —que esta estd lejos de culminar— de erradicar la
desigualdad y discriminacién estructural que afecta a las mujeres. Igualmen-
te importante es, sin duda, la utilizacién, tanto en sede judicial como en el
Tribunal Constitucional, de la jurisprudencia de los tribunales y comités que
controlan los tratados de derechos humanos, y de las normas internacionales
especializadas en materia de derechos de las mujeres como la CEDAW y la

Convencién Belém Do Para.

La seccién monografica, denominada «Mujer y Constitucién», inte-
grada por ocho articulos, inicia con el titulado «La CEDAW como marco de
referencia de las sentencias del Tribunal Constitucional peruano», y en él la
destacada jurista y exministra de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Mar-
cela Huaita Alegre, efectda un escrutinio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, en el dilatado periodo de 20 afios; esto es, de 1996 a 2016.
El objetivo de su andlisis reside en indagar el uso que el Supremo Intérprete
de la Constitucién hace —en sus decisiones jurisdiccionales— de uno de los
mds importantes instrumentos internacionales de proteccién de los Dere-
chos Humanos de las mujeres: la Convencién sobre la Eliminacién de Todas

las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW).

En el segundo articulo de la seccién, «La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en materia de igualdad y no discriminacién: los casos de la
Policia Nacional del Perti y las Fuerzas Armadas», Beatriz Ramirez Huaroto
evaltia —a la luz del marco constitucional y los estdndares internacionales
de derechos humanos, universal e interamericano— seis pronunciamientos

emitidos por el Alto Tribunal en casos de infraccién del principio de igual-
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dad y no discriminacién por razones de embarazo (tres casos), paternidad y
estado civil, acaecidos en las Escuelas de formacién de la Policia Nacional del
Perti y de las Fuerzas Armadas. Su examen se centra en determinar si el Tri-
bunal Constitucional, en su proceso argumentativo, ha aplicado una de las
herramientas fundamentales para la evaluacion de los casos que involucran

categorias sospechosas: el test de igualdad o principio de proporcionalidad.

Mosi Meza Figueroa, en su trabajo denominado «La proteccién cons-
titucional de la madre en el dmbito laboral», examina con detalle el marco
nacional e internacional de proteccién de los derechos de las madres en el
dmbito laboral —mujeres que realizan simultdneamente trabajo productivo
y reproductivo—; recurre con tal objetivo a la Constitucidn, a la legislacién
especializada en la materia y al Sistema Universal e Interamericano de pro-
teccion de derechos humanos, centrdndose especialmente en el Convenio
183 de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre «Proteccién de la

maternidad».

Colaboro con el cuarto trabajo de la seccién, «El sufragio femenino:
dudas, conviccién y oportunismo», y en él, con dnimo historiografico y criti-
co, procedo a situar la discusién sobre el sufragio femenino en dos 4mbitos.
En primer lugar, en el académico, analizo las tesis de licenciatura y doctorado
de las Facultades de Derecho del Perti que, hacia finales del siglo XIX e ini-
cios del XX, abordan el tema de los derechos civiles y politicos de las mujeres.
En segundo lugar, en el politico-legislativo, examino el debate que el sufragio
femenino generé en la Asamblea Constituyente de 1931. Corroboro, asi, el
derrotero desigual, de idas y venidas, que ha sufrido la concrecién de este

derecho, y c6mo ha supuesto la resistencia conservadora.

En el quinto trabajo de la seccién, «Del silencio a la razén: argumen-
tacién sobre sufragio femenino en la Constituyente de 1931», Maria Soledad
Bellido Angulo analiza el concepto de ciudadania femenina desde los funda-
mentos de la exclusidn, restriccidn e inclusion, propuestos en el debate cons-
titucional de 1931, y cémo el reconocimiento de esta ciudadania revela, en
buena parte de nuestro constitucionalismo histérico, antes que un desarrollo
de los principios del liberalismo —sobre todo el de igualdad, de proyeccién
universal—, una tensién con las limitaciones que se fueron imponiendo al

ejercicio pleno de la ciudadania.

Susana Mosquera, en «Mujer y género en el derecho internacional

de los derechos humanos», estudia minuciosamente la jurisprudencia de los
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tribunales y comités que controlan los tratados de derechos humanos, con el
objetivo de arrojar luz sobre las consecuencias que la sustitucién del término
«sexo» por «género» —originada en las ciencias sociales y en la academia— es-
tarfa generando en la proteccién de los derechos humanos de las mujeres. La
premisa central de su examen es que la falta de consenso sobre el uso del tér-
mino «género» y las dificultades para su aplicacién trasversal de la sociologia
al derecho, podria provocar un efecto distorsionador del bien juridico al que

estan destinados esos tratados de derechos humanos.

La magistrada Gloria Poyatos i Matas, en «Sentencia pionera en Espa-
fia que define juridicamente y aplica la técnica de ‘juzgar con perspectiva de
género’», bajo el hilo conductor de la sentencia de la Sala Social del Tribunal
de Justicia de Canarias de 7 de marzo de 2017, de la que es ponente, ofrece
argumentos en favor de «juzgar con perspectiva de género». De acuerdo con
la autora, esta técnica no serfa solo una propuesta feminista, sino un manda-
to juridico vinculante procedente del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos de las Mujeres.

Marfa Concepcidén Torres Diaz, en «El sustento constitucional de la
imparticién de justicia desde la perspectiva de género», pone de relieve las
potencialidades del «género» como categorfa de andlisis juridico en la inter-
pretacién y aplicacién normativa; esboza su fundamentacién constitucional
y enfatiza la dimensién internacional del texto constitucional espanol. Esto
tltimo se derivaria de la obligacién de que las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por

Espana.

La seccién «Misceldnea» de la revista empieza con el articulo de Ed-
win Figueroa Gutarra, «<El matrimonio entre personas del mismo sexo. ;Mito
o realidad? Ensefianzas del caso Obergefell». Desde el prisma del caso de las
enfermeras April de Boer y Jayne Rowse, el autor estudia los criterios del voto
en mayoria —suscrito por las juezas Ruth Bader Ginsburg, Sonia Sotomayor
y Elena Kagan, y los jueces Stephen Breyer y Anthony Kennedy— y los votos
en disenso emitidos por los jueces John G. Roberts, Antonin Scalia, Clarence
Thomas y Samuel Alito, en la sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos
de América «Obergefell vs Hodges», de 28 de abril de 2015, que consagré

la legalidad constitucional del matrimonio entre personas del mismo sexo.
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En «La doctrina jurisprudencial vinculante y su desarrollo por el Tri-
bunal Constitucional», Luis Sdenz D4valos se aboca al estudio de una de las
técnicas mds relevantes destinadas al fortalecimiento de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. El objetivo central del autor es precisar el significa-
do y delinear las caracteristicas principales de la «doctrina o jurisprudencia
constitucional vinculante». Tarea ciertamente necesaria y no por ello menos
compleja, que es efectuada por el autor a través de la distincién de esta figura
juridica con el precedente constitucional —que, a su entender, cuenta con
pautas mejor estructuradas— y con la doctrina jurisprudencial derivada del

Poder Judicial, la que, anota, se habria desarrollado de manera ortodoxa.

Francisco Celis Mendoza Ayma, en «Constitucionalizacién del pro-
ceso inmediato. Principio de proporcionalidad», examina con rigor la regu-
lacién juridica del proceso inmediato por flagrancia y pone de manifiesto
que la configuracién de ‘trdmite acelerado’ del proceso, a lo que se suma mu-
chas veces una lectura literal de los dispositivos normativos por parte de los
juzgadores, podrian dar lugar, eventualmente, a la vulneracién de derechos
fundamentales. En consecuencia, propone, como alternativa de solucién, la
constitucionalizacién del proceso inmediato y la aplicacion del zesz de propor-

cionalidad desde una perspectiva dialéctica.

Oscar Diaz Mufioz, en «Laicidad e igualdad religiosa en la constitu-
cién peruana», se impone la tarea de precisar el contenido constitucional-
mente protegido del derecho fundamental a la igualdad religiosa. Con tal
objetivo, revisa pormenorizadamente la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional sobre la materia, y se interesa sobre todo en esclarecer el trdnsito
del Estado confesional al Estado aconfesional. Marco esencial que, a través
del principio de laicidad, se presenta como el idéneo para la proteccién del

derecho fundamental a la igualdad religiosa.

Berly Lépez Flores en «El amparo contra laudos arbitrales», esboza el
estado de la cuestién del amparo arbitral en el Perd. Pone énfasis en el cam-
bio de conceptualizacién del recurso de anulacién de laudo arbitral, y destaca
que su punto de inflexién se sitta en la «tesis jurisprudencial del recurso de
anulacién como via igualmente satisfactoria al amparo», enunciada por el
Tribunal Constitucional. Esta tesis reconfigura el instituto del amparo arbi-
tral porque, en buena cuenta, determina el derrotero que tendria una deman-

da de amparo arbitral que se interponga en sede del Tribunal Constitucional.
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En su articulo «El examen de tres niveles de los derechos fundamenta-
les (drei-schritt-priifung)», Jorge Luis Ledn Visquez sostiene que la resolucién
de casos relacionados a los derechos fundamentales, junto con el cardcter
de las disposiciones constitucionales —abstractas y generales—, conceden una
amplia facultad a los intérpretes (jueces y legisladores), lo que puede acarrear
la arbitrariedad y subjetividad. De acuerdo con el autor, el examen escalona-
do de tres niveles constituye una metodologia que permite que la resolucién
de casos de derechos fundamentales sea controlable, en la medida en que

exige una justificacién robusta por parte de quien resuelve el caso.

Roric Leén Pilco en «El valor de la cosa juzgada constitucional en
los procesos constitucionales de tutela de derechos», analiza el proceso de
formacién de la «cosa juzgada» en los procesos constitucionales de tutela de
derechos y establece las diferencias de esta figura juridica con el precedente
vinculante. Parte de la premisa de que el Tribunal Constitucional constituye
el érgano de clausura de la jurisdiccién constitucional -porque no existe la
posibilidad de impugnar sus decisiones-, y luego de ello procede a evaluar
si la cosa juzgada constitucional puede ser modificada o rectificada por la

jurisdiccién internacional.

Como es habitual, la revista culmina con las secciones «Jurisprudencia
comentada» (en la que se glosa sentencias relevantes expedidas por el Alto
Tribunal), y «Resefias» (recensiones de textos constitucionales de tltima pu-
blicacién), realizadas por asesores jurisdiccionales y colaboradores de nuestra

institucién, todas de provechosa lectura.

Olympia de Gouges, hace mds de 200 anos, publicé su Declaracion
de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana (1791), vibrante texto que
parodiaba la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789);
exponia, alli, que la «ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos de
la mujer son las tGnicas causas de las desgracias ptblicas y de la corrupcién
de los gobiernos”; podria moderarse una afirmacidn tan hiperbélica, pero no
puede soslayarse, de ninguna manera, que la discriminacidn, las desigual-
dades y la opresién contra las mujeres, que contindan como un agravio a
la dignidad humana, condenan a este mundo a ser perpetuamente injusto.
Guardamos, pese a ello, una encendida esperanza, animada por la resistencia
y lucha de las mujeres, de que esta iniquidad acabe; son estos textos de las
autoras que nos honran con su colaboracién —sin importar filiacién de credo

o ideoldgica—, testimonio de esa resistencia y esa lucha.
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La CEDAW como marco de referencia de las
sentencias del Tribunal Constitucional peruano

T\ Marcera Huarma ALEGRE®
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la regién latinoamericana. 1.3. El Perq, el Tribunal Constitucio-

Z
o)
O
-]
=
|_
(%]
Z
O
O
>
oz
[T
-
2
=

nal y su reconocimiento constitucional de los tratados de dere-
chos humanos. II. Recepcién de la CEDAW en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano. 2.1. Clasificacién de sentencias.
2.1.1. Sentencias en que la CEDAW fue mencionada. 2.1.2. Tipos de
procesos constitucionales en que la CEDAW fue mencionada. 2.1.3.
Forma en que la CEDAW fue mencionada. 2.1.3.1. Casos en que la
CEDAW fue mencionada pero no sirvié de fundamento de la senten-

cia. 2.1.3.2. Casos en que la CEDAW fue invocada como parte de los
fundamentos de la sentencia de manera genérica. 2.1.3.3. Casos
en que la CEDAW fue invocada como parte de los fundamentos de
la sentencia citando articulos especificos. 2.1.3.4. Casos en que la
CEDAW fue invocada por magistrados de manera individual, en el
fundamento de sus votos o en votos singulares. 2.1.4. Tipo de in-
vocacion hecha de la CEDAW. 2.1.4.1. CEDAW fue invocada por vio-
lacién de derechos humanos de manera general. 2.1.4.2. CEDAW fue
invocada de manera especifica por posible discriminacién contra
la mujer. 2.1.4.3. CEDAW fue invocada por posible discriminaciéon
por género. 2.2. Articulos de la CEDAW que fueron invocados.
III. Principales hallazgos y perspectivas.

Resumen

El articulo analiza el uso del derecho internacional de los derechos
humanos, en particular de la CEDAW, como marco de referencia de
las sentencias del Tribunal Constitucional peruano, en un periodo
de veinte afios (1996-2016). Identifica los distintos usos de esta
Convencién, se examinan los tipos de procesos en los cuales se hace
referencia a la CEDAW, la forma en que es mencionada y el tipo de
invocacién que se hace. Se concluye que el Tribunal Constitucional
ha reconocido a la CEDAW como parte de los tratados fundamen-
tales de derechos humanos que integran el ordenamiento juridico

* Investigadora asociada al IDEHPUCP, magfster por la American University, egresada del
Doctorado de Derecho de la PUCP. Ha sido ministra de la Mujer y presidenta de la Comisién
Interamericana de Mujeres.
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nacional y la ha invocado para ampliar el catilogo de derechos reconocidos
constitucionalmente. Sin embargo, en los casos que afectaban los derechos
humanos de las mujeres, solo ha invocado a la CEDAW como fundamento de
sus sentencias cuando estos derechos estaban referidos a la maternidad, de-
jando de lado otras oportunidades como en el debate sobre el derecho a la
autodeterminacion reproductiva o frente a una discriminacién por resultado
cuando una norma afectaba desproporcionadamente a un grupo de mujeres.
A pesar de ello, se considera que hay una ventana de oportunidades en el uso
de la CEDAW de manera mas sistematica como referente importante en la pro-

teccién de los derechos de las mujeres y su acceso a la justicia en nuestro pais.

Palabras clave
Derechos humanos, mujeres, acceso a la justicia, CEDAW, derecho internacio-
nal, derechos humanos, Tribunal Constitucional.

Abstract

The article analyses the use of international human rights law, in particu-
lar CEDAW, as a frame of reference of the Peruvian Constitutional Court rul-
ings, in a period of 20 years (1996-2016). It identifies the different ways of
application of this Convention, examines the types of processes in which is
mentioned the CEDAW, the form in which it is mentioned and the type of in-
vocation which is made. It is concluded in that TC has recognized the CEDAW
as part of the fundamental human rights treaties that comprise the nation-
al legal order and has invoked it to expand the catalogue of constitutionally
recognized rights. However, in cases affecting the human rights of women,
only has invoked the CEDAW as the Foundation of their sentences when these
rights were referred to motherhood, leaving aside other opportunities as in
the debate on the right to the self-determination reproductive or facing dis-
crimination resulting when a rule disproportionately affects women. In spite
of this, it is considered that there is a window of opportunity in the use of
CEDAW in a more systematic way as reference in the protection of the rights

of women and their access to justice in our country.

Keywords
Human rights, women, access to justice, CEDAW, international law, human

rights, Constitutional Court.

I. La CEDAW y su rol en la proteccion de derechos humanos de las mu-
jeres

a Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer (conocida como CEDAW, por sus siglas
en inglés) es el tratado internacional mds importante en materia de
protecciéon de derechos humanos de las mujeres. Ello es asi, tanto por su
énfasis en aspectos poco relevados en tratados internacionales mds antiguos

(entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pac-
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to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales'), cuanto
por el respaldo pricticamente universal que ha recibido: 189 Estados han
ratificado este tratado, aunque paradéjicamente, también es el instrumento

internacional con el mayor niimero de reservas®.

La supervisién de la aplicacién de esta convencién por los Estados parte,
estd a cargo del Comité CEDAW;, érgano que ha ido dando contenido a los acé-
pites de cada uno de los articulos que conforman el tratado internacional, tanto
a través de sus 35 Recomendaciones Generales®, cuanto de las Observaciones
Finales dirigidas a los Estados parte, con ocasion del andlisis de los informes
periddicos que éstos someten a su escrutinio. Asimismo, a partir de la entrada
en vigor del Protocolo Facultativo de la CEDAW, por medio de la jurispru-
dencia desarrollada en virtud del conocimiento de casos concretos —quejas

individuales— de violaciones a los derechos humanos de las mujeres.

Desde esta perspectiva, la importancia de la CEDAW para los Estados
parte, reside también en su incorporacién como marco de referencia (criterio
hermenéutico) de las sentencias de los tribunales nacionales, ordinarios o
constitucionales, en la medida en que tal incorporacién permitiria que los
estdndares establecidos por este Comité especializado protejan, de manera
directa y efectiva, los derechos de las mujeres de los diferentes paises del
orbe que recurren al sistema de administracién de justicia buscando tutela
judicial. En efecto, en la Recomendacién General N° 33 sobre «acceso a la
justicia», el Comité CEDAW establece que uno de los componentes esencia-
les para el acceso a la justicia por parte de las mujeres es, precisamente, que

los sistemas juridicos se ajusten a las normas internacionales:

d) La buena calidad de los sistemas de justicia requiere que todos los com-
ponentes del sistema se ajusten a las normas internacionales de competencia,
eficiencia, independencia e imparcialidad y provean, de manera oportuna,

recursos apropiados y efectivos que se ejecuten y den lugar a una resolu-

' Ambos pactos internacionales fueron adoptados y abiertos a la firma, ratificacién y adhe-
sién por la Asamblea General en su Resolucién 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966.

? En la actualidad persiste la problemdtica destacada por el profesor Gémez Isa, hace mds
de una década, en relacién con las consecuencias que genera el gran nimero de reservas que los
Estados particulares efectdan a la CEpaw. Véase Felipe GoMEz Isa, «La Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y su Protocolo Facultati-
von, en Felipe Gomez Isa (dir.). La proteccion internacional de los derechos humanos en los albores
del siglo XXI, Bilbao, Universidad de Deusto, 2004, p. 290.

3 Para ver en detalle, consultar: <goo.gl/bFcjw8>.
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cién sostenible de la controversia que tengan en cuenta las cuestiones de
género para todas las mujeres. Requiere también que los sistemas de justicia
se enmarquen en un contexto, sean dindmicos, de participacion, abiertos a
las medidas innovadoras précticas, sensibles a las cuestiones de género y ten-

gan en cuenta las crecientes demandas de justicia que plantean las mujeres.

Teniendo en cuenta ello, en este articulo analizaremos la recepcién que
ha hecho el Tribunal Constitucional peruano de los estdndares establecidos en la

Convencién.

1.1. Importancia de la CEDAW para el Peru

La CEDAW es un tratado del sistema universal de derechos humanos
del que el Estado peruano es parte (se encuentra entre los nueve tratados inter-
nacionales de derechos humanos). En efecto, fue suscrito por el Pert el 23 de julio
de 1981, aprobado por el Congreso mediante Resolucion Legislativa N° 23432, del
23 de junio de 1982, y promulgado por el presidente de la Reptblica, hacia el
5 de julio del mismo ano. De este modo, en cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la suscripcién de este instrumento internacional, el Estado pe-
ruano ha presentado hasta ocho informes y, consecuentemente, ha recibido

observaciones y recomendaciones formuladas por el Comité CEDAW*.

Asimismo, el Pert ha suscrito el afio 2000 y ratificado el siguiente ano
(mediante Resolucién Legislativa N° 27429, de 23 de febrero de 2001) el
Protocolo Facultativo de la CEDAW;, que le otorga al Comité la competencia
de recibir quejas individuales. Es asi que, por ejemplo, el Comité CEDAW
ha conocido el caso de LC contra Per’. En consecuencia, es posible afirmar
que el Estado peruano es respetuoso con este Comité, no solo presentando
oportunamente los informes correspondientes, sino también reconociendo

su competencia para recibir casos individuales, y someterlos a su jurisdiccién.

A nivel de la judicatura nacional, la CEDAW también constituye —y,
deberia constituir— un referente para los jueces y juezas, en su labor de pro-

teccién de derechos humanos de las personas que recurren ante los tribuna-

# Las observaciones y recomendaciones se encuentran disponibles en el portal de Naciones
Unidas: <goo.gl/L9sFhX>.

> En este caso, el Comité encontré responsabilidad en el Estado peruano por la violacién
de los derechos establecidos en los articulos 2 ¢) y f), 3, 5 y 12, junto con el articulo 1 de la
Convencién. Véase Comité CEpaw, Comunicacién niim. 22/2009. Disponible en: <goo.gl/
ZwDLy6>.
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les. En efecto, este tratado de derechos humanos no solo puede ser utilizado
como marco de referencia de las decisiones judiciales, sino también como una
herramienta importante en el ejercicio del «control difuso» —previsto por el ar-
ticulo 138 de la Constitucién Politica de 1993, frente a la aplicacién de una
norma violatoria de los derechos humanos de las mujeres y, por tanto, incons-
titucional. Esta facultad resulta atin mds importante en la jurisdiccién constitu-
cional, especializada en la proteccién de derechos fundamentales, a partir de
los procesos de hdbeas corpus, amparo, habeas data, accién de cumplimiento o
dirimencia en conflictos de competencia y, en especial, a través del «control con-

centrado» que ejerce por via de la accidn de inconstitucionalidad de las leyes®.

1.2. Recepcion de la CEDAW por tribunales constitucionales y altas cor-
tes de la region latinoamericana

En la regién latinoamericana, no son pocos los tribunales constituciona-
les que vienen incorporando los estdndares internacionales de derechos humanos
en el control de constitucionalidad y —a partir de lo dispuesto por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos desde 20067— a través del control

de convencionalidad®. Sin embargo, la utilizacién de la CEDAW como
instrumento internacional de proteccién de los derechos humanos de
las mujeres, es todavia una prictica incipiente, como se desprende de la
jurisprudencia de los altos tribunales de justicia. En efecto, la invocacién de
este instrumento internacional, via bloque de constitucionalidad, es suma-

mente escasa’. Dos investigaciones, entre otras, dan cuenta de esta situacidn.

¢ Para una distincién detallada entre control difuso y control concentrado véase Anibal
QuiroGa LEON, «Control ‘difuso’ y control ‘concentrado’ en el derecho procesal constitucional
peruano», en Revista de la Facultad de Derecho. PUCP, 1996, num. 50, pp. 207-233.

7 Néstor Pedro Sactits, «Obligaciones internacionales y control de convencionalidad», en
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Ano 8, ntim. 1, 2010, pp. 117-136.

8 Ver por ejemplo: Carlos M. AyaLa Corao, «Recepcién de la jurisprudencia internacional sob-
re derechos humanos por la jurisprudencia constitucional», en Foro Constitucional Iberoamericano,
nam. 7, 2004, pp. 1-74; Diego Garcia SavAN, «La recepcién nacional del derecho internacional de
los derechos humanos y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos»,
en Sergio Garcia RAMIREZ y Mireya CAsTANEADA HERNANDEZ (coords.), Recepcion nacional del
derecho internacional de los derechos humanos y admision de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana, México, Secretaria de Relaciones Exteriores-Corte IDH-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2009, pp. 91-119. Disponible en: <goo.gl/rkPXxs>.

? Para otras regiones se puede consultar: Christopher McCRUDDEN, «Why do nation-
al court judges refer to human rights treaties? A comparative international law analysis
of CEDAW», en American Journal of International Law, Vol. 109(3); Asia Pacific Forum
on Women, law and Development. A Digest of Case law on the Human Rights of Women,
Tailandia, 2003.
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Una primera investigacién, realizada —hace algunos afios— por Ménica
Roa, Rosalba Torres y Claudia Gémez, sobre la aplicacién de la CEDAW
en las altas cortes nacionales de Colombia, Argentina y Pert, advierte que
el pais con mayor cantidad de jurisprudencia que cita la CEDAW es Co-
lombia —aunque las propias autoras concluyen que, en muchos casos, los
tratados de derechos humanos como la CEDAW, se citan «con un tinico ob-
jetivo legitimador, es decir, sin buscar el significado material sino solamente
la formalidad»—; mientras que en los altos tribunales de Perti y Argentina su
utilizacidn se presenta mds bien escasa, siendo muy pocos los casos en los que

la jurisprudencia usa los criterios establecidos por la CEDAW '°.

Una segunda investigacién, efectuada por Judith Schénsteiner, en re-
lacién con el uso del derecho internacional de los derechos humanos por el
Tribunal Constitucional de Chile, destaca por confirmar la incipiente uti-
lizacién de la CEDAW en las altas cortes. En efecto, a partir de un andlisis
cuantitativo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno entre
2008 y 2013, la investigadora identifica que de un universo de 83 sentencias
que incluyen alguna referencia especifica o general al derecho internacional

de los derechos humanos, solo en seis se hace alguna alusién a la CEDAW.!!

Por nuestra parte, creemos que hay una enorme ventana de oportunidad
en la posibilidad que la CEDAW comience a ser utilizada de una manera mds
sistemdtica como referente importante en la proteccion de los derechos humanos

de las mujeres de nuestros paises y para garantizar su acceso a la justicia.

1.3. El Perq, el TC y su reconocimiento constitucional de los tratados de
derechos humanos

La Constitucién de 1993, si bien no reconocid expresamente —como
sf lo habia hecho la Constitucién de 1979— que las normas referidas a dere-
chos fundamentales en tratados internacionales tienen rango constitucional,

si establece en su articulo 3 que los derechos enumerados no excluyen a otros

" Ménica Roa Lérez, Rosalba Torres RopriGUEZ y Claudia GOMEZ LOrEZ, «Aplicacién
de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW) en las altas cortes nacionales. Estudio comparado Colombia, Argentina y Perti», en
Criterio Juridico Garantista, nim. 1(1), 2009, pp. 65 y 68.

' Judith SCHONSTEINER, «El derecho internacional de los derechos humanos en el Tribunal
Constitucional chileno: el minimo comdn denominador», en Revista de Derecho, Vol. XXIX,
ndm. 1, 2016, p. 206.



La CEDAW como marco de referencia de las sentencias del Tribunal Constitucional

de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad de la persona humana.
Asi, el Tribunal Constitucional peruano ha reconocido que la Constitucién

recogié un sistema de numerus apertus'*.

Asimismo, basindose en el articulo 55 de la Constitucién, el TC afir-
ma que «los derechos reconocidos en los tratados internacionales de derechos
humanos tienen rango constitucional» y, por tanto, «debe concluirse que dichos
tratados detentan rango constitucional»'. Lo que resulta especialmente impor-
tante, a la luz de los debates actuales sobre los alcances y caracteristicas del control
de convencionalidad como «instrumento que refuerza la proteccién de los
derechos fundamentales en un contexto de constante interaccién entre el de-

recho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos»'“.

II. Recepcién de la CEDAW en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal peruano

Para la realizacién de este andlisis, nos hemos basado en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional que aparece en su pdgina web (www.
tc.gob.pe) y que —de acuerdo con dicha informacién— data desde 1996, por

lo que el perfodo estudiado va desde ese afio hasta 2016".

2.1. Clasificacion de sentencias

Las sentencias analizadas son doce y las presentamos en el siguiente

cuadro de manera resumida:

12 STC 0025-2005-PI/TC; STC 0026-2005-PI/TC, pdrrafo 28.

13 STC 0025-2005-PI/TC; STC 0026-2005-PI/TC, pérrafo 33. Para un andlisis mds de-
tallado ver, entre otros, Francisco José EGUIGUREN PRrakLi, «Aplicacién de los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos en la jurisprudencia constitucional peruana», en Jus et
Praxis, Afio 9, nim. 1, 2003, pp. 157-191; Susana MosQUErRa MONELOs (coord.), La constitu-
cionalizacion de los tratados de derechos humanos en el Perii, Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Piura, Lima, Palestra, 2015.

14 Natalia TorrEs ZUKNI1GA, «El control de convencionalidad: alcances y caracteristicas. Al-
gunos aspectos de su aplicacion en la prictica del Tribunal Constitucional peruano y de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos», en Cuaderno de Trabajo del Centro de Investigacion,
Capacitacion y Asesoria Juridica, Departamento Académico de Derecho-Pontificia Universidad
Catdlica del Pert, nim. 6, 2013.

15 Agradezco a Vanessa Cuentas del IDEHPUCP por el apoyo brindado para la busqueda
e identificacién de las sentencias del Tribunal Constitucional.
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2.1.1. Sentencias en que la CEDAW fue mencionada

En el periodo estudiado, que va desde 1996 hasta 2016, es decir, en
la jurisprudencia de 20 afios, se ha identificado que solo en doce sentencias del
Tribunal Constitucional se hace referencia explicita a la CEDAW. En concre-
to, fue en 2001 cuando este tratado internacional aparece mencionado en una
sentencia. No obstante, tal referencia no aparece en la parte resolutiva sino en

los «antecedentes», en la medida que fue invocada por la parte demandante.

En efecto, la primera vez que la CEDAW es citada en una sentencia
del Tribunal Constitucional lo es en una accién de inconstitucionalidad in-
terpuesta por la Defensoria del Pueblo, por recorte de derechos pensionarios
al personal femenino de la Policia Nacional del Pert: STC 004-2000-Al/
TC. Si bien la accién fue declarada fundada y el méximo intérprete de la
Constitucién reconocié que, en el caso concreto, se habia afectado el prin-
cipio de igualdad en contra de un grupo de mujeres, perdié la oportunidad
de mencionar y utilizar la CEDAW como criterio hermenéutico —conforme
lo prevé la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién—, y solo se

ampard en los articulos constitucionales pertinentes.

La siguiente referencia a la CEDAW, aunque todavia de manera mar-
ginal, se registra el ano 2005, en la STC 0206-2005-PA/TC, sobre despido
injustificado. Concretamente, la Convencidn es citada en el fundamento 15,
donde se recogen los criterios referidos a la procedencia del amparo en casos

de controversias laborales individuales:

Los despidos originados en la discriminacién por razén de sexo, raza,
religién, opinidn, idioma o de cualquier otra indole, tendrdn proteccién
a través del amparo, asi como los despidos producidos con motivo del
embarazo, toda vez que, conforme al articulo 23° de la Constitucidn,
el Estado protege especialmente a la madre. Deber que se traduce en
las obligaciones estatales de adoptar todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo, pro-
hibiendo, en especial, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad, asi como la discriminacién sobre la
base del estado civil y prestar proteccion especial a la mujer durante el
embarazo (articulo 11, numerales 1 y 2, literales a y d de la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer de Naciones Unidas).
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Es en el afio 2008, en la STC 05652-2007-PA/TC, que declaré fun-
dada la demanda de amparo interpuesta por Rosa Bethzabé Gambini Vidal
contra la Sociedad de Beneficencia de Lima Metropolitana (SBLM) y el Mi-
nisterio de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES), que por primera vez el
TC utiliza la CEDAW como marco de referencia relevante para proteger los
derechos. En este proceso, la demandante alegaba haber sido victima de des-
pido discriminatorio por razén de sexo, por el hecho de estar embarazada, lo
que constitufa una vulneracién al derecho a la igualdad y no discriminacién
por razén de sexo reconocido en el articulo 2°, inc. 2 de la Constitucién.

Solicitaba, en consecuencia, su reposicién en el puesto de trabajo.

Finalmente, es entre los afios 2014 y 2015 (luego de un periodo laten-
te, en el que es esporddicamente mencionada en algunos fundamentos de vo-
tos o votos singulares de los magistrados) que la CEDAW vuelve a ser marco
de referencia importante en la fundamentacién de las sentencias del Tribunal
Constitucional, especialmente en la resolucién de los casos relacionados con

la discriminacién por razén de embarazo.

De este modo, una primera lectura permite afirmar que el Tribunal
Constitucional peruano conoce la CEDAW vy, a su vez, la invoca en su juris-
prudencia. No obstante, esta invocacién se produce en muy pocas ocasiones,
apenas en doce sentencias en un periodo de dos décadas, con el agravante
de que es atin en menos casos —de entre las doce sentencias— en los que se
hace una referencia sustancial de esta Convencién, como detallaremos mds

adelante.

2.1.2. Tipos de procesos constitucionales en los que la CEDAW fue men-
cionada

De los seis tipos de procesos constitucionales que son competencia
del Tribunal Constitucional, de acuerdo con lo prescrito por la Constitucién
y el Cddigo Procesal Constitucional (hdbeas corpus, amparo, hdbeas data,
accién de cumplimiento, accién de inconstitucionalidad y proceso compe-
tencial), solo en tres tipos de procesos ha sido invocada la CEDAW: en nueve
acciones de amparo, en dos procesos de inconstitucionalidad y en un proceso
de cumplimiento. Como puede advertirse, en los procesos de amparo es don-

de se produce un mayor desarrollo jurisprudencial.
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2.1.3. Forma en que la CEDAW fue mencionada

Teniendo en cuenta la modalidad en que la CEDAW fue mencionada

por el Tribunal Constitucional en los doce casos ya senalados, se advierte

que la Convencidn es referida hasta en tres modalidades. En primer lugar,

en ocho casos fue aludida en los fundamentos de la sentencia, de los cuales

en tres es referida de forma genérica, y en cinco de forma concreta, esto es,

se citan articulos especificos de la Convencién. En segundo lugar, en tres ca-

sos es mencionada de manera individual por algunos magistrados. En tercer

lugar, en un caso es mencionada solo en los antecedentes pero no sirve de

fundamento de la sentencia. Veamos:

2.1.3.1. Casos en que la CEDAW fue mencionada pero no sirvié de funda-
mento de la sentencia

STC 004-2000-Al/TC: fue citada como fundamento del deman-

dante y luego en la sentencia se hace alusion al principio de igualdad.

Como ya se ha manifestado, esta es una de las dos ocasiones en que
la CEDAW es citada en una accién de inconstitucionalidad; y si bien
la sentencia declara fundada la accién, y en consecuencia inconstitu-
cionales una serie de articulos y disposiciones de la Ley N° 26960, el
Tribunal Constitucional no recoge los argumentos de la Defensoria
del Pueblo (demandante), aunque los menciona de manera resumi-

da, a saber:

El demandante sostiene, principalmente, lo siguiente: a) Que, desco-
nociendo que el personal femenino de la Policia adquirié sus grados en
aplicacién de la Ley N° 24173 y el articulo 62° de la Ley N° 25066, la
Ley N° 26960 pretende que las beneficiadas vuelvan a la situacién que
tenfan cuando en nuestro pais regfan normas que discriminaban a las
personas en razén del sexo, lo cual vulnera el derecho a la igualdad,
reconocido en el articulo 2°, inc. 2), de la Constitucién Politica del
Estado, articulo 26° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 24° de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, y articulo 2° de la Convencién sobre la eliminacién de todas las

formas de discriminacién contra la mujer'®.

1¢ STC 04-2000-AI/TC.
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En la parte de los fundamentos de la STC 004-2000-AI/TC, sin citar
la CEDAW, el Tribunal Constitucional solo menciona de manera genérica

que:

Adicionalmente, y por lo que respecta a la Primera Disposicion Final y
Complementaria de la Ley N° 26960, queda claro que, ademds de los
preceptos constitucionales mencionados, también se afecta el principio
de igualdad, y la regla de legislar por la naturaleza de las cosas, y no por
la diferencia de las personas, reconocidos, tanto en el articulo 2), inc. 2),

como en el primer pérrafo del articulo 103° de la Constitucin.

De esta manera, se deja de lado la oportunidad de visibilizar la in-
constitucionalidad de una ley que afectaba desproporcionadamente a un

grupo de mujeres, como eran las oficiales pertenecientes a la sanidad policial.

2.1.3.2. Casos en que la CEDAW fue invocada como parte de los funda-
mentos de la sentencia de manera genérica

e STC 3081-2007-PA/TC: la CEDAW es mencionada de manera
enumerativa junto con otros instrumentos internacionales de dere-
chos humanos para dar cuenta de su existencia, pero no se desarrolla

algo especifico.

e STC 0032-2010-PI/TC: se menciona la CEDAW como tratado de
derechos humanos que precisa alcances del derecho a la igualdad, sin

hacer referencia a un articulo especifico.

Como se advierte, si bien en estas sentencias —a diferencia del supues-
to anterior— el Tribunal Constitucional alude expresamente a la CEDAW,
lo hace solo de una manera genérica. Es decir, no precisa ningtin articulo en
particular. En ambas sentencias (STC 3081-2007-PA/TC y STC 0032-2010-
PI/TC) el intérprete supremo de la Constitucién invoca la CEDAW como parte
del elenco de instrumentos internacionales de derechos humanos que se debe

tener en cuenta cuando se trata de su proteccién. Asi por ejemplo sefala:

33. A estos instrumentos internacionales se suman otros que, si bien
son importantes y a los cuales este Colegiado les ha deparado especial
reflexién, dada la naturaleza del caso sub judice, no es posible mds que su

simple enumeracién:

- Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién

contra la mujer» (STC 3081-2007-PA/TC).
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2.1.3.3. Casos en que la CEDAW fue invocada como parte de los funda-
mentos de la sentencia citando articulos especificos

e STC 0206-2005-PA/TC: es citada para establecer en qué casos pro-
cede el amparo por despido injustificado, y en este caso no procede

(articulo 11, numerales 1 y 2, literales a y d).

e STC 05652-2007-PA/TC: discriminacién por embarazo (articulos
1, 4, 11, y se mencionan los articulos 2, 7, 8,9, 10, 11, 13, 15, 16).

e STC 00666-2013-PA/TC (Exp. N° 03520-2010-PA/TC): se men-
ciona el articulo 14, inc. 2, para abundar en fundamento del derecho

de acceso al agua potable y a los servicios de saneamiento (articulo
14, numeral 2, inc. h).

e STC 00388-2013-PA/TC: discriminacién sobre la base del estado
civil y prestar proteccién especial a la mujer durante el embarazo

(articulo 11, numeral 1y 2, literales a y d de la Convencién).

e STC01423-2013-PA/TC: discriminacién por embarazo (articulo 1,
5y 10, y control difuso de constitucionalidad).

Las sentencias en las que se hace una referencia sustantiva a la CEDAW
son los procesos de amparo, mayoritariamente en los casos de discriminacién por
embarazo. Sin embargo, no necesariamente en todas esas sentencias se ha citado

el mismo articulo de la Convencién, ni se ha declarada fundada la demanda.

En las sentencias recaidas en los Exp. 05652-2007-PA/TC y Exp. N°
00388-2013-PA/TC se hace referencia en especial al articulo 11 de la CE-
DAW, dado que las demandas son, en un caso, por despido injustificado por
raz6n de embarazo y en otro por falta de gozo de licencias pre y post natal;
mientras que la sentencia en el Exp. N° 0206-2005-PA/TC, si bien es un
caso de discriminacién por despido, la CEDAW solo es citada a manera de
ejemplo, para decir en qué casos procede el amparo por despido injustifica-

do, siendo que en el caso concreto no procede esa alegacion.

De otro lado, en la sentencia recaida en el Expediente 01423-2013-
PA/TC —aunque nuevamente estamos ante un caso de discriminacién por
embarazo— se trata mds bien de discriminacién frente al derecho a la educa-
cidén, pues el caso es de una cadete de la Fuerza Aérea del Perti, que es dada

de baja cuando se toma conocimiento de su embarazo y, por tanto, se invoca
el articulo 10 de la CEDAW, a saber:
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28. Por su parte, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), suscrita el 23 de junio de 1981
y ratificada el 13 de setiembre de 1982 por el Pert, en lo que respecta al dere-
cho ala educacién de las mujeres ha establecido en su articulo 10 las medidas
que los Estados deben adoptar a fin de asegurar la igualdad de derechos en

la esfera educativa:

a) Las mismas condiciones de orientacién en materia de carreras y capacita-
cién profesional, acceso a los estudios y obtencién de diplomas en las insti-
tuciones de ensefianza de todas las categorias, tanto en zonas rurales como
urbanas; esta igualdad deberd asegurarse en la ensenanza preescolar, general,
técnica y profesional, incluida la educacién técnica superior, asi como en

todos los tipos de capacitacién profesional;

b) Acceso a los mismos programas de estudios y los mismos exdmenes, per-
sonal docente del mismo nivel profesional y locales y equipos escolares de la

misma calidad;

¢) La eliminacién de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y
femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante
el estimulo de la educacién mixta y de otros tipos de educacién que contri-
buyan a lograr este objetivo y, en particular, mediante la modificacién de los
libros y programas escolares y la adaptacién de los métodos de ensefianza.
(...) (Sentencia recaida en el Exp. N° 01423-2013-PA/TC).

Un quinto caso es el de la sentencia recaida en el Exp. N° 00666-
2013-PA/TC (Exp. N° 03520-2010-PA/TC) que menciona el articulo 14,
inc. 2 de la CEDAW para fundamentar el derecho de acceso al agua potable y
a los servicios de saneamiento, sin que ello esté en relacién con una situacién

de discriminacién contra la mujer como analizaremos en su momento.

Asi, podemos decir que la CEDAW si bien ha sido invocada en cinco
casos, en los fundamentos de la sentencia, solo en tres de ellos ha estado directa-
mente relacionada con situaciones concretas de discriminacién contra la mujer,

y en todos estos casos la discriminacién ha sido por embarazo.
2.1.3.4. Casos en los que la CEDAW fue invocada por magistrados de ma-
nera individual, en el fundamento de sus votos o en votos singulares

e Exp. N° 7435-2006-PC/TC: voto del magistrado Mesia Ramirez,

para fundamentar Derecho a la autodeterminacién reproductiva
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como un derecho implicito del libre desarrollo de la personalidad
y autonomifa (articulo 16, CEDAW) y Derecho a la vida y a la in-

tegridad fisica, psiquica y moral de la mujer (articulo 10, inc. h,

CEDAW).
e Exp. N° 2005-2009-PA/TC: Fundamento del voto del magistra-

do Mesia Ramirez, y en el voto singular de los magistrados Landa
Arroyo y Calle Hayen, Derecho a la autodeterminacion reproductiva

como un derecho implicito del libre desarrollo de la personalidad y
autonomifa (articulo 16, CEDAW).

e Exp.N°0139-2013-AA: Se hace mencién a la Recomendacién Ge-
neral 28 relativa al articulo 2 de la CEDAW para fundamentar el de-
recho a la identidad de género en el voto singular de los magistrados

Eto Cruz y Mesia Ramirez.

e  Exp.N°06040-2015-PA/TC: Se menciona a la CEDAW de mane-
ra indirecta para interpretar el término género en el fundamento del
voto de la magistrada Ledesma.

Resulta también interesante dar cuenta que en cuatro sentencias, la
CEDAW ha sido invocada por magistrados de manera individual, en tres
casos como fundamento de votos que coincidfan con la mayorfa sin que esta
invocacién haya sido recogida en las consideraciones o fundamentos de la
propia sentencia, y en dos casos como sustento de votos singulares. En las
cuatro sentencias estamos ademds en la valoracién de los llamados «derechos
sexuales y reproductivos»'/, particularmente relevante resulta que es el ma-
gistrado Mesia Ramirez quien utiliza la referencia a la CEDAW de manera

reiterada en tres de los casos mencionados.

Concretamente, en dos de estos casos (STC 7435-2006-PC/TC y
STC 2005-2009-PA/TC) las sentencias recaen en el controvertido tema de
la Anticoncepcién Oral de Emergencia (AOE). Tanto en la primera sen-
tencia (STC 7435-2006-PC/TC) en donde el Tribunal Constitucional se
pronuncia a favor de que se garantice la provisién e informacién sobre la

AOE, como en la segunda y contradictoria sentencia (STC 2005-2009-PA/

17 Para un mayor desarrollo véase Marcela Huarta ALEGRE, «Los derechos sexuales y repro-
ductivos en Iberoamérica, logros y desafios», Ponencia presentada en el II Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Sanitario, 2004.
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TC), en donde mds bien se prohibe su distribucion gratuita, el magistrado
Mesia Ramirez desarrolla un voto singular en el que invoca a la CEDAW:. Sin
embargo y por paradéjico que parezca, el voto del 2006 de Mesia Ramirez
fue a favor que se distribuya, mientras que su voto en el 2009 fue en contra
de su distribucién'®. Es decir, lo que nos llama la atencién es que la invoca-
cién a la CEDAW no ha sido garantia para la ampliacién de derechos de las
mujeres necesariamente, sino que ha sido utilizada por el mismo magistrado
para fundamentar votos contradictorios sobre el mismo tema. Si bien no des-
conocemos que la naturaleza de las acciones eran diferentes, la del 2006 era
una accién de cumplimiento sobre una disposicién del Ministerio de Salud,
y la del 2009 una accién de amparo, en el fondo de ambas sentencias estaba
la ampliacién o restriccidn del derecho a la autodeterminacién reproductiva,

como el mismo magistrado senala.

Efectivamente, tanto en su voto del 2006 como en el del 2009, el ma-
gistrado Mesia Ramirez utiliza la CEDAW para fundamentar el derecho a la au-
todeterminacién reproductiva y el derecho a la vida e integridad de la mujer. En
relacién con el derecho a la autodeterminacién reproductiva, este es reconocido
en ambos fundamentos de voto como implicito en el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, y por tanto invoca el articulo 16 de la CEDAW, para
ratificar que toda mujer tiene derecho a elegir libremente el método anticon-

ceptivo de su preferencia, de una manera idéntica en su argumentacién®.

Mientras que el derecho de las mujeres a informacién y asesoramiento
sobre planificacién familiar fuertemente vinculado con el derecho a la vida y
la integridad de la mujer es el que sufre un cambio de valoracién en el criterio
del magistrado. Asi, en el fundamento de su voto en la sentencia del 2006, el

magistrado Mesfa Ramirez afirma que:

La realidad social le impone al Estado la obligacién objetiva de hacer todo
cuanto esté a su alcance para evitar que las mujeres mueran por abortos
clandestinos (...) Desde esta perspectiva, el AOE constituye, frente a los

abortos terapéuticos o criminoldgicos, una alternativa aceptable de cara

'8 Loaiza analiza de manera detallada la composicién del Tribunal Constitucional con oca-
sién de las sentencias relativas a la AOE. Véase Pamela Loaiza, «La judicializacién de la politica
en el Pert: una observacion del Tribunal Constitucional y sus decisiones frente a la pildora del
dia siguiente (2001-2010)», en Politai. Revista de Ciencia Politica, Afio 4, ndm. 7, pp. 179-195.

1 Véase Exp. N° 7435-2006-PC/TC, punto 4 del fundamento de voto del magistrado
Mesfa Ramirez y Exp. N° 2005-2009-PA/TC, punto 3 del fundamento del voto del mismo
magistrado Mesfa Ramirez.
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a las repercusiones que produce en la integridad fisica, psiquica y moral

de la mujer la expulsién violenta del feto (STC 7435-2006-PC/TC).

Mientras que en su voto del 2009%°, sostiene que:
q q

No cabe duda que la PDS puede jugar en materia de planificacién fa-
miliar un papel importante. Incluso podria tratarse de una alternativa
excepcional a tomarse en cuenta por las politicas pablicas de salud, de
cara a las obligaciones del Estado de impedir la muerte de mujeres pobres
que se someten a pricticas abortivas en condiciones de insalubridad. Sin
embargo, lo que puede ser bueno y oportuno desde las razones de la politica,
tiene que ser compatible con el techo ético de la Constitucién. (...) Pero
creo que si la PDS es abortiva, su utilizacién como parte de la politica estatal
relacionada con la planificacién familiar no deberfa estar permitida (STC

2005-2009-PA/TC).

Como no es intencién del articulo profundizar en el debate de los
derechos sexuales y reproductivos, sino en la utilizacién de la CEDAW para
la proteccién de los derechos fundamentales, vamos a dejar esta linea de andlisis,
no sin antes decir que el cambio de posicién del magistrado Mesia Ramirez fi-
nalmente tiene que ver con la valoracién del derecho a la vida e integridad fisica,
psiquica y moral de la mujer, que de alguna manera se devalta frente a la del

concebido en el fundamento de su voto en la segunda sentencia.

De otro lado, es interesante que a pesar que el voto del magistrado
Mesia Ramirez fue concordante con la posicién asumida por el Tribunal en
ambos casos, en ninguno de ellos se recoge en los fundamentos de la senten-
cia lo establecido por la CEDAW, y eso que se trataba de un caso que clara-
mente afectaba los derechos de las mujeres, y mds cuando justamente uno de
los grandes aportes de la citada Convencién fue iluminar los derechos de las

mujeres en relacién con los aspectos reproductivos.

Quienes s coinciden con el magistrado Mesfa Ramirez en invocar a
la CEDAW;, aunque con una posicién de fondo contraria a la de la sentencia,

son los magistrados Landa Arroyo y Calle Hayen en una sentencia del 2009.

? La sigla PDS alude a la denominacién «pildora del dia siguiente», que es otra manera
de referirse a la AOE (anticonceptivo oral de emergencia). Nétese que el cambio de denomi-
nacién no estd exento de un posicionamiento frente al firmaco, pues en el caso de la AOE el
énfasis estd en su efecto anticonceptivo y su uso eventual o por emergencia; mientras que la
denominacién PDS el énfasis estd en el uso post coital y, por tanto, el riesgo de la interrupcién
del proceso de un eventual embarazo.
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Asi, estos dos magistrados, citan el art. 16 de la CEDAW, en particular el
numeral 1, literal ¢), para fundamentar el derecho de la mujer a decidir el

namero de hijos:

46. (...) la mujer en especial tiene el derecho de recibir la informacién
completa que le permita tomar la decisién respecto del ejercicio de sus
derechos reproductivos dentro del cual se encuentra como ya se afirmd,
de manera central el de decidir cudndo, cémo y con quién tendrd hijos y
cudntos tendrd. Es en este 4mbito que se inserta la Convencidn sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer apro-
bada por el Perti mediante Resolucién Legislativa N© 23432 publicada
el 5 de junio de 1982 que establece en su art. 16° numeral 1 inc. €) que,
los Estados Partes adoptardn todas las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres en lo referente a los
mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hi-
jos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacién,
la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos (STC
2005-2009-PA/TC).

Como se puede apreciar, los magistrados del TC peruano, ni cuando
se pronunciaron a favor de la distribucién de la AOE ni cuando se opusieron
a la distribucién gratuita de esta, vieron la conveniencia de fundamentar sus
consideraciones en lo establecido por la CEDAW, a pesar que —por el tenor de los
fundamentos individuales o los votos singulares—, dicha argumentacion fue parte
de las deliberaciones de los magistrados. En nuestra opinidn, ello constituye mds
que una pérdida de oportunidad, una falta de reconocimiento a los sustantivos
aportes que la CEDAW ha brindado en materia de derechos reproductivos de
las mujeres, en particular en lo referente a la autodeterminacién reproduc-
tiva, a pesar que la CEDAW es el tnico tratado que menciona de manera
expresa la planificacién familiar y establece la responsabilidad de los Estados
parte de garantizar el derecho de las mujeres «a decidir libre y responsable-
mente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener
acceso a la informacién, la educacién y los medios que les permitan ejercer

estos derechos» (articulo 16, inc. e).

Por otra parte, en la sentencia recaida en el Exp. N° 0139-2013-AA/

TC, referido al caso de un transexual que solicita cambio de sexo, nuevamen-
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te el magistrado Mesfa Ramirez, en un voto singular redactado en conjunto
con el magistrado Eto Cruz, hace referencia a la CEDAW para fundamentar
su voto, e ilustrar la diferencia entre el sexo y el género. En particular, cita
la Recomendacién General N° 28 relativa al articulo 2 en la que el Comité
CEDAW pone de manifiesto que la Convencidn es aplicable no solo a las si-
tuaciones de discriminacién por sexo sino también a por motivos de género,

entendiendo que:

El término Sexo’ refiere aqui a las diferencias bioldgicas entre el hombre y la
muger. El término género’ se refiere a las identidades, las funciones y los atri-
butos construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social
y cultural que la sociedad atribuye a esas diferencias bioldgicas, lo que da
lugar a relaciones jerdrquicas entre hombres y mujeres y a la distribucion de
Sfacultades y derechos a favor del hombre y en detrimento de la mujer (Reco-
mendacién General N° 28 relativa al articulo 2 de la Convencién sobre
la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer (CE-

DAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010) (STC 0139-2013-AA/TC).

En su andlisis, los magistrados Mesia Ramirez y Eto Cruz recono-
cen, ademds, que las interpretaciones efectuadas por el Comité CEDAW —as{
como otros comités internacionales— son vinculantes para el Estado peruano
a pesar que la sentencia de la mayoria no haya considerado estas posturas que
—a su juicio— hacen que la fundamentacién de la sentencia sea inconvencional
y que la propia sentencia resulte contraria a las obligaciones del Perti como

Estado parte. Veamos:

Estas posturas, sin embargo, asi como las interpretaciones vinculantes del
CEDAW, del Comité de DESC y de la Corte IDH que, si bien no reconocen
expresamente el derecho al cambio de sexo registral, recogen el presupuesto para
su admision, esto es, el reconocimiento del derecho a la ‘identidad de género’, como
una identidad conformada por elementos distintos al bioldgico (psicoldgicos,
sociales y culturales), no han sido consideradas en la sentencia en mayoria, la
que mds bien ha adoptado una tesis contraria a esta doctrina convencional: la de
que el Derecho solo puede admitir el sexo bioldgico como elemento configurador
de la identidad sexual de una persona. En conclusion, bien puede decirse que
la sentencia en mayoria no solo contiene una fundamentacion claramente
inconvencional, sino que ella misma resulta contraria a las obligaciones in-
ternacionales que el Estado peruano ha asumido en materia de proteccion

de derechos humanos al desconocer el ‘derecho identidad de género’ como
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derecho conformante del ordenamiento juridico peruano(Voto singular
de los magistrados Mesia Ramirez y Eto Cruz en la STC 0139-2013-
AA/TC).

Es importante resaltar el reconocimiento por parte de estos magistra-
dos de la fuerza vinculante de las interpretaciones que el Comité hace de la
CEDAW, a través de sus recomendaciones generales, aunque dicho conven-

cimiento no es recogido en la sentencia misma.

En una sentencia posterior (STC 06040-2015-PA-TC), también so-
bre cambio de sexo, la magistrada Ledesma Narvdez, en el fundamento de
su voto invoca de manera indirecta la CEDAW, al citar un documento de la
OEA en que se hace alusién a la Convencién para diferenciar los conceptos

«sexo» y «género» como se analizard posteriormente.

2.1.4. Tipo de invocacion hecha de la CEDAW

Del andlisis precedente, se deduce claramente que la CEDAW ha sido
invocada con diferentes propésitos. En unos casos, ha sido invocada para ampliar
las fronteras de los derechos humanos reconocidos expresamente en la Consti-
tucidn, beneficiando asi a hombres y mujeres peruanas, como es el caso del
derecho al agua potable y saneamiento; en otros casos ha sido invocada cuando
estdn en juego derechos humanos de las mujeres, especialmente en relacién con
el dmbito reproductivo, y una tercera invocacién cuando se trata de discrimi-

nacién por género en casos que no atafien directamente a las mujeres.

2.1.4.1. CEDAW fue invocada por violacion de derechos humanos de ma-
nera general

Al respecto, nos parece interesante que en dos de estos casos, la men-
cién a la CEDAW se haya dado de manera genérica como parte del cuerpo
de tratados de derechos humanos que el Tribunal Constitucional tiene en
su consideraciéon al momento de resolver, sin que en dichos casos se hayan
presentados violaciones especificas al derecho a la igualdad entre hombres y

mujeres

Asi en el Exp. N° 3081-2007-PA/TC, sobre un caso de violacién al
derecho a la salud, en particular la salud mental de una mujer con discapa-

cidad, luego de citar una amplia variedad de instrumentos internacionales
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referidos tanto al derecho a la salud como a la proteccién de las personas con

discapacidad, el Tribunal Constitucional expresa:

33. A estos instrumentos internacionales se suman otros que, si bien
son importantes y a los cuales este Colegiado les ha deparado especial
reflexién, dada la naturaleza del caso sub judice, no es posible mds que
su simple enumeracién: Convencidén sobre la eliminacién de todas las

formas de discriminacién contra la mujer (STC 3081-2007-PA/TC).

Una segunda invocacién, podemos encontrarla en el Exp. N° 0032-
2010-PI/TC, que busca la inconstitucionalidad de la prohibicién de fumar
en establecimientos dedicados a la salud o a la educacidn, en las dependen-
cias publicas, en los interiores de los lugares de trabajo, en los espacios pu-
blicos cerrados y en cualquier medio de transporte publico. En este caso, el
Tribunal Constitucional menciona a la CEDAW como tratado de derechos

humanos, sin citar ningtin articulo especifico, pero sefialando que:

69. (...) la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer, es un tratado sobre derechos humanos, que
precisa determinados alcances del derecho a la igualdad de género, exi-
giendo a los Estados partes la adopcién de determinadas medidas para
efectivizar su proteccion, aunque no reconozca al derecho por primera

vez (...) (STC 0032-2010-PI/TC).

Esta referencia nos parece de especial interés, porque en ella el Tribu-
nal Constitucional afirma claramente su concepcién de la CEDAW como un
tratado que no reconoce derechos nuevos sino que precisa de los alcances de
derechos ya reconocidos en otros instrumentos internacionales, para garanti-

zar la igualdad de género y efectivizar una proteccién especifica a las mujeres.

La tercera invocacién de la CEDAW por violacién de derechos hu-
manos en general, la encontramos en la sentencia que recae en el Exp. N°
00666-2013-PA/TC, referido al derecho al agua potable y al desagiie. A dife-
rencia de las dos sentencias anteriores que invocan a la CEDAW sin citar un
articulo especifico, en el caso de esta sentencia, la cita a la CEDAW es porque
esta convencién es uno de los pocos tratados internacionales que especifica-
mente menciona al derecho al agua potable y por eso se le incluye en la lista
de instrumentos internacionales relevantes. Asi, el Tribunal Constitucional

establece que:
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6. El derecho de acceso al agua potable y a los servicios de saneamiento se
encuentra reconocido implicitamente en algunos tratados internacionales
sobre derechos humanos. Ast, tenemos el inciso h) del articulo 14.2 de la
Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer, cuyo texto dispone que toda mujer tiene derecho a gozar “de
condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de la vivienda,
los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua” (STC
00666-2013-PA/TC).

Esta jurisprudencia es especialmente interesante, por cuanto el TC
utiliza la CEDAW para ampliar los mdrgenes de proteccién de los derechos
humanos, en particular del derecho al agua, en nuestro ordenamiento juri-

dico.

5. (-..) En este sentido, corresponde reiterar que el derecho de acceso al agua
potable y a los servicios de saneamiento, si bien no se encuentra reconocido
expresamente en la Constitucidn, tiene su fundamento en su articulo 3° por
cuanto estd relacionado “directamente a valores tan importantes como la
dignidad del ser humano y el Estado Social y Democritico de Derecho” (STC
6534-2006-PAJTC y 6546-2006- PA/TC) (STC 00666-2013-PA/TC).

Es decir, este es un claro ¢jemplo de lo que en otras sentencias el TC
ha establecido en relacién con la Constitucién de 1993, que contiene un
numerus apertus de derechos constitucionales, que pueden complementarse
con otros de naturaleza andloga, con fundamento en tratados internacionales
sobre derechos humanos, como lo es la CEDAW. Al respecto, podemos citar
las sentencias STC 025-2005-PI/TC y STC 026-2005-P1/TC:

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

rechos de naturaleza ‘constitucional’.
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Hasta aqui, podemos decir que el TC —en sentencias no directamente
relacionadas con casos de discriminacién contra la mujer— ha reconocido a
la CEDAW como parte de los tratados fundamentales de derechos humanos,
que si bien no reconoce derechos nuevos si precisa los alcances de derechos ya
reconocidos en otros instrumentos internacionales, de manera que sirve para
fundamentar derechos no reconocidos expresamente en nuestra constitucion
pero que forman parte de los derechos humanos que deben ser protegidos

por nuestro ordenamiento juridico.

2.1.4.2. CEDAW fue invocada de manera especifica por posible discrimi-
nacion contra la mujer.

De entre los siete expedientes en los que la CEDAW es invocada en
situaciones de posible discriminacién contra la mujer, seis de ellos guardan
relacién con la decisién reproductiva de la mujer, a saber, tener o no te-
ner hijos e hijas, acceso a anticonceptivos, despido o separacién de escuela por
embarazo, licencia por maternidad y uno de ellos guarda relacién con derechos
pensionarios, una situacién de discriminacién por resultado, dado que la ley en

cuestion afectaba desproporcionalmente a un grupo de mujeres.

Si analizamos con mayor detalle, podemos decir que la CEDAW
es claramente invocada en los fundamentos de las sentencias del Tribunal
Constitucional para reconocer los derechos de la mujer derivados de su ma-
ternidad: despido por embarazo (STC 05652-2007-PA/TC), licencia por
maternidad (STC 00388-2013-PA/TC) y reincorporacién de cadete que fue
dada de baja por embarazo (STC 01423-2013-PA/TC); o por lo menos re-
conocer la no justificacién de una medida como el despido si la mujer estd
embarazada (STC 0206-2005-PA/TC). Mientras que en los casos que se han
ventilado en relacién con el derecho a decidir no tener mds hijos, como son
los casos relativos a la AOE (STC 7435-2006-PC/TC y STC 02005-2009-
PA/TC), la sentencia no recoge a la CEDAW en sus fundamentos, sino que
esta es mds bien invocada de manera particular por los magistrados, ya sea

para fundamentar su voto o para dejar constancia de un voto singular.

Por ultimo, en el Exp. N° 004-2000-Al/TC que abordaba el caso de
los derechos pensionarios a personal de la sanidad de la Policfa Nacional, lo que
claramente configuraba una violacién del articulo 2 de la CEDAW, porque la

Ley 29960 tenia un impacto sobredimensionado en las mujeres de la sanidad de
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las fuerzas policiales y por tanto resultaba discriminatoria, como lo afirmara la
Defensoria del Pueblo en su demanda, la sentencia no recoge este argumento

aunque declara inconstitucional determinados articulos de la citada ley.

Dicho de otra manera, en los casos que afectaban los derechos huma-
nos de las mujeres, el Tribunal Constitucional peruano solo ha invocado la
CEDAW como fundamento de sus sentencias cuando estos derechos estaban
referidos a la maternidad para proteger a la madre, tanto antes como después

del parto.

En este andlisis resulta especialmente relevante detenernos en la sen-
tencia que recae en el Exp. N° 05652-2007-PA/TC. El caso aborda una si-
tuacién de discriminacién por razén de sexo, dado que la demandante alega
haber sido despedida cuando puso en conocimiento de la institucién em-
pleadora su embarazo. En su andlisis, el TC se plantea un abordaje muy
interesante desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos

humanos. Asi, establece que:

9. Pues bien, teniendo presente que la cuestién que se plantea en el pre-
sente proceso de amparo consiste en determinar la existencia de un des-
pido discriminatorio por razén de sexo, motivado por el embarazo y
consiguiente maternidad de la recurrente, este Tribunal Constitucional

considera necesario abordar las siguientes materias:

a.  Laigualdad de derechos de hombres y mujeres en el Derecho In-

ternacional de los Derechos Humanos.
b.  Laigualdad y obligacién de no discriminacién.
c.  La proteccién internacional de la mujer y sus derechos humanos.
d.  Ladiscriminacién y la igualdad en materia laboral.

e.  La discriminacién por razén de sexo: el embarazo (STC 05652-

2007-PA/TC).

Seguidamente, el TC profundiza en cada uno de estos puntos. Es de
destacar que cuando aborda «la proteccidn internacional de la mujer y
sus derechos humanos», en primer lugar cita correctamente una serie de
instrumentos internacionales como la Declaracién sobre la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer, la propia CEDAW y su Protocolo

Facultativo. En segundo lugar, hace un interesante y minucioso andlisis
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de la CEDAW, que inicia con las implicancias de la definicién de «discri-
minacién contra la mujer» (articulo 1, CEDAW), la necesidad de accio-
nes positivas, la prohibicién internacional de la discriminacién basada en
el sexo, para luego —en un extenso acdpite— abordar los derechos humanos
de la mujer haciendo referencia —mds all4 del caso sub litis— a derechos tanto
de la esfera politica, social y econdmica, glosando para ello cada uno de los
articulos de la CEDAW. Asimismo, desarrolla en otro acdpite, las obliga-
ciones que los Estados deben implementar para eliminar la discriminacién
contra la mujer, detallando para ello el articulo 2 de la Convencién, y hace
un recuento de las principales medidas que el Estado peruano habia adopta-
do para eliminar la discriminacién contra la mujer, tanto en la esfera publica

como en la privada.

Es decir, en esta importante sentencia, el Tribunal Constitucional re-
conoce e incorpora a su jurisprudencia los principales estindares de derechos

humanos introducidos por la CEDAW y concluye que:

29. Por lo tanto, la probibicién internacional de discriminacion basada en el
sexo busca promover la igualdad real de las mujeres. Acorde con este propdsi-
to, el Estado peruano ha asumido la obligacion de adoptar rodas las medidas
necesarias para aplicar el principio de la igualdad entre el hombre y la mujer
0 para remover los obstdculos que impiden el ejercicio pleno del derecho a la
igualdad; de dar a las mujeres oportunidades de entablar acciones y pedir
proteccion frente a la discriminacion; de tomar las medidas necesarias para
eliminar la discriminacion tanto en la esfera piiblica como en el dmbito pri-
vado; y de adoptar medidas de accion positiva para acelerar la igualdad de

hecho entre el hombre y la mujer (STC 05652-2007-PA/TC).

Lamentablemente, dicha jurisprudencia es poco citada posteriormen-

te por el propio Tribunal Constitucional.

2.1.4.3. CEDAW fue invocada por posible discriminacién por género

En cuanto a la invocacién de la CEDAW en sentencias relacionadas a
discriminacién por género, podemos encontrar dos relativas a personas tran-
sexuales. En efecto, la recaida en el Exp. N° 00139 2013-PA/TC, en donde
—como analizamos anteriormente— el magistrado Mesia Ramirez sustentd
un voto singular contrario a la sentencia de la mayoria, y en el que cita al

Comité CEDAW en su interpretacién sobre la diferencia entre sexo y género,
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recogida en la Recomendacién General N° 28 relativa al articulo 2 de la CE-
DAW. En el mismo voto, Mesfa Ramirez, sustenta el derecho a la identidad
de género, basdndose —entre otros— en un documento de la Comisién Inte-

ramericana de Derechos Humanos que, a su vez, cita al Comité CEDAW:

16. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su Informe
‘Orientacién Sexual, Identidad de Género y Expresién de Género: Algu-

nos términos y estdndares relevantes’, encargado mediante resolucién de
la Asamblea General d la OEA, AG/RES. 2653 (XLI-O/11), ha explica-

do esta diferencia de la siguiente manera:

17. La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se concibe
como un dato biolégico y el segundo como una construccién social.
El Comité de Naciones Unidas que monitorea el cumplimiento con la
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer ha establecido que el término ‘sexo’ se refiere di-
ferencias biolégicas entre el hombre y la mujer mientras que el término
‘género’ refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre, y al significado social y cultural
que se atribuye a esas diferencias bioldgicas (voto singular del magistrado
Mesia Ramirez, STC 00139 2013-PA/TC).

Si bien, en esta sentencia, el Tribunal Constitucional no se pronuncia
a favor de los derechos del transexual, en la sentencia recaida en el Exp. N°
06040-2015-PA/TC, resuelve dejar sin efecto la doctrina jurisprudencial es-
tablecida en la sentencia del Exp. N° 00139 2013-PA/TC y reconocer la afecta-
ci6n de sus derechos fundamentales cuando se impide a estas personas el cambio
de nombre y de sexo en sus documentos de identidad. En esta tiltima sentencia y
como fundamento del voto de la magistrada Ledesma Narvdez, encontramos
nuevamente la referencia a la CEDAW), a través de una cita del parrafo 17,
similar a la hecha anteriormente por el magistrado Mesfa Ramirez del docu-
mento «Orientacidon Sexual, Identidad de Género y Expresién de Género:
algunos términos y estindares relevantes», encargado mediante resolucién de
la Asamblea General d la OEA, AG/RES. 2653 (XLI-O/11).

En suma, podemos decir que la CEDAW ha sido invocada —de mane-
ra indirecta— en fundamento de votos o votos singulares en las sentencias del
TC para fundamentar el derecho a la identidad de género y la afectacién a los
derechos fundamentales de las personas transexuales: el derecho al cambio de

nombre y de sexo en sus documentos de identidad.
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2.2. Articulos de la CEDAW que fueron invocados

En relacién con los articulos de la CEDAW mds invocados, tenemos
que, curiosamente, el articulo 10 relativo a la no discriminacién para el goce
efectivo del derecho a la educacién es el mas citado, con cuatro invocaciones:
STC 7435-2006-PC/TC; STC 05652-2007-PA/TC; STC 02005-2009-PA/
TC y STC 01423-2013-PA/TC; seguido del derecho al matrimonio y la
familia: STC 7435-2006-PC/TC; STC 05652-2007-PA/TC y STC 02005-
2009-PA/TC; el derecho al empleo: STC 0206-2005-PA/TC; STC 05652-
2007-PA/TC; STC 00388-2013-PA/TC y el articulo 2 relativo a medidas
de politica para la no discriminacién: STC 004-2000-Al/TC; STC 05652-
2007-PA/TC y STC 00139 2013-PA/TC, con tres menciones cada uno
de estos derechos. Un dato curioso es que el articulo 12, relativo al derecho a la
salud, no ha sido invocado en ninguna de las sentencias, a pesar de que en dos de

ellas —las relativas a la AOE- este constitufa una arista importante del andlisis.

III. Principales hallazgos y perspectivas
En resumen, del andlisis precedente podemos concluir que:

o La CEDAW es parte del ordenamiento interno peruano a través de
diversos mecanismos: los informes periddicos que el Estado presen-
ta y sobre los que el Comité se pronuncia; el sometimiento a su
Protocolo Facultativo a través del cual el Comité conoce de casos
individuales; y, la incorporacién de sus estdndares tanto en la justicia

ordinaria cuanto en la constitucional.

e Si bien el Tribunal Constitucional peruano conoce y cita a la CE-
DAW en su jurisprudencia, son pocos los casos en los que se le in-
voca, la mayorfa de ellos no es una referencia sustancial, aunque en

algunos casos si resulta importante su mencién.

e El Tribunal Constitucional ha reconocido la CEDAW como parte
de los tratados fundamentales de derechos humanos que, si bien no
reconoce derechos nuevos, precisa los alcances de derechos ya reco-
nocidos en otros instrumentos internacionales, y que forman parte
de los derechos humanos que deben ser protegidos por nuestro orde-

namiento juridico.
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e La CEDAW ha servido al Tribunal Constitucional para ampliar el
catdlogo de derechos amparados constitucionalmente, como es el

caso del derecho al agua potable y saneamiento.

e La fuerza vinculante de las interpretaciones que el Comité CEDAW
hace de la Convencién a través de sus recomendaciones generales, es
reconocida por los magistrados de manera individual en la sustenta-

cién de sus votos pero no en los fundamentos mismos de las sentencias.

e En los casos que afectaban los derechos humanos de las mujeres,
el Tribunal Constitucional peruano solo ha invocado la CEDAW como
fundamento de sus sentencias cuando estos derechos estaban referidos a la

maternidad, para proteger a la madre tanto antes como después del parto.

e El Tribunal Constitucional peruano no fundamenté sus considera-
ciones en lo establecido por la CEDAW en ninguna de las sentencias
relativas a la AOE, a pesar que —por el tenor de los fundamentos
individuales o los votos singulares—, dicha argumentacién fue parte
de las deliberaciones de los magistrados y que justamente esta Con-
vencién da una especial relevancia a todo lo relativo a los derechos

reproductivos de las mujeres.

e Lainvocacién a la CEDAW no ha sido garantia para la ampliacion
de derechos de las mujeres necesariamente, sino que ha sido utilizada
por un mismo magistrado para fundamentar votos contradictorios

sobre el mismo tema.

e La CEDAW hassido invocada —de manera indirecta— en fundamento
de votos o votos singulares en las sentencias del Tribunal Constitu-
cional para fundamentar el derecho a la identidad de género y la
afectacion a los derechos fundamentales de las personas transexuales,
como lo son el derecho al cambio de nombre y de sexo en sus docu-

mentos de identidad.

Finalmente, si reconocemos que para la buena calidad de los sistemas
de justicia se requiere que estos tengan en cuenta las cuestiones de género que
afectan a las mujeres, resulta entonces urgente que nuestras cortes, y en particular
el Tribunal Constitucional, aprovechen esta enorme ventana de oportunidades y
utilicen a la CEDAW de una manera més sistemdtica como referente importante

en la proteccion de los derechos humanos de las mujeres de nuestro pais.
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Resumen

Este trabajo analiza las sentencias del Tribunal Constitucional en casos de
expulsion de la Policia Nacional del Peru y las Fuerzas Armadas por embara-
zo, maternidad y paternidad, y estado civil. Desde el marco constitucional
y los estandares internacionales de derechos humanos, hace una evaluacién
de las tres medidas que intervienen de forma indebida en los derechos fun-
damentales, amparadas todas en normativa de ambos cuerpos armados: i)
la exclusién y prohibiciones realizadas en razén del embarazo, ii) las asocia-
das a la maternidad y paternidad, y iii) las asociadas a la condicién de no ser
soltero/a. Se postula que aunque el Tribunal Constitucional ha tutelado los
derechos vulnerados en los casos concretos, en su jurisprudencia hace falta
un analisis que profundice las vulneraciones al principio-derecho de igualdad
en razo6n de los motivos prohibidos de discriminacién por sexo, situacién fa-
miliar y estado civil a la luz del test de igualdad o principio de proporcionalidad
en el andlisis de la infraccion de la igualdad, y prestando especial atencién a la
interseccionalidad de la discriminaciéon. Ademas, se sostiene que es necesario
fortalecer este plano argumentativo por las consecuencias que se desprenden,
particularmente la aplicacién de un test estricto y la carga de la prueba.
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Abstract

This paper analyzes the judgments of the Constitutional Court of Peru in cas-
es of expulsion in the Peruvian National Police and Peruvian Armed Forces
because of pregnancy, maternity or paternity, and marital status. Consid-
ering the constitutional framework and the international standards of hu-
man rights, this paper makes an assessment of three measures that infringe
the people’s fundamental rights, all of them covered by regulations of both
police and armed forces: 1) the exclusion and prohibitions made because of
pregnancy, 2) those associated to motherhood and fatherhood, and 3) those
associated to the condition of being single or not. Although it is postulated
that the Constitutional Court has protected the violated rights in concrete
cases, its jurisprudence lacks an analysis that deepens on the violations to
the principle right to equality on the prohibited grounds of discrimination
by gender, family status and marital status, in the light of the test of equality
or proportionality when analyzing the infringement of equality, and paying
special attention to the intersectionality of discrimination. Additionally, it is
postulated that it is necessary to strengthen this argumentative field because
of the consequences which arise particularly in the application of a strict test
and the burden of the proof.
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I. Introduccion!

a igualdad en razén del sexo constituye una categoria protegida por

el principio-derecho a la igualdad consagrado en el articulo 2 inciso 2

de la Constitucién. Sin embargo, se han denunciado casos de mujeres
que han sido discriminadas en las Fuerzas Armadas (FFAA) y la Policia Na-
cional del Pertt (PNP) con razén del embarazo, una situacién que es intrin-
seca a la discriminacién por sexo. En virtud de su normativa, los centros de
formacién de las FFAA y la PNP han expulsado a alumnas gestantes en una
sancién vinculada directamente con una decision personal como la materni-
dad, propia de su autonomia reproductiva. La misma sancién estaba prevista
no solo con ocasién del embarazo y la maternidad, sino también respecto de

la paternidad y en relacién con el estado civil.

! Este trabajo estd basado en la investigacion realizada por la autora para el amicus curiae
que el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, institucién de cuyo equipo técnico
form parte, presenté en el Expediente N° 01423-2013-PA/TC.
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A la fecha, el Tribunal Constitucional (TC) se ha pronunciado en seis
casos de expulsién por embarazo, maternidad y paternidad en el 4mbito de
la PNP y las FFAA. En la PNP, con ocasién de las primeras sentencias sobre
la materia, se ha concretado un cambio normativo, aunque como reporta la
Defensoria del Pueblo, se han presentado denuncias atn después de las re-
formas realizadas®. Asi, en el Decreto Legislativo N° 1151, Ley del Régimen
Educativo de la Policfa Nacional del Perd, publicado el 11 de diciembre de
2012, se prohibié expresamente que la gestacién, maternidad o paternidad
de los alumnos, alumnas o cadetes pueda motivar cualquier tipo de sancién,

restriccidn o la separacion definitiva de las escuelas de formacién de la PND?.

Si bien la publicacién de dicha norma representé un avance impor-
tante, atin subsisten aspectos con contenido discriminatorio en su Regla-
mento, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2014-IN, publicado el 7
de setiembre de 2014. En esta norma, articulos 37.2.a.1, 37.2.b.1 y 40, se
establece un periodo de suspension por gestacién y maternidad que no puede
ser mayor a dos afios ni menor de dieciocho meses, plazo fijo que no prevé
la opinién de la alumna o cadete, ni su situacién médica, ni académica con
la posibilidad de que curse asignaturas que no demanden un esfuerzo fisico

que pueda resultar perjudicial®. Asimismo, otro aspecto que preocupa de la

* Entre otros, DEFENSOR{A DEL PUEBLO, Nota de prensa N° 002/2014/OCII, de 6 de
enero de 2014, disponible en <goo.gl/AJAGHB>; y Nota de prensa N° 290/OCII/DP/2012,
de 30 de noviembre de 2012, disponible en <goo.gl/Cpvjqn>.

3 Articulo 19.- Estudiantes.

Son los cadetes, alumnos y participantes que han cumplido los requisitos de admisién
establecidos para cada una de las escuelas integrantes del Régimen Educativo de la Policia
Nacional del Perd. Sus derechos, obligaciones, sistema de evaluacién, régimen disciplina-
rio y estimulos, son normados en los reglamentos correspondientes.

No puede restringirse o limitarse la permanencia ni retirarles la condicién de alumno,
alumna o cadete de las Escuelas de Formacién de la Policfa Nacional del Pert por motivos
de gestacién, maternidad o paternidad.

Los supuestos previstos en el pdrrafo anterior no pueden ser empleados como causales de
sancién o separacion definitiva de las Escuelas de Formacién de la Policia Nacional del Per.
* Articulo 40.- Procedimiento académico y plazos para la cadete o alumna gestante.

Para el caso de la cadete o alumna gestante se seguirdn los procedimientos siguientes:

a. Es obligacién de la cadete 0 alumna que resulte embarazada durante el proceso de
formacién policial, informar de su estado de gestacién a la direccién de la escuela respecti-
va, la cual deberd recabar el informe médico en la dependencia de la Direccién de Sanidad
de la Policfa Nacional del Perti que corresponda.

b. Verificado el estado de gestacion, la administracién de la escuela expide la respec-
tiva orden de suspension de actividades académicas en forma inmediata, por un periodo
méximo de dos (02) afos, mediante resolucién directoral de la escuela respectiva. El plazo
minimo de suspensién otorgado es de dieciocho (18) meses, pudiendo la cadete o alumna
solicitar un plazo adicional que, sumado al anterior, no supere el perfodo méximo de dos
afios establecido en el articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1151.
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reglamentacién es el articulo 37.2 que impide que una persona que tenga un
hijo o hija pueda postular a las Escuelas de Formacién de la Policia Nacional
del Pert’.

En el caso de las FFAA también existe una norma con contenido
discriminatorio sobre el particular. Se trata del Reglamento Interno de los Cen-
tros de Formacién de las Fuerzas Armadas, aprobado por Decreto Supremo N°
001-2010-DE-SG, publicado el 11 de enero de 2010 y aprobado un afo des-
pués de que el TC estableciera su primera sentencia fundada en un proceso
por la separacién de cadetes por estado de embarazo®. Los articulos 26.b,
26.c, 40.b, 42 y 135.a del reglamento establecen que el estado de gestacién
de una alumna es una causal de no admisidn, causal para darle de baja a una
alumna por inaptitud psicofisica de origen psicosomdtico, y que la materni-
dad, la paternidad y la no solteria son causales de no admisién y de pérdida

de la condicién de alumna/o’.

c. En caso de que no se produzca el nacimiento, la cadete o alumna puede solicitar su
reincorporacién, siempre que hayan trascurrido dos (02) meses contados desde la fecha de
la pérdida del embarazo.

d. Expedida la orden de suspensién de actividades académicas, la cadete o alumna,
abandonard la escuela respectiva en compaiiia de sus padres o apoderados, formuldndose
las actas siguientes: recepcion de prendas policiales, armamento, municién, enseres, docu-
mentacién y otras que fueran necesarias.

e. Encontrdndose en proceso de suspensién de actividades académicas, la cadete o
alumna continta sujeta a las disposiciones del régimen administrativo y disciplinario de
la Escuela de Formacién.

f. Cumplido el periodo de suspensién de actividades académicas, establecido en el
literal b. del presente articulo, la cadete o alumna, dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes, puede solicitar por escrito su reincorporacién a la respectiva Escuela de Forma-
cién. De no hacerlo, serd separada definitivamente por causal académica, al no manifestar
su voluntad de reincorporarse y culminar su formacién.

g. Para su reincorporacién debe aprobar las evaluaciones de aptitud médica, somdtica
y psicoldgica a cargo de la Direccién de Sanidad de la Policia Nacional del Perd; y aptitud
fisica, a cargo de la Escuela de Formacién respectiva.

h. Aprobadas las evaluaciones indicadas en el numeral precedente, la cadete o alum-
na es reincorporada a la respectiva Escuela de Formacidn, al semestre académico que le
corresponde.
> 37.2. Los requisitos aplicables al ingreso a las Escuelas de Formacién son los siguientes:

a. Requisitos para la Escuela de Oficiales:

1. Estar soltero(a), sin hijos, ni dependientes directos.|...]

b. Requisitos para las Escuelas de Educacién Superior Técnico Profesional.

1. Estar soltero(a), sin hijos, ni dependientes directos.
¢ Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 05527-2008-HC/TC.

7 Articulo 26.- De los Requisitos.
Son requisitos para los postulantes a los Centros de Formacion los siguientes:

a) Ser peruano (a) de nacimiento o haber nacido en el extranjero de padre o madre.

b) Ser soltero (a), sin hijos, ni dependientes directos.

) No encontrarse en estado de gestacion durante el Proceso de Admisién.
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El presente trabajo analiza las tres medidas que se consideran que
intervienen de forma indebida en los derechos fundamentales de las personas a
propdsito de su integracién a las FFAA y la PNP en virtud de esta normativa: i)
la exclusién y prohibiciones realizadas en razén del embarazo, ii) la exclusidon
y prohibiciones asociadas a la maternidad y paternidad, y iii) la exclusién y

prohibiciones asociadas a la condicién de no ser soltero/a.

Para la argumentacién, de acuerdo con lo establecido en el articulo
55° y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién, en el
articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional y en la
jurisprudencia constitucional®, se hard referencia al conjunto de estidndares
internacionales pertinentes, lo que incluye los tratados sobre derechos huma-
nos, as{ como los estdndares que se desprenden de las decisiones e interpre-
taciones adoptadas por los drganos constituidos segin tratados de derechos
humanos de los que el Perti es parte. Desde este marco se hard una evaluacién
de las sentencias del TC en casos respecto de supuestos de expulsién por

embarazo, maternidad y paternidad de la PND y las FFAA.

IL. El principio-derecho a la igualdad y las categorias prohibidas de dis-
criminacion comprometidas

El TC peruano ha destacado que «la igualdad, en tanto principio,
es uno de los pilares del orden constitucional que permite la convivencia
armdnica en sociedad. Por su parte, la igualdad, en tanto derecho, implica

una exigencia individualizable que cada persona puede oponer frente al Es-

Articulo 40.- De los requisitos para mantener la Condicién de Cadete o Alumno

La condicién de militar en formacién del cadete y/o alumno de los Centros de For-
macién de las Fuerzas Armadas, estd necesariamente condicionada a mantener los siguientes
requisitos:

[...]

b) Estado civil, paternidad y maternidad.

[...]

Articulo 42.- Del estado civil, paternidad y maternidad.

Para obtener y mantener la condicién de Cadete o Alumno en los Centros de Forma-
cién de las Fuerzas Armadas, se requiere cumplir con lo siguiente:

a) Ser soltero (a).

b) No haber tenido o tener hijo (a).

¢) No encontrarse en estado de gestacion.

Articulo 135.- Causales de origen Psicosomdtico.

Son causales de origen Psicosomdtico las siguientes:

a) Encontrarse en estado de gestacién.|...]

8 STC 0047-2004-Al/TC, fundamento 61; STC 0047-2004-Al/T, fundamento 26 al 33.
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tado para que este lo respete, proteja o tutele»’. La importancia del principio
de igualdad es tal que vincula de modo general y se proyecta sobre todo el

ordenamiento juridico’.

Por su centralidad el principio-derecho de igualdad y no discriminacién
estd reconocido en todos los tratados de derechos humanos a través de clausulas
auténomas o subordinadas y abiertas o restringidas'. En el ¢jercicio de su fun-
cién consultiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado
que «la no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién
de laley a favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un principio

bésico y general relacionado con la proteccidn de los derechos humanos»'2.

Asimismo, se ha establecido que «el principio de igualdad ante la
ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens,
puesto que sobre €l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo
ordenamiento juridico»'®. Este derecho-principio impone a los Estados la
obligacidn de abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de
jure o de facto, y, ademds, los Estados estdn obligados a adoptar medidas po-
sitivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas'. En el trdmite
de los casos contenciosos, se han retomado estos aspectos, lo mismo que en

la jurisprudencia constitucional nacional.

En el marco del principio-derecho de igualdad tienen especial rele-
vancia las categorfas o motivos prohibidos de discriminacién, que son los
criterios especificos en virtud de los cuales estd prohibido discriminar; estas
han evolucionado a través del tiempo pues no solo estdn contenidas en los
tratados, sino en las decisiones de los 6rganos responsables del seguimiento

de su cumplimiento®.

9 STC 0606-2004-PA, fundamento 9.

10 STC 0033-2007-PI/T, fundamento 57.

" Anne E Baversky, «El principio de igualdad o no discriminacién en el derecho interna-
cional», en Human Rights Law Journal, Vol. 11, N° 1-2, pp. 3-8.

2 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién
Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003, pdrrafo 83.

'3 Ibid., parrafo 101.

Y Ibid., parrafos 103-104.

' Ariel E. DuLrrzky, «El principio de igualdad y no discriminacién. Claroscuros de la
jurisprudencia interamericana», en Anuario de Derechos Humanos del Centro de Derechos Hu-
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Respecto de la primera medida identificada en este trabajo, la exclu-
sién y prohibiciones realizadas en razon del embarazo, se destaca que este aspec-
to es consustancial al sexo femenino, pues aunque no todas las mujeres tengan
embarazos a lo largo de su vida, solo las mujeres pueden quedar embarazadas. Por
ello, debe reafirmarse el estdndar constitucional por el cual cualquier distincion,
exclusién o restriccién de trato asociada al embarazo estd intimamente relacio-
nada al «sexo» y, en consecuencia, estd proscrita en virtud del articulo 2.2 de la
Constitucién'®. Si bien esto ha sido anotado por el TC, no se ha aprovecha-
do, a la fecha, la jurisprudencia para establecer las consecuencias juridicas
que se desprenden de valorar como discriminacién por sexo a la discrimina-

cién con razén del embarazo, como se explicard mds adelante.

Respecto de la segunda medida identificada, a saber, la exclusiéon y
prohibiciones asociadas a la maternidad y paternidad, es necesario que am-
bos supuestos se valoren como parte de una categoria prohibida de discri-
minacién, la de «situacién familiar», que forma parte del articulo 2.2 de la
Constitucién en la expresion «o de cualquiera otra indole». La Observacién
General N° 20 del Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales
sefiala que la situacién familiar integra los motivos de discriminacién que
deben asimilarse dentro de la cldusula «otra condicién social», y que tiene
lugar cuando se establecen distinciones entre individuos por el hecho, entre
otras cosas, de tener responsabilidades con hijos, hijas y personas a cargo'.

Las normas aplicables en el caso bajo andlisis se ajustan a ello.

Asimismo, respecto de la exclusién y prohibiciones asociadas a la
maternidad y paternidad, debe subrayarse que existe una discriminacién
concurrente en razon del sexo pues la maternidad y la paternidad no son
igualmente evidentes. La paternidad se establece solo en dos casos: cuando el
padre admite voluntariamente hacer el reconocimiento de su hijo/a o cuando
es declarado judicialmente como padre, mientras que la maternidad por sus

implicancias bioldgicas es siempre obvia durante el embarazo, y también de

manos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, nim. 3, pp. 16-24; Dinah SHEL-
TON, «Prohibicién de discriminacién en el derecho internacional de los derechos humanos», en
Anuario de Derechos Humanos del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, nim. 4, pp. 30-35.

16 STC 05527-2008-HC/TC, fundamento 9; STC 01151-2010-PA/TC, fundamento 3;
STC 01423-2013-PA/TC, fundamentos 21-25.

7 ComriTt DE DERECHOS Econdmicos, SociaLes Y CULTURALES. Observacion General
N° 20. «La no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales», 2009, pérrafo 31.
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forma posterior por los cambios fisicos que el embarazo trae asociados y que
quedan como evidencia en el cuerpo de las mujeres. Anotado esto, entonces,
debe valorarse que serdn las mujeres a quienes siempre les afectard una res-
triccién en razén de la situacion familiar. Aunque el tratamiento similar de la
maternidad y la paternidad aparenta ser neutro, no lo es porque implica por

resultado un trato diferenciado entre mujeres y hombres.

En la Observacién General N° 20, mencionada en el pdrrafo prece-
dente, se indica que es discriminacién indirecta aquella que se encuentra en
leyes, politicas o pricticas en apariencia neutras, pero que influyen de mane-
ra desproporcionada por los motivos prohibidos de discriminacién (pdrrafo
10.b). Por lo expuesto, debe valorarse juridicamente que las diferencias de
trato basadas en la categorfa prohibida de situacién familiar (maternidad/
paternidad) tienen adicionalmente un impacto diferenciado concurrente en
raz6n del sexo. La jurisprudencia constitucional sobre diferencia de trato por
maternidad/paternidad en la materia se ha basado mayoritariamente en la
consideracién del derecho al libre desarrollo de la personalidad'®, y aunque
ha considerado a la igualdad no ha profundizado en sus alcances en los tér-

minos expuestos.

Respecto de la tercera medida identificada, la exclusién y prohibicio-
nes asociadas a la condicién de no solterfa, es necesario que se valore como
distinciones contrarias a la categoria prohibida de «estado civil», parte del
articulo 2.2 de la Constitucidn en la expresidn «o de cualquiera otra indole».
La Observacién General N° 20 del Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales senala que el estado civil es uno de los motivos de discri-
minacién que deben asimilarse dentro de la cldusula «otra condicién social»
y que tiene lugar cuando se establecen distinciones entre individuos por el
hecho, entre otras cosas, de estar casados o no (pdrrafo 31). La jurispruden-
cia constitucional sobre la materia a la fecha hace referencia tangencial a la

condicién de estado civil'’.

Es relevante que las tres medidas de intervencién en los derechos

fundamentales sean analizadas como transgresiones a las categorias prohi-

18 STC 05527-2008-HC/TC, de 11 de febrero de 2009, fundamento 22; STC 01151-
2010-PA/TC de 30 de noviembre de 2010, fundamento 9; STC 01126-2012-PA/TC de 6 de
marzo de 2014, fundamentos 18 al 20; STC 01423-2013-PA/TC, de 9 de diciembre de 2015,
fundamentos 31-33. STC 01406-2013-PA/TC de 30 de marzo de 2016, fundamentos 7-14.

19 STC 01406-2013-PA/TC, fundamento 15.
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bidas de discriminacién de «sexo», «situacién familiar» y «estado civil» por
las consecuencias juridicas que de ello se desprenden. En este punto interesa
concluir que si bien el articulo 2.2 de la Constitucién sefiala en su literalidad
que «nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religidn, opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole», esta

enumeracion debe ser interpretada de forma amplia.

EI'TC ha senalado a propésito del articulo 2.2 que «de la expresién ‘de
cualquier otra indole’, el constituyente ha deseado elaborar una cldusula de
cardcter indeterminado que sea pasible de amoldarse a los tiempos y que pue-
da reconocer nuevos supuestos de especial tutela»®. Esta es la interpretacién
que se desprende de la jurisprudencia interamericana® y de los estdndares del
Sistema Universal de Derechos Humanos??. Por tanto, en los alcances del ar-
ticulo 2.2 de la Constitucién deben entenderse comprendidas las categorias
prohibidas de «situacién familiar» y «estado civil», junto con la de «sexo» que

es explicita en la disposicién.

A propésito de las diferencias de trato basadas en el embarazo, es
preciso notar que estdn intimamente vinculadas a estereotipos de sexo®, en
tanto se basan en preconcepciones respecto de las caracteristicas fisico-bio-
légicas de las mujeres: se desvaloriza el embarazo pues se le valora como una

desventaja fisica frente a los hombres.

Asimismo, en relacién a la maternidad y la paternidad, se puede apre-
ciar cémo la diferencia de trato se basa en un imaginario social en el cual el
policia y el militar ideales no tienen responsabilidades familiares que atender.
Y ese sesgo, aunque se extiende a madres y padres, afecta més a las mujeres en
tanto que por los estereotipos sobre los roles sexuales?, es decir, las nociones
sobre los comportamientos apropiados que se asocian a mujeres y hombres,

suele esperarse de las mujeres mayor proclividad al cuidado de hijos ¢ hijas.

2 STC 01153-2013-PA/TC, fundamento 4.

2 Corre IDH, Caso «Atala Riffo y nivias» vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 24 de febrero de 2012, pérrafos 83-85.

* Comrrk DE DERECHOS EcoNOMICOS, SocIaLEs Y CULTURALES. Observacién General
N° 20. «La no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales», 2009, pérrafos
27-35.

» Rebecca J. Cook y Simone CUSACK, Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacio-
nales, Bogotd, Profamilia, 2010, p. 29.

 Rebecca J. Cook y Simone Cusack, Op. cit., p. 33.
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Por ello, la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW en sus siglas en inglés), sefiala
en su articulo 1 que la discriminacién contra las mujeres «denotard toda
distincién, exclusién, restriccién basada en el sexo que tenga como objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ¢jercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera». Y el articulo 5 sefiala que es una obligacién de los Estados «modificar
los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o supe-
rioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres». Este articulo releva también la necesidad de que se promueva
«una comprensién adecuada de la maternidad como funcién social» y «el re-
conocimiento de la responsabilidad comin de hombres y mujeres en cuanto

a la educacidn y al desarrollo de sus hijos».

En los casos presentados en las escuelas de formacién de las FFAA y la
PNP es importante atender también a la discriminacién multiple, pues algu-
nas personas o grupos sufren discriminacién por mds de uno de los motivos
prohibidos. Esa discriminacién acumulativa afecta a las personas de forma
especial y concreta, y merece particular consideracién y medidas especificas
para combatirla®. En muchos de los casos de alumnas/os y estudiantes de las
escuelas de formacién de las FFAA y la Policfa las victimas son adolescentes.
La edad es un motivo prohibido de discriminacién en diversos contextos. Las
nifias, nifios y adolescentes tienen en todos los tratados de derechos huma-
nos el derecho a una atencién especial. El interés superior del nifio/a es un
derecho en si mismo, un principio y una norma de procedimiento y debe ser

considerado en las afectaciones al derecho-principio de igualdad®.

25 CoMmITE DE DERECHOS EcondOmicos, SociaLes Y CULTURALES. Observacion General
N° 20..., op. cit. parrafo 17.

26 ComITE DE LOs DERECHOS DEL NiNo, Observacion General N° 14. «Sobre el derecho
del nirio a que su interés superior sea una consideracién primordial», 2013, parrafos 1-71. Estos
estdndares se han incorporado en la normativa nacional también por medio de la Ley N°
30466, Ley que establece pardmetros y garantias procesales para la consideracién primordial
del interés superior del nifo, de 17 de junio de 2016.
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III. Las consecuencias de un enfoque desde el principio-derecho a la
igualdad: el test de igualdad

Que las medidas de intervencién en los derechos fundamentales se
analicen a la luz de las categorias prohibidas de discriminacién de «sexon,
«situacién familiar», «estado civil» y «edad», estd relacionado con la aplica-
cién del test de igualdad o principio de proporcionalidad en el andlisis de la
infraccion de la igualdad conforme ha sido delineado por la jurisprudencia
constitucional peruana”. Este no ha sido usado en ninguno de los casos pre-
vios sobre la materia resueltos por el Tribunal. Se considera que es relevante
que se haga uso de este procedimiento en tanto coadyuva a clarificar la argu-

mentacién constitucional para casos de discriminacién.

Conforme a la jurisprudencia del supremo intérprete de la Constitucién
a nivel nacional®, los pasos que se han de efectuar en el zest de igualdad o principio

de proporcionalidad en el andlisis de la infraccion de la igualdad son los siguientes:

i) Determinacién del tratamiento legislativo diferente: la interven-

cién en la prohibicién de discriminacién.
ii) Determinacién de la «intensidad» de la intervencién en la igualdad.

iif) Determinacién de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo

y fin).
iv) Examen de idoneidad.
v) Examen de necesidad.

vi) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién.

Sobre el primer paso, se ha senalado que debe identificarse un térmi-
no de comparacion o fertium comparationis®. La Observacion General N° 20
destaca cémo hay discriminacién directa en aquellos actos u omisiones que
no tienen una situacién similar comparable como el embarazo, con lo que

se tiene discriminacién directa en razén del sexo®®. Asimismo, conforme a lo

27 STC 045-2004-PI/TC, fundamentos 31-41; STC 06626-2006-PA/TC, fundamento
45; STC 02437-2013-PA/TC.

28 Entre otras, STC 045-2004-PI/TC, fundamento 33.

2 STC 06626-2006-PA/TC, fundamento 45.1.

30 Comrtt DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacion General N°
20... op. cit., 2009, pérrafo 10.a.
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sefialado previamente, debe valorarse que las diferencias directas en razén de
situacién familiar (maternidad/paternidad) aunque son neutras en aparien-
cia, tienen consecuencias diferenciadas por sexo lo que implica evaluar una
discriminaci6n indirecta concurrente por este motivo prohibido. Por tltimo
respecto, el estado civil es el pardmetro por el cual se hace diferencia directa

entre personas solteras y casadas.

En cuanto al segundo paso, conviene resaltar que, en este marco, la
identificacién de motivos proscritos por la Constitucién que ademds tengan
como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho fun-
damental determina una intensidad grave en la intervencion en la igualdad®'.
La determinacién de la intensidad «es una variable que debe ser empleada en
el andlisis del principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estric-
to». De un lado «en el andlisis del subprincipio de necesidad se ha de proce-
der a una comparacién entre las intensidades de la intervencién del medio
adoptado por el legislador y del medio hipotético para, segtin ello, examinar
si este ltimo es de menor intensidad o no respecto al primero. Por otra par-
te, en el examen de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto, la
intensidad de la intervencién en la igualdad constituye una variable que ha
de compararse con la intensidad o grado de realizacién u optimizacién del

fin constitucional»?.

En la doctrina comparada, a propésito de la jurisprudencia de la Cor-
te Constitucional de Colombia, se ha sefialado que la identificacién de un/
unos motivo/s prohibido/s de discriminacién con incidencia en derechos
fundamentales determina que la evaluacién en el test de igualdad sea un es-
crutinio de cardcter estricto®. La jurisprudencia internacional interamerica-
na sefiala que en relacién con los motivos prohibidos de discriminacién debe
aplicarse un test estricto de la diferenciacién* y que la eventual restriccién de

un derecho exige una fundamentacién rigurosa y de mucho peso.

31 STC 045-2004-PI/TC, fundamento 35.a; STC 06626-2006-PA/TC, fundamento 45.2.a

32 STC 045-2004-PI/TC, fundamento 36.

3 Carlos BERNAL PuLIDO, «El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Con-
stitucional colombiana», en VEGA GOMEZ, Juan y Corzo Sosa, Edgar (coords.), Instrumentos
de tutela y justicia constitucional, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México, 2002, p. 70.

3 Corre IDH, Caso «Atala Riffo y nisias» vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 24 de febrero de 2012, pdrrafo 131.
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En la materia de andlisis, se ha sefialado previamente que existen vul-
neraciones al principio-derecho de igualdad por tratamientos diferentes en
raz6n de tres motivos prohibidos de discriminacidn:

»  Exigencia de no estar embarazada: discriminacién por sexo.

»  Exigencia de condicién de no maternidad ni paternidad: discri-

minacién por situacién familiar y por sexo.

»  Exigencia de condicién de solterfa: discriminacion por estado civil.

Asimismo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la
materia se ha sefialado que existen diversos derechos fundamentales en jue-
go: los derechos al libre desarrollo/desenvolvimiento de la personalidad, a la

educacidn, y a la proteccién de la familia.

En la medida que se verifica que los tratamientos diferenciados estdn
basados en motivos prohibidos de discriminacién y que estos tienen inciden-
cia en derechos constitucionales, entonces debe aplicarse el test de igualdad
reconociendo la existencia de una intensidad grave, o lo que en el Derecho

comparado e internacional se denomina como un test estricto de igualdad.

Sobre el tercer paso se requiere confrontar si se cumple o promueve
un objetivo constitucional (estado de cosas o situacién juridica que se preten-
de alcanzar) y un fin constitucional (el derecho, principio o bien constitucio-
nal a cuya consecucion se dirigfa el tratamiento diferenciado). En ninguno
de los casos resueltos previamente por el Tribunal Constitucional se hace un
andlisis en este sentido. Si se emprendiera, deberia considerarse que no es
razonable justificar las medidas restrictivas en la finalidad de la consolidacién
o fortalecimiento de las FFAA y la PN como parte del Sistema de Defensa
Nacional reconocido en los articulos 163-175 de la Constitucién. En esta
medida puede concluirse que no existe finalidad vilida. En el marco de la
jurisprudencia colombiana se destaca que aplicar un escrutinio estricto en
raz6n de los motivos prohibidos de discriminacién y los derechos en juego
implica identificar un «objetivo constitucionalmente imperioso»®, lo que no

se vislumbra en el caso concreto.

El cuarto paso, el examen de idoneidad, presupone que se haya identi-

ficado una finalidad legitima. Si se concede que en el presente caso es posible

% Carlos BErRNAL PuLDO, «El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional colombiana», gp. cit., p. 71.
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encontrar una finalidad valida relacionada con el fortalecimiento o consoli-
dacién de las FFAA y la PND, se requiere demostrar que el trato diferenciado
por razén de sexo en casos de embarazo, por razén de situacién familiar y
sexo en la diferencia por maternidad y paternidad y por razén de estado civil
cuando se exige la condicién de soltera/o tiene una relacidn légica con su

cumplimiento u obtencién.

Si se alegara que lo que se busca resguardar en concreto es la capaci-
dad fisica de las/los integrantes de las FFAA y de la PNP debe considerarse
que para las mujeres no es un imposible tener un buen estado fisico post-em-
barazo y que la paternidad, la maternidad y la condicién de soltero/a no son

determinantes para tener una éptima condicién fisica.

Si se argumentara que en concreto se trata de resguardar la dedicacion
exclusiva que deben tener las/los cadetes y alumnas/os a su labor educativa,
no queda claro cémo proscribir asumir responsabilidades familiares garantiza
ello de forma idénea. En el marco de un escrutinio estricto se sefiala que eva-
luar la idoneidad implica que todo trato diferente debe ser «la medida mds
idénea para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso»®. Si no
existe idoneidad entre el trato diferenciado y un fin constitucional entonces
debe concluirse que la diferencia en torno al embarazo, la maternidad, la

paternidad y la solterfa no son constitucionales.

En quinto lugar, el examen de necesidad presupone la superacién
del paso previo e implica analizar si existen medios alternativos que no sean
gravosos o0, al menos, que lo sean en menor intensidad. En este punto la
jurisprudencia constitucional peruana sefiala que debe valorarse si la intensi-
dad del medio hipotético es menor frente a la intensidad grave que estd com-
prometida por haberse identificado criterios prohibidos de discriminacién
y afectacién de derechos constitucionales. En el caso colombiano se indica
que aplicar un escrutinio estricto implica que «para que un trato diferente
sea necesario, no debe existir ninguna medida alternativa que revista la
misma idoneidad para alcanzar el objetivo constitucionalmente im-
perioso, y que no implique una injerencia en el principio de igualdad
o implique una injerencia de menor grado»”. En el caso concreto no se

realiza el andlisis porque se considera que las diferencias de trato en torno

3 Idem.
%7 Carlos BErRNAL PuLiDO, «El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional colombianay, op. cit., p. 72.
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al embarazo, la maternidad, la paternidad y la solterfa no son constituciona-

les desde los pasos previos.

En dltima instancia, el examen de proporcionalidad en sentido es-
tricto o ponderacién implica que se evaltie que cuanto mayor es el grado de
afectacién al principio de igualdad, tanto mayor ha de ser el grado de opti-
mizacién o realizacién del fin constitucional. En este punto la jurisprudencia
constitucional peruana sefala que debe valorarse la intensidad grave en la
intervencién en la igualdad cuando hay motivos proscritos de discriminacién
y derechos constitucionales en juego, para compararla con la intensidad o
grado de realizacién u optimizacién del fin constitucional. Un anilisis es-
tricto de igualdad exigiria que «para que un trato diferente sea proporcional
en sentido estricto, el grado de realizacién del objetivo constitucionalmente
imperioso debe ser por lo menos equivalente al grado de afectacién del prin-
cipio de igualdad»®. Como en el paso previo, en el caso materia de estudio
no se concreta el andlisis porque se considera que las diferencias de trato en
torno al embarazo, la maternidad, la paternidad y la solterfa no son consti-

tucionales desde antes.

IV. Las consecuencias de un enfoque desde el principio-derecho a la
igualdad: inversién de la carga de la prueba

La relevancia de que las medidas de intervencidn en los derechos fun-
damentales se analicen a la luz del principio-derecho a la igualdad es también
por sus repercusiones en la carga de la prueba. La Corte IDH ha sefalado
que, tratdndose de motivos prohibidos de discriminacién se invierte la carga
de la prueba, lo cual significa que corresponde a la autoridad demostrar que

su decisién no tenia un propdsito ni un efecto discriminatorio®.

Esta inversion estd presente en la legislacion nacional en el Cédigo

de proteccién y defensa del consumidor, articulo 39%. La inversion de la

 Ibid., p. 73.

¥ Corte IDH, Caso «Atala Riffo y ninias» vs. Chile, op. cit., parrafo 124.

% Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

Articulo 39.- Carga de la prueba.

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor
afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o a la administracién cuando
se inicia por iniciativa de ella. Para acreditar tal circunstancia, no es necesario que el afectado
pertenezca a un grupo determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acre-
ditar la existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la existencia
de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte probar que esta es en realidad
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carga de la prueba consiste en que una vez que una persona haya demostrado
que existen indicios suficientes de que ha sido victima de trato diferenciado,
corresponderd a la parte demandada presentar pruebas que justifiquen de

manera objetiva y razonable el trato diferenciado?'.

Esta inversién probatoria es «fruto de una larga construccion juris-
prudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de igual-
dad por razdn de sexo, se ha reconocido un nuevo equilibrio probatorio que
abandona el elemento intencional y basa su razonamiento en la constatacién

objetiva de la diferencia de trato»**.

Por las caracteristicas de la discriminacién es particularmente impor-
tante que la jurisprudencia constitucional enfatice la regla de la inversién de
la carga de la prueba cuando se alega discriminacién por motivos prohibidos
constitucionalmente. La prueba de la discriminacién «es extremadamente
compleja, su argumentacién dificil y no siempre se ha[n] aplicado consisten-

temente por parte de los tribunales» sus implicancias probatorias®.

Por ello, es posible afirmar que la eficacia de toda regulacién anti-
discriminatoria «depende de su régimen probatorio, pero el desafio no solo
consiste en establecer un nuevo régimen juridico, sino en conseguir hacer
realidad un cambio de los procedimientos jurisdiccionales tradicionales por

lo que respecta a la metodologifa y a la prueba»®.

V. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la ma-
teria

Como se ha mencionado, a la fecha el TC se ha pronunciado en seis
casos de expulsién por embarazo, maternidad y paternidad en el 4mbito de
la PNP y las FFAA. Hasta el dltimo de los casos publicados, que es el pe-
naltimo en ser emitido, la jurisprudencia constitucional era exclusivamente

respecto de la PNP; por ello solo hay un caso vinculado a las FFAA.

un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias. Para estos efectos, es
vélida la utilizacién de indicios y otros suceddneos de los medios probatorios.

1 Guillermo F. Treacy, «Categorfas sospechosas y control de constitucionalidad», en Lec-
ciones y Ensayos, num. 89, 2011; UNIVERSIDAD DE Los ANDES, La carga de la prueba en casos de
discriminacién, Programa de Justicia Global y Derechos Humanos de la Facultad de Derecho,
Universidad de Los Andes, 2009.

2 Marfa Jos¢ ASON Roig, «Principio antidiscriminatorio y determinacién de la desventa-
ja», Isonomia, ntm. 39, 2013, p. 145.

 Ibid., p. 146.

“ Tdem.
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Sentencias del Tribunal Constitucional del Pert en casos de

Cuadro

supuestos de expulsién por embarazo, maternidad y paternidad

Expediente

Demandante

Fecha

Resumen de los
hechos

Sentido de

la sentencia

08957-2006-PA/
TC

Orlando
Alburqueque
Jiménez

22 de marzo
de 2007

El recurrente fue se-
parado de la Escuela
Técnico Superior PNP
La Unién de Piura por-
que en su declaracién
de ingreso a la escuela
policial mintié sobre su
paternidad.

Infundada

05527-2008-HC/
TC

Nidia Yesenia Baca
Barturén

22 de febrero
de 2009

La recurrente fue in-
ternada en el Hospital
Regional de Sanidad
de la PNP de Chiclayo
y se le inicié proceso
administrativo sancio-
nador por estar emba-
razada.

Fundada

01151-2010-PA/
TC

Marthyory del
Rosario Pacheco
Cahuana

30 de
noviembre de
2010

La recurrente fue sepa-
rada de la Escuela de
Suboficiales de la PNP
de Arequipa por estar
embarazada.

Fundada

01126-2012-PA/
TC

Dogner Lizith
Diaz Chiscul

6 de marzo de
2014

El recurrente fue sepa-
rado de la Escuela de
Suboficiales de la PNP
de Reque en Chiclayo
porque en su decla-
racién de ingreso a la
escuela policial minti6
sobre su paternidad.

Fundada

01423-2013-PA/
TC

Andrea Celeste
Alvarez Villanueva

9 de
diciembre de
2015

La recurrente fue sepa-
rada de la Escuela de
Oficiales de la Fuerza
Aérea del Perti por estar
embarazada.

Fundada

01406-2013-PA/
TC

Mauricio Lin
Morales Guevara

30 de marzo

de 2016

El recurrente fue se-
parado de la Escuela
Técnico Superior PNP
de Tarapoto porque en
su declaracién de ingre-
so a la escuela policial
mintié sobre su estado
civil y su paternidad.

Fundada

Fuente: Pdgina Web del Tribunal Constitucional / Elaboracién propia.
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En estos casos tres han sido interpuestos a favor de recurrentes mu-
jeres y tres en casos de hombres. En todos los casos de las mujeres la razén
de la sancidn fue el embarazo, mientras que en los casos de los varones fue
la paternidad y, en un caso, también la falta de veracidad respecto del estado
civil. Salvo el primer caso, el Tribunal ha fallado a favor de las partes deman-
dantes. Sobre esto, cabe anotar que el TC ha variado de criterio en cuanto a
la falta de veracidad respecto del requisito de no paternidad, pues en sus dos
sentencias posteriores ha justificado inclusive que los cadetes hayan mentido
sobre dicho aspecto de su vida personal, en atencién a la imposibilidad de

estudiar que admitirlo les hubiera implicado.

En los casos de trato diferenciado con ocasién del embarazo, el Tribu-
nal ha desarrollado los alcances de la discriminacién por el motivo prohibido
del sexo, aunque sin profundizar en extenso sus implicancias, salvo en la STC
01423-2013-PA/TC en que da cuenta en mayor medida de la trascenden-
cia del derecho a la igualdad y de no discriminacién® y del trasfondo de la
vinculacién entre el sexo y el embarazo®. En los casos de discriminacién por
paternidad y condicién de solteria, por el contrario, no se observa que el Tri-
bunal haya precisado particularmente con claridad los motivos prohibidos
de discriminacién detrds de ambos supuestos: por situacién familiar y por

estado civil, respectivamente.

Asimismo, se ha anotado previamente que en la jurisprudencia del
TC sobre la materia se han declarado diversos derechos fundamentales en
juego: los derechos al libre desarrollo/desenvolvimiento de la personalidad, a
la educacidn, y a la proteccién de la familia. No obstante, la mayor parte de
la jurisprudencia ha considerado principalmente el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad®” y aunque ha hecho referencia a la igualdad en relacién
a la discriminacién por sexo, salvo en la sentencia previamente referida, no

ha profundizado en sus alcances en los términos expuestos.

Sobre los derechos afectados, debo hacer algunos apuntes comple-
mentarios a los desarrollados por la jurisprudencia constitucional existente.

Respecto del derecho al libre desarrollo/desenvolvimiento de la personalidad,

4 STC 01423-2013-PA/TC, fundamentos 17 al 20.

4 STC 01423-2013-PA/TC, fundamentos 21 al 25.

47 STC 05527-2008-HC/TC, fundamento 22; STC 01151-2010-PA/TC, fundamento 9;
STC 01423-2013-PA/TC, fundamentos 31 al 33; STC 01406-2013-PA/TC, fundamentos 7
al 14; STC 01126-2012-PA/TC de 6 de marzo de 2014, fundamentos 18-20.
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cabe mencionar que la Convencién Americana de Derechos Humanos in-
cluye el derecho a la libertad personal en su articulo 7. La jurisprudencia
interamericana sefiala que aqui se «incluye un concepto de libertad en un
sentido extenso como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté
licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda per-
sona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme
a sus propias opciones y convicciones»; incluye entonces «el concepto de
libertad y la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones»®. Esto incluye que no se
produzcan injerencias arbitrarias en las decisiones de las personas respecto de
sus propias vidas, lo que estd en juego en las intervenciones que se analizan

en el presente caso.

El derecho a la educacion se encuentra garantizado tanto en la nor-
matividad nacional cuanto en la internacional. El Pacto de San Salvador lo
incluye en el articulo 13 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales lo recoge en su articulo 13. El Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha sefialado especificamente que la no
discriminacién es parte de una de las tres dimensiones a la accesibilidad a

este derecho:

6. [...] La educacién en todas sus formas y en todos los niveles debe

tener las siguientes cuatro caracteristicas interrelacionadas: [...]

b) Accesibilidad. Las instituciones y los programas de ensefianza han de
ser accesibles a todos, sin discriminacién, en el 4mbito del Estado Parte.

La accesibilidad consta de tres dimensiones que coinciden parcialmente:

i) No discriminacién. La educacién debe ser accesible a todos, especial-
mente a los grupos no vulnerables de hecho y de derecho, sin discrimi-
nacién por ninguno de los motivos prohibidos (véanse los pdrrafos 31 a

37 sobre la no discriminacién [...]

31. La prohibicién de la discriminacién, consagrada en el pdrrafo 2 del
articulo 2 del Pacto, no estd supeditada ni a una implantacién gradual

ni a la disponibilidad de recursos; se aplica plena e inmediatamente

* Corte IDH, Caso «Artavia Murillo y otros» vs. Costa Rica (Excepciones preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 de noviembre de 2012, pdrrafo 142.
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a todos los aspectos de la educacién y abarca todos los motivos de
discriminacién rechazados internacionalmente (Comité DESC 1999:

pdrrafos 6y 31).

Por su parte, el articulo 10° de la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra las Mujeres establece que
«[lJos Estados parte adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos
con el hombre en la esfera de la educacién y en particular para asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres». Al interpretar diversos
articulos de la Convencién, el Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién contra las Mujeres (Comité CEDAW) ha sefialado que son tres las
obligaciones fundamentales de los Estados a efectos de eliminar la discrimi-

nacién contra las mujeres:

En primer lugar, los Estados parte tienen la obligacién de garantizar que
no haya discriminacién directa ni indirecta contra la mujer en las leyes y
que, en el dmbito publico y el privado, la mujer esté protegida contra la
discriminacién que puedan cometer las autoridades publicas, los jueces,
las organizaciones, las empresas o los particulares por tribunales compe-

tentes y por la existencia de sanciones y otras formas de reparacion.

La segunda obligacién de los Estados parte es mejorar la situacién de

facto de la mujer adoptando politicas y programas concretos y eficaces.

En tercer lugar los Estados parte estdn obligados a hacer frente a las rela-
ciones prevalecientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos
basados en el género que afectan a la mujer no solo a través de actos
individuales sino también porque se reflejan en las leyes y las estructuras

e instituciones juridicas y sociales (Comité CEDAW 2004, parrafo 7).

El derecho a la proteccion de la familia estd reconocido en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos que garantiza la proteccién que
esta debe tener frente a normas discriminatorias. La jurisprudencia intera-
mericana sefiala que el derecho a la vida privada y familiar se protege en la
Convencién bajo dos articulos de forma complementaria: el 11.2 y el 17%.
El articulo 11 de la Convencién requiere la proteccién estatal de los indivi-

duos frente a las acciones arbitrarias de las instituciones estatales que afectan

¥ Ibid., parrafo 145.
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la vida privada y familiar; su dmbito de proteccién ha sido interpretado en
términos amplios mds alld del derecho a la privacidad pues «abarca una se-
rie de factores relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo, por
ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones,
determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales»,
de modo que «la decisién de ser o no madre o padre es parte del derecho a

la vida privada»™.

Recalca la Corte Interamericana que «el derecho a la vida privada se
relaciona con la autonomia reproductiva por lo que la proteccién a la vida
privada incluye el respeto de las decisiones tanto de convertirse en padre
o madre»’'. Sobre el articulo 17, la Corte sefiala que «conlleva, entre otras
obligaciones, a favorecer, de la manera més amplia, el desarrollo y la fortaleza
del nicleo familiar y que «es un derecho tan bdsico de la Convencién Ame-
ricana que no se puede derogar aunque las circunstancias sean extremas».
Sobre este derecho, el articulo 16 de la CEDAW dispone que debe eliminarse
la discriminacién contra las mujeres en todos los asuntos relacionados con las

relaciones familiares.

Sobre los aspectos abordados en los primeros aparatados de este tra-
bajo, cabe anotar que salvo la sentencia recaida en el Expediente N° 01423-
2013-PA/TC no se realiza explicitamente un test de proporcionalidad para el
andlisis de las medidas de intervencién identificadas®. Sin embargo, atin en
este caso se trata de un test de proporcionalidad general, sin particularizar la
afectacién a la igualdad identificada en la misma sentencia. En consecuencia,
no se realiza referencia alguna a un fest estricto en relacién al motivo prohi-

bido de discriminacién en juego, ni los derechos fundamentales en juego.

Asimismo, respecto de la inversién de la carga de la prueba no se
menciona nada en ninguna sentencia, lo cual es explicable en tanto en su
jurisprudencia el Tribunal no enfatiza en los motivos prohibidos de discrimi-

nacién y sus implicancias.

%0 Ibid., pérrafos 142-143.

o' Ibid., pérrafo 146.

52 Ibid., pérrafo 145.

53 STC 01423-2013-PA/TC, fundamento 37.
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VI. Conclusiones

6.1. A la fecha, las denuncias de casos de discriminacién en escuelas
de formacién de las FFAA y de la PNP con razén del embarazo, la maternidad,
la paternidad y el estado civil, obedecen a practicas institucionales que tienen un
marco normativo de sustrato. En el caso de las FFAA, el Reglamento Interno
de los Centros de Formacién de las Fuerzas Armadas, aprobado por Decreto
Supremo N° 001-2010-DE-SG, publicado el 11 de enero de 2010, establece
que el estado de gestacién de una alumna es una causal de no admisién y
causal para darle de baja por inaptitud psicofisica de origen psicosomdtico,
asi como que la maternidad, la paternidad y el estado civil son causal de no
admisién y de pérdida de la condicién de alumna/o. En el caso de la PNP, si
bien el Decreto Legislativo N° 1151, publicado el 11 de diciembre de 2012,
sefiala que no puede restringirse o limitarse la permanencia, ni sancionarse
ni separarse definitivamente de las escuelas de formacién por motivos de
gestacién, maternidad o paternidad, el reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 009-2014-IN, publicado el 7 de setiembre de 2014, establece
un periodo de suspensién por gestacién y maternidad obligatorio e impide

que una persona que tenga un hijo o hija pueda postular.

6.2. Al analizar la constitucionalidad de tres medidas que intervienen
en derechos fundamentales, a saber, la exclusién y prohibiciones realizadas en
raz6n del embarazo, a la maternidad y paternidad, y a la exigencia de solterfa,
es posible identificar expresiones de discriminacién por sexo, por situacién
familiar y por estado civil, tres categorias prohibidas de discriminacién. Es
importante que en el andlisis constitucional se profundice en las vulneracio-
nes al principio-derecho de igualdad en razén de los motivos prohibidos de
discriminacién por sexo, situacién familiar y estado civil. Esto es especial-

mente relevante por las implicancias de este plano argumentativo.

6.3. Dentro de las afectaciones a la igualdad, es necesario brindar
especial atencién a la interseccionalidad de la discriminacién con razén de la
edad pues muchas de las denunciantes son adolescentes que tienen derecho

a una proteccion especial.

6.4. Una de las implicancias de centrar la argumentacién en los mo-
tivos prohibidos de discriminacién se da en la aplicacién del test de igualdad
o principio de proporcionalidad en el andlisis de la infraccion de la igualdad,

delineado por la jurisprudencia constitucional, como método que coadyuva
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a clarificar la argumentacién constitucional para casos de discriminacién. El
test deberfa ser usado de forma sistemdtica para analizar aquellos casos en
que hay elementos vinculados a la discriminacién, y exige un nivel eszricto de
control en atencién de la conjuncién entre motivos prohibidos y derechos

fundamentales vulnerados.

6.5. La relevancia de analizar las medidas de intervencién en los de-
rechos fundamentales a la luz del principio-derecho a la igualdad se aprecia
también en las repercusiones en la carga de la prueba. La jurisprudencia cons-
titucional tiene la oportunidad de profundizar en el estindar de inversién de
carga de la prueba, en casos que involucran motivos prohibidos de discrimi-

nacién, de forma semejante a los estdndares del sistema interamericano.

6.6. De la revisién de los seis casos de expulsién por embarazo, mater-
nidad y paternidad, y estado civil en el dmbito de la Policia Nacional del Pert
y las Fuerzas Armadas resueltos por el Tribunal Constitucional se aprecia un
importante cambio entre la primera sentencia declarada infundada y las si-
guientes que fueron acogidas. Hasta la fecha, la mayor parte de los casos han
estado referidos a la Policia y un solo caso estd vinculado a las FFAA. La mi-
tad son referidos a la discriminacién con razén del embarazo y la otra mitad a
paternidad y uno por estado civil. Del andlisis se desprende que en la mayoria
de las sentencias la argumentacién ha estado centrada en derechos como el
libre desarrollo de la personalidad, la educacién y la proteccién de la familia,
y no precisamente en la igualdad y los motivos prohibidos de discriminacién
en juego. Esto ha tenido como consecuencia que en la aplicacién del test de
proporcionalidad, que solo se usa en una sentencia, no se hace referencia a un
nivel estricto de control constitucional y tampoco se hace referencia alguna a
la inversién de la carga de la prueba, tan necesaria en casos de discriminacién
en atenci6n a la naturaleza de los hechos que se denuncian. Allf hay una veta
para fortalecer la argumentacién constitucional para la proteccién de los de-

rechos; los planteamientos de este trabajo apuntan hacia ello.
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Resumen

Lejos de pretender condensar la historia de la participacién femenina en el
trabajo productivo o su cada vez menor intervencién monopélica en el hogar,
el presente articulo tiene como propdsito analizar las implicancias juridicas

actuales generadas a partir de la compleja interaccién entre la mujer madre y
la mujer trabajadora —concentradas en una sola persona como manifestaciéon
de su derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad-, asi como
las herramientas que le brinda nuestro ordenamiento constitucional, a fin de

lograr una perfecta simbiosis entre ambas.

Palabras clave
Derecho constitucional, derecho laboral, derechos de la mujer, madre trabaja-

dora, despido discriminatorio.

Abstract

Far from attempting to condense the history of women’s participation in pro-
ductive work or their diminishing monopolistic intervention at home, this
article aims to analyze the current legal implications generated by the com-
plex interaction between the mother woman and the worker woman —joint in
a single person as a manifestation of her fundamental right to the free devel-
opment of personality—; as well as the tools provided by our Constitution, in
order to achieve a perfect symbiosis between both of them.

Keywords

Constitutional Law, labor law, women rights, working mother, discrimina-
tory dismissal.
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I. Introduccion

| propésito vital, la forma de conducirse y las decisiones que toma
un ser humano son manifestaciones de libertad. Los actos humanos,
en los que interviene el entendimiento y la voluntad, acompanados
de condicionantes externos, van moldeando, definiendo y fortaleciendo su

personalidad.

Este desarrollo personal, ¢jercido con libertad, tiene sustrato en la propia
existencia humana y, por tanto, en su dignidad. Como tal, al igual que todos
los derechos fundamentales, merece reconocimiento constitucional —explici-

to o implicito— y requiere de mecanismos efectivos para su pleno ejercicio.

Si bien la determinacién de nuestro proyecto de vida se circunscribe
a una esfera de total libertad en la que corresponde al Estado mantener una
posicién distante, la eficacia de este y todos los derechos, incluidas las liber-
tades cldsicas, requiere de participacion estatal —en mayor o menor grado—,
a través de las funciones que le son inherentes: legislativa, jurisdiccional y

administrativa.

De esta manera, un ordenamiento juridico coherente, compuesto por
reglas claras disefiadas para todos los supuestos posibles, y exento de antino-
mias, serfa un escenario ideal para el despliegue del elenco de derechos inhe-
rentes a la persona. Sin embargo, el escenario real no es tan llano y determi-
nado como el primero, tiene zonas oscuras, dispares e inclusive desniveladas
que no permiten una presentacién adecuada del mismo. Para superar estas
deficiencias, se requiere de un personaje que, consciente de ellas y conocedor
de otras herramientas superiores de solucién de problemas, pueda conducir-
lo a una performance exitosa; este personaje es el juez. Sin perjuicio de ello,
también resulta vital para la obtencién de los fines esperados, la gestién de
los recursos, sean estos presupuestarios, logisticos, humanos, de control y
otros. La labor del gestor va a depender, en estos casos, del elenco de derechos
distribuido en el escenario: algunos, por su propia naturaleza, requieren de
una participacién mayor del gestor, y otros, de una contribucién menor. La
asignacion de recursos y el disefio de politicas publicas van a obedecer enton-

ces a las exigencias propias del derecho fundamental en escena.

La decisién de ser madre e insertarse a la vez en el mercado laboral

como medio para su realizacién personal es, sin duda, una manifestacién del
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derecho que tiene todo ser humano —en este caso particular, la mujer—al libre
desarrollo de la personalidad. Para su plena eficacia, requiere necesariamente
de los tres personajes a los que se ha hecho referencia: al legislador, al juez y al

gestor, quienes actiian bajo la sombra de un cuerpo mayor: la Constitucién.

II. Especial proteccion constitucional a la madre trabajadora

El articulo 23 de la norma fundamental dispone que el Estado pro-
tege de manera especial a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan. Este principio constitucional «se encarga de establecer una prela-
cién respecto del dmbito subjetivo de tutela del principio protector (...) no
se trata de una proteccién exclusiva, sino preferente, que se justifica a
partir de las peculiares caracteristicas de los grupos mencionados y que
requieren, por tanto, de una tutela adicional, entendida en el sentido de
equipararlos con el resto de categorias de trabajadores, mas no en perjui-

cio de aquellas»'.

La madre trabajadora es asi sujeto de especial proteccién respecto de
otros trabajadores, inclusive de otras mujeres que no son madres. Este trato
diferenciado obedece a una razén objetiva: la maternidad. La tutela constitu-
cional debe extenderse entonces a todos los momentos biolégicos derivados

de ella: la gestacidn, el parto y la lactancia.

Surge a continuacién la interrogante de si esta proteccion es solo
aplicable a los aspectos biolégicos de la maternidad o también a aquellos
no biolégicos que aparecen con la misma. En principio, habria que sehalar
que este término de comparacién (bioldgico) es indiscutiblemente objetivo y

aplicable a todos los casos, por ello, seria la regla general.

Sin embargo, podrian existir situaciones vinculadas a la crianza que
justificarian alguna tutela particular. Es cierto que el segundo pérrafo del
articulo 6 de la Constitucién establece que es deber y derecho de los padres
alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos, lo que implica una responsabi-

lidad compartida del padre y la madre. Empero, lo cierto es que son muchas

! Guillermo Boza Pro, «La madre trabajadora como sujeto laboral especialmente prote-
gido en el ordenamiento peruano», en Carlos Brancas, Guillermo Boza y Fernando Garcia
(Eds.) Los principios del derecho del trabajo en el derecho peruano. Libro homenaje al profesor
Américo Pld Rodriguez, Lima, Grijley/Sociedad Peruana del Derecho al Trabajo y de la Seguri-
dad Social, 2009.
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las familias que se encuentran conformadas Ginicamente por esta Ultima y
su descendencia; por tanto, las labores de crianza y de provisién econdémica

recaen en esta tinica persona.

En consecuencia, pueden disefiarse medidas legislativas o politicas
publicas dirigidas a esta poblacién en virtud del referido articulo 23. Su exi-
gibilidad judicial en la via constitucional, sin embargo, seria mds compleja
—aunque no imposible—, pues requerird de una mayor carga argumentativa y
probatoria que fundamente la imperiosa necesidad de una actuacién estatal

sin la cual se considere este principio vulnerado.

De otro lado, el principio de proteccién especial de la madre tra-
bajadora no solo se encuentra vinculado a los intereses de la madre, en el
entendido del ejercicio de su derecho al libre desarrollo de la personalidad o
en el plano prestacional de las atenciones y cuidados médicos —sobre los que
ahondaremos lineas después— a los que se somete para el cuidado de su salud;

sino también a los intereses del nifo o del que esté por nacer.

Asi, tenemos también el articulo 4 de la Constitucién, que refiere: «La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nino, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia
y promueven el matrimonio. Reconocen a estos tltimos como institutos na-

turales y fundamentales de la sociedad».

Este otro principio resulta ser entonces el marco del amparo otorgado
por la norma suprema mediante el aludido articulo 23. Mientas que el arti-
culo 4 se refiere a los sujetos que merecen especial proteccion por parte del
Estado?, por su especial condicién de vulnerabilidad en los distintos dmbitos
en los que se desenvuelven; el articulo 23 incide en su proteccion circunscrita

Unicamente al 4mbito laboral.

Sin perjuicio de lo sefialado, «no hay que olvidar que esta ‘proteccion
especial’ se enmarca dentro de la teorfa institucional de los derechos fun-
damentales, en la que ningtn derecho es absoluto»’. Evidentemente, este

principio obedece a situaciones objetivas que merecen tratos diferenciados,

* Al que no se adiciona intencionalmente —a pesar que la Constitucion si lo consigna— el
término comunidad, pues se trata del elemento humano conformante del Estado.

> César Lanpa Arrovo, «El derecho del trabajo en el Perti y su proceso de constitucio-
nalizacién: andlisis especial del caso de la mujer y la madre trabajadora», en Themis Revista de
Derecho, num. 65, 2014.
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cualquier motivacién subjetiva que se alegue en beneficio de un sujeto espe-

cial, en este caso la madre, resultarfa discriminatorio.

III. Proteccion internacional de la madre trabajadora

El reconocimiento constitucional del principio de proteccién espe-
cial a la madre trabajadora le otorga la categorfa suprema del orden juridico
interno. Este status trac consigo un valor objetivo, es decir, es obligacién
del Estado garantizar todas las condiciones necesarias para su pleno cumpli-
miento. Una pregunta surge inmediatamente: ;cudles son los alcances de este

deber estatal?

La respuesta, sin duda, no se encuentra exenta de diversas, ¢ inclusive
incompatibles, interpretaciones. Ante esta divergencia, debemos recurrir a
una herramienta que nos brinda la propia Constitucién, en su cuarta dis-
posicién final y transitoria: «Las normas relativas a los derechos y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perti».

Por tanto, acudiremos a los principales instrumentos internacionales
que, a lo largo del proceso de universalizacién de los derechos humanos,
fueron aprobados a nivel global y a nivel regional, los cuales contienen dis-
posiciones relativas a la proteccién de la familia, la maternidad, el menor y

la mujer que trabaja.

Tratados internacionales vinculados a la
proteccién de la madre trabajadora

Articulo 16

(...)

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

Articulo 25

(...)

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. (...)

Declaracién Universal
de DD.HH.
1948
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Sistema Universal de Proteccién de DD.HH.

Pacto Internacional de
Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales
1966

Articulo 10

Los Estados parte en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la mds amplia proteccién y asistencia
posibles, especialmente para su constitucién y mientras sea responsable
del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges.

2. Se debe conceder especial proteccién a las madres durante un
periodo de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho
perfodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con
remuneracién o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

Declaracién sobre
la Eliminacién de la
Discriminacién contra
la Mujer
1967

Articulo 10

(..))

2. A fin de impedir que se discrimine contra la mujer por razones
de matrimonio o maternidad y garantizar su derecho efectivo al
trabajo, deberdn adoptarse medidas para evitar su despido en caso de
matrimonio o maternidad, proporcionarle licencia de maternidad con
sueldo pagado y la garantia de volver a su empleo anterior, asf como
para que se le presten los necesarios servicios sociales, incluidos los
destinados al cuidado de los nifios.

3. Las medidas que se adopten a fin de proteger a la mujer en
determinados tipos de trabajo por razones inherentes a su naturaleza
fisica no se considerardn discriminatorias.

Convencién sobre
la Eliminacién de
Todas las Formas de
Discriminacién contra
la Mujer
1979

Articulo 4

(-.)

2. La adopcioén por los Estados parte de medidas especiales, incluso

las contenidas en la presente Convencién, encaminadas a proteger la

maternidad no se considerard discriminatoria.

Articulo 11

(..

2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de

matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a

trabajar, los Estados parte tomardn medidas adecuadas para:

a. Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad y la discriminacién en los
despidos sobre la base de estado civil;

b. Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo,
la antigiiedad o beneficios sociales;

c. Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios
para permitir que los padres combinen las obligaciones para con la
familia con las responsabilidades del trabajo y la participacién en
la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacién
y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los
nifos;

d. Prestar proteccién especial a la mujer durante el embarazo en los
tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales
para ella.
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Sistema Regional de Proteccién de DD.HH.

Articulo 15

Derecho a la Constitucién y Proteccién de la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por el Estado quien deberd velar por el mejoramiento de
su situaciéon moral y material

(...)

3. Los Estados partes mediante el presente Protocolo se comprometen
a brindar adecuada proteccién al grupo familiar y en especial a:

a. conceder atencién y ayuda especiales a la madre antes y durante un
lapso razonable después del parto.

Protocolo Adicional
a la Convencién
Americana sobre

Derechos Humanos en
materia de Derechos
Econémicos, Sociales y
Culturales - Protocolo
de San Salvador
1988

Fuente: Tratados internacionales en materia de Derechos Humanos.
Elaboracién: propia.

Mencién aparte merece el Convenio 183 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT) sobre la proteccién de la maternidad, adoptado
por la Conferencia Internacional del Trabajo el 15 de junio de 2000. Este
convenio constituye el instrumento internacional mds actualizado en dicha
materia y se adoptd en respuesta a la necesidad de revisar el convenio del
mismo nombre, correspondiente al afio 1952, que también contiene dis-
posiciones relativas al descanso por maternidad (doce semanas, de las
cuales 6 semanas corresponderdn al periodo puerperal y podrdn ser pro-
longables por enfermedad sobrevenida al parto), las prestaciones en dine-
ro y médicas mientras dure el referido descanso, la interrupcién del trabajo
por lactancia y la ilegalidad del despido comunicado durante la licencia por

maternidad.

El Convenio 183 de la OIT tuvo un trénsito largo en el procedi-
miento de perfeccionamiento interno —en el Perd—, pues luego de haber sido
remitido por la Cancilleria al Congreso de la Reptblica el 14 de febrero de
2002 y archivado al concluir los periodos legislativos de 2006 y 2011, fue
finalmente aprobado el 21 de marzo de 2015, mediante Resolucién Legisla-

tiva 30312, conforme lo exige el articulo 56 de la Constitucién.

Ademds, previamente a su ratificacién por el presidente de la Repu-
blica, se coordiné la modificacién de la Ley N° 26644 que regula la licencia
por maternidad a efectos de que el tiempo que esta otorga sea consistente con
el indicado en el referido Convenio, lo que ocurrié el 24 de noviembre de
2015, al promulgarse la Ley N° 30367. De esta manera, mediante Decreto
Supremo 12-2016-RE fue ratificado el Convenio 183, cuyo texto se publicé
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en el diario oficial £/ Peruano el 31 de mayo de 2016 y entré en vigor el 9 de
mayo de 20174

Como anota el predmbulo, este convenio toma en cuenta «a situa-
cién de las mujeres trabajadoras y la necesidad de brindar proteccién al em-
barazo, como responsabilidad compartida de gobierno y sociedad», y busca
promover «la igualdad de todas las mujeres integrantes de la fuerza de trabajo
y la salud y la seguridad de la madre y el nifio». Para tal fin, reconoce los

siguientes derechos a las madres trabajadoras:

a) Licencia de maternidad:
e Duracién de al menos catorce (14) semanas.

e Scis (6) de las catorce (14) semanas corresponderdn obliga-

toriamente a la etapa posparto.

* En caso de que la fecha efectiva del parto sea posterior a
la fecha presunta, el periodo prenatal se extenderd hasta la
fecha en que el parto tiene lugar, sin reducir la duracién del

periodo posnatal obligatorio.
b) Licencia en caso de enfermedad o de complicaciones:

*  En adicién a la licencia que corresponde por maternidad,
y sobre la base de un certificado médico, se otorgard una
licencia por complicaciones o enfermedades derivadas del
embarazo o del parto, la cual podrd ser anterior o posterior

a la primera.
c) DPrestaciones:

e Deberdn financiarse mediante un seguro social obligatorio o

con cargo a fondos publicos.
Prestaciones pecuniarias:

e Deberdn ser proporcionadas a las mujeres que se ausenten

por la licencia de maternidad.

*  Decben garantizar a la mujer y su hijo condiciones de salud

apropiadas y un nivel de vida adecuado.

# Los pormenores del procedimiento de perfeccionamiento interno son detallados en la
exposicién de motivos del aludido Decreto Supremo.
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Si la base de las prestaciones son las ganancias anteriores de
la mujer, el monto de aquellas no deberd ser inferior a los
dos tercios de estas. Si se fijan por otros métodos, el monto
debe ser del mismo orden de magnitud que el que resulta en

promedio de la aplicacién de la férmula anterior.

Si una mujer no redne las condiciones exigidas para estas
prestaciones, tendrd derecho a percibir prestaciones adecua-

das con cargo a los fondos de asistencia social.

En caso la economia y el sistema de seguridad social del Es-
tado no estén suficientemente desarrollados, el monto debe
ser equivalente por lo menos al de las prestaciones previstas

para los casos de enfermedad o de incapacidad temporal.

Prestaciones médicas:

Deberdn ser proporcionadas a la madre y a su hijo.

Comprende: asistencia antes, durante y después del parto,

asi como la hospitalizacién, de ser necesario.

d) Proteccién del empleo y no discriminacidn:

Prohibicién del despido a una mujer embarazada, o durante
la licencia de maternidad, o después de haberse reintegrado
al trabajo durante un periodo determinado por cada legis-
lacién, por motivos relacionados con el embarazo, el naci-

miento del hijo y sus consecuencias o la lactancia.

La carga de la prueba de que los motivos fueron otros in-

cumbe al empleador.

Se garantiza el retorno de la mujer al mismo puesto de tra-
bajo 0 a uno equivalente con la misma remuneracién, al

término de la licencia.

Prohibicién de que se exija a una mujer que solicita un em-
pleo que se someta a un examen para comprobar si estd 0 no
embarazada, con excepcidn de aquellos trabajos que estén
prohibidos para embarazadas o lactantes o que puedan sig-
nificar un riesgo reconocido o significativo para la salud de

la mujer y del hijo.
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e) Madres lactantes:

e La mujer tiene derecho a una o varias interrupciones por
dia 0 a una reduccién diaria del tiempo de trabajo para la

lactancia de su hijo.

*  Estas interrupciones o reducciones deben contabilizarse

como tiempo de trabajo y remunerarse.

Si bien el Convenio 183 de la OIT forma parte del derecho nacional,
conforme al articulo 55 de la Constitucidn, resulta imperioso acudir al desa-
rrollo legislativo previo a su entrada en vigor, con el objeto de evidenciar las
coincidencias o divergencias de nuestro derecho interno con el internacional,
y asi poder determinar el margen de proteccién mayor que le da una u otra
fuente. Para tal efecto, seguiremos la estructura planteada en el convenio y
analizaremos cada uno de los derechos que comprende el principio de pro-

teccién especial de la mujer trabajadora.

IV. Derechos protegidos
4.1. Licencia por maternidad

El 27 de junio de 1996 se publicé la Ley N° 26644 que precisa el
goce del derecho de descanso pre y posnatal de la trabajadora gestante, corres-
pondientes a cuarenta y cinco (45) dias por cada etapa; con la posibilidad de
diferir el descanso prenatal, total o parcialmente, a la etapa posterior al parto,

haciendo un total de noventa (90) dias de licencia por maternidad.

Como se adelantd, este periodo de descanso tuvo que ser modificado
de manera previa a la ratificacién del Convenio, mediante la Ley N° 30367,
amplidndose a cuarenta y nueve (49) dias la licencia prenatal y a un nimero
igual el descanso posnatal, cumpliéndose entonces con las catorce (14) sema-

nas (98 dias) referidas en el tratado.

Estos 49 dias que deben tomarse obligatoriamente como licencia pos-
natal equivalen a siete semanas, las cuales superan las seis consideradas por el
Convenio como forzosas para dicho periodo. De esta manera, la legislacién
nacional es inclusive mds tuitiva que la internacional con relacién al tiempo

de descanso que debe otorgarse a una madre que se encuentra en el puerperio.
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De otro lado, la postergacion del descanso prenatal a la que se ha hecho
referencia —que solo puede ser decidida por la trabajadora gestante—, se en-
cuentra sujeta a la condicién de no afectar a la madre ni al concebido. Para
tal efecto, debe certificarse médicamente dicha inocuidad, la cual debera ser

comunicada al empleador dos meses antes de la fecha probable de parto.

La posibilidad de que esta fecha probable de parto no se corresponda
con la fecha efectiva de parto, sea por adelanto o por retraso, es una variable
que también ha sido considerada por nuestra legislacién. Si bien, la redac-
cién original de la disposicién solo prevefa la opcién de adelanto del alum-
bramiento —en cuyo caso se establecié que los dias de adelanto se acumulardn
al descanso posnatal—, la Ley N° 27402° modificé el articulo 3 de la Ley N°
26644, e incorpord las previsiones respecto a la menos probable pero siempre

posible opcidén de retraso del parto.

De esta manera, con el afdn de evitar un escenario de desproteccion
a las mujeres que podrian encontrarse en esta poco previsible situacién, se
dispuso que los dias de retraso serdn considerados como descanso médico
por incapacidad temporal para el trabajo y pagados como tales, disefiando asi

una férmula distinta pero igual de efectiva que la consignada en el convenio.

A mayor abundamiento, el reglamento de la Ley N° 26644° considera
el supuesto en el que el concebido no nazca vivo, en cuyo caso procederd
igualmente el goce del descanso por maternidad si el alumbramiento se pro-
duce después de las treinta (30) semanas de gestacion. Si esta ocurre entre
las semanas 22 y 30, este derecho estard supeditado a que el concebido nazca

vivo y sobreviva mds de 72 horas.

Como medida adicional, la ley en referencia permite que la trabaja-
dora pueda gozar del periodo de descanso vacacional pendiente de manera
inmediatamente posterior al que le corresponde por licencia de maternidad,

es decir, a partir del dia siguiente de cumplido este tltimo.

> Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 20 de enero de 2001.
¢ Aprobado mediante Decreto Supremo 005-2011-TR, publicado en el Diario Oficial £/
Peruano el 17 de mayo de 2011.
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4.2. Licencia en caso de enfermedad o de complicaciones

La versién inicial de la Ley N° 26644 no contemplaba el riesgo de
embarazos o partos complejos, o de enfermedades derivadas de los mismos;
empero, la incorporacién efectuada por la Ley N° 276067 dispuso que el des-
canso posnatal se extenderd por 30 dias adicionales en los casos de nacimiento
mailtiple. A su vez, la Ley N° 299928 modificé esta incorporacién y anadié
un supuesto adicional para el goce de esta extensién del descanso posnatal: el

nacimiento de ninos con discapacidad.

Si bien dicha ley no regula el supuesto en el que la madre pueda
contraer alguna enfermedad como consecuencia de la gestacién o del alum-
bramiento, o que se presente una complicacién distinta a la referida en el
parrafo anterior, o riesgo de complicacién, como refiere el articulo 5 del
convenio; también es cierto que el mismo articulo dispone que la naturaleza
y la duracién mdxima de esta licencia podran ser estipuladas segtin lo deter-
minen la legislacién y la practica nacionales. En ese sentido, de presentarse
una incapacidad temporal para el trabajo por alguno de los motivos antes
sefalados, podria recurrirse al descanso médico previsto precisamente para

tal incapacidad con la observancia de las disposiciones que lo regulan.

4.3. Prestaciones

La Constitucién reconoce en su articulo 10 el derecho universal y
progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a

las contingencias que precise la ley y para la elevacién de su calidad de vida.

De esta manera, al ser un derecho de configuracion legal, es desarro-
llado por la Ley N° 26790, de modernizacién de la seguridad social en salud’.
En ella, se detalla la cobertura que otorga el Estado a los asegurados, median-
te prestaciones de prevencién, promocién, recuperacién y subsidios, para el
cuidado de su salud y bienestar social, trabajo y enfermedades profesionales.
Entre estos subsidios, tenemos los de maternidad y lactancia, consignados en

el articulo 12, literal b, del referido dispositivo legal.

7 Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 23 de diciembre de 2001.
8 Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 7 de febrero de 2013.
? Publicada en el Diario Oficial E/ Peruano el 21 de julio de 2006.
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Para el otorgamiento del subsidio por maternidad, se requiere que la
afiliada regular en actividad cumpla los requisitos establecidos en la propia
norma'’. Luego de ello, se determinard el monto de acuerdo al promedio
diario de las remuneraciones de los doce (12) tltimos meses''. Este pro-
medio serd mulciplicado por el ndmero de dias de goce de la prestacidn,
es decir, los 98 dias que dura la licencia por maternidad, con la posibili-
dad de extenderlos por 30 dias mds, en mérito de los supuestos detallados

en el acdpite anterior.

Como se precisa en el articulo 16 del reglamento de la citada ley'?,
este subsidio tiene el objeto de resarcir el lucro cesante como consecuencia
del alumbramiento y de las necesidades de cuidado del recién nacido, y se
otorga con la condicién de que durante estos periodos la afiliada no realice

trabajo remunerado.

El pago de este subsidio se efecttia con cargo a reembolso de ESSA-
LUD, por parte de la entidad empleadora a la asegurada en la misma forma

y oportunidad en que percibe sus remuneraciones'?.

Por su parte, el subsidio por lactancia se otorga directamente a la ma-
dre con el objeto de contribuir al cuidado del recién nacido, quien resulta ser
el beneficiario del mismo. Es por ello que la condicién para su otorgamiento
serd que el lactante nazca vivo y que sea inscrito como derecho/habiente del

asegurado titular.

La forma de determinar este subsidio no estd vinculado a la remunera-
cién de la madre, pues como se indicé ella no es la beneficiaria, sino el hijo.

En tal sentido, se trata de un monto fijo definido por el Consejo Directivo de

1 Articulo 10.- Derecho de Cobertura.

Los afiliados regulares y sus derechohabientes tienen el derecho a las prestaciones del Se-
guro Social de Salud siempre que aquellos cuenten con tres meses de aportacién consecutivos
0 con cuatro no consecutivos dentro de los seis meses calendario anteriores al mes en que se
inici6 la contingencia y que la entidad empleadora haya declarado y pagado o se encuentre en
fraccionamiento vigente las aportaciones de los doce meses anteriores a seis meses previos al
mes de inicio de la atencidn, segin corresponda.

' Si su afiliacién es menor a este periodo, se considerard el promedio de los meses que
tenga la trabajadora como afiliada.

12 Aprobado mediante Decreto Supremo 009-97-SA, publicado en el Diario Oficial £/
Peruano el 9 de setiembre de 1997.

'3 Conforme se precisa en el numeral 6 de la Directiva de Gerencia General 08-GG-ES-
SALUD-2012 Normas complementarias al reglamento de pago de prestaciones econémicas,
aprobada por Resolucién de Gerencia General 619-GG-ESSALUD-2012.
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ESSALUD, el cual asciende actualmente a S/. 820,00'*. En caso se produzca
un parto multiple, la norma prevé que se otorgue un subsidio adicional por

cada hijo.

Ademds de las prestaciones econdmicas, la seguridad social prevé tam-
bién prestaciones médicas de maternidad, que consisten en el cuidado de la
salud de la madre gestante y la atencién del parto, extendiéndose al periodo

del puerperio y al cuidado de la salud del recién nacido®.

Tratdndose del caso de mujeres gestantes que laboran de manera inde-
pendiente, la legislacién nacional permite su incorporacién al seguro potes-
tativo, el cual contiene también prestaciones de salud por maternidad, mas

no prestaciones econdmicas (subsidios).

Se advierte, entonces, que nuestro ordenamiento juridico no solo
protege a la madre trabajadora mediante el otorgamiento de las licencias
que correspondan a su condicién, sino que —ademds— le brinda prestaciones
pecuniarias y médicas que incluso comprenden un alcance mayor a las dis-

puestas por el Convenio.

4.4. Proteccién del empleo y no discriminacién

La Constitucién en su articulo 2, inciso 2, reconoce el derecho a la
igualdad y no discriminacién. Estd proscrito, entonces, cualquier trato dis-
tinto por parte del Estado o un particular —como expresién de la eficacia ver-
tical y horizontal de los derechos fundamentales— hacia toda persona basado
en su origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econdmica o

de cualquier otra indole.

El dmbito laboral no es ajeno a esta prohibicién constitucional, in-
clusive la propia norma fundamental, en el articulo 26, inciso 1, reconoce
como un principio de la relacidn de trabajo la igualdad de oportunidades sin

discriminacién.

A pesar de encontrarse en el dmbito de lo constitucionalmente pro-

hibido, no puede desconocerse que en el plano fictico se presentan actos

14 Este monto fue fijado en la primera disposicién complementaria del Reglamento de
pago de prestaciones econémicas, aprobado por Acuerdo 58-14-ESSALUD-2011, publicado
en el Diario Oficial £/ Peruano el 28 de julio de 2011.

15 Articulo 12 del reglamento de la Ley N° 26790.
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vulneratorios del derecho a la igualdad, especificamente y a propésito del
objeto de estudio del presente articulo, las formas discriminatorias a causa

del sexo de la trabajadora.

Una manifestacién de estas actuaciones inconstitucionales por parte
del empleador es la que se ejerce contra una trabajadora que se encuentra
en estado de gravidez. La extincién del vinculo laboral motivada por el em-
barazo de una persona, el nacimiento de otra, o por encontrarse esta tltima
en etapa de lactancia, es reprochable desde una perspectiva constitucional y,
por tanto, merece que se le sancione con la nulidad. As{ lo ha entendido el

Tribunal Constitucional en su jurisprudencia:

La discriminacién por razén de sexo comprende aquellos tratamientos
peyorativos que se fundan no solo en la pura y simple constatacién del
sexo de la victima, sino en la concurrencia de razones o circunstancias
que tengan con el sexo de la persona una conexién directa e inequivoca.
Tal como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, en
tanto que hecho biolégico incontrovertible, incide de forma exclusiva
sobre las mujeres. Por lo tanto, cualquier distincién de trato (distincién,
exclusién o restriccién) en el dmbito publico o privado que sea desfavo-
rable para la mujer por razén de su estado de gravidez, debido a que le
impide injustificadamente gozar o ejercer los derechos fundamentales de
que es titular, constituye un acto discriminatorio que es nulo de pleno
derecho por contravenir el inciso 2, del articulo 2, de la Constitucién
(fundamento 3 de la Sentencia recaida en el Expediente 01151-2010-
PA/TC).

El despido discriminatorio por embarazo, nacimiento o lactancia ge-
nera, ademds, un menoscabo en el proyecto de vida de la trabajadora —dere-
cho reconocido en el articulo 2, inciso 1, de la Constitucién—, pues no solo
implica una interrupcién en sus aspiraciones laborales, sino también una
sanci6n al dmbito estrictamente intimo que significa tomar la decisién de

ser madre.

Estas malas prdcticas vulneran también la libertad de la mujer traba-
jadora, pues generan desincentivos para que ella decida /ibremente tomar una
decision de esta naturaleza. A las consideraciones regulares que una persona
tiene en cuenta para apostar por la maternidad (afectivas, fisioldgicas, profe-

sionales, entre otras), tendria que sumarse el riesgo a perder el empleo.
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Por todo ello es que la madre trabajadora tiene una proteccién refor-
zada contra el despido, claro, siempre y cuando este se genere por circuns-
tancias no vinculadas con su desempeno y conducta en el trabajo. De esta
manera, un despido realizado durante la gestacién o los noventa (90) dias
posteriores al nacimiento genera una presuncién a favor de la madre gestan-
te, e invierte la carga de la prueba respecto del empleador, quien deberd acre-
ditar la existencia de una causa justa para el despido. En caso esto no ocurra,
se presume que el despido tiene por motivo el embarazo, el nacimiento o la

lactancia.

Si bien esta regla estd contenida en las disposiciones que regulan el

régimen laboral privado'®

, resulta aplicable de manera supletoria a todos los
regimenes laborales, con las particularidades que cada uno pueda tener. Sin
embargo, a pesar de la cobertura méds amplia de esta proteccién que se ha vis-
to reflejada en las dos modificaciones que ha tenido esta regla, consideramos
que no es suficiente: inicialmente el despido era considerado nulo cuando
se producia dentro de los noventa (90) dias anteriores o posteriores al parto;
luego, se extendié a cualquier momento del periodo de gestacién mds los
noventa (90) dfas posteriores al parto, al circunscribir la proteccién solo al
embarazo; y, finalmente, se amplié la proteccidn al embarazo, el nacimiento
y la lactancia, pero no se extendié el periodo en el cual opera la presuncién

de despido discriminatorio.

En efecto, si la lactancia es una consecuencia necesaria del alumbra-
miento y, como tal, es también objeto de atencién prioritaria por parte del
Estado, cualquier despido originado en esta etapa —que, como se analizard
en el acdpite siguiente, tiene una duracién legal de un afio— debe encontrarse
igualmente cubierto por la referida presuncién. La Ley N° 30367, ademds
de aumentar a noventa y ocho (98) dias el periodo de licencia por materni-
dad, fue la que modificé la regla a la que se ha hecho referencia en el pdrrafo
precedente: ampli6 la presuncién del despido discriminatorio al nacimiento
y la lactancia —ademds del embarazo, que se encontraba en las dos versiones
anteriores de la disposicién—, pero mantuvo la presuncién para los noventa

(90) dias posteriores al parto, sin extenderlos al afio de lactancia.

16 Articulo 29, literal e, del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo 003-97-TR, publi-
cado en el Diario Oficial £/ Peruano el 27 de marzo de 1997.
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Como se advierte del debate que generd esta medida legislativa'’, la
ampliacién del periodo de presuncién al que se hizo referencia no fue dis-
cutida; ello solo significa que la incorporacién del nacimiento y la lactancia
al dmbito de proteccién de la madre trabajadora solo constituye una mera
declaracién de ideales que no tiene aterrizaje concreto en el dmbito féctico.

Sin duda, una labor atin pendiente para el legislador.

De otro lado, a fin de que opere la referida presuncién del despido
discriminatorio, la legislacion exige que el empleador haya sido notificado

documentalmente del embarazo en forma previa a dicho despido.

Un requisito como este resulta @ priori razonable, pues el hecho de
imputar al empleador una actitud tan reprochable como la que resulta ser
el despido motivado por la gestaciéon de la trabajadora, el nacimiento o la
lactancia del menor, requiere de un conocimiento previo de tal condicién. La
notificacién al empleador, acompafada de algin documento que acredite el
estado de gravidez de la trabajadora, se convertiria en una suerte de garantia

para la proteccién reforzada que tiene la gestante.

Empero, también es cierto que una formalidad como la sefialada solo
tendria sentido en el entendido que el embarazo no se encuentre en un es-
tado avanzado y, por tanto, sea notorio. La evidencia de una desarrollada
gestacién no puede pasar inadvertida para el empleador y, en consecuencia,
un despido originado en esta evidencia —a pesar de que no exista una notifi-

cacién de por medio— no puede ser soslayado.

En principio, corresponde al legislador precisar esta regla, con el ob-
jeto de encausarla al fin constitucionalmente protegido. No obstante, ante
un caso concreto de despido motivado por la gestacién de una trabajadora
quien no haya comunicado su estado al empleador pero que lo evidenciaba,

corresponde al juez brindar una solucién adecuada a derecho.

El articulo 26 de la Constitucidn reconoce como uno de los princi-
pios de la relacién laboral el de interpretacién favorable al trabajador, en
caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma. Este principio,
de la mano con el de proteccién especial a la madre trabajadora, debe

ser utilizado por el juzgador para resolver la controversia, mediante un

' Diario de los debates del jueves 22 de octubre de 2015, correspondiente a la 22° sesién
de la primera legislatura ordinaria de 2015.
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ejercicio hermenéutico que otorgue verdadera eficacia a los derechos funda-

mentales de la accionante.

Este razonamiento ha sido también desarrollado por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica en la Casacién Laboral 275-2005, Arequipa'®,
referida a un caso de nulidad de despido motivado por embarazo, sin el cum-
plimiento de la exigencia de la notificacién previa al empleador. En la logica

descrita, la Corte senial6 en su considerando noveno lo siguiente:

(...) cuando en el ultimo pérrafo de la norma materia de casacion se
dispone como exigencia la notificacién documental del embarazo al em-
pleador (previa al despido) para oponerla como causal de nulidad de
despido, lo que se buscé fue evitar despidos arbitrarios a mujeres ges-
tantes que no traslucen su real situacién especial, de alli que se requiera
en este caso como requisito sizne qua non la comunicacién documental al
empleador, pues de lo contrario no serfa posible presumir que el despido
efectuado se encontré motivado en razones discriminatorias contra la
gestante. Distinta es la situacién cuando el estado de gestacion es evi-
dente por el desarrollo del feto, resultando razonable entender que la
madre trabajadora se encuentra igualmente protegida frente a despidos,
en atencidn al precepto constitucional sefialado en el considerando an-
terior; consecuentemente de producirse el despido a una madre en evi-
dente estado de gestacion, se debe entender que tal despido tiene como

fundamento la discriminacién por embarazo.

El criterio antes descrito ha sido reiterado por la Corte Suprema en suce-
sivas resoluciones, asi tenemos, a modo de ejemplo, la Casacién Laboral 4957-
2011, La Libertad: «como la norma apunta a entender a la notificacién docu-
mental como la certeza de que el empleador tome conocimiento del embarazo
de la trabajadora, esta notificacién ya no es exigible ante una situacién evidente
de certeza indudable del estado de gravidez, por lo que se debe evitar caer en la
literalidad del precepto, pues lo que se persigue es la proteccion (...) de la

madre trabajadora y en particular de aquella que se encuentre embarazada.

Ciertamente, no todas las gestantes en estado avanzado pueden evi-
denciar su condicién; en tal sentido, asumir que un empleador que despidié

a una mujer en esta situacién —quien, ademds, no comunicé de su embarazo

18 Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 2 de noviembre de 2006.
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oportunamente— actué motivado por razones de discriminacion, serfa arbi-
trario. Asi pues, la regla contenida en la disposicién aludida —notificacién
previa— serfa necesariamente exigible para estos casos. No puede soslayarse,
entonces, que «en algunos casos se advierte que son los trabajadores que con
la finalidad de obtener un medio que les permita solicitar su reposicién uti-

lizan indebidamente esta figura laboral»".

De otro lado, es importante que la proteccién que se le brinde a la
madre trabajadora no implique solo restricciones al empleador —como la
prohibicién del despido arbitrario—, sino también actuaciones concretas que

redunden en el bienestar de ella y del concebido.

Asi tenemos la Ley N° 28048, de proteccién a favor de la mujer ges-
tante que realiza labores que pongan en riesgo su salud y/o el desarrollo nor-
mal del embrién y el feto®, que permite a la madre trabajadora solicitar a su
empleador no realizar estas labores, previa certificacién médica que concluya
que las condiciones de trabajo pueden significar la exposicién a tales ries-
gos?'. De esta manera, como lo ha previsto el reglamento de la citada
ley*?, la asignacién de labores distintas a las habituales, incluso la que
conlleva un cambio de puesto de trabajo, constituye una medida tem-

oral en tanto persistan dichos riesgos*, la que culmina con el parto**.
| en tant tan dich gos®, laq 1 | parto*

Luego de esta etapa, y con el regreso de la madre a su centro de labores
después del goce de la licencia por maternidad, el empleador estd obligado a
retornar a la trabajadora a sus labores originarias, pudiendo esta accionar en

caso esta reincorporacién no se produzca, por hostilidad®.

1 Jorge Tovama Mivagusuku y Carole Ivonne NEYRA SALAZAR, «Criterios jurispru-
denciales de la Corte Suprema sobre el despido nulo», en Revista us et Veritas, ntim. 52, 2016.

2 Publicada en el Diario Oficial E/ Peruano el 1 de agosto de 2003.

I A mayor abundamiento acerca de tales riesgos, puede revisarse el listado de los agentes
fisicos, quimicos, bioldgicos, ergondmicos y psicosociales que los generan, asi como sus cor-
respondientes intensidades, concentraciones o niveles de presencia y los periodos en los que
afecta el embarazo, aprobado por Resolucién Ministerial 374-2008-TR, publicada en el Diario
Oficial £l Peruano el 30 de noviembre de 2008.

** Articulo 3 del Decreto Supremo 009-2004-TR, publicado en el Diario Oficial E/ Peru-
ano el 21 de julio de 2004.

» Estas medidas, evidentemente, no significardn un menoscabo en los derechos laborales,
econémicos o profesionales de la trabajadora.

* El reglamento también dispone que por pacto individual o convenio colectivo se puede
acordar extender la medida hasta que concluya el periodo de lactancia, en atencién a los riesgos
que puedan afectar al recién nacido a través de la leche materna.

» Conforme se precisa en el articulo 11 del referido reglamento. Por demds, este derecho
a retornar al mismo puesto de trabajo al término del descanso por maternidad fue reiterado en
el articulo 10 del reglamento de la Ley N° 26644.
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Un caso en el que se produjo esta alteracién de las condiciones de
trabajo de la madre a su retorno del descanso posnatal, referido al lugar de
la prestacién del servicio (el empleador le asigné una plaza en Lambayeque
a los dos dias de regresar del referido descanso, a pesar de haberse encontra-
do laborando en Lima previamente), y que merecié el establecimiento de
criterios jurisprudenciales por parte de la Corte Suprema, fue la Casacién
Laboral 2456-2014-Lima*, la cual dispuso lo siguiente en su considerando

decimocuarto:

Particularmente cuando el empleador, en uso del ius variandi, modifica
las condiciones de empleo de una trabajadora en estado de gestacién o
lactancia, corresponderd analizar tal acto tomando en cuenta los dere-
chos de la trabajadora a no ser discriminada, a la especial asistencia y
proteccién del Estado conforme a la Constitucidn, a la proteccién de la
vida como valor fundamental dentro del ordenamiento constitucional;
la familia como institucién bdsica de la sociedad y la prevalencia de los

derechos de los nifos.

Evidentemente, las afectaciones a estos derechos deben ser acreditadas
por la trabajadora que se considere afectada, pues no toda variacién de sus
condiciones laborales resultan arbitrarias per se. No debe perderse de vista
que el empleador tiene esta potestad en ¢jercicio del ius variandi, y solo en

el caso concreto deberd determinarse si estos actos son juridicamente repro-

chables.

En mérito a lo expuesto, se advierte que la legislacién nacional —con
las precisiones a las que se hizo referencia sobre la ampliacién del periodo de
proteccién contra el despido discriminatorio y la adecuacién de la exigencia
de la notificacién documentaria previa—, ademds de la jurisprudencia cons-

titucional y laboral, se encuentra en consonancia con lo dispuesto por el

Convenio 183 de la OIT.

4.5. Madres lactantes

Una consecuencia bioldgica derivada del parto es la lactancia. El pe-
riodo en el que se produce esta relacién alimenticia esencial —ademds de

especialmente afectiva— entre la madre y el menor es variable. Sin embargo,

26 Publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 30 de marzo de 2016.
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corresponde al legislador tomar los datos de la realidad y, conforme a ella,

disefar reglas generales que protejan también esta etapa.

Asi, mediante la Ley N° 272407, se dispuso que la madre trabajadora
tiene una hora diaria de permiso por lactancia materna, al término del pe-
riodo posnatal. Precisamente, la variabilidad de esta etapa se manifestaba en
la propia legislacién, pues mientras el régimen laboral publico otorgaba este
permiso hasta que el hijo tenga un ano®, la citada ley —aplicable al régimen
laboral privado— lo hacia hasta que este tuviera como minimo seis meses.
Esta absurda diferenciacién fue finalmente equiparada a la de mayor protec-
cidn, es decir, un afno para ambos regimenes, mediante la Ley N° 27591%.

Debe precisarse, asimismo, que esta hora diaria de permiso por lac-
tancia materna puede ser convenida por la madre trabajadora y el emplea-
dor, pudiendo ser fraccionado en dos tiempos iguales. Ademds, se considera
como efectivamente laborada para todo efecto legal, incluyéndose el goce de

la remuneracién correspondiente, conforme lo precisa la Ley N° 27403

En adicién a las disposiciones antes referidas sobre permisos por lac-
tancia materna, nuestra legislacién también ha previsto medidas orientadas a
su promocion. Asf, mediante Ley N° 29896°', se dispone la implementacién
de lactarios en todas las instituciones del sector publico y privado en las que

laboren veinte o mds mujeres en edad fértil*.

Siguiendo la definicién establecida por la ley, el lactario es un am-
biente especialmente acondicionado y digno para que las madres trabajadoras
extraigan su leche materna durante el horario de trabajo, asegurando su adecua-
da conservacién. La implementacién de dichos lactarios promueve positiva-

mente la costumbre de alimentar via la leche materna.

¥ Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 23 de diciembre de 1999.

* El articulo 108 del Reglamento de la Carrera Administrativa, aprobado mediante Decre-
to Supremo 005-90-PCM, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 18 de enero de 1990,
precisa este periodo.

» Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 13 de diciembre de 2001.

% Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 20 de enero de 2001.

3! Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 9 de febrero de 2016.

32 A efectos de esta ley, se considera como mujeres en edad fértil a aquellas que se encuen-
tren entre los 15 a 49 anos de edad, conforme precisa el Decreto Supremo 001-2016-MIMP,
publicado en el diario oficial £/ Peruano el 9 de febrero de 2016.
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Como se ha podido advertir, la reduccién diaria del tiempo de trabajo
por lactancia —contabilizada como periodo laborado vy, por tanto, remune-
rado—, dispuesta por el Convenio, ha sido regulada, con creces, por nuestro
ordenamiento juridico. Incluso se han incorporado medidas legislativas adi-
cionales, como la creaciéon de lactarios en los centros de labores publicos y

privados, que protegen la salud y la buena nutricién del menor.

V. Conclusiones

1. Ladeterminacién del proyecto de vida individual —en el que se incorpore
la maternidad y el trabajo productivo ejercidos en simultaneidad— es una
expresion de libertad; y, como tal, encuentra reconocimiento constitu-
cional a través del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Este
derecho requiere @ priori de una participacién limitada del Estado, por
tratarse de una libertad; sin embargo, en el caso concreto de la madre
trabajadora, es necesaria la participacion activa del Estado para su plena
eficacia, pues no se desenvuelve de manera aislada, sino acompanado de

otros principios constitucionales y derechos fundamencales.

2. Entre los principios constitucionales que lo acompafian, tenemos el de
proteccion especial a los sujetos e institutos contenidos en el articulo 4
de la norma fundamental, entre los que se encuentran el nifio, la madre y
la familia; asimismo y de manera mds especifica, el de proteccion especial
a la madre trabajadora reconocido en el articulo 23 de la Constitucién.
De otro lado, los derechos fundamentales que complementariamente lo
acompanan son el de la vida, la salud y la integridad, tanto de la madre

como del menor.

3. Este trato especial obedece a motivaciones objetivas que son consustan-
ciales a la mujer: la maternidad y sus momentos biolégicos (gestacion,
parto y lactancia); por lo que estd proscrito cualquier tratamiento prefe-
rente sustentado en argumentos meramente subjetivos. Esta prohibicién
se constituye en un limite de este principio, pues protege otros derechos

fundamentales como el de igualdad y no discriminacién.

4. Una interpretacién adecuada que se realice del contenido de estos prin-
cipios y derechos, es la que debe efectuarse a partir de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos, tanto aquellos que hayan

sido expedidos en el sistema universal como en el regional. En esta linea,
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el Convenio 183 de la OIT sobre la protecciéon de la maternidad, de
reciente entrada en vigor en nuestro pais, emerge como el instrumento
mds actual y completo que desarrolla cada uno de los derechos espe-
cificos que comprende la proteccion especial de la madre trabajadora,
referidos a la licencia de maternidad, licencia en caso de enfermedad o
de complicaciones, prestaciones médicas y pecuniarias, protecciéon del

empleo y no discriminacién, y sobre madres lactantes.

5. Lalegislacién interna ha desarrollado, por su parte, cada uno de los de-
rechos especificos contenidos en el Convenio, superando inclusive sus
alcances; a modo de ejemplo, otorga una licencia por maternidad de 98
dias, de las cuales 49 deben corresponder obligatoriamente al descanso
posnatal, ambos periodos son mayores a los sefialados en el Convenio;
igual resulta el caso del subsidio por maternidad que en el dmbito es

superior a la férmula propuesta a nivel internacional.

6. Sin perjuicio del desarrollo normativo y jurisprudencial que el tema ha
merecido, subsisten situaciones que requieren de respuestas concretas a
fin de lograr una vigencia efectiva de estos derechos, tales como la am-
pliacién del periodo de proteccion contra el despido discriminatorio al
afio que comprende la lactancia, o la eliminacién de la exigencia formal

de la notificacién previa al empleador en los casos de embarazos evidentes.
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El sufragio femenino:
dudas, conviccién y oportunismo

%
T\ Carcos Ramos NUKEZ
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nino en el Congreso Constituyente de 1931.

Resumen

El autor analiza el debate en torno al reconocimiento de los derechos politicos
de las mujeres, concretamente, el derecho al sufragio femenino en el Congre-
so Constituyente de 1931. Presta atencién también a la reflexién que sobre el
particular se produjo en el &mbito académico, en los trabajos de investigacién:
tesis de licenciatura y doctorado.

Palabras clave
Mujer, derechos politicos, sufragio femenino, Congreso Constituyente de
1931.

Abstract

The author analyzes the debate around the recognition of women's political
rights, specifically, the right to female suffrage in the Constituent Congress
of 1933. It also pays attention to the reflections on the subject that occurred
in the academic field, in research papers such as Bachelor and PhD thesis.

Keywords
Women, political rights, women's suffrage, Constituent Assembly of 1931.

I. Introduccion

esde fines del siglo XIX, se abrfa camino en la doctrina civil pe-
ruana todo un movimiento orientado a reivindicar los derechos
personales y patrimoniales de la mujer. La lucha por la autonomia

civil —severamente restringida en el Cédigo de 1852—, asi como el ideal de

* Esta es una version actualizada de un fragmento de mi libro Historia del derecho civil pe-
ruano. Siglos XIX y XX, Tomo V, «Los signos del cambio», Vol. 2: «Instituciones», Lima, Fondo
Editorial PUCP, 2006.
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igualdad entre los sexos, propugnado por el feminismo de la segunda ola —es
decir, el feminismo posterior al que tempranamente propugnaran Condor-
cet), Sophie de Grouchy, Olympe de Gouges, Mary Wollstonecraft—, recogi-
do por intelectuales progresistas de uno y otro género, se instala en el centro

de la discusién'.

La abundancia de tesis universitarias y hasta uno que otro fallo juris-
prudencial, daban buena cuenta de la urgencia por que se conciliase el nue-
vo paradigma de la mujer —en tanto protagonista en las esferas intelectual,
académica, profesional y comercial— con el disefio de una legislacién acorde
a tales cambios. El acceso a la educacién superior, el ejercicio de la abogacia
-y de las demds profesiones liberales— y, sobre todo, el sufragio femenino,

figuran entre los frentes de batalla mds gravitantes.

En este articulo se analiza el debate que el sufragio femenino suscit6
—dividiendo incluso a parlamentarios de una misma agrupacién partidaria— en la
Asamblea Constituyente de 1931, que aprueba la Constitucién de 1933. Tam-
bién se presta atencién —muy sucintamente— a este tema en su faz académica,
fundamentalmente, en las tesis de licenciatura y doctorado de las facultades
de derecho, a fines del siglo XIX e inicios del siglo XX.

El reclamo por los derechos politicos de las mujeres que se expone en
la «Declaracién de Seneca Falls», suscrita en 1848 en Nueva York?; el alegato
de John Stuart Mill sobre «La admisién de las mujeres al sufragio universal»?®
defendido en el Parlamento inglés el 20 de mayo de 1867; y, los argumentos

esgrimidos por la diputada Clara Campoamor, en favor del sufragio feme-

! Existe frondosa literatura en torno a las bases tedricas del feminismo juridico. Véase,
en especial: Catherine MACKINNON, Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el
derecho, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2014; Owen Fiss, «;Qué es el feminismo?»,
en Doxa, nim. 14, 1993. Sobre la historia de la teorfa feminista. Véase: Celia AMOROS
y Ana De MIGUEL ALvarez (eds.), Teoria feminista: de la Ilustracion a la globalizacion
(3 vol.), Madrid, Minerva Ediciones, 2007; Alicia PULEO edita un texto que recoge los
principales textos de los autores de la Ilustracién consecuente: CONDORCET, «Sobre la
admisién de las mujeres al derecho de ciudadania del 3 de julio de 1790»; Olympe de
Gouges, «Declaracién de los derechos de la mujer y la ciudadana [1792]», en VV. AA,, La
ilustracion olvidada. La polémica de los sexos en el siglo XVIII, Anthropos, Barcelona, 1993,
pp- 100-106 y 154-156; Mary, WOLLSTONECRAFT, Vindicacién de los derechos de la mujer
[1792], Citedra, Madrid, 1994.

2 Alicia Mrvares, «El Manifiesto de Seneca Falls», en Leviatan, ndm. 75, 1999.

3 John Stuart MiLL, «La admisién de las mujeres al sufragio electoral; 20 de mayo, 1867»,
en John Stuart MLy, Sobre el voto y la prostitucién, Castilla La Macha, Almud, 2011, pp. 59-76.
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nino, el 31 de octubre de 1931 ante el Parlamento espafol®, tuvieron cierta
reverberacidn en el Pert, tanto en sede parlamentaria cuanto en la academia.
Aunque el eco determinante procede de uno de los autores radicalmente
igualitarios, que sin embargo, en relacién con los derechos politicos de las

5

mujeres sostuvo un discurso misdgino: Rousseau’, cuyas ideas estuvieron

muy presentes en el Asamblea Constituyente de 1931.

IL. Los derechos civiles y politicos de las mujeres en el ambito académi-
co: tesis de licenciatura y doctorado en derecho

La censura del molde patriarcal sancionado por la Constitucién de
1920° y contenido en los cédigos decimondnicos bésicos asomaria, en el
entresiglo, como uno de los cometidos bdsicos del feminismo. El desigual
tratamiento dispensado a las mujeres en el Cédigo Civil de 1852 no seria
solo uno de los blancos de la arremetida feminista, sino también materia de
reflexién en sede universitaria. La produccién académica en torno a los dere-
chos de las mujeres se inicia en la Universidad San Antonio Abad del Cuzco:
en 1866, el estudiante Erasmo Reynoso entrega su tesis de licenciado —y de
titulo de abogado— «La patria potestad corresponde no solo al padre sino
también a la madre»’. Recoge la posta otro joven cuzqueio, Nicanor Cano,
quien, inspirado en los postulados del derecho natural, sustenta, en 1873,
su memoria de bachiller, «La igualdad fundamental de la especie humana

implica igualdad de derechos entre el varén y la mujer»®.

% La diputada Clara Campoamor fue la tinica mujer que integré la Comisién de Consti-
tucion elegida por las Cortes Constituyentes, el 28 de julio de 1931. Defendié tenazmente el
derecho de sufragio de las mujeres. Ver: Clara CAMPOAMOR, M: pecado mortal: el voro femenino y
y0 [1936], Madrid, Instituto Andaluz de la Mujer, 2001; Concha Faoaca BarroLomE, y Paloma
SaavepRra Ruiz, Clara Campoamor: la sufragista espasiola, Madrid, Instituto de la mujer, 2007.

> Jean Jacques Rousseau, Emilio, o de la educacién, Madrid, Alianza, 1998.

¢ La Carta de 1920, aprobada durante el Oncenio de Leguifa, constituyé un verdadero
cambio de paradigma. Con esta Carta se inauguré el constitucionalismo social en el Pert. Ver:
Carlos Ramos NUNEz (ed.), Las constituciones del Perii, estudio preliminar de Carlos Ramos
Nufez, Lima, Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional/Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2017, p. 59.

7 Erasmo ReyNoso, «La patria potestad corresponde no solo al padre sino también a la
madre», Tesis de licenciado, Cuzco, Universidad Nacional del Cuzco, 1866. Fue sustentada el
12 de octubre del citado ano. Esta y las demds referencias a tesis cuzquenas del entresiglo pro-
ceden, bdsicamente, del catdlogo que obra en el libro de Horacio ViLLANUEVA URTEAGA, Uni-
versidad Nacional San Antonio Abad del Cuzco, Cuzco, Edit. H. G. Rozas, 1963, pp. 128-144.

# Nicanor Cano, «La igualdad fundamental de la especie humana implica igualdad de de-
rechos entre el varén y la mujer», Tesis de bachiller, Cuzco, Universidad del Cuzco, sustentada
el 18 de mayo de 1873.
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La primera tesis que aboga por de los derechos de las mujeres defen-
dida en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos fue la disertacién de
licenciado en jurisprudencia de César A. Cordero, «La emancipacién social y
civil de la mujer», del afio 1874°. En 1879, un joven historiador del derecho
y romanista en ciernes, Lizardo Alzamora, hijo del catedrdtico de la especia-
lidad en San Marcos, don Romdn Alzamora, redactaba su tesis de bachiller
«Obligaciones contraidas por mujer casada»'’. Varios anos después, Hermi-
lio Bao, en 1887, repetia idéntico titulo''. Estas tesis alentaban una mayor
participacién de las mujeres en la vida civil y econédmica y deploraban las

restricciones legislativas que los vigentes Cédigos estipulaban.

En la Facultad de Ciencias Politicas y Administrativas de San Marcos,
el candidato a bachiller José del Pino escribe una ambiciosa tesis, de corte
socioldgico y juridico, con el encabezado de «El Estado y la mujer»'?. La tesis,
defendida con inusitado éxito en febrero de 1909, y recomendada para su
publicacién en la Revista Universitaria, constitufa un esfuerzo por trazar una
visién panordmica de la condicién de las mujeres dentro del ordenamiento
social y legal imperantes. Una versién retocada con el titulo de «La mujer
ante la ley», le servird a Del Pino para graduarse de bachiller en la Facultad
de Jurisprudencia en 1909". Significativamente, el joven dedicaba su diser-
tacién «El Estado y la mujer» a las activistas Zoila Aurora Céceres y Esther
Festini, del Centro Social de Seforas de Lima. Como fundamento de sus
apreciaciones, el tesista invocaba la autoridad de los socidlogos y economistas
en boga: Mill, Fouillée, Prevost y, especialmente, Spencer y las Inducciones de
la Sociologia y las Instituciones domésticas, a los que cita frecuentemente a lo

largo de su tesis. Al inicio del trabajo, Del Pino escribia:

No cabe duda que una de las cuestiones politico-sociales de mds inte-
resante actualidad es la del mejoramiento de la mujer. EIl movimiento

feminista se extiende cada vez mds y obtiene franquicias en todas partes.

? César A. CORDERO, «La emancipacién social y civil de la mujer», Tesis de doctor, Univer-
sidad Nacional Mayor de San Marcos, 1874.

19 Lizardo ArzamoRra, «Obligaciones contraidas por mujer casada», Tesis de bachiller,
Lima, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1879.

"' Hermilio Bao, «Obligaciones contraidas por mujer casada», Tesis de bachiller, Lima,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1887.

12 Juan José DeL Pivo, «El Estado y la mujer», Tesis para el bachillerato de Ciencias Politicas y
Administrativas. Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, Imprenta Mercantil, 1909.

'3 Juan José DEL P1No, «La mujer ante la ley», Tesis de bachiller en Jurisprudencia, Lima,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1909.
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(...) Espontdneamente, nuestros Gobiernos muy poco o nada se han

preocupado por la mujer'.

Del Pino, que adopta a la largo de su tesis una postura tuitiva antes
que propiamente igualitarista, esboza un paralelo entre los recientes avan-
ces en materia de legislacién obrera y la ausencia de mejoras similares en
el campo de los derechos femeninos; en ese contexto, exclamaba Del Pino,
«no es justo ni prudente que se deje al sexo débil abandonado a su suerte».
Incluso sostenfa que mds urgente y necesaria resultaba la proteccién de la
mujer que la de los obreros, siquiera por razones estrictamente cuantitativas:
«mientras éstos se hallan en insignificante minoria, las mujeres forman el 50
por ciento de los peruanos»®. El joven sanmarquino Del Pino sintetizaba las
aspiraciones generales de feminismo en los siguientes postulados: la igualdad
de educacién entre los sexos, un criterio tnico para juzgar los actos de la
mujer y del vardn, y la «sujecién completa del sentimiento a la razén». En el
plano de las relaciones econdmicas, el tesista sefialaba «el libre acceso a todas
las ocupaciones de la vida», mientras que, en el dmbito juridico, resenaba la
supresién de la autoridad marital; igualdad de derechos entre conyuges; y la

identidad de derechos civiles, civicos y penales.

No obstante, la tesis de Juan José Del Pino distaba de adscribirse a una
linea feminista o, al menos, a una posicién de avanzada. Su valor reside mds
en su cardcter documental en torno a la mentalidad de la época. Del Pino,
no obstante su vocacién modernizante, tiene muy en cuenta la disparidad
natural y simbdlica de los sexos y, veladamente, la superioridad fisica varonil. En
efecto, un aspecto —muy curioso— de la tesis «El Estado y la mujer» reposa en la
enumeracién de los supuestos males que acarrearfa la emancipacién absoluta de
la mujer. Entre esos «problemas» —o, mds bien, prejuicios— se hallaban el surme-
nage cerebral, la anemia, la esterilidad y la «degeneracién del amor [sic]» que
supuestamente afligirfa a las mujeres dedicadas a la actividad intelectual;
el decrecimiento de las uniones conyugales y de la tasa de natalidad oca-
sionada por la participacién de las féminas en los asuntos publicos; el «ago-
tamiento del pudor y moralidad en la mujer por su absoluta identificacién
con el hombre»; el descuido de las labores domésticas —uno de los tépicos

de la época—; la desventaja para los obreros varones, en vista del salario

' Juan José DEL P1No, «La mujer ante la ley», op. cit., p. 5.
' Juan José DEL PiNo, «El Estado y la mujer», op. cit., pp. 5-6.
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mds barato que se abonaria a las operarias. La participacién de las mujeres en
el dmbito administrativo tampoco se hallaba exenta de peligros: menciona
Del Pino la «la tirania en el gobierno» si la mujer interviniese en él, «por el
debilisimo sentimiento de libertad personal que posee, acostumbrada como

estd a la disciplina de una vida secular de tutelaje»'.

Si bien es cierto que Del Pino no suscribe esos anatemas, tampoco
los recusa abiertamente. El prudente cometido de sus tesis era establecer una

postura moderada entre el feminismo radical y la condena de sus detractores:

A nuestro modo de ver —escribe el tesista—, el feminismo absoluto, como
toda reaccién contra un estado de cosas opuesto, tiene mucho de uté-
pico; sin que por esto creamos que la mujer tal como estd vive feliz, ni
que es preciso conservar, cueste lo que cueste, su situacidn tradicional, ni
mucho menos que es necio pensar en modificarla. El carro del progreso
por muy lento que marche, va creando a su paso nueva necesidades y

reorganizando la vida humana."

A partir del molde evolutivo spenceriano, Juan José Del Pino propug-
na la adaptacién del ordenamiento legal a las transformaciones que experi-
mentaba. Para el autor, no solo las transformaciones econémicas iban de la
mano con un cambio en la condicidn social de la mujer, sino que era necesa-
ria también una modificacién en la esfera del derecho. El reconocimiento de
los derechos civiles de la mujer era, a juicio del tesista sanmarquino, «conve-

niente y equitativo».

En relacién a los derechos politicos de las mujeres destacan tres es-
tudios. En primer lugar, el trabajo de investigacién realizado por Favid ].
Duarte, en 1895. La tesis que este autor defendid en la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos lleva por titulo «Derechos politicos de la mujer»'®. En
segundo lugar, la investigacién que, en esa misma linea, se puede mencionar
es el que llevé a cabo Luis M. Duarte, en 1907. Se trata de una tesis de bachi-
ller llamativamente titulada: «Derechos politicos de la mujer y su capacidad

para ejercerlos»’®. En tercer lugar, la tesis de doctor y titulo de abogado sus-

 Ibid., p. 7.

7 Ibid., p. 23.

'8 David J. DuarTtE, «Derechos politicos de la mujer», Tesis de bachiller, Lima, Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos, 1895.

! Luis M. DuarTe, «Derechos politicos de la mujer y su capacidad para ejercerlos», Zesis

de bachiller, 1907.
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tentada por Juan Manuel Carrillo: «La mujer en concepto de Derecho», en la
Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa en 1921 e impresa como

folleto en la ciudad de Puno en el mismo ano?.

La investigacién de Carrillo, luego del obligado esbozo histérico de la
cuestién —que en realidad ocupa las dos terceras partes del trabajo—, planteaba
no solo la igualdad de los derechos de la mujer frente a los del hombre, sino que
proclamaba «muy particularmente, ¢l reconocimiento de su funcién electoral».
A lo largo de su tesis, el estudioso surefio se detiene en los tépicos de «La mujer
de hoy y mafana: sus derechos» y «Los derechos de la mujer entre nosotros»,
antes de arribar finalmente al centro de la disertacién: «La mujer ante el
Derecho publico»?'. El autor sostiene que, asi como el movimiento feminista
ha conseguido indudables mejoras en los campos de ciencia, las letras, las profe-
siones liberales, la industria y el comercio, del mismo modo debe reconocerse a
la mujer como sujeto de derecho publico; en buena cuenta, se le debe considerar
ciudadana con capacidad plena para elegir y ser elegida®. La mujer actual,
esgrimia Carrillo, podria, «con sobrada ventaja», obtener el titulo de ciuda-
dania en vista de «la relativa amplitud» de sus conocimientos y los cambios

que ella ha experimentado, tanto en el campo social cuanto en el legal®.

III. El sufragio femenino en el Congreso Constituyente de 1931

Hacia el afio de 1933 se aprueba la segunda Constitucion del siglo
XX, en el gobierno de Luis M. Sdnchez Cerro. Se trata de uno de los docu-
mentos mds trascendentales de nuestra historia constitucional, por todo lo
que supuso a nivel de reconocimiento de derechos entonces emergentes y de

insoslayable atencién, como el derecho al voto de las mujeres.

La carta magna de 1933 fue edificada obre la base del Anteproyecto
de Constitucién del Estado, elaborado por la Comisién que estuvo presidida
por Manuel Vicente Villardn. En la Exposicién de Motivos de este docu-
mento se reconoce la importancia del sufragio popular (universal) pero no se

incluye a las mujeres. Veamos:

% Juan Manuel CARRILLO, «La mujer en concepto de Derechon, Tesis para optar el titulo
de abogado y el grado de doctor en la Facultad de Jurisprudencia, en la Universidad del G. P San
Agustin de Arequipa, Puno, Tip. Fournier, 1921. Folleto de 29 pp.

2 Ibid, pp. 20, 21, 22, 26-28.

2 Jbid., p. 26.

» Ibid, p. 27.
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El proyecto de Constitucién garantiza el voto secreto y obligatorio, y lo
otorga para las elecciones nacionales y locales, (arts. 9, 155, 164) a los
peruanos, varones, mayores de 21 afios que saben leer y escribir. No se
concede voto a las mujeres, porque sus condiciones no son propicias to-
davia al ejercicio de derechos politicos. La mujer peruana, en general, no
se halla en posesion de suficiente independencia civil, social, econdmica,

ni intelectual y religiosa, para votar con entera libertad*.

Desde esta perspectiva, el reconocimiento del sufragio femenino fue
objeto de un dspero debate constitucional durante el Congreso Constitu-
yente que discutia la elaboracién de la Carta de 1933. Asi, Victor Andrés
Belaunde, junto con el descentralista punefio Emilio Romero y el socialista
Hildebrando Castro Pozo, defendié tenazmente el sufragio irrestricto de la
mujer contra la postura de conservadores como Pastor y Delgado de Unidén
Revolucionaria, que rechazaban toda forma de sufragio; de los apristas que,
como Luis Alberto Sdnchez, Luis Heysen y Manuel Seaone, pretendian con-
ferirla tnicamente a la mujer trabajadora y estudiante, excluyendo a las mu-
jeres que se ocupaban de la labor doméstica o musnequita; y aun de ciertos
congresistas que planteaban el voto familiar para que fuera el marido quien

votase por si, por su conyuge y sus hijas®.

Los conservadores aludian a supuestas divisiones de orden natural y
eterno entre los sexos. La politica y el gobierno estaria reservado a los va-
rones; el hogar, a la mujer. Las tradicionales diferencias de espacio publico
y privado para hombres y mujeres, respectivamente formaban parte de su
argumentacion. Pastor, por ejemplo, consideraba que a la tradicién latina le
repugnaba el voto femenino®. Otro prejuicio muy extendido entre los sec-
tores conservadores era la idea segtin la cual la mujer, al mismo tiempo que
era mds sensible —mejor dicho, sensiblera— y orientada hacia fines practicos e

inmediatos, carecfa de capacidad légica y suficiente raciocinio e ideales de or-

2 Exposicién de motivos del Anteproyecto de Constitucion del Estado de 1931, presentacién
de Carlos Ramos NUREz, estudio liminar de Omar Carro ROLDAN, Lima, Centro de Estudios
Constitucionales, Tribunal Constitucional del Pert, 2017, p. 36.

% Victor Andrés BELAUNDE, E! debate constitucional. Discursos en la Asamblea 1931-1932,
Lima, Talleres Gréficos P. L. Villanueva, 1966, pp. 25-42. Véase también el Diario de Debates,
Sesiones del 26 y 29 de diciembre de 1931 y sesiones del 4 y 7 de enero de 1932, vol. 1, pp.
400-406, 457-476. La voz «mufequitas», que, en el lenguaje de la época, aludia a mujeres de
las clases altas y medias que no trabajaban, fue usada constantemente por Luis Heysen, con las
indignadas respuestas de Victor Andrés Belaunde y Emilio Romero.

2 Diario de debates, ap. cit.
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den superior. Su condicién de personas “ddciles e influenciables” agravaria la
division electoral, ya de por si marcada en el Perti. Ciertamente, conforme a
esta perspectiva, las mujeres serfan o “conservadoras definidas o revoluciona-
rias extremistas’. Invocaban también la experiencia de los Estados Unidos y
de otros paises como Inglaterra donde el sufragio femenino habria puesto en
evidencia su escaso interés por las elecciones. Por tltimo, la direccién del pais

no puede prescindir de la energfa del espiritu y del cardcter del hombre”.

En realidad, el rechazo aprista al sufragio general femenino no cons-
titufa una razén de principio, sino —como podrd suponerse— atendia a con-
sideraciones de clientelismo electoral inmediato, bajo la creencia de que las
munequitas, bajo la influencia del clericalismo, apoyarian, si prosperaba el
derecho al sufragio femenino irrestricto, a los grupos reaccionarios®. Pareja
Paz Solddn, historiador del derecho constitucional peruano, recogiendo las
ideas de los asambleistas Belaunde y Romero, juzgaba la exclusién «injusta o
denigrante, tanto mds que en el Perd mds del 80% de las mujeres, especial-
mente en las clases populares y en nuestra sierra, trabajan y a veces, son ellas
las que sostienen el hogar frente a un esposo o un hijo haragdn o disipador®.
Victor Andrés Belaunde —cuyo escepticismo sobre el sufragio femenino se
trucd en asentimiento absoluto tras leer a Barthelemy®*— recordé que no ha-
bia razén l6gica para excluir a las mujeres del sufragio; que el antifeminismo
solo se explica por la supervivencia de un estado social e intelectual que redu-
ce a la mujer a una buena ama de casa; que, como el voto requiere el sentido
ético, las mujeres se hallan en mejor situacién para ejercerlo, buscando, ante
todo, al mds capaz y honrado; que ellas tienen los mismo estimulos que el
hombre para interesarse en el gobierno del pais; que ya se encontraban para
entonces ligadas, de modo intimo, a la vida y economia de pais; que su acti-
vidad no solo se manifiesta en el hogar, sino en el taller, en la escuela, en la
fabrica, en la universidad, en los servicios publicos y en la vida de la nacién;

y que el sufragio femenino es una corriente universal®'.

A fin de rebatir a sus contrincantes apristas que patrocinaban el voto

exclusivamente para la mujer trabajadora, Belaunde puntualiza: «Se dice que

7 [bid.

8 [bid.

2 [bid.

3 Victor Andrés BELAUNDE, El debate constitucional, op. cit., p. 26.
3! Diario de debates, op. cit.
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podrdn votar las empleadas, las obreras, las que ejercen el comercio y la in-
dustria propia, las profesoras y estudiantes. Todo esto puede reducirse a esta
férmula: todas las mujeres votan, menos la que trabaja y vive del hogar. Y
esto es una monstruosidad»*’. Agregaba luego con lucidez: «El sufragio tiene
que ser asi general, irrestricto y obligatorio. No podemos concederlo como

un favor, una gracia o un privilegio del que se pueda usar»*.

La Constitucién de 1933 acogié el sufragio de la mujer, pero tnica-
mente para las elecciones municipales®. La Constitucién de 1933 acogié
el sufragio de la mujer, pero Gnicamente para las elecciones municipales.
Lamentablemente mientras rigié dicho cuerpo juridico, nunca los alcaldes y
regidores fueron votados libremente. Apenas en la dictadura del general Ma-
nuel A. Odria, por medio de la ley constitucional 1.2391 de 7 de setiembre
de 1955, se reformé el articulo 85 de la Constitucién de 1933 en los siguien-
tes términos: «Gozan del derecho de sufragio los ciudadanos que sepan leer
y escribir. Implicitamente se autorizaba, pues, el derecho al voto femenino
como sufragio obligatorio tanto para elecciones municipales como generales,

con la sola excepcién de mujeres y hombres analfabetos.

Era opinién dominante hasta las primeras décadas del siglo XX que
la elevacién de la mujer al estatuto de ciudadania resultaba intolerable: tanto
dano —sostenia el discurso patriarcal- harfa la ausencia de la mujer en el ho-

gar como su presencia en la politica®.

32 Victor Andrés BELAUNDE, El debate constitucional, op. cit., p. 36.

¥ Ibid., p. 34.

34 El articulo 86 estipulaba: «Gozan del derecho de sufragio los ciudadanos que sepan leer
y escribir; y, en elecciones municipales, las mujeres peruanas mayores de edad, las casadas o que
lo hayan sido, y las madres de familia que no hayan llegado a su mayoria».

3 Véase, por ejemplo, las invectivas que lanza, hacia 1909, don Manuel Pio Portugal, un
veterano hombre de leyes y defensor del feminismo juridico en materia de derecho privado,
pero detractor acérrimo de que se concediese a la mujer un lugar en la vida politica. Portugal,
en uno de sus ensayos, titulado precisamente «Feminismo», exclamaba que el eventual recono-
cimiento de derechos civicos y politicos a la mujer «lo combatimos como el més trascendental y
extravagante de los errores del dia». Para el letrado, «si la mujer se ocupa de la politica, tiene que
abandonar el hogar, lo cual es tan grave y trascendental que no sabemos c6mo pueda ponerse
en peligro la mds sagrada de las instituciones, la mds delicada de las bases sociales: el hogar; y
dictaminaba: «En el hogar estd la evolucién completa de la mujer. Nacio alli esclava y termina
de jefe con todos los derechos civiles que forman la base mds firme de la fasmilia, del Estado y
de la humanidad». Véase Manuel Pio Portugal, op. cit. pp 173-179.
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Practicamente, toda la historia del feminismo puede ser
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Resumen

En este articulo se analiza el proceso de reconocimiento constitucional de la
ciudadania politica de las mujeres durante el debate parlamentario que por
primera vez prest6 atencién a este tema en el Pert: el Congreso Constituy-
ente de 1933. Se estudian las principales tesis esgrimidas, que van desde la
exclusién, la restriccion, la inclusién y, sobre todo, la solucién intermedia que
permiti6 reconocer este derecho a muy pocas mujeres y exclusivamente en las
elecciones de los gobiernos locales.

Palabras clave
Ciudadania politica, Constitucién de 1933, sufragio femenino, elecciones

municipales.

Abstract

This article analyzes the process of constitutional recognition of the polit-
ical citizenship of women during the first parliamentary debate that paid
attention to this issue in Peru: the Constituent Congress of 1933. The main
thesis used in that debate are studied, ranging from proposals of exclusion,
restriction, inclusion and, above all, the intermediate solution that allowed

* Abogada y docente. Egresada de la Maestrfa en Derecho Constitucional de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert, Juez del Tercer Juzgado de Paz Letrado de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa.

! Marfa Xosé AGra RoMERO, «Ciudadania: el debate feminista», en Quesapa, E Naturale-
za y sentido de la ciudadania hoy, Madrid, Publicaciones UNED, 2002, p. 129.
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the recognition of this right to few women and exclusively for the election of
local governments.

Keywords
Political citizenship, Constitution of 1933, female suffrage, municipal elec-

tions.

I. Introduccion

| reconocimiento constitucional del derecho al sufragio femenino
y su ejercicio constituyen hechos relativamente recientes. Desde la
fundacién de la Republica hasta la consecucién del sufragio en la
Constitucién de 1933, los textos constitucionales discurrieron entre el silen-
cio normativo y la autorizacién cualificada y restringida del voto. Por ello, el
objetivo de este articulo es reconstruir el contexto discursivo que aprobd, por
primera vez, el derecho al sufragio femenino, aunque condicionado exclusi-

vamente a las elecciones municipales.

En este propésito se requiere establecer y comprender la gama de dis-
cursos y practicas simbdlicas con la que distintos sectores sociales —repre-
sentados o no— en el debate constitucional de 1933, le fueron dando forma
—desde diversos argumentos— a un nuevo concepto de ciudadania para las
mujeres. Asi, se analizard el cambio de significado de este concepto, desde
los fundamentos de la exclusién, la restriccién y la inclusién de ciudadania,

propuestos en el debate.

En esta linea, se usard el Diario de Debates’ —como fuente prima-
ria— que permite rastrear los diversos argumentos puestos al servicio de una
determinada finalidad politica; y as{ también conocer las ideas —que en un
contexto concreto— se asumian sobre la diferencia sexual y el significado po-

litico que se le atribuia.

Pretendemos explicar —aunque precariamente— c6mo uno de los para-
digmas mds elevados del sistema republicano, el principio de igualdad, fue confi-
gurado por un concepto restrictivo y jerarquizado del ciudadano por las constitu-
ciones del siglo XIX. Al mismo tiempo, queremos indagar sobre qué razones

se construyé el nuevo concepto de ciudadana en la Constitucién de 1933.

2 ConGRESO CONSTITUYENTE DE 1931, Diario de Debates, Tomo I, Lima, La Nacional,
1936.
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Nuestra respuesta provisional apunta a establecer que el largo perfodo
de negacidn, asi{ como también esa primera ampliacién del sufragio, no cons-
tituyeron en si, la 16gica y necesaria evolucion de los principios del liberalis-
mo politico, sino por el contrario, la expresién de la tensién existente entre
el principio de igualdad —tedricamente universal— y las restricciones que en
la préctica existieron en el ejercicio de la ciudadania, tanto para los hombres,

como para las mujeres.

II. El silencio normativo como exclusion

La independencia de las colonias hispanoamericanas, inicia un proce-
so de adapracidn politica, destinado a reemplazar el poder colonial mediante
instituciones republicanas. Este proceso implicé la elaboracién de constitu-
ciones y leyes como instrumentos necesarios para la configuraciéon del nuevo
orden politico y social. Es en ese momento cuando se estandarizan los limites

del concepto y prictica de ciudadania’®.

Las primeras constituciones peruanas tuvieron la significativa influen-
cia de la Constitucién de Cidiz de 1812; a través de ella, puede decirse
que «toda hispanoamérica compartié experiencias similares e iguales deba-
tes doctrinales, los debates constitucionales fueron un complejo sistema de
entrecruzamientos entre los paises latinoamericanos, los Estados Unidos y

Europa, sobre todo Francia e Inglaterra»®.

Este primer constitucionalismo opté por férmulas restrictivas del
derecho al voto, atin sin la necesidad de utilizar —para ello— enunciados ex-
cluyentes. Bast6 la proclamacién del principio abstracto de igualdad, y la
exigencia de ciertos requisitos para el ejercicio de la ciudadania. De esta for-
ma, en el plano pragmdtico, el sufragio fue excluyente para amplios grupos
sociales como: no propietarios, no nacionalizados, poblaciones indigenas, es-

clavos, y —dentro y fuera de cada uno de esos estratos— para todas las mujeres.

Al igual que en las otras naciones hispanoamericanas, en Pert el de-

sarrollo del concepto ciudadania se articulé tardiamente al proceso de Ilus-

? Rina VILLARS, «Exclusién e inclusién de la mujer en el concepto de ciudadania politica
en las constituciones hispanoamericanas. Un andlisis diacronicon, en Revista de Derecho, vol. 2,
nam. XXVII, Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2006, p. 296.

* Cristobal Arjovin DE Losapa, Caudillos y constituciones, 1821-1824, Pontificia Universi-
dad Catdlica del Perti/Fondo de Cultura Econémica, Lima, 2002, p. 21.
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tracién, mediante un silencio normativo que —como prdctica sistemdtica—
establecié un concepto univoco de ciudadano «a través de una interpretaciéon

restrictiva del concepto hombre»®.

Del anilisis de los debates que dieron lugar a la Constitucién espaiola
de 1812 surge que el concepto de «ciudadano» no constituyé una categoria
igualitaria para todos los hombres; sino todo lo contrario, implicé un pro-
ceso de jerarquizacién entre ellos. Asi también, se deduce por qué no fue

necesaria la exclusion explicita de la ciudadania femenina.

Los liberales de Cadiz agruparon los derechos en dos bloques: los de-
rechos civiles bésicos, reconocidos a todos los espafioles y los derechos politi-
cos, estos tltimos extensibles solo a quienes tuvieran el sarus de ciudadanos.
En el debate, Mufoz Torrero®, argumenté que habia dos clases de derechos:
unos «civiles» y otros «politicos». Los primeros, generales y comunes a todos
los individuos que compusieran la nacidn; y, los segundos, pertenecerian ex-

clusivamente al ejercicio de los poderes pablicos que constitufan la soberania.

El texto doceadista llamé «espanoles» a los que gozaban de los dere-
chos civiles y «ciudadanos» a los que al mismo tiempo disfrutaban de dere-
chos politicos. Para los liberales de Cédiz la eleccién de los representantes de

la nacién no constitufa un derecho natural sino una funcién publica.”

La relevancia conceptual de este debate explica la necesidad de for-
mulas constitucionales planteadas en términos de lo masculino y la omisién
normativa respecto del género femenino. Esta caracteristica dominé —con al-
gunas leves modificaciones— el constitucionalismo espafol y latinoamericano
del siglo XIX. Como Torrero explicd, pretender establecer que los derechos
politicos fueran extensivos a todos los espafioles y con ello a las mujeres, serfa

llevar «demasiado lejos el principio de igualdad».

> Nerea Aresti, «Los argumentos de la exclusion. Mujeres y liberalismo en la Espana con-
tempordnear, en Historia Constitucional, nim. 13, 2012, p. 408.

¢ Clérigo y diputado liberal, pronuncié un discurso en respuesta a los cuestionamientos
sobre la esclavitud, procedentes de los diputados de las colonias. En este, fundamentd —desde
la divisién de derechos civiles y politicos— y su atribucién indistinta a espanoles y ciudadanos,
la primera y tnica alusién a la imposibilidad de conceder la ciudadania a las mujeres.

7 Mercedes Rivas ArjoNa, «Derechos, libertades y deberes en la Constitucion de 18125.
Revista Aequitas, nam. 3, 2013, p. 232.
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Este argumento explica la configuracién del «ciudadano» como el cir-
culo mids restringido y excluyente de la sociedad espafiola y —a través de su
influjo— también de la peruana. Sobre la base de la poblacién libre se distin-
gui6 un grupo de titulares de derechos civiles, «espanoles»; y, dentro de ellos,
a otro grupo representativo —«ciudadanos»— titulares de derechos politicos, y
por ello capaces de elegir y ser elegidos®. Bajo este planteamiento, fue inne-
cesaria la exclusién explicita de las mujeres como ciudadanas, continuando
de ese modo con la tradicién iniciada en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano.

Siguiendo la tesis de Trazegnies, en el Pert el establecimiento de la
republica, y las contorsiones discursivas que ello implicé, validaron la instau-
racién de una «modernizacién tradicionalista», en tanto que se conjugaron
caracteristicas contrapuestas de los sistemas tradicionales coloniales, como de
los modernos republicanos. Adaptacién que se expresé en los debates cons-
titucionales y en su necesidad de refundar el Estado, mediante «el lenguaje
republicano, basado en nociones de libertad, razén e igualdad, que cred una
gama de précticas y de discursos en una sociedad con fuertes paradigmas

tradicionales»’.

Siguiendo el derrotero de Cddiz, las primeras constituciones peruanas
restringieron el ¢jercicio de la ciudadania sobre la base de requisitos como:
nacionalidad, edad, estado civil, posesién de propiedad, renta y grado de
instruccién. No obstante, esta exigencia de ciudadano, <hombre», «ilus-
trado» y «propietario», no pasé de ser solo un ideal. En términos pragma-
ticos, la ciudadania se concreté a solo un reducido nimero de individuos.
«Fuera de él quedaban los siervos, los analfabetos, los criminales, los indecen-
tes, los vagos, los dementes y todas las mujeres, como explicita o implicitamen-

te se expresaba en las constituciones y leyes electorales»'’.

Prontamente estas restricciones se tradujeron en un escaso indice de
representacion politica y participacion electoral. Por lo que desde finales del

siglo XIX los sistemas politicos tendieron a eliminar los requisitos para el

8 Rina ViLLars, «Exclusion e inclusién de la mujer en la ciudadania politica, en las cons-
tituciones hispanoamericanas. Un andlisis diacrénico», Revista de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica de Valparaiso, Chile, 2006, pp. 291-337.

? Cristobal ALjoviN DE Losapa, Caudillos y constituciones, 1821-1824. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2000, p. 21.

' Rina VILLARS, «Exclusién e inclusién de la mujer en la ciudadania politica..., op. cit., p. 298.
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ejercicio de la ciudadania, referidos a la propiedad y el grado de instruccién.
Sin embargo, el sufragio universal no se instituyd sino tardfamente, incluso

después del reconocimiento explicito del derecho al voto a la mujer.

De esta forma, «el rasgo mds caracteristico que ha acompafiado la
formacién y construccién de la comunidad politica en nuestro pais, es la
exclusién politica»'!. Determinada por la ajenidad del ordenamiento juridico

para vastos sectores de la poblacién.

Esta exclusién se expresé por medio de la exigencia de un conjunto
de requisitos sociales y econdémicos de dificil cumplimiento para el acceso a
la ciudadania'. Ejemplifican lo sefalado, la redaccién de los primeros textos
constitucionales de 1823y 1826'%, los cuales prescribfan que «para ser ciu-
dadano es necesario»: nacionalidad (ser peruano), estado civil (ser casado),
grado de instruccién (saber leer y escribir) y tener una renta (ser propietario,
ejercer profesidn, arte, u ocuparse de industria ttil), ser independiente (sin

sujecién a otro), lo que de plano excluia a todas las mujeres.

Posteriormente, la Constitucién de 1828 afiadié al concepto de ciu-
dadanfa el adjetivo de <hombre»". Férmula que no innové la configuracién
del ciudadano, pero que fue continuada en la Constitucion de 1834, la cual
le incorporé el adjetivo de «libre», para diferenciarlo de la poblacién escla-
va'®, y asi también se establecié como exigencia la profesién religiosa del
catolicismo. La Constitucién de 1839 establecié como requisitos del hombre

ciudadano, el estado civil y la edad"”, mientras que la Constitucién liberal de

!! Juan Carlos Ruiz MoLLEDA, «Estado sin ciudadanos: la ciudadania politica en las cons-
tituciones politicas del Pert», en Pensamiento Constitucional, Afio X, nam. 10, p. 263.

12 Ibid., p. 264.

'3 Articulo 17 de la Constitucién de 1823: «Para ser ciudadano es necesario: 1.- Ser pe-
ruano. 2.- Ser casado, o mayor de veinticinco afios. 3.- Saber leer y escribir, cuya calidad no se
exigird hasta después del afo de 1840. 4.- Tener una propiedad, o ejercer cualquiera profesién,
o arte con titulo publico, u ocuparse en alguna industria (til, sin sujecién a otro en clase de
sirviente o jornalero».

1 Articulo 14 de la Constitucién de 1826: «Para ser ciudadano es necesario: 1.- Ser perua-
no. 2.- Ser casado, o mayor de veinticinco afios. 3.- Saber leer y escribir. 4.- Tener algtin empleo
o industria; o profesar alguna ciencia o arte, sin sujecién a otro en clase de sirviente doméstico».

15 Articulo 4 de la Constitucién de 1828: «Son ciudadanos de la Nacién Peruana: 1.- Todos
los hombres libres nacidos en el territorio de la Republica».

1 Articulo 3 de la Constitucién de 1834: «Son ciudadanos de la Nacién Peruana: 1.- Todos
los hombres libres nacidos en el territorio de la Republica».

17 Articulo 8 de la Constitucién de 1839: «Para ser ciudadano en ejercicio se requiere:
1.- Ser casado, o mayor de veinticinco afios».
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1856 definié al ciudadano como el peruano varén, mayor de veintitin afios'?;
férmula que siendo replicada en la Constitucién moderada de 1860, buscé
ampliar tal condicién al varén nacido en territorio nacional; y —suprimiendo
la alusién al sexo— se refirié Gnicamente a los peruanos'. Posteriormente, la
Constitucién de 1867, mantuvo el mismo criterio, pero con inclusién de los
emancipados®. Por dltimo, la Constitucién de 1920, delimita la ciudadania
a los peruanos, casados o mayores de veintitin afos, en condicién de alfabe-

tos y con registro militar®.

Como puede verse, la exclusién de ciudadania por razones de sexo,
no se hizo explicita en la mayorfa de las constituciones del Perti, pues la
extendida asuncién cultural de que las mujeres estaban naturalmente inhabi-
litadas para inmiscuirse en asuntos politicos, llevé a los legisladores a utilizar
alternativamente términos como «ciudadano peruano», sin alusién directa
al sexo, para utilizar posteriormente, términos como «varones» u <hombres»
que, explicitamente, restringfan el derecho de ciudadania a las élites de la

poblacién masculina®.

No obstante, esta alusién a la identidad sexual del ciudadano a través de

los complementos <hombre» o «varén», «casado», tedricamente, podria haber
creado expectativas respecto de la posibilidad del sufragio femenino, pues me-
diante estas férmulas se trasladaba al plano de lo posible su ciudadania politica.
Sin embargo, el patriarcalismo cultural no puso en tela de juicio esta diferen-
ciacién, por lo que los textos constitucionales siguieron utilizando, con algu-
nas especificaciones, férmulas cada vez mds excluyentes, sin que ningtn debate
constitucional planteara una posicién diferente; ello, hasta la Asamblea Consti-
tuyente de 1931.

En resumen, la alternancia en nuestros textos constitucionales de la omi-
sién o la identificacién sexual del ciudadano, resulta irrelevante desde la

perspectiva de la voluntad de la norma, que exclufa por definicién la par-

'8 Articulo 36 de la Constitucién de 1856: «Son ciudadanos o se hallan en ejercicio de los
derechos politicos, los peruanos varones mayores de veintitin afos, y los casados, aunque no
hayan llegado a esta edad».

1 Articulos 37 y 38 de la Constitucion de 1860: «Son ciudadanos en ejercicio, los perua-
nos mayores de veintitin afios; y los casados, aunque no hayan llegado a dicha edad».

2 Articulo 38 de la Constitucién de 1867: «Son ciudadanos en ejercicio los peruanos
mayores de veintitin afios y los emancipados».

2! Articulo 63 de la Constitucién de 1920: «Son ciudadanos en ejercicio, los peruanos
mayores de 21 anos y los casados, aunque no hayan llegado a dicha edad».

2 Rina VILLARS, «Exclusién e inclusién de la mujer en la ciudadania politica..., op. cit., p. 305.
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ticipacién de las mujeres en la vida politica, por lo que “todos los textos
sobre ciudadania son marcados o exclusivos, independientemente de que

presenten o no el especificador de exclusién: «varones»®.

Con lo expuesto queda explicado por qué a pesar de que el constitu-
cionalismo liberal abander6 la igualdad de derechos como postulado bisico,
indicando que «todos los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos». Sin embargo, mediante la omisién normativa, la mujer fue igno-
rada como sujeto de derecho, mediante una practica normativa implicita, de
interpretacién del término «hombre», no como sinénimo de <humanidady,

sino como equivalente tnico del género masculino.

III. Del silencio a la razén. El debate constitucional de 1931

El escenario politico de la Constitucién de 1933 corresponde al final
del periodo de Augusto B. Leguia y al comienzo del tercer militarismo, instau-
rado con el levantamiento militar de Luis Sdnchez Cerro en Arequipa, etapa

que constituy6 una de las peores crisis politicas de la historia republicana®.

La emergencia de los partidos politicos como el APRA vy el Partido
Socialista, en la década anterior, propiciaron la antagénica relacién con la
Unién Revolucionaria® y su lider Sdnchez Cerro, quien representé los in-
tereses de oligarcas y conservadores, pero también los intereses de obreros,

comerciantes y campesinos.

El papel de Sdnchez Cerro, como articulador de fuerzas disimiles, po-
dria explicarse en el odio de la oligarquia hacia Leguia y en la confianza que
las clases populares depositaron en este nuevo caudillo, que como garantia

del orden, fue ficilmente cortejado por los grupos civilistas y oligdrquicos.

El debate constitucional, iniciado con el concurso aprista, terminé
con su ausencia y persecucién. Pero la mayor trascendencia del debate se
situé en la ciudadania, aborddndose temas como el establecimiento del voto

obligatorio y secreto, asi como la discusién sobre el sufragio femenino.

3 Ibid., p. 294.

2 Roisida AguiLar GIL, «El sufragio de la mujer: debate en el Congreso Constituyente
de 1931-1932», en Elecciones, Lima, Centro de Investigacion Electoral, ONPE, 2002, p. 125.

» Represent6 al oficialismo en el Congreso Constituyente de 1931. Aunque careci6 de una
ideologfa coherente y de un programa politico propio, agrupé a politicos de diversas tenden-
cias: conservadores, antiguos civilistas, nacionalistas, social-nacionalistas y regional-socialistas.
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Hasta el contexto de este debate, acaecido entre el 26 de diciembre
de 1931 y el 12 de enero de 1932, los tnicos paises que habian reconocido
el sufragio femenino, en América, eran Canadd en 1918, Estados Unidos en
1920, y Ecuador en 1929%.

Las posiciones de los parlamentarios sobre ese tema se dividieron en
tres propuestas: a) en contra del sufragio femenino, posicién defendida prin-
cipalmente por el Partido Descentralista del Perd”; b) a favor del sufragio
femenino calificado o restringido, posicién defendida por el Partido Aprista
y el Partido Socialista del Pert; y ) A favor del voto irrestricto o voto amplio,

postura defendida por la Unién Revolucionaria®®.

Caracterizé el contexto del debate la emergencia y diferenciacién de
las nuevas clases sociales y sus demandas de reconocimiento politico, lo cual
puso en tela de juicio la demanda por el sufragio universal masculino, pre-
sién que abrié las puertas al debate sobre el sufragio femenino. No obstante,
la significacién de la diferencia sexual implicé que los diferentes actores po-
liticos (aunque todos varones) tuvieran respuestas disimiles, en su mayorfa
resistentes, respecto a la inclusién femenina en la escena puablica. De alli que
algunos liberales e incluso progresistas, defensores de la participacién politica
irrestricta de los hombres, elaboraron discursos intolerantes y excluyentes

respecto del sufragio femenino.

3.1. La tesis excluyente: por qué ninguna mujer debe votar

Desde que Mary Wollstonecraft en la Vindicacion de los derechos de
la mujer enunciara «voy a hablar en nombre de las de mi sexo», su posicién
conectd el concepto de ciudadania con el de identidad sexual, pues reclamé
la igualdad e identidad con el hombre, entendido hasta entonces y de manera

excluyente, como sujeto universal de ciudadania.

Dos siglos después, los estudios de género han desarrollado un andlisis
politico para denunciar el patriarcado como una préctica discursiva basada

en un entramado de dualismos —socialmente construidos— que subyacen en

26 Marfa Xosé AGRA RoMERO, «Ciudadanfa: el debate feminista», en Quesapa, E Natura-

leza y sentido de la ciudadania hoy, Madrid, Publicaciones UNED, 2002, p. 129.

7 Partido Descentralista, fundamentalmente integrado por los representantes de Puno y
Cusco.

¥ Roisida AGUILAR Giv, Op. cit., p. 129.
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el concepto de ciudadania. Estas dicotomias: masculino-femenino, cultura-na-
turaleza, piiblico-privado, trabajo-cuidado, produccién-reproduccion, se inter-
polan como pares, y se entrecruzan construyendo espacios simbdlicos, desde
donde se ha sustentado —histéricamente— la inferioridad de las mujeres y su

restriccién ciudadana.

Desde esa perspectiva, el proceso de formacién ciudadana vinculado
directamente con el movimiento liberal que reemplazé al antiguo régimen,
serfa posible solo a través de la construccién de realidades dicotémicas atri-
buidas de manera excluyente a varones o mujeres. El ideario liberal delimité
el concepto de ciudadania a la esfera publica, definiendo quiénes son los
sujetos de ese espacio politico-publico, y en esta definicién «las mujeres serdn
implicita o explicitamente, un 7o sujeto en torno al cual van a converger las

presuntas contradicciones y paradojas de la ideologfa liberal»®.

Como ya hemos explicado, la ciudadanfa liberal no fue universal sino
excluyente. Las razones de exclusién fueron diversas, como la instruccidn, la
raza, la propiedad, la renta, la dependencia y el sexo. Sin embargo, casi todas
las exclusiones en mayor o menor medida, se definian como pasibles de re-
dencién, a partir de méritos individuales. Pero la exclusién ciudadana de las
mujeres se entendié como no contradictoria de la universalidad de la igual-
dad, por derivar esta de diferencias «esenciales» y «naturales», que hacian de
las mujeres seres no independientes, no auténomos, y casi no «racionales»,
lo cual no solo era irredimible, sino que ademds resultaba compatible con la

proclamada igualdad abstracta.

Ninguna mujer debe votar: porque la mujer es naturaleza

Rousseau desmonté teéricamente el régimen estamental basado en
desigualdades naturales, contraponiéndolo a una concepcién individual del
ciudadano, sujeto de derecho e igualdad juridica. Mediante la teoria del con-
trato social, Rousseau propuso la ficcién de la existencia de un pacto legi-
timador entre individuos libres e iguales, quienes en aras de garantizar la
seguridad, la propiedad y la vida en colectividad, limitan voluntariamente su
propia libertad. Todo ello para garantizar los bienes que en el estado pre-con-

tractual «de naturaleza», no se encontrarian garantizados.

» Ana Acuapo, «Ciudadania, mujeres y democracia», en Historia Constitucional, nim. 6,
2005, p. 14. Disponible en: <goo.gl/kxcNwa>.
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Sin embargo, este contrato, para ser legitimo, ha de ser realizado entre
individuos libres ¢ iguales, condiciones que, segtin Rousseau, las mujeres no
cumplian. Ellas, como seres pre-civicos, no salian completamente del eszado
de naturaleza, en tanto su anatomfa, su cuerpo, constitufa el sello de su des-
igualdad. Por lo que es a partir de dicha corporalidad que se construyen las

diferencias politicas.

El sexo dibuja una linea divisoria ¢ insalvable entre quienes pueden
participar de la igualdad y ser incluidos en la ciudadania y quienes no po-
drfan hacerlo. Las fronteras y clasificaciones respecto de lo femenino y lo
masculino, se convierten en ahistdricas, en «naturales» y, por tanto, en no

susceptibles de cambio.

La critica feminista contempordnea al contrato social tiene en Carole
Pateman a una de sus representantes mds significativas. La autora lleva a
cabo una revision de la teorfa liberal partiendo de la relevancia politica de la
diferencia sexual. Critica la naturalizacién de diferenciacién politica, basada
en el sexo y el ocultamiento en la historia del contrato social, de un contrato

especifico incluido al que denomina el contrato sexual.

Segtin Pateman los tedricos del contrato social construyeron sobre la
diferencia sexual la diferencia politica y, con ella, la diferencia entre la liber-
tad natural de los hombres y la sujecién natural de las mujeres. En su andlisis
enfatiza que el contrato sexual no estd solo asociado a la esfera privada. A
partir de este pacto la sociedad se bifurca en dos: lo natural y lo cultural, o
subjetivo y racional, el espacio privado y el pablico. Sin embargo, la unidad
del orden social se mantiene en gran parte a través de la estructura de las

relaciones patriarcales.

Esta légica binaria de oposicién de pares constituye el principio cen-
tral organizador de la sociedad liberal moderna. Y es en la oposicién de los
términos binarios que se establece una relacién de jerarquia y generacién de
significados respecto de lo atribuible a la condicién de hombre y de mujer.
«Con arreglo a ello, mientras el contrato social es una historia de la libertad,

el contrato sexual es una historia de la sujecién»™.

3 Carole PATEMAN, El contrato sexual, México D.E, Universidad Auténoma Metropolita-
na/Anthopos, 1995, p. 10.
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Como afirma Pateman, «el patriarcalismo, nunca dejé de ser parte
esencial ni constitutiva de la teorfa y prictica del liberalismo»®'. Prueba de
ello es que una de las contraposiciones fundamentales, sobre las que se erige
el liberalismo, es la identificacién de la mujer con la naturaleza y el hombre

con la cultura.

Los discursos que esencializan u ontologizan las diferencias sexuales
para justificar la exclusién de ciudadania, hacen derivar de la biologia, de la
condicién de la especie, la identidad entre la mujer y la naturaleza. Y no es
casual que esa identidad aluda también en el ideario liberal a escenarios sobre

los que hay derecho de dominar, domesticar, educar y civilizar.

Esta identificacién de la mujer con la naturaleza no fue propia del
iusnaturalismo, sin embargo si fue apropiada por este®. Por ejemplo, en La
politica de Aristételes, la naturaleza —teniendo en cuenta la necesidad de la
conservacion— habria creado a unos seres para mandar y a otros para obede-
cer. Y asi también, habria querido que el ser dotado de razén y de previsién
mande como duefio sobre quienes, por sus facultades corporales de ejecutar
las érdenes, le obedezcan. En la 18gica de Aristdteles esta condicién es com-
partida por los esclavos y las mujeres, eres a los que la naturaleza no les ha

dado sino el destino perfecto de servir®.

Este tipo de discurso es re-apropiado y re-legitimado por el iusnatu-
ralismo racionalista, en lo tocante a los nuevos presupuestos sobre los cuales
se tendria que asentar el derecho natural. La naturaleza, como estado pre
contractual, se manifiesta como el caos original, que debid ser estructurado
y organizado por el contrato. La idea de la cultura como expresién de este
acttia como un paradigma legitimador frente a lo cadtico natural y funciona
como un poder organizativo de la sociedad y, por ello, dominante.

El ideal de progreso es opuesto a la existencia meramente natural, de
manera que la naturaleza se considera como algo inferior a la cultura. Se de-
rivan de este orden la divisién sexual del trabajo, que implica la restriccién de
las mujeres a las tareas reproductivas, como centros de la domesticidad, ex-

31 Carole PatemaN, «Criticas feministas a la dicotomia publico/privado», en Carmen
CasteLLs (coord.), Perspectivas feministas en teoria politica, Paidés, Barcelona, 1996.

32 Cfr. Mar EsQuemMBRE VALDEs, «Género, ciudadania y derechos, la subjetividad politica
y juridica de las mujeres como clave para la igualdad efectivar, en Corts. Anuario de Derecho
Parlamentario, nim. 23, 2010, pp. 47-85.

33 Aristoteles. La Politica. Madrid: Nuestra Raza, s.f.
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clusivamente dedicadas a las necesidades de sus hijos y de su circulo familiar;
mientras que a los hombres se les representa como intelectuales, politicos y

vinculados con el interés general.

La cultura se identifica con la creacién y el mundo de los hombres,
porque la biologia y los cuerpos de las mujeres, las acercan mds a la naturaleza
y porque la crianza de los hijos y las tareas domésticas, y su trato con infantes
no socializados, hacen de las mujeres y de la esfera doméstica, aspectos infe-
riores a la escena cultural. Asi se entiende, por ejemplo, de la intervencién
de Manuel Bustamante de la Fuente, representante del Partido Descentra-
lista del Pert, en el debate sobre el sufragio femenino: «la naturaleza desde
tiempos primitivos, habia encomendado a la mujer, ser la conservadora de la

especie, del hogar, la familia y sus tradiciones».

Desde esta conceptualizacién de la mujer como naturaleza, se legi-
tima toda la organizacién social. Y al mismo tiempo, se establece un meca-
nismo de asignacion de los espacios y roles, dentro de los cuales el sufragio
como préctica del espacio publico y cultural resultaba incompatible con lo

femenino.

Asi lo expuso el independiente Manuel Ignacio Frisancho, quien de-
fendiendo su postura excluyente respecto del sufragio femenino sefialaba que
«no se le quitaba a la mujer ningtn derecho sino que la naturaleza ha dis-
puesto que se imponga trabajo conforme a las facultades de ella y por ello;
le ha asignado el hogar, dominio de la familia y al hombre le ha senalado

también la lucha y el velar por los intereses generales de los pueblos»*.

La cultura es entendida como una practica social superior al mun-
do de lo natural, al que pretende regular. Pues mientras la mujer crea de
forma natural desde el interior de su propio ser, el hombre es libre de
crear culturalmente, con la finalidad de perpetuar y asegurar la subsistencia.
Asi lo expuso Francisco Pastor, de las filas del Partido Socialista: «la mujer por
la funcién bioldgica de la maternidad, tenfa una contextura peculiar y que
por sus diferencias anatémicas y fisiolégicas, no era ni inferior ni superior
al hombre, tan solo diferente»®. Una consecuencia de esta tesis biologicis-
ta, defendida desde la diversidad de las posturas politicas, no solo es la

justificacién de la diferencia politica, sino también la apologia de un

% Ibid., p. 567.
 Ibid., p. 491.
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correlato proteccionista. Victor Colina, del Partido Descentralista, ar-
gumentaba que privarle del voto a la mujer «no era negarle un derecho sino
salvarla de una obligacién de lucha incompatible con su contextura fisica y
espiritual»®.

Esta postura, encontré también en la ley la natural justificacion a la
necesidad de tutela. Francisco Pastor, integrante del Partido Socialista, pre-
cisaba en su intervencidn: «la mujer no estd humillada por el Cédigo Civil,
ni por ninguna legislacién, sino que la ley ha interpretado las condiciones

especificas de la mujer, no para inferiorizarla, sino para protegerla»®.

Sin embargo, fue la intervencién del representante del APRA, Miguel
Cuculiza, la més clara en términos de esa asignacién natural de lugares y roles,
cuando se preguntd: ;qué pasaria cuando enardecida alguna mujer en un mitin «nos
lance una piedra en vez de una sonrisa, un jviva Cerro! o un jviva el Apra!, en vez
de un viva el amor? Lanzar a la mujer a la politica era como arrojar a una flor al

fango; era invertir la naturaleza»’.

Ninguna mujer debe votar: porque la mujer pertenece al ambito familiar
privado

El liberalismo, como sistema politico patriarcal, se estructura desde la
organizacion familiar. Bodino, uno de sus representantes, consideraba que la
verdadera fuente y origen de la reptblica es la familia, como institucién de ca-
récter natural. El concepto de soberania, piedra angular de su teoria politica,
explica que «es el poder absoluto y perpetuo de una reptiblica» y; a su vez, «el rec-

to gobierno de las familias y de lo que les es comiin, con poder soberano»*.

En esta definicién la Republica intercepta a la familia, desde lo que
les es comtn, en consecuencia, queda fuera del dmbito de soberania de la
Republica, aquello que no les es comun. Es decir, el 4mbito interno de la
familia (madre, hijos, criados y propiedades), aspectos que se encontrarfan
sometidos a la exclusiva soberania del jefe de la familia, quien es el soberano

en el reino del hogar.

3 Jbid., p. 489.
7 Ibid., p.492.
 Ibid., p. 577.
% Jean BopINoO, Los seis libros de la Repiiblica, Tecnos, Madrid, 1997, p. 82.
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Para Rousseau, otro de los mds conspicuos representante del libera-
lismo, la familia constituye la primera sociedad natural, y por tanto, un mo-
delo de la sociedad civil. Es a través de ella y del padre de familia, como su
representante, que la sociedad se articula como el pacto de los libres e iguales.
Segtn Rousseau: «La familia es, por lo tanto, si se quiere, el primer modelo de
las sociedades politicas: el jefe es la imagen del padre, el pueblo es la imagen de
los hijos, y habiendo nacido todos iguales y libres, no enajenan su libertad sino

por su utilidad (...)»*.

En el citado esquema, la sociedad civil que ha nacido a la luz del
contrato, estd integrada por los individuos libres que —como representantes
de cada familia— han suscrito el pacto. Pero la familia solo intercepta el pacto
desde la autoridad del padre, sin que se encuentre inserta en él. Por lo que «la
esfera familiar privada, estd separada de la vida politica ptblica; por tanto, en
alguna medida es y no es parte de la sociedad civil. Asi como las mujeres son
y no son parte del orden civil. Pues no son incorporadas como “individuos”
sino como mujeres, lo que en la historia del contrato original, significa que

participan en tanto subordinados naturales»*!.

En consecuencia, las mujeres no actian en el espacio publico, donde
solo los varones son los llamados a ejercer los derechos politicos, como hom-
bres pablicos. En la Carta a D’Alembert, Rousseau explica la razén por la cual
se excluia a las mujeres de la politica. De ellas asegura: «Ni son expertas, ni
pueden ni desean serlo en ningtn arte, que les falta el ingenio, que los libros
salidos de su pluma son todos frios y bonitos como ellas, que les falta razén
para sentir el amor e inteligencia para saber describirlo. Su sitio es el hogar;
permitirles lo contrario constituye para ellas una invitacidn a su propia des-

honra»®.

Asi, la légica del contrato social precisaba la exclusién de las muje-
res y su reclusién al dmbito familiar doméstico. Pero mds que una sepa-
racién, se requeria de una retroalimentacién en la medida en que el espa-
cio politico masculino se apoyase y retroalimentase sobre una esfera privada
«femenina». Por lo tanto, mantener las dos esferas separadas, suponfa asumir

que ciertas actividades y relaciones son, de algiin modo, irrelevantes y, por

# Jean Jacques Rousseau, E/ contrato social, Espasa Calpe, Madrid, 2007, p. 32.

1 Carole PATEMAN, E/ contrato sexual, op. cit., p. 250.

2 Citado por Fernando CALDERON QUINDOS, «La mujer en la obra de Jean Jacques Rous-
seaw», en Revista de Filosofia, Vol. 30, ntim. 1, 2005, p. 172.
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tanto, apoliticas, por lo que quedan subsumidas en los aspectos secundarios
referidos al dmbito mds privado y personal. En esta 18gica, las mujeres perte-
necen y no pertenecen a la sociedad civil. Es decir, pertenecen en la medida
que la familia es parte de ella a través de su representante y jefe; y no perte-
necen en tanto no son ciudadanas ni miembros del Estado, por lo que solo
pueden acceder a él a través de la intermediacién de un varén, mediante el

vinculo paterno y/o matrimonial.

La sola posibilidad de que la mujer traspase el dmbito privado de la
familia, y le fueran abiertas las puertas de lo politico-ptblico, resultaba sien-
do una realidad peligrosa y amenazante. Una confrontacién a la naturaleza
misma, que representaba por si sola, el fin de la vida familiar. Manuel J.
Bustamante de la Fuente, del Partido Descentralista del Perti, remarcando la
frontera de género que suponia el hogar y advirtiendo de las consecuencias
del sufragio sobre este, decia: «la intervencién de la mujer en los asuntos
publicos llevarfa al hogar el germen de las disensiones y a matar la paz y

tranquilidad que en él deben existir»®.

En el 4mbito normativo, el Cédigo Civil napolednico fue la norma
modélica para el resto de c6digos civiles, incluso el peruano de 1832. En este
se establecfa un conjunto de disposiciones como el goce de derechos civiles
para hombres y mujeres, pero la representacién y dependencia de las mujeres
a través de sus maridos y padres; la obligacién de proteccién del marido hacia
la mujer, asi como el deber de obediencia de ésta; la obligacién del marido a
tener en su casa a la mujer y suministrarle todo lo preciso para las necesidades
de la vida, segtin sus facultades y situacién; la limitacién de la mujer para dar,
enajenar, hipotecar, o adquirir a titulo gratuito u oneroso, sin intervencién
del marido. Como se ve, se trataba de normas que en su conjunto sancio-
naban juridicamente la subordinacién legal femenina dentro de la familia®,
asi como la institucionalizacién de la funcién del marido como mediador y

representante de la mujer en lo publico.

En el contexto de la Constituyente de 1931, la insinuacién del su-
fragio representaba para algunos sectores, fundamentalmente provincianos,

agrupados en el Partido Descentralista del Pert, el fin de la familia. Asi lo

% CoNGRESO CONSTITUYENTE DE 1931, Diario de Debates, Tomo I, Lima, La Nacional,
1936, sesiones del 28 de noviembre de 1931 al 23 de enero de 1932, p. 569.
“ Ana AGuapo, «Ciudadania, mujeres y democracia», op. cit., p. 20.
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expuso Emilio Venero: «si la mujer participaba en la politica llegarian a suce-
der una serie de cuadros pavorosos; como luchas, ldgrimas, el abandono de
los menudos hijos, separacién, divorcio, etc. Destrocen esos santuarios del
amor, alli donde se cultiva, la dignidad, el honor y la fidelidad; que se tenga
que romper la unidad conyugal para ver al hombre por un lado y a la mujer

por otro lado»®.

Trastocar el ordenamiento familiar a través del sufragio subvertia fun-
damentalmente el monopolio o control absoluto del varén en la esfera
publica y privada, pues permitia que el reino paterno de la familia, en-
trase en contacto con los valores de la escena politica publica. Asi lo dio a
entender el independiente Ignacio Frisancho: «No era posible arrancar a

la mujer del hogar para lanzarla a atender los altos intereses nacionales»*.

En efecto, muchas posturas antisufragistas fueron socialmente justifi-
cadas por su defensa del fuero familiar y los valores que este encarnaba, como
se puede observar de la intervencién del descentralista Manuel Bustamante
de la Fuente: «Ninguno de los representantes a favor del voto femenino de-

searfa encontrar, al regresar a su hogar, cansado de la lucha cotidiana, en vez

de la paz y tranquilidad que necesita, del halago suave y sedentario de una
mujer carifiosa y femenina, un ambiente caldeado por la lucha y las pasiones

politicas»?.

Pero lo mds subversivo de la agenda parlamentaria era que el sufragio
cuestionaba radicalmente el monopolio de la autoridad masculina en la es-
fera privada, como lo expuso el independiente Emilio Abril Vizcarra: «;Cudl
serfa la situacién de éste dentro del hogar (...) cual era Jefe? Permitiendo el
voto politico a la mujer, se habria conseguido (...) sembrar la anarquia y el

caos en el seno del hogar en el que los roles estarfan confundidos».®

Las posturas excluyentes encontraron sustento tedrico y su mejor apo-
yo argumental en la diferenciacién entre los derechos individuales o natura-
les y los derechos politicos. Por ejemplo, Emilio Abril Vizcarra, argumenté
en contra del sufragio y llamé la atencidn respecto de la necesidad de que

primero les sea otorgado a la mujer el amplio ejercicio de sus derechos civiles,

% CoNGRESO CONSTITUYENTE DE 1931, Diario de Debates, op. cit., p. 597.
 Ibid., p. 615.
 Ibid., p. 569.
4 Jbid., p. 615.
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antes que concederle como una «gracia» el ejercicio de los derechos politicos,
pues estos no eran una verdadera necesidad, por lo que cualquier reforma en
favor de la mujer implicaba la modificacién del Cédigo Civil: «la mujer se
sujeta a una completa dependencia. Segtin esa ley, la mujer casi nunca (salia)
de la patria potestad; (no podia) ejercitar sus derechos civiles; (...) adquirir
bienes, ni menos enajenar sus bienes propios, sino con el consentimiento de

su marido (...) ser fiadora, testigo testamentario, etc.»*.

Por tanto, antes que derechos politicos, la mujer requerfa el ejercicio
de derechos civiles, pues con ellos podria dedicarse al magisterio, encargin-
dose de la instruccién primaria. Asi lo dio a entender el representante del
Partido Socialista Francisco Pastor: «la primera maestra en el hogar y porque
pedagdgicamente, en la educacién, hay que seguir un proceso maternal edu-
cativo (...). Igualmente en la Medicina Infantil, la Puericultura y en una serie
de sectores que el hombre ha usurpado, deberian ser de la atribucién especi-
fica de la mujer»*. Esta postura explicaba que a través de estas actividades de
emancipacién econdmica, se modernizaria de manera mds eficiente el estatus
personal de la mujer, pues «este serfa el ideal moderno, cientifico y humano

de la conquista de la mujer y no una grotesca igualdad con los hombres»'.

Como puede verse, los representantes del Partido Socialista del Per,
mantuvieron posturas contradictorias respecto a la igualdad de derechos de
la mujer. Cercanos a la linea de Proudhon, apostaban atn por el hogar o la
prolongacién de este, como los lugares o espacios ideales para la actividad
femenina. De otro lado, la postergacién de los derechos civiles respecto de los
econdémicos, se explicaba en la postura de los propios Marx y Engels, respec-
to a que la emancipacién de la mujer solo se harfa realidad tras la liquidacién
del capitalismo, a través de una revolucién socialista. En consecuencia, la
lucha de las mujeres debia subordinarse, 0 —como mucho- ir unida a la lu-
cha de clases, con el argumento fundamental que la emancipacién femenina

implicaba la independencia econdmica frente al hombre.

Otro de los argumentos en contra del sufragio femenino, partia de
establecer que en tanto la mujer no habia luchado por este derecho, no le in-

teresaba y por tanto, no lo merecia. El descentralista Emilio Romero sefialaba

9 Ibid,
 Ibid., p. 491.
S Jbid,
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que la mujer debfa conquistarlo como sucedi6 en otros paises, a saber, Ingla-
terra, Estados Unidos, Alemania: «serfa mds honroso y digno que la mujer
por su propio esfuerzo lograra el derecho de sufragio, por su nueva posicion
ideolégica, no porque los congresistas “galantemente” se lo otorgaran, tal

vez demasiado temprano, porque de ser asi se desprestigiarfa répidamente»*?.

El independiente Manuel Ignacio Frisancho también llamé la aten-
cién respecto de que la reforma electoral no se correspondia con el interés
de las propias mujeres, pues «no correspondia a ninguna necesidad social, no
satisfacfa ningin anhelo, que si bien habia un grupo de sefioras y sefioritas
que propugnaban el voto femenino, ellas no representaban al resto de la

Republica»™.

Este argumento de la justificacién social del sufragio era compartido
por parlamentarios de distintas tendencias. El descentralista Emilio Romero,
por ejemplo, expresé haber consultado a un gran sector de la poblacién fe-
menina: «<muchos de sus elementos me han preguntado con cierta inquietud
si va a ser obligatorio porque gran nimero de mujeres tiene temor y tiene la

conviccién intima de que no se les debe obligar a dar este paso»™.

Que la mujer no puede votar en tanto pertenece al dmbito de lo fami-
liar-privado, constituye el argumento central que remarca la frontera del gé-
nero, pues la politica representaba una amenaza a la feminidad, a la identidad
bioldgica de la mujer y a la preservacién de su funcién tradicional al interior
de la familia como madre y esposa. Asi lo sustentaba la intervencién del
descentralista Erasmo Roca: «la mujer, teniendo la funcién propia y definida
por la naturaleza dentro del hogar, es sacada de ahi para llevarla a la lucha
candente de la vida social y politica, para imponerle una funcién que no le
corresponde (...) el hombre tiene la obligacién de ejercitar la ciudadania (...)
de intervenir en la vida politica, porque estd capacitado para ello (...) estd en
la obligacién de intervenir no como ejerciendo ese privilegio, o un derecho

innato, sino como una funcién propia de su organismo»>.

Pero, al mismo tiempo, la feminidad representaba un peligro para

el ejercicio de la politica y el monopolio masculino de ella, como fluye de

2 [bid., p. 495.
5 Ibid., p. 567.
% Ibid., p. 494.
5 Ibid., p. 485.
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lo expuesto por Francisco Pastor, representante del Partido Socialista del
Pert: «debia intervenir un concepto cientifico, segin el cual el sistema
intelectivo de la mujer era inferior. Ademds, los roles entre los sexos es-
tdn bien definidos (...) el feminismo pretende masculinizar a las mujeres,
como si los hombres pensaran conquistar la masculinidad interviniendo
en la crianza de los nifios o en los menesteres de la cocina».’® Esta idea
se complementa con lo expuesto por el Manuel J. Bustamante: «nada
era menos femenino que las sufragistas inglesas, que solo se distinguian del

hombre por la indumentaria»”.

Ninguna mujer debe votar: porque la mujer es subjetividad

El liberalismo se estructura sobre la base de leyes o principios univer-
sales deducidos de la razén, que, a su vez, legitiman el origen de la comu-
nidad politica. En el estado de naturaleza y en la sociedad civil posterior al
pacto, las mujeres no son libres, como tampoco iguales a los hombres, por-

que carecen naturalmente de una cualidad principal: el atributo de la razén.

El mundo de lo publico se estructura a través de la razén universal
como espacio en el cual no rige la subjetividad. Y la mujer, en el ideario libe-
ral patriarcal, se encuentra entrampada en la particularidad de su ser, por lo
que es incapaz de escapar a sus emociones y, por ende, incapaz de razonar y

de sujetarse a las normas generales y universales.

Este discurso de inferioridad ética femenina es sostenido por distintos
autores. Carole Pateman destaca que Hegel, por ejemplo, en su Filosofia del
derecho considera que la mujer «tiene su destino sustantivo en la familia, y
estar imbuida de piedad familiar es el marco ético de su mente. (...) en Anti-
gona, la piedad familiar, la ley de la mujer se opone a la ley publicay (...) esta
es la oposicién ética suprema (...) las mujeres se educan —;quién sabe cémo?—
respirando ideas, viviendo, en lugar de adquirir conocimiento. Un varén, en

cambio, tiene una vida sustantiva real en el Estado»’®.

Lo objetivo racional es uno de los ¢jes discursivos y elemento cons-
titutivo de los estados liberales. Pero en este, la representacién de la mujer

como un set emotivo e irreflexivo, se traducia en la posibilidad de ser malea-

> Ibid., p. 490.
57 Ibid., p. 568.
%8 Citado por Carole PATEMAN, E/ contrato sexual, op. cit., p. 244.
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ble en las manos de los otros, entendiendo por estos al marido, sus padres y
sus hermanos™. En el debate constituyente, Bustamante asi lo hacfa notar:
«siendo la mujer sumamente sugestionable y emotiva, su voto no seria inde-
pendiente sino representaria la opinién de las personas que la rodean o sea

del marido, padre, hermano, autoridad»*.

Por ello, ante el inminente riesgo del ejercicio del sufragio, a manos de
un electorado inconsciente, que distorsionase numéricamente las tendencias
politicas, tanto conservadores cuanto liberales, expresaron sus resquemores.
Francisco Pastor, miembro del Partido Socialista del Perd, por ejemplo sos-
tenfa que «no estando emancipada la mujer en su conciencia, no teniendo
el criterio sereno que requieren los asuntos del Estado y no estando libre su
pensamiento de ciertos “prejuicios” no era posible que se le concediera el

voto a la mujer»®’.

Por otro lado, a la posibilidad de la influencia politica del entorno
familiar sobre el voto femenino, se sumd el prejuicio sobre el cardcter mistico
y clerical de la formacién femenina, todo ello en contraste con un preten-
dido proceso de secularizacién y racionalizacién masculina. Esta perspectiva
acentud el pragmatismo del debate y propicié el cilculo politico respecto
de cudl serfa la conveniencia de la autorizacién del voto o de su negacion.
El descentralista Victor Colina, sefialaba que la mujer habia recibido una
educacién «esencialmente mistica y sobre las bases afectuosisimas de la obe-
diencia ciega y el respeto irreflexivo (...) el voto femenino entre nosotros serfa
el voto de los religiosos y eso significaria aumentar el electorado del conser-

vadurismo ultramontano»®?.

Al igual que la defensa de la familia habia sustentado la oposicién al
sufragio, la defensa de una supuesta moral femenina o un cédigo de virtud
propio, se utilizé también en la misma causa. Emilio Romero, del Partido
Descentralista, pedia a sus congéneres no cometer la injusticia de reconocer
el derecho politico de la mujer solo para traerla al «festin politico electoral».

Asi, decfa: «<no manchemos sus manos con la tinta de las huellas digitales;

% Rina VILLARS, 0p. cit., p. 313.

% CoNGRESO CONSTITUYENTE DE 1931, Diario de Debates, op. cit., p. 569.
S Ibid., p. 567

62 Jbid., p. 604.
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conservemos las manos de la mujer blancas e inmaculadas hasta que la haya-

mos colocado en el verdadero sitial que le corresponde»®.

En contrapartida al discurso de sugestionabilidad femenina, se pro-
picié otro discurso respecto de su excelencia moral, exaltando a las mujeres
como seres superiores, ajenos e ignorantes de la corrosién del mundo pa-
blico, y naturalmente protegidas en el espacio y remanso de su hogar. El
independiente Abril Vizcarra expuso al respecto: «la mujer por ser abnegada
y virtuosa podfa desempenfarse en el campo de la beneficencia porque dicha
actividad era cercana a su papel de madre. Si por alguna circunstancia, salia
fuera del marco del rol que desempefiaba en el hogar y en el seno de la so-
ciedad, se perderfan la ecuanimidad y el sefiorio que la hacian tan grande y
soberana dentro del “santuario de la familia”, y entonces muy ficilmente se

precipitarfa por la pendiente de la degradacién»®.

La objetivo racional, como eje discursivo de lo publico politico, re-
sultaba opuesto a lo subjetivo irracional del dmbito femenino. Por tanto, la
sugestionalidad natural, premunida de ciudadania politica, se traducia en la
posibilidad de subvertir la relacién de dependencia de la mujer con relacién
a sus maridos, padres, hermanos y otros varones. Peligro que debia conju-
rarse. Asi se expuso en la intervencién de Francisco Pastor, representante del
Partido Socialista del Perti: «Pues el alto grado de sugestionabilidad, haria
que el amante hiciera lo que quisiera de ella o que al participar en actividades

publicas, la mujer perdiera el nivel elevado que tenfa»®.

Asi también, en la légica de las dualidades, la vida amoral publica-po-
litica, resultaba siendo opuesta a la moral privada de la vida familiar, por lo
que negarle el voto implicaba salvaguardar a la mujer, y con ella a la familia y
los valores que representaba, como lo exponia Francisco Pastor: «la vida po-
litica con sus pasiones y sus luchas habia enlodado demasiado a los hombres,

para que las mujeres, con su pureza, penetren en sus encrucijadas»®.

Pero en el fondo, el discurso de superioridad moral de Pastor escondia
uno de inferioridad, pues partia de las diferencias naturales y de su conse-

cuente asignacién de roles: «a la mujer por ser psicolégicamente mds senti-

® Ibid., p. 495.
4 Jbid., p. 615.
& Ibid., p. 492.
% Ibid., p. 492-493.
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mental y emotiva que el hombre, se le habfa asignado el hogar y la familia y
era alli donde la mujer debfa “afirmar sus virtudes”; mientras que el hombre

por ser “mds intelectual”, estaba preparado para la “lucha por la vida»®.

3.2. La tesis restrictiva: por qué solo algunas mujeres pueden votar

Tienen derecho a sufragio todos los peruanos que sepan leer y escribir
mayores de 18 afios, sin distincién de sexos, pero las mujeres para ex-
presar tal derecho deberdn poseer algunos de los requisitos siguientes: a)
Casada o madre de familia. b) Profesional. ¢) Empleada. d) Profesora.

e) Ejercer industria o comercio propio. f) Obrera. g) Autora de libros®.

El feminismo de la primera ola buscé la ampliacién de los derechos
civiles y politicos, como estrategia de equiparacién con los varones en la
esfera publica, a través de la educacién y el trabajo. La puerta de entrada al
espacio publico, y con ella al ejercicio del poder, implicaba la conquista de

estos derechos como estrategias y requisitos de ciudadania.

El Partido Aprista habfa considerado en su programa minimo la igual-
dad de derechos politicos para la mujer: Luis Alberto Sdnchez, recordando
el programa decfa: «Nosotros dijimos (...) daremos igualdad de derechos po-
liticos a la mujer. ;A todas las mujeres? No, el APRA reconoce el voto califi-
cado para la mujer trabajadora, y madre de familia que habia conquistado su

emancipacion econémica en el trabajo y en el estudio»®.

Luis Heysen Inchadstegui, también aprista, sefialé que «el voto de la
mujer que trabaja, estudia o piensa no era cuestién de edad o sexo sino era
una cuestién econémica y espiritual en la lucha por lograr que la «costilla bi-
blica» se transforme en ciudadana (...) aportando las armas y los instrumen-
tos de su propia liberacién concurra con los ciudadanos, con los trabajadores
manuales e intelectuales, las clases medias, obrera y campesina, a transformar
el Estado peruano, haciendo no un estado opresor, sino un estado de liber-

tad, de justicia y de igualdad econdémica».

 Ibid., p. 491.
8 Jbid. (Propuesta de la Comisién en minoria)
 Ibid., p. 495.
70 Ibid., p. 612.
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Pero la educacién y el trabajo no fueron concebidos por esa primera
generacién de apristas, como estrategias meritocrdticas para la ciudadania
femenina. Antes bien, fueron tenidas como estrategias de proteccién frente
a realidades indeseadas y el fracaso de los mecanismos naturales de su tute-
la. Miguel Cuculiza, por ejemplo, planteaba que se le dé el voto, pero «a la
mujer que trabaja y que haya sentido amargarse su espiritu por la voz del
patrén y por la explotacién de su esfuerzo por el capital; el voto para la mu-
jer que estudia y que haya sentido morir sus ilusiones al beber en la fuente
envenenada de la filosofia; y, asi, para tantas otras mujeres que se encuentran
en semejantes circunstancias: desviadas de su destino por la cobardia de los

hombres y por la injusticia social»”".

El requisito de la cultura, al igual que el del trabajo, se articulaba tam-
bién como estrategia contra el misticismo o clericalismo que como cualidad
natural se habia endilgado a la mujer y que hacian desconfiar del destino del
voto femenino, como argumentaba Luis Heysen Inchaustegui: «El misticis-
mo de la mujer se atempera a medida que ésta se basta a si misma por accién
del trabajo y la cultura. Por consecuencia sobre estas bases cabe conceder el

derecho del sufragio a la mujer»’>.

El voto solo para las mujeres que «trabajan»

El trabajo como simbolo de conquista del mundo publico significaba
trascender todas las formas de inclusién tutelada. Ricardo Reyna Feijéo, del
Partido Aprista, sostuvo «que la mujer para tener el derecho de sufragio de-
bia alcanzar su independencia econémica porque la mujer que trabajaba era

consciente y sabria por quién iba a votar’>.

Pero la exigencia de trabajo para el ejercicio de la ciudadania con-
fronta la problemdtica de saber qué se entiende por éste. Es decir, si trabajo
Unicamente es el efectuado en el dmbito productivo, a cambio de una re-
muneracién y fuera del espacio doméstico, o si también se puede considerar
trabajo el efectuado sin remuneracién dentro de la esfera reproductiva. Este
era el punto de inflexién entre las tesis restrictivas y la posicion por el sufragio

irrestricto.

7 Ibid., p. 579.
” Ibid., p. 402.
7 Ibid., p. 490.
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El aprista Ricardo Reyna Feijoo respondiendo a Matias Manzanilla
(que habia defendido el sufragio irrestricto para las mujeres que no trabajan)
sostenia que: «una cosa es el trabajo como pena, como obligacién, y otra
cosa, es el trabajo como distraccién»’®. Luis Alberto Sdnchez, también
argumentaba que «una de las condiciones fundamentales del trabajo es
la retribucidn; el salario su condicién esencial (...) nosotros sostenemos
en primer término, que solo tiene derecho politico quien lo gana por su
esfuerzo»”. En consecuencia, «decir que la mujer que trabaja en su casa
es una trabajadora, a pesar de que no gana salario ni realiza el trabajo, era

sencillamente demagogia»’®.

La postura de Luis Alberto Sdnchez se resumia en: «el voto femeni-
no a medida que se agrupen en sindicatos profesionales; es decir, a medida
que vayan trabajando»”’; lo que implicaba la participacién politica, solo de
mujeres que trabajaban por una remuneracién y, ademds, estaban agrupadas
en gremios, sindicatos u otras organizaciones partidarias. De este modo, el
trabajo remunerado se constituyd en fuente meritocrdtica de redencién de la

femineidad y en la antipoda de la escena doméstica.

Manuel Seoane, aprista, sostenia que «el voto es un derecho que ema-
na de la actividad econémica que desarrolla el individuo. Es una consecuen-
cia de su contribucién de trabajo en la sociedad. Pero no del trabajo-deporte,
del trabajo-entretenimiento, sino del trabajo-obligacién, del que cumple el
individuo, no para distraer su tiempo, sino porque tiene la necesidad de
ganarse el sustento en la lucha por la vida. Todo el que se encuentra frente
a la necesidad de trabajar para poder satisfacer sus necesidades vitales, no
solamente colabora en el proceso econdémico de la sociedad, sino que crea
su derecho propio para intervenir en el gobierno, en la orientacién de la

sociedad»’®.

Bajo la consigna «que la mujer salga del hogar para obtener su de-
recho politico y no que ella lo gane por seguir siendo una senorita»”, se

planted una estrategia de clase, otorgdndole el voto a la trabajadora instruida

7 Ibid,

75 Ibid., p. 496.
7 Ibid., p. 584.
7 Ibid., p. 498.
7 Ibid., p. 616.
" Ibid., p. 498.
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de clase media, pero negdndole el mismo derecho a las mujeres no instruidas
del sector alto. Advertia Heysen Inchdustegui la relacién entre el clericalismo
y las clases altas, enfatizando: «diferimos, con quienes quieren otorgarles ciu-
dadania, a la munequita o a la nina de sociedad, que siendo una desocupada
no produce y que siendo una desocupada estd al mismo tiempo expuesta a

sufrir influencias extrafas, si se quiere clericales»™.

Otros apristas, entre ellos Arturo Sabroso, en la misma linea argu-
mental, remarcaron que el voto debia ser otorgado para la mujer que «traba-
ja, que piensa y que estudia, en contra de otorgarlo a la mufiequita, nifia de
salén, pues no era trabajo el que realizaba la sefioritinga engreida dentro del

hogar, aunque sea bordando los pafiuelitos del papd»®'.

No obstante, el APRA también defendié el voto rural de las mujeres
del sector medio y bajo, de las que posefan pequefias propiedades o eran
comerciantes: «Somos un partido que alinea en su frente a las clases produc-

toras. Excluimos a los pardsitos»™.

El voto solo para las mujeres educadas

Al igual que el trabajo, la educacidn se establecié como un mecanismo
meritocrdtico para el reconocimiento del derecho al sufragio femenino. La
postura restrictiva, que condicioné el voto al trabajo y al estudio, constituyé
una posicién minoritaria, opuesta a otorgar el voto sin restricciones, pues
consideraba, como Luis Heysen Inchdustegui que la mujer era: «fundamen-
talmente mistica y su incorporacién a la vida politica del pais en forma irres-
tricta, provocarfa el peligro de segura reaccién ultramontana perjudicial a la

natural evolucién del derecho»®.

No obstante, la educacién y la edad, eran factores que morigeraban
dicho cardcter sugestionable de las mujeres. El aprista Ricardo Feijéo Rey-
na, sostenfa que la mujer estaba sujeta a la influencia formidable de la
religion catélica y, por ello, considerd que se le concediera el voto con ex-
cepciones y después de que cumpliera los 25 afios, porque hasta esa edad

estaban sometidas a la «influencia decisiva de las monjas y en el momento

 Ibid., p. 611.
S Tbid.

% Ibid., p. 584.
% Ibid., p. 402.
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de las elecciones, no sabria por quién votar y lo haria por recomendacién de
las religiosas o lo harfa tal vez, por las stplicas del novio o por la imposicion

del confesor»®.

Por su parte, Luis Alberto Sdnchez explicaba la funcién de la instruc-
cién respecto de la ciudadania, asi como el respeto a la libertad: «Queremos
que cuando se abrace una religidn, se abrace con plena deliberacién, que sea
el sujeto libre y consciente y en consecuencia si sufre la presion mental ello sea
consciente y deliberadamente, no la presién que lo sojuzgue, la aniquile, sin
deliberaci6n alguna. Queremos que la mujer conquistando su ritmo en el mun-

do, siga sin vacilaciones y sin temores su marcha hacia la emancipacién»®.

Pero una gran incongruencia sobre la relacidon entre educacién y ciu-
dadania ilustré los prejuicios de Luis Alberto Sdnchez respecto de la mujer al
momento de defender el voto analfabeto «ya que se ha otorgado o se piensa
otorgar, que todavia parece un poco dificil, el voto irrestricto y amplio a la

mujer con mucha mayor razdén se debe otorgar el voto a los analfabetos»*.

3.3. La tesis inclusiva: por qué todas las mujeres pueden votar

«Tienen derecho al sufragio los peruanos mayores de veintitin afios,
sin distincién de sexo, que sepan leer y escribir. También lo tienen los casa-
dos o casadas o las madres de familia de dieciocho afios, y los emancipados,

siempre que sepan leer y escribir» (Dictamen de la Comisién en Mayoria).*”

En la version del dictamen de mayoria, que propugnaba la universaliza-
ci6én del voto femenino, la nocién de ciudadania politica sufre una resemantiza-
cidén, acorde con el escenario politico hispanoamericano y la influencia de la
expansion del movimiento sufragista en la regién. »La imagen de la mujer, como
un ser inhabilitado biolégicamente para la actividad politica, se vio desafiada, por
lo que entre las nociones de feminidad y ciudadania, ya no se establecié la

relacién de exclusién o de incompatibilidad»®.

Representantes del oficialismo como Carlos Saydn Alvarez, del Parti-

do Unién Revolucionaria, argumentaron a favor del voto irrestricto mani-

8 Jbid., p. 490.
 Ibid., p. 497.
5 Ibid., p. 624.
% Ibid., p. 401.
# Rina VILLARS, 0p. cit., p. 320.
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festando: «Cuanto mds se ampliard el ejercicio de las facultades de la mujer,
el radio de actividad de sus condiciones espirituales, politicas y de trabajo,
armonizard mds con el hombre y hard que este encuentre en la mujer una

verdadera compafiera, un complemento fundamental»®.

En su exposicién de motivos, la Comisién en mayoria expuso que «no
encuentra motivo para establecer ninguna diferencia respecto a la capacidad
politica entre el hombre y la mujer. Concediéndole el derecho de sufragio al
hombre, la supresién de ese derecho en la mujer, envuelve flagrante error y
notoria injustificacién». Por lo que «La Comisién de Constitucién en ma-
yorfa, ha desechado la idea de condicionar el voto femenino (...) El voto
restringido para las mujeres a una edad mayor que la marcada para los hom-
bres, es una exigencia por lo menos excesiva. (...) Tampoco es admisible el
requisito de trabajos en empleos o profesiones (...). Igualmente injusta seria
la exigencia de una mayor instruccién (...) Basta con la experiencia general

de saber leer y escribin.

Algunas intervenciones en la defensa del voto irrestricto, podrian
agruparse en los siguientes topicos: Los argumentos en torno a la democra-

cia, a la igualdad, a la libertad y al patriotismo.

Todas las mujeres votan: en una democracia

Para los defensores del voto irrestricto, la Asamblea Constituyente
era el momento y contexto de dar el voto a la mujer. Pues como lo afirmaba
Matias Manzanilla, agrupado en la Unién Revolucionaria: «Si no era una
Asamblea imbuida de la voluntad popular la que destruia las costumbres
conservadoras, ;quién iba a destruirlas? Dicha Asamblea debia consagrar el
sufragio femenino porque el voto de la mujer representaba la justicia so-
cial»’!. Contrario a la postura restrictiva en minorfa, argumentaba: «l voto
calificado por otro lado, establecia privilegios y la Asamblea Constituyente
y el siglo XX desechaban los privilegios: era necesario que la democracia del

Perti beneficiara a la mujer ddndole el voto»*.

% Ibid., p. 589.
 Ibid., p. 401
o Ibid., p. 421.
% Ibid., p. 422
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En su exposicién de motivos, la comisién partia de criticar a la condi-
cién de dependencia legal de la mujer prescrita en el Cédigo Civil de 1852
y proponia incorporarla legitimamente a la esfera publica. Pues esta parti-
cipacién tendria «el hondo sentido de una democracia sincera e igualitaria,
ajena al criterio de diferenciaciones, no solo innecesarias, sino abiertamente

injustas»”.

Ya en el debate parlamentario, la defensa mds sobresaliente, fue la
realizada por José Matias Manzanilla, quien citando a Stuart Mill, se mostré
a favor del sufragio femenino «porque no se podia concebir el sufragio uni-
versal, ni constituciones politicas serias y progresistas si no se daba primero el
voto a la mujer»*. Denuncié la exclusién de lo femenino en el ideario de lo
publico-politico: «Hoy, todos nosotros, sefiores, hacemos leyes a gusto, leyes
que, evidentemente, se inspiran en el bien publico, pero en el bien publico
visto a través de nuestro criterio de hombres»”. Y tomando posicién respec-
to a la incoherencia entre el ideario democrdtico y la realidad de exclusién
econémica y social precisé: «(...) queremos tratar a la mujer apartdndola,
exactamente como el noble trata al plebeyo, y exactamente como el patrén
trata al obrero»”. Por lo que exigi6: «necesitamos que la mujer ingrese a la
vida politica (...) la hemos asociado en muchos campos de la vida; la debe-

mos asociar también en la vida politica»”.

No obstante, el discurso de Manzanilla fue incongruente, pues en
otro momento habrfa sefialado: «la mujer no se interesaba por los asuntos
publicos, sino cuando careciendo de hijos y de afectos familiares entraba a la
menopausia, periodo en el que perdia sus facultades reproductivas y dejaba
propiamente de ser mujer»®®. Lo que entre lineas implicaba reivindicar el es-
pacio politico para lo sexualmente masculino y al mismo tiempo daba cuenta
que, pese a su postura liberal, en el fondo —como cualquier politico de su

época— no habia logrado despojarse de ciertos estereotipos.

Otra defensa sobresaliente fue la de Victor Andrés Belaunde, inde-

pendiente, quien respondiendo a los argumentos sobre la inconveniencia

% Ibid., p. 400.
% Ibid., p. 425.
% Ibid., p. 421.
% Ibid,
7 Ibid,
% Ibid., p. 568.
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de las influencias en el voto femenino, dijo: «No importaba si el voto de
la mujer iba a las filas de la izquierda, eso no importaba, si se trataba de
justicia por eso el sufragio debia ser general irrestricto y obligatorio. No
podemos concederlo como un favor, una gracia o un privilegio del que se
pueda usar. Estamos embarcados en la légica inflexible de la democracia
integral. Puede ser que ella envuelva un riesgo, pero corrdmoslo con dnimo

optimista y exaltado»”.

Todas las mujeres pueden votar: porque son iguales

Otros defensores del voto irrestricto, como Lucio Fuentes Alarcon
de la Unién Revolucionaria, argumentaron que dando el voto a la mujer la
Asamblea rendirfa un tributo a la «civilizacién y una reparacion a la justicia y
al principio de igualdad humana [y] para que el Pert llene su sagrada misién

en la historia»'®.

Mientras que la funcién del trabajo y la educacién habian constituido
las bases tedricas de la restriccién del sufragio, los defensores del voto irres-
tricto, encontraron en los mismos tépicos, las razones de la inclusién. Aun-
que trascendiendo los aspectos estrictamente formales de lo que se entiende

por el trabajo y la educacién.

En el contexto mundial de las primeras décadas del siglo XX, se pro-
dujo la incorporacién de la mujer al escenario laboral, lo cual contribuy6 a
demostrar su igualdad con el varén. Elias Lozada Benavente y Lucio Fuentes,
del Partido Unién Revolucionaria sefialaban: «Hemos visto cémo la mujer lo ha
reemplazado con ventaja en las usinas, en las fdbricas, en los talleres, en los traba-
jos mds graves y trascendentales, siempre con una abnegacién y quizds con una
mayor honradez que el hombre»'"!, que «mientras los hombres guerreaban,
las mujeres cultivaban los campos, manejaban los ferrocarriles, formaban la
tripulacién de los buques y otras en las fibricas preparaban los fusiles y mu-

niciones de guerra»'®*.

El trabajo femenino en gran su diversidad, habia servido para superar

el estereotipo de la irracionalidad e inferioridad femenina y se habia trans-

» Ibid., p. 575.
1 Ibid, p. 420.
 Jbid,, p. 570.
2 Ihid,, p. 595.
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formado en el principal fundamento de la igualdad. Fuentes Aragén reco-
nocia que la mujer: «se habfa convertido en un elemento de trabajo, capaz
de actuar en todos los campos de la actividad humana; en la ciencia, en el

arte, en la industria; en una palabra, ha llegado a ocupar un lugar igual al del

hombre»'%,

Al mismo tiempo, el Independiente, Carlos Uceda denunciaba el
contrasentido que implicaba, que mientras en los hechos habian mujeres
propietarias, e incluso comerciantes que contribufan econémicamente al Es-
tado, a nivel legal se les negaba la ciudadania: «;serd posible que mientras sus
subordinados, econémica e intelectualmente inferiores a ellas, tomen parte

en las funciones publicas las mujeres estén privadas de esa intervencién?»'

Pero los argumentos de los defensores del voto irrestricto irfan mds
alld del voto para la mujer que trabajaba en los talleres o estudiando o ejer-
ciendo alguna profesién. También habia que considerar a quienes realizaban
otros trabajos no remunerados, como los efectuados por el conjunto de aso-
ciaciones femeninas caritativas que ayudaban a los pobres, ancianos y nifios,
e incluso las labores de las mujeres que estaban al cuidado de su hogar. Con-
secuentemente, todas las mujeres tenfan derecho al sufragio, porque todas

trabajaban.

Victor Andrés Belaunde, defendiendo el voto irrestricto, senalaba que
no se podia negar el voto a las mujeres que no habifan recibido instruccién,
pues desde el fundamento de la igualdad «ellas habian compensado en sus
hogares centros de verdadera cultura y la cultura valia més que la instruccién,
en el hogar de nuestra clase media, el hogar de los espaioles y mestizos adn
en poblaciones modestas del Perti se habia cultivado la educacién. Entonces,
scon qué derecho quitarfamos el voto a las mujeres que trabajan en el hogar

de un modo més desinteresado y generoso?'®

Todas las mujeres pueden votar: porque son libres

Elias Lozada Benavente del Partido Unién Revolucionaria, respon-
diendo a quienes propugnaban la restriccidn o la negacién del voto, basa-

dos en la probable influencia clerical, indicaba —con prescindencia de si el voto

1 Jbid, p. 419.
4 Ihid,, p. 605.
% Thid., p. 573
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favorecerfa o no a los catdlicos— que la mujer «por mano propia conquiste su
emancipacidn juridica en el propio espiritu y forma de la legislacion civil y

comercial»'.

Victor Andrés Belaunde, también respondiendo a los opositores del
voto amplio, y al peligro de la influencia clerical alegd, incluso asumiendo
dicho supuesto: «Yo quiero que se me sefiale en qué forma nociva para la
nacionalidad se ha ejercido la influencia clerical. Dejémonos de literaturas
baratas mandadas recoger hace cincuenta afos. La Iglesia en un momento
en que se debatfan las reformas sociales del pafs, buscando el progreso no
se ejercitarfa nunca en contra de las orientaciones justas, en contra de las
orientaciones del espiritu moderno, por lo tanto la mujer religiosa no es una

sometida, sino un ser dotado de libertad espiritual»'?’.

Hildebrando Castro Pozo del Partido Socialista del Perd, respecto de
la influencia religiosa en el voto femenino, explicaba que este era un proble-
ma de educacién que «se resolvia organizando un profesorado que orientara
hacia la ensefianza laica, y al no haber profesores con tendencia laica, por el
momento la educacién iba a quedar por muchos afos, en manos del clero.
Por eso, sostenian que antes que lamentarse de que la mujer sea religiosa, hay

necesidad de constituir la escuela laica y transformar toda la ensefanza en el

Pertin'%,

Todas las mujeres pueden votar: porque son patriotas

Otro de los argumentos en favor de la igualdad y el voto irrestricto,
lo constituyd el patriotismo, definido este como la vocacién y sacrificio por
el destino publico. En la exposicién de motivos de la Comisién en mayoria
se expresd: «La del voto serd una de las mejores formas para canalizar el
acendrado patriotismo de la mujer en el pais y para que se interese en los
negocios publicos»'®”. A lo largo del debate, Lucio Fuentes, de la Unién Re-
volucionaria, ilustré algunas manifestaciones de ese patriotismo en diferentes
contextos. Por ejemplo, durante la Guerra del Pacifico recordé que las muje-

res «se despojaron de sus anillos, de sus collares y de cuanto tenfan de valor,

9 Ibid., p. 570.
 Ibid., p. 574.
S Jbid., p. 594.
 Ihid., p. 400.
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para la defensa de la Patria»'!’. Y en el contexto de las movilizaciones contra
la dictadura de Leguia, «en la reconstruccidn nacional, estuvo involucrada
en la dltima campaia electoral que ayudé a que Sdnchez Cerro llegara a la

presidencia»''".

IV. La solucién intermedia: solo votan las mujeres mayores y casadas, en
elecciones municipales

Articulo 86.- Gozan del derecho de sufragio los ciudadanos que sepan
leer y escribir; y, en elecciones municipales, las mujeres peruanas mayo-
res de edad, las casadas o que hayan llegado a su mayorfa (Constitucién

Politica de 1933).

En medio de todo este debate y de las posturas y argumentos enfren-
tados, una preocupacién quedd planteada durante la exposicién del dicta-
men de la Comisién en minorfa: «<siendo el nimero de mujeres mayor que el
de los hombres (...), no parece prudente exponer al pais a las transformacio-
nes inciertas que podria originar la incorporacién, sin restricciones, a la vida
politica de un electorado mayor que el masculino y sin ningtin hdbito en el

¢jercicio de la trascendental funcién del sufragio»''%.

Por ello, ante la posibilidad estadistica descrita, mds alld de si la mujer
estaba educada o no para el sufragio, o si constituia un imperativo del siste-
ma democritico, la proyeccién de su participacion electoral causé una gran

incertidumbre.

En medio de ese clima una nueva propuesta del congresista Victor
Arévalo, del Partido Unién Revolucionaria, intent6 conciliar la discusién de
las comisiones en minoria y mayorfa, matizando el principio de igualdad con
la realidad nacional. Sustenté su propuesta diciendo que «para que la Asam-
blea no diera la imagen ante el pais y ante el extranjero de ser un parlamento

estacionario y retrégrado»'".

La propuesta de Arévalo conciliaba los planteamientos que indicaban

que el voto femenino no era una necesidad nacional, como tampoco una

10 Thid., p. 419.
" Jbid., p. 420.
"2 Jhid., p. 402.
" Tbid., p. 727.
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aspiracion de la mujer, con aquellas posturas que se encontraban manifies-
tamente en su contra. Asi, quienes plantearon en su momento el sufragio
irrestricto y quienes lo pedian con restricciones, se acercaron en una nue-
va férmula. Bajo el razonamiento que las elecciones municipales, servirfan
como un ensayo, como se venia estableciendo en otros paises. Y tratdndose
de contiendas menos politicas, se validaba la participacién irrestricta de la
mujer, por tratarse de un dmbito local, considerado casi como una extensién
de su labor doméstica. La propuesta fue aceptada con una votacién de 69

congresistas a favor y 36 en contra''%.

V. Conclusiones

1. El concepto de ciudadania heredado del primer constitucionalismo fue
excluyente respecto de la divisién de derechos civiles y politicos, atribu-
yéndolos indistintamente a la nacién o al individuo. De esta forma, la
definicién del individuo ciudadano, <hombre», «ilustrado» y «propieta-
rio», tornd en innecesaria la exclusién explicita de la ciudadania politica

femenina.

2. El contexto constitucional precedente a la Constitucién de 1933 no
cuestiond la exclusidn femenina de la politica, debido a que la asun-
cién de su inferioridad natural la hacia compatible con el principio de
igualdad universal. La igualdad en el sufragio fue pues por primera vez
abordada en los debates de la Asamblea Constituyente de 1931.

3. Durante el debate en la Asamblea Constituyente, en la mayoria de los
parlamentarios de las diferentes posiciones politicas, hubo cierto con-
senso en otorgar derechos civiles a las mujeres; sin embargo, tratdndose
del reconocimiento de derechos politicos —que hasta ese momento habia
sido de su exclusividad— mantuvieron posturas fundamentalmente ex-

cluyentes o restrictivas.

4. Las posturas excluyentes respeto del voto femenino fueron defendidas
tanto por sectores politicos liberales, cuanto conservadores. Quienes,
asumieron dicha postura desde fundamentos naturales y biologicistas,
que identificaban a la mujer como subjetiva, irracional y sugestionable,

propugnando su exclusién del espacio publico politico, y reivindicando

"4 Roisida AGuIiLAR GiL, «El sufragio de la mujer: debate en el Congreso Constituyente
de 1931-1932», op. cit., 154.
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su asignacién al espacio familiar privado, en defensa del conjunto de va-
lores que a este se le atribufan y en prevision de que el ¢jercicio del voto

expresara su natural influencia clerical.

El concepto de ciudadania politica para la mujer, defendido desde las
posturas restrictivas, propicié la identificaciéon del trabajo y la educacién
no solo como derechos, sino también como estrategias de construccién
de su ciudadanfa. Sin embargo, estas exigencias no se contemplaron para

el caso de los varones.

Las tesis restrictivas buscaron la construccion de una ciudadania femeni-
na de clase media, basada en el aporte econémico productivo a la nacién,
pero segregaron el aporte de la mujer a través del trabajo reproductivo. Y
asi también identificaron en la educacién de la mujer, una estrategia para

revertir la influencia clerical.

Las posturas inclusivas reconocian como trabajo a la actividad que des-
empenaba la mujer tanto en el dmbito publico cuanto en el privado, asi
como el derecho al voto como ejercicio de la libertad ciudadana, con
prescindencia del nivel de instruccién de la mujer. Sin embargo, pese
a ser la posicién en mayoria, sustentada bajo postulados democrdtico
liberales, diversos criterios personales y estadisticos propiciaron al inte-
rior de la bancada mayoritaria la orientacién de votos hacia propuestas

excluyentes y restrictivas.

La férmula en la cual quedé redactada la participacion politica de la mu-
jer en la Constitucién de 1933 tuvo por mérito haber podido conciliar
las diferentes posturas excluyentes, restrictivas e inclusivas, bajo el presu-
puesto que las elecciones municipales, no eran propiamente politicas y

que constitufan la natural extensién del dmbito doméstico.
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Resumen

En los tratados de derechos humanos es frecuente encontrar referencias a la
igualdad y no discriminacién por razén de sexo en una linea clasica de protec-
ci6n contra la desigualdad, que inici6 la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos en 1948. En las ultimas décadas los estudios académicos parecen
haber reemplazado «sexo» por «género», con la pretensién de ampliar el enfo-

que protector que la perspectiva de género ofreceria a la hora de erradicar la
discriminacién en los roles que la sociedad asigna a la mujer. No obstante, la
falta de consenso académico en relacién al término «género» y las dificultades
para su aplicacién trasversal de la sociologia al derecho, parecen haber provo-
cado un efecto distorsionador del bien juridico al que estaban destinados esos
tratados de derechos humanos. Para constatar esta hipétesis la autora con-
sidera la practica de los tribunales y comités que controlan los tratados para
determinar si la variable de género produce algin cambio a la hora en que

realizan su trabajo.

Palabras clave
Derecho a la igualdad, no discriminacién, sexo, igualdad de género, derecho

internacional, derechos humanos.

Abstract

In human rights treaties, it is common to find references to equality and
non-discrimination based on sex, in a classic line of protection against in-
equality, initiated by the Universal Declaration of Human Rights in 1948. In
recent decades, academic studies seem to have replaced the term "sex" with
"gender", with the intention of expanding the protective approach that the
gender perspective would offer to eradicate discrimination regarding roles
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assigned to women by society. However, the lack of academic consensus to
define the term "gender" and difficulties for its transversal application from
sociology to law seem to have caused a distorting effect to the juridical ob-
jectives of those treaties. To verify this hypothesis, the author considers the
practice of courts and committees that control these treaties, in order to de-
termine whether the gender variable produces any change when these enti-
ties do their work.

Keywords
Right to equality, non-discrimination, sex, gender equality, international law,
human rights.

I. Introduccion

a agenda internacional a partir de la segunda mitad del siglo XX estd
marcada por el trabajo de las distintas agencias y organizaciones que
promueven el reconocimiento y proteccién de los derechos humanos
en sede internacional. Las declaraciones Americana y Universal de los Dere-
chos Humanos, la Convencién Europea de Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales, los pactos internacionales de derechos y la Convencién
Americana de Derechos Humanos, marcan el camino en los afos iniciales
y, desde escenarios supraestatales, ofrecen proteccién complementaria a la

estatal para los derechos de la persona.

En todos esos documentos internacionales es posible encontrar un
concepto claro y constante de igualdad, que se traduce en la lucha contra
la discriminacién entre hombres y mujeres. Se trata de una linea cldsica de
defensa de los derechos humanos. De ahi que ya desde 1946 es posible seguir
los pasos a los trabajos de la Comisién de la Condicién Juridica y Social de
la Mujer, creada como Comisidn orgdnica dentro del Consejo Econdémico y
Social de Naciones Unidas, que ademds tuvo un papel importante en la re-
daccién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Hoy en dia esta
Comisién se presenta como el principal érgano intergubernamental dedica-
do exclusivamente a la promocién de la igualdad de género y el empodera-
miento de la mujer'. Pero lo cierto es que el género no estaba como concepto
de andlisis en los trabajos iniciales de esta Comisidn, se incorpora en fecha

relativamente reciente, y sin embargo, en la actualidad es casi imposible en-

! ComisiON DE LA CONDICION JURIDICA Y SocIAL DE LA MujER. Disponible en: <goo.gl/
JYuzNCs.
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contrar informe que no utilice ese concepto como variable para medir el

trato en igualdad entre hombres y mujeres en una sociedad.

El objetivo de la Comisién de la Condicién Juridica y Social de la
Mujer era lograr la aprobacién de un tratado que prohibiese la discrimina-
cién de trato contra la mujer. Para lograrlo fue necesario ver el papel de la
mujer en temas de desarrollo socioeconémico, y en ese punto Naciones Uni-
das colaboré muy eficazmente proclamando 1975 como el «Afio Internacio-
nal de la Mujer», y celebrando en México la primera Conferencia Mundial
de la Mujer de la que surgird la deseada Convencidn sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW 1979). Los
afos siguientes fueron la Década de Naciones Unidas para la Mujer trabajan-

do con el objetivo «Igualdad, Desarrollo y Paz».

Para dar seguimiento a los objetivos de esa década se convocé una
nueva Conferencia Mundial en Copenhague hacia 1980, y otra de cierre
en Nairobi hacia 1985, donde se comprobé que los avances no habfan sido
todo lo significativos que se esperaban, pero que se incorporé en el debate a
un nuevo actor que demostrarfa ser especialmente importante en el futuro
para el tema de género: las organizaciones no gubernamentales (en adelante,
ONG)? Ciertamente, la participacién de la sociedad civil dentro de las Na-
ciones Unidas no era en sf una novedad?, desde sus inicios el ECOSOC habia
trabajado de cerca con las ONG para tomar en consideracién la opinién
de estas organizaciones internacionales no gubernamentales en los proyectos
que la ONU realizaba en distintos lugares por ser ellas las mejor preparadas
para dar informacién préctica, y en principio imparcial e independiente, des-

de el terreno®. Pero a partir de los afios 90 del siglo XX se asiste a un cambio

? Participaron en la Conferencia de Nairobi mil novecientos delegadas/os de 157 Estados
miembros pero en el foro paralelo de ONG trabajaron mds de doce mil participantes. Para mds
detalle sobre la conferencia puede verse: <goo.gl/sFNjjz>.

*Ya el art. 71 de la Carta de Naciones Unidas establecia que: «El Consejo Econémico y
Social podrd hacer arreglos adecuados para celebrar consultas con organizaciones no guberna-
mentales que se ocupen en asuntos de la competencia del Consejo. Podrdn hacerse dichos arre-
glos con organizaciones internacionales y, si a ello hubiere lugar, con organizaciones nacionales,
previa consulta con el respectivo Miembro de las Naciones Unidas». Y as lo hizo el ECOSOC
desde sus inicios, pero no serd hasta 1996 cuando esa relacién quede bien delimitada gracias a
la aprobacién de la Resolucion 1996/31 relativa a los arreglos y principios que deben guiar esas
consultas entre las ONG y el ECOSOC.

* Dianne OrtO, «Nongovernmental Organizations in the United Nations System: The
Emerging Role of International Civil Society», en Human Rights Quarterly, 18(1), pp. 107-
141.
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importante, se aprecia un significativo aumento de la participacién de las
ONG en los procesos de creacién de normas internacionales. Su nimero en
foros y conferencias internacionales supera a veces la cifra de representantes
oficiales, pero la delimitacién geografica o temdtica de sus intereses hace muy

evidente el sesgo que tienen sus esfuerzos’.

En 1995 la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer tuvo lugar en
Beijing y aunque en las negociaciones participaron mds de seis mil delegados
gubernamentales y cuatro mil representantes de las ONG, estas criticaron las
dificultades para participar en la preparacién de los documentos finales de la
Conferencia, reclamando un mecanismo distinto al de simple observador®.
De hecho, las actividades organizadas por las propias ONG en forma para-
lela a la Conferencia oficial, reunieron a casi treinta mil participantes. De-
mostraron la eficacia de su estrategia logrando posicionar el concepto género
en la agenda oficial’, aunque no lograron que la Conferencia asumiera como
propio el concepto de género como herramienta de construccidn social radi-
calmente diferente del concepto cldsico «sexo» como proponian los estudios
de género mds conocidos®. La intensidad de ese conflicto en relacién a la de-
finicién del género se comprende en su totalidad cuando se llega al anexo IV
del informe final de la Conferencia de Beijing y se lee que el grupo de con-
tacto’ concluyd que: «1) el término ‘género’ se habia utilizado e interpretado
cominmente en su acepcion ordinaria y generalmente aceptada en muchos
otros foros y conferencias de las Naciones Unidas; 2) no habfa indicacién
alguna de que en la Plataforma de Accién pretendiera asignarse al vocablo
otro significado o connotacidn, distintos de los que tenfa hasta entonces»™.

> Carlos Terjo Garcia, Organizaciones internacionales no gubernamentales y derecho inter-
nacional, Madrid, Dilex, 2005, pp. 45 y ss.

¢ Carmen Rocio Garcia Ruiz, ONGY y derecho internacional: su influencia en la elabora-
cién de normas internacionales, Madrid, Tustel, 2007, p. 251.

7 Aparece mds de doscientas veces escrito en el informe final de la IV Conferencia de
Beijing.

8 Judith ButLER, Gender Trouble, Feminism and the Subversion of Identity, New York, Routledge,
1990.

? Durante la 192 sesién de la Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer, reu-
nida en su calidad de érgano preparatorio de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Muyjer, se
planted la cuestién relativa al significado del término «género» en el contexto de la Plataforma
de Accién de la Conferencia. A fin de examinar la cuestion, la Comisién decidié establecer un
grupo de contacto en Nueva York, que estarfa presidido por la Relatora de la Comisién, Sra.
Selma Ashipala (Namibia). La Comisién encargd al grupo de contacto oficioso que llegara a un
acuerdo sobre la interpretacién mds comun del término «género» en el contexto de la Platafor-
ma de Accién y que informara directamente a la Conferencia de Beijing.

10 Para mds detalles sobre los discursos de género durante la Conferencia de Beijing véase,
S. BapeN & A.M. GoEerz, « Who Needs [Sex] When You Can Have [Gender|?», en Feminist
Review, nim. 56, 1997, pp. 3-25.
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Es decir que antes de la IV Conferencia de Beijing sexo y género eran
sinénimos, y después de Beijing, para la versién oficial de la Conferencia,
sexo y género siguen siendo sinénimos, consecuencia que deriva entre otras
razones del hecho de que el inglés sea el idioma oficial de trabajo en los
organismos internacionales y que en esta lengua ambas palabras tienen ese
nivel de sinonimia''. Pero lo cierto es que hay una polémica intensa que ha
crecido exponencialmente, para sacar al género de su sinonimia con sexo'? y
llevarlo a decir mucho miés. Es en ese punto en donde debemos detenernos
un momento para plantearnos una correcta formulacién de esta polémica y

poder valorar si el derecho puede tener un papel en esta discusién.

II. Los estudios de género en las ciencias sociales

Estd generalmente aceptado que el concepto de género surgié para
«designar todo aquello que es construido por las sociedades para estructurar,
ordenar, las relaciones sociales entre mujeres y hombres»'?, entendiendo que
la socializacién desempefiaba un papel importante en esos roles sociales. Hoy
en dfa, las ciencias sociales estudian el «género» desde muy variadas discipli-
nas, todo el mundo quiere insertar un «enfoque de género» en su trabajo, lo
que dificulta dar unidad a la categoria «género». Asi, hay quienes lo toman
como sinénimo de mujer, y quienes lo interpretan como estudio de las rela-
ciones sociales de los sexos, convirtiendo entonces «género» en la clave para
la construccién y deconstruccién cultural™. Quede pues como concepto de
partida que, desde los primeros estudios de género en las ciencias sociales,
podemos comprobar que el término se ha empleado con significados muy
diferentes y que hay una nutrida polémica respecto al género como categoria

de andlisis social.

Considerando los distintos papeles o dimensiones que se asignan al
género como categoria analitica desde la perspectiva bioldgica, econdmica,

psicolégica, social o politica —por mencionar algunas de las mds frecuentes—,

""" Asi, la web de Naciones Unidas habla de los derechos humanos de las mujeres y de la
igualdad de género, con la clara intencién de vincularlo con la proteccién contra la discrimina-
cién por razén de sexo. Véase: <goo.gl/xuHLfC>.

12 Las ONG de defensa de los derechos humanos han logrado colocar en la agenda el tema
a través de casos con alto impacto medidtico ante los sistemas de proteccién de los derechos
humanos, como veremos en el caso Atala ante el SIDH.

 Yuliuva HERNANDEZ GaRcia, «Acerca del género como categorfa analitica», en Ng-
madas. Vol. 13, nim 1, 2006.

'* Marta Lamas, «Usos, dificultades y posibilidades de la categoria de género», en Papeles
de poblacién, ntim. 21, 1999, p. 151.
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se llega a comprender la ardua tarea que supone unificar su significado. Lo-
grar que los principios y técnicas de estudio de cada una de esas disciplinas
compartan un mismo significado de género es, sin duda, una dificultosa la-
bor. Como senala Hawkesworth en su trabajo «Confounding gender», hay
que marcar los peligros que se esconden en ciertos usos del género utilizado
como un modo de explicacién, y no como una verdadera categoria analiti-
ca®. Asi, podemos comprobar lo siguiente: «En las tltimas décadas las po-
siciones se han llevado hasta el extremo, en un intento por anular cualquier
presupuesto objetivo en la identidad sexual humana. Actualmente, dichas li-
neas argumentales defienden, incluso, la absoluta irrelevancia e indiferencia,
no solo del sexo bioldgico, sino también del género, sosteniendo una nocién
de identidad sexual ‘deconstruible’ y ‘reconstruible’ social e individualmente.

Por esta via se llega a la denominada gueer theory (...)»'°.

Dado que no corresponde a este trabajo resolver la polémica sobre los
conceptos y enfoques de género en otras ciencias sociales, sino solo quedarse
con uno que sirva a los efectos de su posible uso en el campo del derecho, se
ha considerado oportuno utilizar un concepto de género que haya suscitado
un cierto consenso. Este concepto puede ser el que nos ofrece la ONU en su
estudio mundial sobre el papel de la mujer en el desarrollo, donde «género»

se define como:

Los significados sociales que se confieren a las diferencias bioldgicas en-
tre los sexos. Es un producto ideoldgico y cultural aunque también se
reproduce en el 4mbito de las pricticas fisicas; a su vez, influye en los
resultados de tales pricticas. Afecta la distribucién de los recursos, la
riqueza, el trabajo, la adopcién de decisiones y el poder politico, y el
disfrute de los derechos dentro de la familia y en la vida puablica. Pese
a las variantes que existen segiin las culturas y la época, las relaciones
de género en todo el mundo entranan una asimetrfa de poder entre el
hombre y la mujer como caracteristica profunda. Asi pues, el género
produce estratos sociales y, en ese sentido, se asemeja a otras fuentes
de estratos como la raza, la clase, la etnicidad, la sexualidad y la edad.

Nos ayuda a comprender la estructura social de la identidad de las

> Mary HawkeswortH, «Confounding gender», en Signs: Journal of Women in Culture
and Society, Vol. 22, ndm. 3, 1997, (pp. 649-685), p. 653.

16 Angela Ararist MIrALLES, «Modelos de relacién sexo-género: de la ideologfa de género
al modelo de la complementariedad», en Dikaion, Vol. 21. nim. 2, 2012, (pp. 357-384), p.
363.
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personas segin su género y la estructura desigual del poder vinculada

a la relacién entre los sexos'”.

Sin embargo, a pesar de esa visién de consenso que sobre los es-
tudios de género se promueve desde Naciones Unidas y desde sectores
académicos serios, centrados en estudiar los factores que impactan en
la diferencia social entre hombres y mujeres, los esfuerzos por llevar el
término género mds alld de la realidad biol6gica basada en la naturaleza
humana para hacerle participe de una nueva légica de la construccién
(deconstruccidn) social son numerosos. Lo que sucede es que, desde el
derecho, la perspectiva de género debe coincidir con el interés por la
proteccién que la persona humana por su esencial dignidad a través de una
efectiva proteccién de sus derechos humanos. Asi, la regla de interpretacion
de género para el derecho aparece claramente expresada en el art. 7.3. del
Estatuto de Roma: «A los efectos del presente Estatuto se entenderd que
el término ‘género’ se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el
contexto de la sociedad. El término ‘género’ no tendrd mds acepcién que

la que antecede»'®.

:Cdémo surgen entonces esas normas internas que proponen visio-
nes de género no compatibles con la distincién binaria de los sexos?,
scémo se produce en el plano juridico la evolucién de la discriminacién
por razén de sexo a la equidad de género?, ;resulta ttil esa evolucién con-
ceptual?, y lo mds importante, jesa evolucién que extiende la proteccién
por razén de género, respeta el bien juridico protegido en los tratados de

derechos humanos que buscan erradicar la discriminacién contra la mujer?

Muchos son los recursos académicos, econémicos, procesales y psico-
légicos reservados al «enfoque de género» que podrian estar destinados a la
proteccion de la igualdad y no discriminacién. Volear la accién protectora
de los tratados internacionales que nacen para erradicar la discriminacién de
trato contra la mujer hacia otros colectivos que luchan por anular las diferen-

cias naturales entre sexos para dejarlas reducidas al relativismo de la eleccidn

17 «Estudio Mundial sobre el papel de la mujer en el desarrollo» en Informe: Mundializa-
cidn, género y trabajo, Nueva York, 1999, p. 8.

'8 Para mds detalle sobre el enfoque de género dentro del Estatuto de Roma puede verse
en. V. O0EsTERVELD, «The Definition of “Gender” in the Rome Statute of the International
Criminal Court: A Step Forward or Back for International Criminal Justice?», en Harvard
Human Rights Journal. Vol. 18, 2005, pp. 55-84.
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de identidad de género no parece ser una opcidn correcta en términos juri-
dicos”. Sobre todo cuando, como se ha visto, sigue siendo dificil alcanzar
consenso académico sobre el concepto de género que puede utilizarse como
criterio de andlisis en ciencias sociales®®. No olvidemos que estamos ante un
concepto que nace como construccion histérica’’ —y como tal estd sujeto a
cambios de enfoque e interpretacién—, resultado de la confluencia de una
visién nueva del feminismo a la que se apuntan grupos y colectivos minori-
tarios que desean remover otras formas de discriminacion. El término parece
ser muy util pues sustituye al feminismo, al tiempo que incluye también al
hombre, sirve asi para poner en evidencia el papel que desempefian hombres
y mujeres en las construcciones sociales, en lo que parece ser un estudio pu-

ramente descriptivo de la sociedad.

Pero en su aplicacién més extrema, los estudios de género han llegado
a la conclusién de que sin un cambio radical no se podrdn purgar los erro-
res que arrastra el modelo de convivencia social que tenemos. Por eso, para
reparar el sistema han optado por deconstruirlo, desmontando el concepto
género en tantas piezas como sea posible, dando asi entrada a un juego casi
infinito de combinaciones posibles entre sexo bioldgico, sexo asignado, sexo
elegido, orientacién sexual e identidad sexual, en las que la persona puede
variar sin limite esas piezas hasta llegar a combinar de forma perfecta «para

ella» —por tanto relativa— su identidad de género.

Pero, ;pueden esos juegos de género tener una traduccién juridi-
ca?, ;puede el derecho dar respuesta protectora adecuada a variables de
identidad y roles que representan tan elevada carga de subjetividad y

relativismo?, ;no serd que la Gnica via para proteger la igualdad por razén

' Las reglas de interpretacién de los tratados establecidas en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados son claras a la hora de vincular la aplicacién del tratado al efecto
util con el que dicha norma internacional haya sido elaborada, sin que haya opcién para variar
el objeto de proteccién. O como sefiala la Corte Internacional de Justicia: «Segun el Derecho
Internacional consuetudinario, que ha encontrado su expresién en el articulo 31 de la Con-
vencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, un tratado debe ser interpretado de buena
fe conforme al sentido ordinario que haya de atribuir a sus términos en su contexto y a la luz
de su objeto y fin». CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, «Asunto sobre la diferencia territorial
entre Libia y Chad», 1994, p. 22.

2 Joan Wallach ScorT, «Gender: A Useful Category of Historical Analysis», en 7he Amer-
ican Historical Review. Vol. 91, nim. 5, 1986 (pp. 1053-1075), p. 1054.

! Género empieza a usarse en los afios 50 como alternativa a las connotaciones negativas
que generaba el término feminismo. A la radicalidad del feminismo se la calma con la aparente
neutralidad del género.
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de género es luchando contra la discriminacién con las técnicas de la ar-
gumentacidn juridica? No olvidemos que el derecho tiene como vocacién
proteger bienes comunes que resulten beneficiosos para toda la sociedad.

Como magistralmente lo expresaba Santo Tomis:

Todo aquello que existe como medio ordenado a un fin debe ser pro-
porcionado a ese fin. Mas el fin de la ley es el bien comun, puesto
que, como dice San Isidoro en II Etymol.4, la ley se escribe no para
provecho privado, sino para la comiin utilidad de los ciudadanos. Luego
las leyes humanas deben ser proporcionadas al bien comun. Pero el
bien comun implica una multiplicidad, y la ley tiene que referirse a
esta multiplicidad, que puede ser tal en razén de las personas, de las
actividades y de los tiempos. Porque la comunidad del Estado consta
de muchas personas: su bien se alcanza por medio de muchos actos,
y no se instituye para que dure solamente un poco de tiempo, sino
para que se conserve siempre mediante la sucesién de los ciudadanos,

segtin dice San Agustin en XXII De civ. Dei 5a*.

De ahi que surja la pregunta de si es posible trasladar las conclusio-
nes de los estudios sociales de género al terreno juridico, dada la variedad
de enfoques que ahi se encuentran, y considerando el necesario grado de
generalidad que deberfa tener la norma. Y en segundo lugar, asumiendo que
fuese posible trasladar al derecho —ya sea por medio de norma particular o
por medio de argumentacion en el caso concreto—, esas consideraciones que
el género tiene para las ciencias sociales, surge la duda de si al hacerlo logra-
rfamos dotar de mayor grado de eficacia a esos tratados de derechos humanos
que nacieron para luchar contra la desigualdad de trato entre hombres y
mujeres®. Mds bien parece que la estrategia pasa por expandir el objeto de
proteccién de esos tratados para que la discriminacién por razén de sexo
llegue también a proteger la discriminacién por razén de orientacién sexual
o la identidad de género. Para constatar esta hipétesis se tomard como base

de estudio la préctica de los tribunales y comités que controlan los tratados,

22 Santo ToMAs DE AQuINO, «Cuestién 96. Articulo I. Del poder de la ley humana», en
Suma Teoldgica.

» Acaso haya quien proponga la necesidad de incentivar la regulacién especifica de de-
rechos humanos para minorfas cada vez mds reducidas, pero la idea de la comisién encargada
de redactar la Declaracién Universal de los Derechos Humanos no era la de desarrollar de
manera independiente cada uno de los derechos listados en ese famoso documento, sino la
de ofrecer herramientas de control supraestatales frente a regimenes constitucionales en des-
control, como habia sido el modelo nazi.
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y se tratard de verificar si la variable de género ha producido algin cambio a

la hora de realizar su trabajo.

III. Género en la jurisprudencia internacional de derechos humanos

Sin lugar a dudas el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH), es hasta la fecha el érgano jurisdiccional supranacional
que ha desarrollado el andlisis mds completo de las diferentes dimensiones
del derecho a la igualdad, gracias a la gran cantidad de casos que afectando
a este derecho, han sido presentados ante la antigua Comisién Europea de
Derechos Humanos o ya, desde 1998 directamente ante la Corte. A pesar de
contar con una amplia base casuistica, el Tribunal de Estrasburgo no siempre ha
mantenido una linea uniforme y constante en el tratamiento jurisprudencial
que ha dispensado al derecho a la igualdad. Aunque gracias al cardcter
auténomo, como derecho reconocido de forma expresa e individual®*, ha

podido el TEDH conceder proteccién con base en el articulo 14%.

Los supuestos de vulneracién del derecho a la igualdad que ha exa-
minado hasta el momento el TEDH son variados incluyendo vulneracio-
nes por razén de sexo, tanto las desigualdades injustificadas de trato entre
hombre y mujer (uno de los aspectos mds prolijos de la jurisprudencia
de Estrasburgo), discriminacién por razén de nacimiento que afectan a
derechos sucesorios o al derecho de familia, en cuestiones de filiacién o de guar-
day custodia de los hijos; discriminacién por razon de raza, color, lengua, origen
nacional o social, y en general, por pertenencia a una minorfa nacional; discri-
minacién por razén de religién u opiniones politicas y discriminacién por
razén de fortuna. Cubriendo précticamente todas las dimensiones del conte-

nido del derecho a la igualdad en la formulacién que le ha dado el Convenio.

Pero en lo que atafie al tema de estudio en este trabajo, lo que inte-

resa es mencionar el enfoque del TEDH en los casos de desigualdad entre

2 Convencién Europea de Derechos Humanos:

Art. 14: «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente convenio
ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién».

» Es esa dimension relacional de la igualdad que la lleva de la mano de otros derechos, lo
que genera una inevitable fragmentacién de la jurisprudencia a este derecho de igualdad. Para
mds detalles sobre el trabajo del TEDH sobre el derecho a la igualdad puede verse: Inaki La-
saGABASTER HERRARTE (dir.), Convenio Europeo de Derechos Humanos. Comentario sistemdtico,
Pamplona, Civitas & Thomson Reuters, 2009, pp. 526 a 548.
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hombres y mujeres, y comprobar el peso que tiene la variable género en su
jurisprudencia. En ese sentido, Estrasburgo ofrece para el estudio casos de

todo tipo que pueden sistematizarse del siguiente modo:

a) Discriminacién en combinacién con vulneracién de la proteccion de la
vida privada y familiar: que incluye temas como los derechos sucesorios
de los hijos extramatrimoniales®, la conciliacién familiar”, discrimina-
cién por razén de sexo en dmbito laboral®®, conservacién del apellido
para la mujer casada®, discriminacién por razén de sexo en las fuerzas
armadas®, derechos de nacionalidad por via materna’, discriminacién
en casos de matrimonios de nacionalidad mixta®?, violencia doméstica®,
discriminacién en la adopcién®, confidencialidad sobre los datos de los
padres biolégicos®, pensiones de viudedad®, discriminacién entre hom-
bre y mujeres en acceso a beneficios sociales varios”, reconocimiento de

hijos extramatrimoniales™®.

b) Discriminacién en combinacién con la prohibicién de tratos inhumanos
o degradantes: que incluye temas de violencia doméstica®, discrimina-

cién y prostituciéon®.

2 TEDH, Caso «Mitzinger» vs. Alemania, Sentencia de 9 de febrero de 2017.

Y TEDH, Caso «Di Trizio» vs. Suiza, Sentencia de 2 de febrero de 2016.

#TEDH, Caso «Emel Boyzar» vs. Turquia, Sentencia de 2 de diciembre de 2014.

¥ TEDH, Caso «Unal Tekeli» vs. Turquia, Sentencia de 16 de noviembre de 2004, y Caso
«Tuncer Giimes» vs. Turquia, Sentencia de 3 de septiembre de 2013.

*TEDH, Caso «Konstantin Markin» vs. Rusia, Sentencia de 7 de octubre de 2010, y Caso
Hulea v. Rumania, Sentencia de 2 de octubre de 2012.

S'TEDH, Caso «Genovese» vs. Malta, Sentencia de 11 de octubre de 2011.

32TEDH, Caso «Burgahartz» vs. Suiza, Sentencia de 22 de febrero de 1994, y Caso «Lesonci
Rose and Rose» vs. Suiza, Sentencia de 9 de noviembre de 2010.

3 TEDH, Caso «V. » vs. Suiza, Sentencia de 14 de octubre de 2010.

S TEDH, Caso «Wagnery J. M.» vs. Luxemburgo, Sentencia de 28 de junio de 2007, y Caso
Schewizbegel v. Suiza, Sentencia de 10 de junio de 2010.

¥ TEDH, Caso «Odiévre» vs. Francia, Sentencia de 13 de febrero de 2003.

3 TEDH, Caso «Leary» vs. Reino Unido, Sentencia de 25 de abril de 2000, Caso «Sawden»
vs. Reino Unido, Sentencia de 26 de marzo de 2002, Caso «Rice» vs. Reino Unido, Sentencia de
10 de octubre de 2002, Caso «Atkinson» vs. Reino Unido, Sentencia de 8 de abril de 2003, Caso
«Qwens» vs. Reino Unido, Sentencia de 13 de enero de 2004.

ST TEDH, Caso «Petrovic» vs. Austria, Sentencia de 27 de marzo de 1998.

S TEDH, Caso «Marckx» vs. Bélgica, Sentencia de 13 de junio de 1979.

¥ TEDH, Caso «Opuz» vs. Turquia, Sentencia de 9 de junio de 2009 y TEDH, Caso
«Eremia y otros» vs. Repiiblica de Moldavia, Sentencia de 28 de mayo de 2013, TEDH, Caso
«Rumer» vs. Italia, Sentencia de 27 de mayo de 2014, y TEDH, Caso «M. G.» vs. Turquia,
Sentencia de 22 de marzo de 2016.

“TEDH, Caso «B. S.» vs. Esparia, Sentencia de 24 de julio de 2012.
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¢) Discriminacién en combinacién con la prohibicién de esclavitud y tra-
bajos forzados: con temas como la participacién en jurados*' o los servi-

cios de bomberos voluntarios®.

d) Discriminacién en el acceso a un juicio justo: con temas de conciliacién
laboral®, impugnacién de paternidad®, trdmites pensionarios® o de im-

pugnacién de paternidad.

e) Discriminacién y derecho a un recurso efectivo: con casos de permiso de

residencia para matrimonios de nacionalidad mixta®.

f) Discriminacién y derecho a la libertad y seguridad, en el 4mbito peni-

tenciario®.

g) Discriminacién en relacién al derecho a la propiedad: con temas referi-
dos a derechos pensionarios que discriminan a los hombres en relacion
a las mujeres®, pagos sociales que discriminan a las mujeres™, pensiones
de viudez’!, destacando en este apartado el caso J. M. v. Reino Unido
primero de los que incluye la cuestion de la identidad sexual®.

De estos casos se recibe desde Estrasburgo la visién de un tribunal
con una lectura conservadora del derecho a la igualdad, que mantiene una
visién paternalista respecto a los problemas que la discriminacién por
razén de sexo plantean en los sistemas juridicos de los paises miembros
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La doctrina critica que la

jurisprudencia del Tribunal ha tenido poco impacto para luchar contra la

WTEDH, Caso «Zard Adami» vs. Malta, Sentencia de 20 de junio de 2006.

“TEDH, Caso «Karlheinz Schmidt» vs. Alemania, Sentencia de 18 de julio de 1994.

B TEDH, Caso «Garcia Mateos» vs. Esparia, Sentencia de 19 de febrero de 2013.

“TEDH, Caso «Mizzi» vs. Malta, Sentencia de 12 de enero de 2012.

®TEDH, Caso «Schuler-Zgraggen» vs. Suiza, Sentencia de 24 de junio de 1993.

“STEDH, Caso «Rasmussen» vs. Dinamarca, Sentencia de 28 de noviembre de 1984.

7 TEDH, Caso «Abdulasiz, Cabales y Balkandali» vs. Reino Unido, Sentencia de 28 de
mayo de 1985.

®TEDH, Caso «Khamtoklin y Aksenchik» vs. Rusia, Sentencia de 24 de enero de 2017.

¥ TEDH, Caso «Andrle» vs. Repiiblica Checa, Sentencia de 17 de febrero de 2011, Caso
Pearson v. Reino Unido, Sentencia de 22 de agosto de 2006, Caso «Zeman» vs. Austria, Sentencia
de 29 de junio de 2006, o Caso Michael «Mattews» vs. Reino Unido, Sentencia de 15 de julio
de 2002.

 TEDH, Caso «Stec y otros» vs. Reino Unido, Sentencia de 12 de abril de 2006, Caso
«Muioz Diaz» vs. Espana, Sentencia de 8 de diciembre de 2009.

' TEDH, Caso «Willis» vs. Reino Unido, Sentencia de 11 de junio de 2002, Caso Wes-
sels-Bergervoet vs. Holanda, Sentencia de 4 de junio de 2002, TEDH, Caso «Downie» vs. Reino
Unido, Sentencia de 21 de mayo de 2002.

2 TEDH, Caso «J. M.» vs. Reino Unido, Sentencia de 28 de septiembre de 2010.
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discriminacién en los estados miembros®. La jurisprudencia del TEDH no
parece haber cambiado su enfoque respecto a la proteccién de la igualdad, asi
parece oportuno recordar que la palabra género no aparece en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, y en ese contexto regional tampoco hubo
intencién de incluirla en el mds reciente Proyecto de Constitucién para
Europa de 2004, en donde se mantienen las referencias a la «igualdad
entre hombres y mujeres», «igual tratamiento entre mujeres y hombres»,
«no discriminacién por razén de sexo»**. En ese sentido debe resultar de
relevancia el caso J. M. vs. Reino Unido referido a una madre divorciada que
después de iniciar convivencia extramatrimonial con otra mujer se encuentra
con que debe mantener los pagos econémicos para los hijos fruto de su ma-
trimonio, porque las leyes britdnicas no eximen de ese pago cuando se inicia
convivencia del mismo sexo. El TEDH atiende la peticién pero la sustenta
en la proteccién del Protocolo 1 al CEDH, «proteccidn del derecho de pro-
piedad», pero se abstiene de incluir referencia alguna al art. 8 del Convenio
que protege la vida familiar. Sabe que si lo hace entraria en un terreno que
la jurisprudencia constante del TEDH ha colocado bajo la proteccién del

margen de apreciacion del Estado.

De manera que en materia de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres, podemos llegar a la conclusién de que para el alto tribunal de Estras-
burgo los problemas de igualdad de género en 2017 conservan una esencial
coincidencia con los problemas de igualdad de género de los afios ochenta y
noventa; atendiendo a esa linea constante de su propia jurisprudencia, género y
sexo resultan sinénimos, y no se percibe que la perspectiva de género tal y como
la reivindican los estudios desde las ciencias sociales, haya impactado en el tipo de

casos que llegan al tribunal con sustento en reclamaciones de igualdad de trato.

Veamos a continuacion si esa misma linea de trabajo se puede consta-
tar en los otros dos 6rganos de control de tratados que tienen directa relacién
con la discriminacién y la proteccién de la igualdad de trato entre hombres
y mujeres: el Comité de Derechos Humanos que controla el Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, y el Comité de la CEDAW que controla la aplicacién

de la Convencidn para la eliminacién de todo tipo de discriminacién contra

%3 Ivana Rapbacic, «Gender Equality Jurisprudence of the European Court of Human
Rights», en The European Journal of International Law. Vol. 19. No. 4, 2008, pp. 841-857.

54 Para més detalle puede verse, Susan MiLLxs, «Gender Equality, Citizenship and the EU’s
Constitutional Future», en European Law Journal. Vol 13. No. 2, 2008, pp. 218-237.
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la mujer. El Comité de Derechos Humanos ha estudiado derecho a la igual-
dad desde una gran variedad y tipologia de casos: problemas lingiiisticos™, a
conflictos territoriales que afectan a comunidades indigenas®®, o minoritarias
en un territorio”, o a un individuo en concreto violentado en el ejercicio de
sus derechos fundamentales®®, o discriminaciones en los derechos de guarda
y custodia de los hijos en caso de divorcio®, casos todos ellos en los que el
Comité con cierta timidez avanza hacia una concepcién del derecho a la

igualdad como principio inspirador y orientador del sistema juridico.

Los casos referidos a discriminacién por razén de sexo estudiados por
el Comité de Derechos Humanos, a diferencia de los casos que llegan al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, presentan una tipologia mds re-
ducida y guardan relacién con fases tempranas o incipientes de desarrollo del
principio de igualdad en las normas de los paises parte. No olvidemos que
llegan al Comité de Derechos Humanos muchos casos contra estados que no
forman parte de un sistema regional de proteccién de los derechos humanos,
de ahi que aparezcan numerosos casos referidos a la desigualdad en la ley®,

y también a casos referidos a la vida privada y familiar®'. En el trabajo del

%> Como el de quienes se sienten discriminados en territorio francés por causa de no poder
hacer uso del bretén como idioma vélido para los trémites oficiales ante los tribunales o la
administracién en Francia. ComrTé pH, Comunicacién nim. 220/1987 de 8 de noviembre
de 1989, y también sobre este tema la Comrti pH, Comunicacién niim. 219/1986 de 25 de
julio de 1990.

> Comrtk pH, Comunicacién nim. 318/1988 de 25 de julio de 1990 referida a la pre-
sunta denegacién de la libre determinacién de un grupo étnico de habla inglesa pero residentes
en un archipiélago bajo soberania colombiana. O también ComrTt pH, Comunicacién nim.
197/1985 que estudi6 el derecho de un antiguo miembro de la comunidad sami a reintegrarse
a su comunidad y dedicarse a la cria de renos en Laponia, prictica limitada por las autoridades
suecas.

57 Comirtt pH, Comunicacién nim. 208/1986 de 9 de noviembre de 1990 relativa a los
derechos de libertad religiosa de un miembro de la comunidad sij que desea hacer uso de su
tradicional turbante contraviniendo con ello las normas canadienses de seguridad e higiene en
el trabajo.

% Comrtt DH, Comunicacién nim. 195/1985 de 12 de julio de 1990 referido a un pro-
fesor de religion de Bogotd que fue depuesto de su cargo y terminé solicitando asilo politico
en Francia.

>? ComrtE pH, Comunicacién nim. 201/1985 de 27 de julio de 1983 en la que se admite
un trato discriminatorio al asignarle la custodia del hijo comiin a la madre en caso de divorcio.
TEDH, Caso «J. M.» vs. Reino Unido, Sentencia de 28 de septiembre de 2010.

% Ver: Comrtt pH, Caso «Zwaan-de Vries» vs. Holanda, 182/1994, Comrrt pH, Caso
«Broeks» vs. Holanda, 172/1984, o ComrrE pH, Caso «Jacobs» vs. Bélgica, 943/2000.

¢! Ver: ComrtE pH, Caso «Aumeezuddy-Crziffra y otras» vs. Islas Mauricio, 35/1978, Co-
MITE DH, Caso « Pepels v. Holanda», 484/1991, ComiTE pH, Caso «Miiller y Engelhard» vs.
Namibia, 919/2000, Comrrt pH, Caso «Joslin y otras» vs. Nueva Zelanda, 902/1999, entre
otros.
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Comité de Derechos Humanos los términos de bsqueda reenvian por tanto
a la discriminacién por razén de sexo, aunque también es posible encontrar
algunos casos en los que este érgano de control aplica el tratado para atender
casos de discriminacién por razén de identidad sexual®, o casos de discri-
minacién por causa de orientacién sexual® siempre controvertidos puesto
que no es pacifica la doctrina a la hora de aceptar que dentro de las causales
abiertas de discriminacién que menciona el art. 26 del Pacto se deba incluir
la discriminacién por razén de orientacién sexual®.

En ese sentido, dada la controversia que puede derivar de la interpre-
tacién del tratado, es importante destacar las aportaciones que el Comité de
Derechos Humanos ha dado a los estados en la Observacién General nim.
28% y que en su apartado 5 les recuerda la importancia de atender al objeto

del tratado y garantizar su efecto ttil:

La desigualdad que padecen las mujeres en el mundo en el disfrute de
sus derechos estd profundamente arraigada en la tradicién, la historia
y la cultura, incluso en las actitudes religiosas. El papel subordinado
que tiene la mujer en algunos paises queda de manifiesto por la elevada
incidencia de seleccién prenatal por el sexo del feto y el aborto de fe-

tos de sexo femenino. Los Estados Partes deben cerciorarse de que no

2 ComrtE pH, Caso «Joslin y otros» vs. Nueva Zelanda, 902/1999, y Comrté pH, Caso
«Fedotova» vs. Rusia, 1932/2010.

% Uno de los mds antiguos y curiosos es el caso (Comitt pH, Caso «Fuenzalida» vs. Ecua-
dor 480/1991), que trae sus hechos de la acusacién y juicio por violacién de un joven pe-
luquero homosexual que no encontré en el sistema juridico interno herramientas legales de
proteccién, por lo que parece que mds bien el caso llega al Comité de Derechos Humanos para
atender las lagunas y carencias del sistema juridico ecuatoriano de aquellos afios, y no como an-
ticipo de los casos que reivindican derechos de la comunidad LGBTT. Junto a él encontramos
en fecha mds reciente: ComrtE pH, Caso «Toonen» vs. Australia, 488/1992, y el controvertido
caso (ComrtE DH, Caso «X». vs. Colombia, 1361/2005), que analiza si de una convivencia
homosexual pueden derivar derechos pensionarios.

%Y lo cierto es que muchos de los casos de discriminacién por razén de identidad de gé-
nero terminan reconducidos a temas de prohibicién de trato inhumano o degradante, derecho
a la vida privada o familiar, propiedad privada y en general, no discriminacién como causal
abierta, “cualquier otra condicién social”, tal y como se recoge en el art. 26 del Pacto interna-
cional de derechos civiles y politicos.

% Cowmrrt pH, Comentarios Generales, Articulo 3.- La igualdad de derechos entre homb-
res y mujeres, 68° periodo de sesiones, Naciones Unidas, HRI/GEN/1/Rev.7 at 207, 2000. El
valor doctrinal que tienen las Observaciones generales es enorme, pues muchas veces gufan el
paso para el futuro desarrollo legislativo en sede nacional respecto al contenido que debe darse
a un concreto derecho recogido en el Convenio o Pacto, de ahi que siempre sea conveniente
saber en qué términos promociona el Comité de control al tratado del cual es promotor y
garante.
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se utilicen las actitudes tradicionales, histéricas, religiosas o culturales
como pretexto para justificar la vulneracién del derecho de la mujer a
la igualdad ante la ley y al disfrute en condiciones de igualdad de todos
los derechos previstos en el Pacto. Los Estados Partes deberdn presentar
informacién adecuada acerca de aquellos aspectos de la tradicion, la his-
toria, las pricticas culturales y las actitudes religiosas que comprometan
o puedan comprometer el cumplimiento del articulo 3 e indicar qué

medidas han adoptado o se proponen adoptar para rectificar la situacion.

El género solo aparece mencionado una vez en ese documento en su
version oficial en espanol, y lo hace en referencia al concepto de violencia de

género®.

Pero sin lugar a dudas, si debemos analizar la jurisprudencia de un
érgano de control de tratados de derechos humanos que analice la igualdad
entre hombre y mujer, ese es el Comité que controla el cumplimiento de la
Convencién para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer. Este
Comité estd operativo desde una fecha mds bien reciente, ya que la CEDAW
inicialmente no establecia ningtin mecanismo de control y sancién para los
paises incumplidores de sus disposiciones cuando entré en vigor”. Serd en
1999 cuando se prepare un Protocolo Facultativo que completando las dis-
posiciones convencionales establece la posibilidad de que las victimas, que
no han recibido efectiva proteccién en el ordenamiento interno de un estado
miembro de la CEDAW, puedan presentar una queja individual ante este
sistema de control internacional que forma parte de los sistemas convencio-

nales de proteccién administrados por Naciones Unidas®.

6 ComrTE DH, «Observacién General nim. 28», Comentarios Generales:

Apartado 8: «La mujer estd en situacién particularmente vulnerable en tiempos de conflic-
to armado interno o internacional. Los Estados Partes deberdn informar al Comité de todas
las medidas adoptadas en situaciones de esa indole para proteger a la mujer de la violacién, el
secuestro u otras formas de violencia basada en el género».

7 Algo muy frecuente en el derecho internacional donde la capacidad de control y super-
visién internacional debe estar en sintonia y equilibrio con el principio de soberania del estado,
de modo que solo por razones de mdxima importancia o urgencia pueda acudirse de modo
subsidiario al sistema internacional ante la ausencia de proteccién en el orden interno.

% Desde entonces 107 estados de los 187 que son parte de la Convencién han ratificado
el Protocolo facultativo (Pert lo ha hecho en 2001), de modo tal que pueden ser denunciados
ante el sistema. Consecuencia de esa denuncia serd una investigacién y un proceso desde el
Comité sobre el ordenamiento interno y su sistema de proteccion a los derechos recogidos en
la Convencidn, y cuando se verifique una incoherencia entre la norma interna y los estdndares
internacionales se recomendard al estado subsanarla de modo mds adecuado y efectivo.
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Los temas de trabajo de la CEDAW han sido esencialmente los rela-
tivos a la situaciéon de la mujer: violencia doméstica, discriminacién laboral,
familia y matrimonio, estado civil, rapto, violacién, derechos reproductivos,
discriminacién por razén de sexo y género, abuso sexual, orientacién sexual
y violencia sexual. As{ en el caso «Dung Thi Thuy Nguyen» vs. Holanda, la
victima argumenta haber sido discriminada porque los beneficios o compen-
sacién econémica que ha recibido durante su licencia por maternidad, no
han llegado al nivel regular de ingresos que la demandante tiene®. En el caso
«Cristina Mufioz-Vargas y Sainz de Vicufia» vs. Espafa la victima denuncia
haber sufrido una discriminacién por razén de sexo dado que el estado le
ha denegado el derecho a suceder el titulo nobiliario de su padre como hijo
primogénito bajo el argumento de que es una mujer’”®. Y en caso «Constance
R. Salgado» vs. Reino Unido la victima alega haber sufrido discriminacién
por razdén de sexo al no haber podido pasar su nacionalidad britdnica a su
hijo, nacido en Colombia, porque las leyes disponen que la nacionalidad se

transmita por via paterna y no materna’’.

La CEDAW es un tratado destinado a la erradicacién de la discrimi-
nacién contra la mujer, centrado por tanto en la discriminacién por motivos
de sexo, lo que no impide que esas causales de discriminacién contra la mujer
puedan recibir del enfoque de género una valiosa aportacién siempre sea
entendido como pardmetro que ayuda a entender las causas sociales, cul-
turales, histéricas o religiosas que estdn detrds de la desigualdad de trato
a las mujeres. Porque la CEDAW no utiliza el concepto deconstructivista
de género como se puede concluir de la lectura de su Recomendacién N° 28

donde expresamente define el término género para sehalar que: «Se refiere a

® La Sra. Nguyen argumenta que con base en la CEDAW surge el deber para el Estado de
asegurar a las mujeres que no se encontrardn en situacion de desventaja por causa del embarazo.
El comité consideré admisible la peticién pues los beneficios sociales por maternidad fueron
recibidos después de que el protocolo facultativo entrase en vigor y los recursos en el orden
interno fueron agotados. No obstante, no se encontré violacién de la Convencién. El Comité
sefialé que la CEDAW no protege a las mujeres embarazadas de su pérdida relativa de ingresos
porque queda en el margen de discrecionalidad del estado establecer el sistema de beneficios
por maternidad. COMITE CEDAW/C/36/D/3/2004. Disponible en: <goo.gl/VEPiQy>.

7 El Comité senalé la inadmisibilidad de esta denuncia. Primero porque la violacién se
produjo antes de que el Estado ratificase la Convencidn, y segundo porque es una opinién
de los miembros del comité que no hay en los titulos nobiliarios una cuestién de derechos
humanos dado su naturaleza puramente simbélica. COMITE CEDAW/C/39/D/7/2005. Di-
sponible en: <goo.gl/NsLU27>.

7! La peticién fue declarada inadmisible porque los hechos son anteriores a la entrada en
vigor del Protocolo opcional y ademis, la Sra. Salgado no agot6 los recursos que brinda el or-

denamiento interno. COMITE CEDAW /C/37/D/11/2006. Disponible en: <goo.gl/kWwkQa>.
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las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la
mujer y el hombre y al significado social y cultural que la sociedad atribuye
a esas diferencias bioldgicas, lo que da lugar a relaciones jerdrquicas entre
hombres y mujeres y a la distribucién de facultades y derechos en favor del
hombre y en detrimento de la mujer. El lugar que la mujer y el hombre
ocupan en la sociedad depende de factores politicos, econdémicos, culturales,
sociales, religiosos, ideolégicos y ambientales que la cultura, la sociedad y
la comunidad pueden cambiar. La aplicacién de la Convencidn a la discri-
minacién por motivos de género se pone de manifiesto en la definicién de
discriminacién contenida en el articulo 1. Esta definicién sefiala que cual-
quier distincién, exclusién o restriccién que tenga por objeto o por resultado
reducir o anular el reconocimiento, el disfrute o el ¢jercicio por las mujeres
de sus derechos humanos y libertades fundamentales constituye discrimina-
cidn, incluso cuando no sea en forma intencional». Es decir, que nuevamente

también para la CEDAW género puede ser leido como sinénimo de sexo.

El periplo por los principales sistemas de proteccién de derechos hu-
manos no podia culminar sin revisar la postura del sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos (en adelante, SIDH) sobre esta cues-
tién. Una de las grandes virtudes del sistema americano y que lo distingue
de forma clara frente al sistema europeo, deriva de la funcién consultiva,
recogida en el articulo 64 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, que permite a la Corte, siempre a peticién de un Estado parte, ofrecer
una interpretacién auténtica de la Convencién o de otros instrumentos in-
ternacionales, o bien, ofrecer una opinién sobre la adecuacién o no de algin
aspecto de la legislacién nacional con lo dispuesto en los instrumentos in-
ternacionales’. Y de entre todas las opiniones consultivas que la Corte IDH
ha aprobado hasta la fecha, interesan especialmente dos por lo que ofrecen

herramientas de interpretacién del derecho a la igualdad dentro del SIDH.

En la Opinién Consultiva (OC-4/84) la Corte IDH estudia si la re-
forma constitucional propuesta en Costa Rica violenta el contenido del art.

24 de la Convencién Americana o no, y ello en varios puntos, siendo el mds

72 Héctor FAUNDEZ LEDESMA, El sistema interamericano de proteccién de los derechos hu-
manos. Aspectos institucionales y procesales, San José, Instituto Interamericano de los Derechos
Humanos, 2004, pp. 989 y ss.; José Carlos RemotTt CARBONELL, La Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Estructura, funcionamiento y jurisprudencia, Barcelona, Instituto Europeo
de Derecho, 2003, p. 26.
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interesante el que afecta a la estipulacién de condiciones preferentes para la
naturalizacién por causa de matrimonio a favor de uno solo de los cényuges.
La diferencia de trato que recibe la mujer en este supuesto enlaza con la
tradicional consideracién masculina de la potestas familiar y con las discrimi-
naciones que por razén de sexo se han mantenido en la legislacién interna de
los Estados hasta fechas recientes. La opinién de la Corte Interamericana, en
este caso, coincide con la tendencia jurisprudencial y doctrinal del momento
muy a favor de reconocer la capacidad de la mujer y promover la igualdad
de sexos, al mismo tiempo que deriva el concepto de igualdad de la dignidad
esencial de la persona humana justificando la diferencia de trato cuando exis-
tan razones fundadas para ello, siempre centrando su andlisis en el caso sin

pretender mayores consecuencias juridicas.

La siguiente vez que la Corte IDH tuvo a la igualdad sometida al
escrutinio de una opinién consultiva que debia emanar lecciones de inter-
pretacién de la Convencién para todos los estados miembros no perdi6 la
oportunidad, asi en el pédrrafo 83 de la Opinién Consultiva (OC-18/03)
dice la Corte que: «La no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley
y la igual proteccién de la ley a favor de todas las personas, son elementos
constitutivos de un principio bésico y general relacionado con la proteccién
de los derechos humanos». De modo que llega asi a concluirse el cardcter
fundamental del principio de igualdad y no discriminacién convertido en

norma de zus cogens.

La jurisprudencia de la Corte IDH, mds que la de ningtin otro érgano
de control de tratados de los antes mencionados, demuestra la naturaleza
multiple de las lesiones que genera la discriminacién por razén de sexo. Y
en ese sentido la jurisprudencia que emana de la Corte IDH trabaja con
un concepto de género que cruza informacién desde la perspectiva so-
cial, politica, cultural, etc, que sufre la mujer’®. Y asf las sentencias de la
Corte IDH aparecen nutridas de referencias a otros derechos que activan

la proteccién combinada de la igualdad junto a la integridad fisica en

7> Eso que parece una virtud del Sistema Interamericano de Derechos Humanos es en
realidad una consecuencia préctica de su precario sistema de trabajo, siempre falto de re-
cursos econdmicos que le obliga a priorizar los casos para atender a los de mayor gravedad
y en ellos colocar todos los niveles de proteccién de derechos que sea posible. De ese modo
maximiza sus recursos y saca mayor beneficio a las Sentencias que no solo reparan la lesién
en el caso concreto sino que también desempenan una funcién de promocién y pedagogia de
los derechos humanos en la regién.
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174, a la integridad fisica”, a la condicién indigena’®,

casos de violencia sexua
demostrando de ese modo que insertar una lectura de género, entendido
como factor social que ayuda a entender las diferencias entre los dos gé-
neros, resultar eficaz como medio de proteccién contra la discriminacién

por razén de sexo.

Pero también la perspectiva de género en su visién de deconstruccion
social ha ingresado a la jurisprudencia del SIDH de la mano del contro-
vertido caso «Atala Riffo y ninas» vs. Chile, relacionado con el proceso de
custodia o tuicién que fue interpuesto ante los tribunales chilenos por el
padre de las nifias en contra de la sefiora Karen Atala Riffo por considerar
que su orientacién sexual y su convivencia con una pareja del mismo sexo
producirfan un dafio a las tres nifas. La Corte IDH tuvo que resolver la res-
ponsabilidad internacional del Estado por el alegado trato discriminatorio y
la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la
sefiora Atala debido a su orientacién sexual en el proceso judicial que resulté

en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas”.

74 Ver: Corte IDH, Caso «Ferndndez Ortega y otros» vs. México, (Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 30 de agosto de 2010 y Corte IDH, Caso «Rosen-
do Cantd y otra» vs. México, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 31 de agosto de 2010.

7> CortEe IDH, Caso «Veliz Franco y otros» vs. Guatemala, (Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas), Sentencia de 19 de mayo de 2014.

7¢ Corre IDH, Caso «Masacre Plan de Sdnchez» vs. Guatemala, (Reparaciones), Sentencia
19 de noviembre de 2004 y Corte IDH, Caso «Gonzélez y otras (Campo Algodonero)» vs.
México, (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 16 de noviembre
de 2009. La Corte IDH recuerda, que la violencia contra la mujer no solo constituye una
violacién de los derechos humanos, sino que es «una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres»,
que «trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo
étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta negativamente
sus propias bases»; que en los casos de violacién sexual contra mujeres indigenas, el dolor y la
humillacién se agrava por su condicién de indigenas debido al desconocimiento del idioma de
sus agresores y de las demds autoridades intervinientes y por el repudio de su comunidad como
consecuencia de los hechos.

77 La Corte IDH concluy6 que si bien la Sentencia de la Corte Suprema y la decisién
de tuicién provisoria pretendian la proteccién del interés superior de las ninas, no se probé
que la motivacién esgrimida en las decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin, dado
que la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica no comprobaron en el
caso concreto que la convivencia de la sefiora Atala con su pareja afecté de manera negativa el
interés superior de las menores de edad y, por el contrario, utilizaron argumentos abstractos,
estereotipados y/o discriminatorios para fundamentar la decisién, por lo que dichas decisiones
constituyen un trato discriminatorio en contra de la sefiora Atala que viola la Convencién
Americana. Ademds, el trato discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusion en las
nifas, pues fue el fundamento para decidir que ellas no continuarfan viviendo con ella. De ma-
nera que dicha decisién irradié sus efectos al ser ellas separadas de su madre como consecuencia
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El caso Atala alcanzé un gran impacto medidtico como no podia ser
de otro modo, por lo que puede resultar de interés detenernos brevemente en
el itinerario procesal que lo llev6 hasta la Corte IDH. La sefiora Karen Atala
Riffo designé como sus representantes ante el SIDH a Macarena Sdez de la
organizacion «Libertades Publicas A.G.», a Helena Olea de la «Corporacién
Humanas, Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género», y a
Jorge Contesse del «Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales». El Tribunal recibié 32 escritos en calidad de amicus curiae, entre
ellos de Natalia Gherardi, Directora Ejecutiva del Equipo Latinoamericano
de Justicia y Género, de Suzanne B. Goldberg y Michael Kavey, Abogados de
la «Sexuality & Gender Law Clinic» de la Universidad de Columbia, y del
Area de Derechos Sexuales y Reproductivos del Programa de Derecho a la
Salud de la Divisién de Estudios Juridicos del Centro de Investigacién y Do-
cencia Econémicas entre otros. Ya dentro del proceso, Allison Jernow, perito
propuesta por la Comision, Abogada de la Comisidn Internacional de Juris-
tas y encargada del proyecto sobre orientacién sexual e identidad de género,
rindié dictamen sobre el uso de la orientacién sexual como un factor en las

decisiones judiciales de custodia, a la luz de los estdndares internacionales de

derechos humanos en materia de igualdad, no discriminacién y vida privada
y familiar, y la relacién entre los estdndares del derecho internacional de los

derechos humanos y los temas de custodia en el caso Atala.

IV. Reflexiones finales

El objeto de este trabajo era comprobar si podia tener consecuencias
en el plano juridico la sustitucidén que desde las ciencias sociales se habia he-
cho de los términos sexo por género. El método de estudio se ha sustentado
en una hipétesis, la de suponer la existencia de dificultades técnicas para
trasladar los efectos del estudio social al campo del derecho, dadas las caracte-
risticas propias que el derecho tiene como ciencia: especialmente la necesidad
de atender a criterios de argumentacién que resuelvan los problemas de la
aplicacién de la norma en el caso concreto. Para validar la hipdtesis de trabajo
se iba a utilizar el sistema de tratados de derechos humanos, por su grado de
generalidad y porque cuentan con una nutrida base jurisprudencial sobre la

que hacer el estudio. La pregunta era si, a nivel de los 6rganos de control de

de la orientacién sexual de la misma Corre IDH, Caso «Atala Riffo y nifias» vs. Chile, (Fondo,
reparaciones y costas), Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C. N° 239.
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esos tratados se podia detectar algiin cambio en la respuesta protectora del
derecho a la igualdad al introducir la variable «perspectiva de género» en su

trabajo de solucién de casos concretos.

Como partida qued$ establecido que dos eran los posibles conceptos de
género, un concepto de consenso que enlaza con los significados sociales que se
confleren a las diferencias bioldgicas entre los sexos y con concepto radical que
habla de la construccién de un nuevo de identidad de género. Los tratados de
derechos humanos con relevancia en la materia nacieron todos ellos en un
tiempo en que la segunda versién de género no habia hecho acto de presen-
cia en la escena académica, por lo que su objeto de proteccidn era el género
entendido como sexo. De ahi que cuando el género ha comenzado a producir
nuevos enfoques y perspectivas, los 6rganos de control de esos tratados han salido
a dar alcances sobre el significado de género que se utiliza en esa sede internacio-
nal. Asf encontramos la aclaracién en el documento final de Beijing, las observa-
ciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos y del Comité
de la CEDAW;, las aclaraciones sobre el concepto género en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, entre otros, y en todos ellos género aparece como

sinénimo de sexo y el enfoque de género enlaza a la versién de consenso.

Pero también hemos visto en estas tltimas décadas, como aumentaba
el nimero de casos que, con base en la pretensién de proteccion del derecho
a la igualdad planteaban casos sobre discriminacion por razén de orientacién
sexual o casos de identidad de género ante los érganos de control de tratados
que habian surgido fundamentalmente para luchar contra la discriminacién
hacia la mujer. En ese sentido puede resultar sumamente ilustrativa la lectura
de los principios de Yogyakarta sobre la aplicacién de la legislacién inter-
nacional de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la
identidad de género. Un documento de intenciones aprobado en 2006 que
contiene una guia de accién para lograr activar ante los estados una adecuada
proteccion de los derechos humanos del colectivo LGBTT. Pero una cuestién
deberia quedar clara a la hora de activar la aplicacién de tratados de derechos
humanos para defensa de derechos de este colectivo, y es que con ello no
se desvirtde el objeto de proteccién del tratado. Hemos de recordar que un
tratado nace con un objeto que debe ser concretado en su vida util, siendo
la interpretacién afin con dicho objeto de proteccién. Cuando se cambia el
objeto de proteccién caemos en el riesgo de desatender a los sujetos destina-

tarios principales de dicho instrumento internacional.
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El objeto de proteccién de las normas internacionales que luchan
contra la discriminacién por razén de género es la mujer. Ampliar el objeto
de proteccién de tratados como la CEDAW o la Convencién de Belém do
Pard no solo significa tergiversar el objeto del tratado incumpliendo con ello
las reglas del derecho internacional, sino que tiene como consecuencia dar la
impresion de que se haya culminado la tarea para la que el tratado fue dado,
siendo descuidados entonces los graves casos de desigualdad contra la mujer

que todavia se viven en muchas partes del mundo.

Un segundo nivel de conclusiones llegan de la mano del concepto
género y su controvertida derivacién, la ideologia de género. Si se pudo con-
cluir la dificultad de establecer una definicién de consenso y las luchas que
dentro de las ciencias sociales produce el concepto, se puede comprender la
importancia de rechazar desde el plano juridico la inclusién de un concepto
con tanta carga subjetiva. El género entendido como factor de construccién
social se presenta casi como un ideal, como un valor cargado de elementos
subjetivos y por tanto relativos. Es decir, se presenta casi como un elemento
de la moral social y no podemos caer en el error de reinsertar la moral dentro
de la construccién normativa. La perspectiva de género ha alcanzado el nivel
de «retérica» y con ello se ha convertido en un elemento de propaganda de
una nueva fe. Como tal debe aceptar el ejercicio libre de sus fieles, la conver-
sidn, la indiferencia hacia ella y por supuesto, no debe imponerse a quienes

decidan libremente tener otras ideas.
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Sentencia pionera en Espaina que define
juridicamente y aplica la técnica de
«Jjuzgar con perspectiva de género»

T\ GLOR1A Povatos 1 Matas®

Sumario

I Introduccién. Objeto del recurso de suplicacién de la primera sentencia que
aplica la «técnica de juzgar con perspectiva de género». II. Incorporacién de
la dimensién de género en la imparticién de Justicia. Definicién y fundamen-
tacién juridica. III. Conclusiones.

Resumen

La autora comenta la Sentencia de la Sala Social del Tribunal de Justicia de
Canarias (Las Palmas) que estimé el recurso planteado por una victima de
violencia de género divorciada del causante, para reclamar pensién de viudez.
Segun la autora se trata de una resolucién pionera en Espafia porque define
juridicamente la técnica de «juzgar con perspectiva de género» para aplicarla

posteriormente al caso sentenciado de forma muy didactica.

Palabras clave
Perspectiva de género, derecho a la igualdad, no discriminacién, sexo.

Abstract

The author comments the Judgment of the Social Chamber of the Court of
Justice of the Canary Islands (Las Palmas), which upheld the appeal filed by
a victim of gender-based violence divorced from the deceased, to claim a wid-
ow's pension. According to the author, it is a pioneering resolution in Spain
because it legally defines the technique of "judging from a gender perspec-
tive" and then applies it to the case that is sentenced in a very didactic way.

Keywords
Perspective of gender, right to equality, non-discrimination, sex.

* Magistrada de la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Espafa).
Presidenta de la Asociacién de Mujeres Juezas de Espafia y de la Asociacion Canaria de Iusla-
boralistas. En junio de 2017 recibid, junto a mis companeros y companeras de Sala, el premio
anual Mallete de Oro Women’s Link Worlwide, a la mejor sentencia de género, en calidad de
ponente de la Sentencia de 7 de marzo de 2017 (Rec. 1027/2016) del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias (Sala Social, Las Palmas). Doctoranda. Dedicacién a los cuidados de una
hija, durante los tltimos nueve afios, que me han aportado inteligencia emocional y las me-
jores habilidades profesionales en la resolucién y gestién de decisiones con impacto humano,
ademds de intuicién y destreza resolutiva.
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I. Introduccion

uzgar con perspectiva de género no es una ideologfa ni —solo— una pro-
puesta feminista', se trata de un mandato juridico vinculante para

los érganos jurisdiccionales, tal y como se senala en el Dictamen del
omité CEDAW (Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer) del6 de julio de 2014, entre otros, en el

Asunto de Angela Gonzdlez, en relacién a Espana’.

Ello no es una opcién del juez o la jueza sino un imperativo legal
vinculante para todos los poderes del Estado. La interpretacién y aplica-
cién de las normas desde esta perspectiva, exige equidad, contextualizacién
y actuacién conforme al principio «pro persona», como hermenéutica que
obliga a los érganos jurisdiccionales a adoptar interpretaciones juridicas que

garanticen la mayor proteccién de los derechos humanos de las mujeres.

Hacer real el principio de igualdad no permite «neutralidad»?, hay

que adoptar un enfoque constitucional.

! La categorfa analitica de «género», como pone de relieve la profesora Rosa Coso, fue
acufiada en 1975 por la antropéloga feminista Gayle Rubin, para dar cuenta de la desventajosa
posicién social de las mujeres a lo largo de la historia. En tal sentido, forma parte de un corpus con-
ceptual, de cardcter transdisciplinar, y de un conjunto de argumentos construidos desde hace ya
tres siglos, cuyo objetivo ha sido poner de manifiesto los mecanismos y dispositivos que crean
y reproducen los espacios de subordinacién, discriminacién y opresién de las mujeres en cada
sociedad. Ver: Rosa Coso Bepia, Aproximaciones a la teoria critica feminista, Lima, Comité
de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres (CLADEM),
2014, pp. 8-10.

2 La CEDAW es uno de los tratados internacionales de derechos humanos de Naciones
Unidas mds operativo en la conquista de la igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres
y hombres. Fue aprobada por la Asamblea General en 1979 y entré en vigor en 1981, siendo
ratificada por Espana en 1984. La propia Convencién cred el «Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién de la Mujer» que examina los progresos realizados por los diferentes Estados
parte en la aplicacién de la Convencién. Debiéndose destacar aqui el Dictamen nim. 47/2012,
dirigido al Estado espafiol. Disponible en: <goo.gl/BDmRjL>.

3 Katharine Barlett y Catharine MacKinnon, destacadas exponentes de la teorfa feminista
del derecho, cuestionan no solo la supuesta «neutralidad de las normas» sino también la preten-
dida objetividad y «neutralidad» en la aplicacién del derecho. En efecto, como pone de relieve
Roberto Gargarella, en la presentacién del emblemdtico libro Feminismo inmodificado, una de
las tesis centrales de la reflexién de MacKinnon es que «el derecho no solo no es neutral, sino
que la retérica liberal de la igualdad es el manto tras el que la legalidad patriarcal estructura
la opresién basada en el sexo» Ver: Catherine MacKiNNoN, Feminismo inmodificado. Discursos
sobre la vida y el derecho, Buenos Aires, Siglo XX Editores, 2014, p 11. En esa misma linea,
Ana Sénchez, entre otras autoras, pone de manifiesto que a lo largo de la historia, las mujeres
y los movimientos feministas han luchado por desenmascarar la pretendida «neutralidad» del
derecho. Ver: Ana Sincuez Urrutia, «Prélogo», en Ana Sincuez Urrutia y Nuria Pumar
BELTRAN (coords.), Andlisis feminista del derecho. Teorias, igualdad, interculturalidad y violencia
de género, Barcelona, Universidad Auténoma de Barcelona, 2014, p.12.
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En el caso analizado por la sentencia canaria, la demandante y el cau-
sante contrajeron matrimonio el 18 de julio de 1981, fruto del cual nacieron
dos hijas. El 29 de junio de 1995 se dict6 sentencia de separacién del matri-
monio, sin hacerse mencién a la pensién compensatoria y el 1 de septiembre
de 1999 fue dictada la sentencia de divorcio, declarando la disolucién del

matrimonio. El causante fallecié el 16 de junio de 2014.

La sentencia del juzgado social recurrida desestimé la demanda planteada
por la viuda divorciada en su modalidad de victima de violencia de género, sus-

tancialmente por tres motivos:

a)  No quedd suficientemente probada la violencia de género, pues
solo una de las maltiples denuncias planteadas por la actora frente
al causante se tramit6 judicialmente y ademds fue archivada, «sin

mayor transcendencia».

b)  Ademis, la responsable del Instituto Canario de la Mujer no rati-
ficé en el acto del juicio los dos certificados expedidos en 1994 y
1997 donde recogia que se habfa atendido a la actora: «por motivo
de la incesante situacién de violencia sufrida junto a sus dos hijas

menores en su matrimonio, producido por su esposo».

c)  Tampoco acudieron al juicio como testigos de la situacién de vio-
lencia las hijas de la reclamante que aparecen como testigos presen-

ciales en varias de las denuncias planteadas por la demandante.

II. Incorporacién de la dimensién de género en la imparticién de justicia.
Definicién y fundamentacién juridica

En el caso materia de andlisis, la Sala revoca la sentencia destacando
que en casos como el presente debe juzgarse con perspectiva de género, tal y
como se recoge en el articulo 4 de la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de marzo
de igualdad efectiva de mujeres y hombres®, cuya rdbrica es «integracion
del principio de igualdad en la interpretacién y aplicacién de las normas» y
supone la concrecién del principio y del derecho fundamental a la igualdad

efectiva:

* Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(BOE ntim. 71 de 23 de mayo de 2017).
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La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un
principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard

y observard en la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas.

Para entender por qué y para qué hay que juzgar con perspectiva de
género debe partirse de los estereotipos, prejuicios y roles sexistas como base
de la discriminacién contra las mujeres (vigentes incluso en los paises mds
avanzados en la proteccién de los derechos humanos). Nos enfrentamos a unos
poderosos enemigos cognitivos porque, como sefialaba Alphonse Bertillon’,

«solo se ve lo que se mira y solo se mira lo que se estd preparado para ver».

Las caracteristicas de género son construcciones socioculturales que
varfan a través de la época, la cultura y el lugar; se refieren a los rasgos psico-
16gicos y culturales que la sociedad atribuye, a cada uno, de lo que considera
«masculino» o «femenino». La violencia de género, fisica y/o psicolégica,

deriva directamente de las referidas asimetrias endémicas® y estructurales.

El acto de estereotipar es de origen social y se construye a través del
aprendizaje observacional, luego se integra en nuestro tejido perceptivo hasta
el punto de no tener conciencia de ello, por lo que no lo diagnosticamos
como un problema que requiera remedio legal o de otro tipo. Los prejui-
cios determinan «cémo debemos ser», en vez de reconocer «quiénes somos»
y cuando penetran en el sistema judicial lo distorsionan, perpetuando las
asimetrias sociales entre hombres y mujeres mediante resoluciones que se
convierten en «armas de discriminacién institucional». Su presencia en los
sistemas de justicia tiene consecuencias perjudiciales para los derechos de
las mujeres, particularmente para las victimas y supervivientes de diferentes
formas de violencia, pudiendo impedir el acceso a una tutela judicial efec-
tiva. Las «preconcepciones» afectan a la capacidad individual de quien debe
evaluar los hechos de un caso concreto con mente abierta. Ello predispone
a quien juzga y compromete la imparcialidad que debe regir la actividad
jurisdiccional, y exacerba en casos de sobrecarga judicial y facilita el camino
simple y acritico, de dar por vélidos los «mandatos» sociales derivados de la

estereotipia.

> Alphonse BErTIiLLON (1853-1914), investigador e impulsor de métodos de individuali-
zacién antropoldgica.

¢ Rosa CoBo Bepia, «Género», en Celia Amor6s Puente (dir.), 10 palabras clave sobre
mugjer, Navarra, Verbo Divino, 1995, pp. 55-84.
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La estereotipacién de género institucional, es una cuestién de dere-
chos humanos identificada como una forma de discriminacién en la Con-
vencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer” (CEDAW)?, en el Convenio del Consejo de Europa sobre la pre-
vencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia domés-
tica (Convenio de Estambul)’ y otras herramientas internacionales como la
Recomendacién niim. 33 del Comité CEDAW, de agosto de 2015, sobre «el
acceso de las mujeres a la justicia», donde se insiste en la formacién y capaci-

tacién adecuada de las personas que operan en el sistema judicial.

Espafa, ademds, ya fue condenada por la ONU, precisamente por in-
cumplir los referidos preceptos de la CEDAW (Comunicacién nium. 47/2012
del Comité CEDAW. Asunto Angela Gonzdlez), con una expresa recomen-
dacién de dar formacién en género y frente a los estereotipos a personas
que operan en la justicia y expresamente a jueces y juezas. El caso de Angela
Gonzélez es el de una victima de violencia de género que habia presentado
51 denuncias ante juzgados y comisarias frente a su exmarido, por gravisimas
amenazas, agresiones e intento de rapto e igualmente para evitar las visitas sin
vigilancia de la hija comun del matrimonio. Pero sus denuncias no fueron
atendidas y su hija Andrea, con tan solo siete afos fue asesinada por su padre
de un disparo. La historia de Angela es, seguramente, la descripcién mds
trigica de la violencia que las instituciones ejercen contra las victimas de la
violencia machista. En el dmbito juridico, hay una larga historia de estereo-
tipos sobre las testigos mujeres como «intrinsecamente mentirosas» 0 como
«intrinsecamente no confiables» y, por lo tanto, se cree que es mds probable

que mientan al testificar en casos de violencia sexual.

7 Articulos 5, inc. a) y 2, inc. d) de la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer de 18 de diciembre de 1979 (CEDAW)). Ratificado por
Espafia el 16 de diciembre de 1983 (BOE 21/03/1984), en relacién con los articulos 1, 9, 10
y 96 de la Constitucién Espanola.

8 La CEDAW es considerada la «Carta Internacional de los Derechos Humanos de las
Mujeres» ya que constituye el primer instrumento internacional que incluye todos los derechos
humanos de las mujeres explicita o implicitamente al prohibir todas las formas de discrimina-
cién por razones de sexo. Ver: Alda Faco, «La carta magna de todas las mujeres» en Ramiro
AviLa, Judith Satcapo y Lola Varapares (comps.), El género en el derecho. Ensayos criticos,
Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Ecuador/Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (UNIFEM), 2009, pp. 541-558.

? Articulos 12, inc.1° y 14 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha
contra la violencia sobre las mujeres y la violencia doméstica de 11 de mayo de 2011, ratifica-
do por Espafia en 2014 (BOE 06/06/2014), en relacién con los articulos 1, 9, 10 y 96 de la
Constitucién Espanola.
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El mismo Comité CEDAW también ha advertido reiteradamen-
te sobre las distorsiones judiciales que producen los estereotipos de género
proyectados en delitos sexuales, cuando quienes juzgan aplican el rol de /z
«victima ideal» partiendo del prejuicio del «consentimiento sexual implicito»
de las mujeres, lo que se traduce procesalmente en una exigencia afiadida a
las victimas (mayoritariamente mujeres), que deberdn probar una resistencia
fisica, contumaz, clara y terminante frente al acto de la violacién para poder

ser «crefbles judicialmente»'’.

El principio de integracion de la dimensién de género en la actividad
juridica vincula a todos los Poderes del Estado: al Legislativo, al Ejecutivo y
al Judicial. La vinculacién de la actividad jurisdiccional del Judicial —dada su
independencia— deriva de su sumisién al imperio de la ley prescrito por el
articulo 117 de la Constitucién Espanola. Tal afirmacién se encadena con la
existencia de un amplio derecho antidiscriminatorio, con amparo constitu-
cional en los articulos 9.2" y 14'? del texto constitucional espafol, que debe

desplegarse en tres fases judiciales concretas:

a)  En la tramitacién del procedimiento a través de un nutrido con-
junto de cldusulas de proteccién jurisdiccional efectiva de la igual-
dad de género que, con cardcter general, tienden a flexibilizar el

rigor procesal y a garantizar la tutela de las victimas.

b)  Enlavaloracién de la prueba. Distribucién de la carga de la prueba

de la discriminacién, relevancia de la declaracién de la victima.

c)  Enlaaplicacién de las normas sustantivas especificamente dirigidas
a la mayor efectividad de la igualdad de trato y oportunidades. Pro-
hibicién de discriminacién directa e indirecta, medidas de accién
positiva, democracia paritaria e igualdad de oportunidades, dere-
chos de maternidad y conciliacién, proteccién frente a la violencia

de género.

19 Ello se contiene en niimeros dictdmenes del Comité CEDAW, entre los que son destaca-
bles: la Comunicacién ntim. 34/2011 de 12 de marzo de 2014 (Caso R.PB. contra Filipinas) y
la Comunicacién ndm. 18/2008 de 29 de noviembre de 2007 (Caso K. 1. Vertido v. Filipinas).

' El articulo 9. inc. 2¢ de la Constitucién Espanola dispone: «Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y fa-
cilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social».

12 El articulo 14 de la Constitucién Espanola dispone: «Los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, reli-
gién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».
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2.2. Valoracion de la prueba con perspectiva de género

En el caso que nos ocupa, la actora contrajo matrimonio con el cau-
sante en fecha 18 de julio de 1981 y se separé en 1995, es decir, mucho antes
de la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género™ y, por tanto,
mucho antes de iniciarse un abordaje integral de lucha desde todos los po-
deres publicas frente a la violencia de género, y mucho antes —también— de
iniciarse la sensibilizacién social de que la violencia de género no es un pro-
blema doméstico o de dmbito privado, por lo que debe tomdrsela muy en

cuenta en el andlisis e imparticién de justicia en el caso analizado.

El causante fallecié el 16 de julio de 2014 y la actora solicité entonces
la pensién de viudedad como victima de violencia de género. Las pruebas

presentadas por la demandante fueron:

-Documento en el que la jefa del negociado del servicio de atencién
e informacién a la mujer del Instituto Canario de la Mujer certificé
el 13 de noviembre de 1994 y el 19 de septiembre de 1997 que la
actora fue atendida en el centro «por motivo de la incesante situacién
de violencia sufrida, junto con sus dos hijas menores, en su matrimonio

con el causante».

La actora habia presentado con anterioridad a la separacién y también
con posterioridad, en la Comisaria Central del Cuerpo Nacional de Policia
y en el juzgado, multiples denuncias (siete denuncias ante la comisarfa y tres
actuaciones judiciales), tanto por incumplimiento de las medidas acordadas
en el procedimiento de divorcio, como por amenazas, violencia econdmica,
lesiones e insultos proferidos por el causante, con distintos resultados mas en

ningtin caso se obtuvo sentencia condenatoria del agresor.

La Sala canaria, llega a una conclusién diferente a la de la instancia,
recordando lo contenido en la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 20
de enero de 2016 (Recurso 3106/2014) y, sobre todo, al integrar la perspec-

tiva de género en la valoracién de la prueba aportada:

" Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género (BOE nim. 313 de 29 de diciembre de 2004).
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a) De un lado, entiende que los certificados de 1994 y 1997 otorgados
por la jefa del negociado del servicio de atencién e informacién a la mu-
jer del Instituto Canario de la Mujer, que no habfan sido impugnados
de contrario, son un indicio sustancial en la probanza de la situacién de
violencia continuada que padecia la victima, hace mds de 22 anos. Debe
también destacarse que se trata de certificados expedidos por quien te-
nfa competencia para hacerlo en nombre de una entidad administrativa
competente en materia de violencia de género y, por ello, debe merecer
una consideracién diferente a la que tendria un documento suscrito por
un particular. Y a ello debe anadirse, la dificultad evidente de traer a

juicio para su ratificacién, a quien los suscribié hace mds de 22 afios.

Por tanto, los certificados deben ser valorados como indicios validos de
la situacién de violencia de género de la actora, sin necesidad de condi-
cionarlo a su ratificacién judicial, dentro del especial contexto discrimi-
natoria ya aludido y aplicando la perspectiva de género en la imparti-
cién de justicia (valoracién de elementos probatorios). Esta innecesaria
ratificacién de Informes, no es tampoco extrafa en el proceso laboral,
pues el articulo 93.1° de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social',
en relacién a la prueba pericial exime de ratificacién judicial a los infor-
mes contenidos en la documentacién administrativa, cuya aportacién

sea preceptiva, segiin la modalidad de que se trate.

En el presente caso, no se trata de un procedimiento de seguridad social ni
tampoco de un informe médico, pero estamos ante un documento adminis-
trativo, pues quien lo suscribe lo hace en nombre del antiguo Instituto Cana-
rio de la Mujer ICM), dependiente del Gobierno de Canarias que vela por
la proteccion fisica, psicolégica y moral (salud) de las victimas de violen-
cia de género. La actora no acudié al Servicio Canario de Salud a solicitar
ayuda sino al Instituto Canario de la Mujer, como entidad de proteccién
de la salud moral de las victimas de violencia de género. Ademds el ICM
es un érgano con competencia en la asistencia a las victimas de violencia
de género, por lo que con mayor motivo debe ser tenido en cuenta como
indicios inequivocos de la situacién de violencia que padecia la actora,

ello unido a la ausencia de impugnacién del citado documento.

" El articulo 93, inc. 1° de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (BOE n° 245 de
11 de octubre de 2011) dispone en materia de prueba pericial lo siguiente: «La prictica de
la prueba pericial se llevard a cabo en el acto del juicio, presentando los peritos su informe y
ratificindolo. No serd necesaria ratificacién de los informes, de las actuaciones obrantes en
expedientes y demds documentacién administrativa cuya aportacién sea preceptiva segiin la
modalidad procesal de que se trate».
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b) A lo anterior debe anadirse el conjunto de denuncias a las que refirie-
re la fundamentacidn juridica de la sentencia, y que ya se han referido
especificamente (siete denuncias ante la comisarfa y tres actuaciones ju-
diciales), que a criterio de esta Sala son también indicios solventes com-
patibles con la situacién de violencia de género padecida por la actora

antes y después de su separacién.

En la realidad social de 1995, cuando se planted la primera denuncia
por maltrato, las manifestaciones de la demandante constituyen un im-
portante indicio de que estaba siendo violentada por su esposo, lo que
en este caso se ve reforzado por otros datos como el auto de fecha 13 de
noviembre de 1995 que aunque acordé el archivo del procedimiento
incoado como diligencias previas, en su fallo declaré «falta» el hecho
que motivé la incoacién de las diligencias previas. Tales hechos, en el
contexto social del ano 1995, constitutivos de falta, son compatibles con

la violencia de género que ahora se reivindica.

El panorama de denuncias escalonadas interpuestas por la actora entre
1995 y 1999 (antes y después de la separacién), no puede quedar
neutralizado por la inexistencia de sentencia de condena, pues tal y
como ha declarado el Tribunal Supremo en la sentencia referida, debe
hacerse un andlisis no restrictivo o mecénico, sino contextual y sobre
todo debe tenerse en cuenta las especiales dificultades de la victimas de
violencia a la hora de denunciar y probar su situacién, dificultades que
se multiplicaban, mucho antes de la entrada en vigor de la Ley Orgénica
1/2004 y el Convenio de Estambul. Por todo ello, entendimos fue pro-
bada, de acuerdo con los indicios referidos, la situacién de violencia de

género padecida por la actora.

¢) La ausencia de las hijas del causante en el acto del juicio en calidad de
testigos no supone un obstdculo para llegar a la anterior conclusién, pues
presenciar episodios de violencia fisica y psicolégica a tempranas edades
en el entorno doméstico, puede tener graves efectos y muy diversos en
las personas, dependiendo de su fortaleza por lo que exigir su testimonio
puede ser, en muchos casos, revictimizador contraviniendo lo dispuesto
en el articulo 19 de la Ley 4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la vic-

tima del delito®.

Por ello, no puede ser objeto de conviccién (en negativo), la ausencia

de la testifical de las hijas, mdxime si como todo apunta fueron también

15 Ley 4/2015, de 27 de abril del estatuto de la victima del delito (BOE n°101 de 28 de
abril de 2015).
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victimas de violencia intrafamiliar, pues la madre las refiere como testigos
presenciales en varias de las denuncias presentadas ante los Cuerpos y

Fuerzas de Seguridad.

III. Conclusiones

La importancia de esta sentencia radica, no tanto en la estimacién de
fondo del recurso, sino en la novedad de ser la primera resolucién judicial
dictada en Espana en la que se define tedricamente el criterio hermenéutico
que obliga a los 6rganos jurisdiccionales a adoptar interpretaciones juridicas
que garanticen la mayor proteccidn de los derechos humanos, en especial los
de las victimas, mediante la técnica de imparticidn de justicia con perspectiva
de género, ademds de proyectar y aplicar al caso (en la valoracién de la prue-
ba aportada) la citada técnica mediante la cual se acaba estimando el recurso

de suplicacién planteado por la victima de violencia de género.

La justicia detecta, corrige y compensa. Los jueces y juezas podemos
y debemos ser dinamizadores de cambios sociales para avanzar en la igualdad

a través de nuestras actuaciones y resoluciones judiciales.

Hay dos formas de impartir justicia: hacerlo formal y mecdnicamente
y hacerlo de forma contextualizada con equidad y perspectiva de género. La
primera perpettia las sistémicas asimetrias sociales entre sexos, la segunda, en
cambio, camina hacia una sociedad igualitaria. Una justicia sin perspectiva

de género, no es justicia.
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Resumen
El presente estudio analiza las potencialidades del género como categoria
de analisis juridico en la interpretacién y aplicacién normativa. Parte de la

reflexion critica sobre el androcentrismo imperante en el Derecho y los dere-
chos y en cémo este ha afectado a la subjetividad juridica y politica de las mu-
jeres. Desde estas premisas su autora invita a reflexionar sobre los términos
en los que el Derecho ha pensado (y piensa) a las mujeres. Y es que —como
sefiala— quien piensa crea un imaginario y, en este caso, un imaginario juridi-
co que construye, perfila y posiciona a los sujetos de derechos dotdndoles de
un mayor o menor poder y reconociéndoles un lugar central o periférico. Tras
un andlisis conceptual el estudio colige en el sustento constitucional de la

imparticion de Justicia desde la perspectiva de género.

Palabras clave
Perspectiva de género, justicia constitucional, imparticién de justicia, dere-
cho antidiscriminatorio, aplicacién e interpretacién normativa, iusfeminis-

mo, feminismo juridico.

Abstract

The present study analyzes the potentialities of gender as a category of legal
analysis in the interpretation and normative application.. Part of the criti-
cal reflection on the prevailing androcentrism in the Law and the rights and
in how this has affected the legal and political subjectivity of women. From
these premises, the author invites us to reflect on the terms in which the
Law has thought (and thinks) of women. And it is that -as he points out-
who thinks creates an imaginary and, in this case, a legal imaginary that con-

* Profesora de Derecho Constitucional de la Universidad de Alicante (Espafia) y abogada.
Secretaria de la Red Feminista de Derecho Constitucional. Website:<http://www.juristconcep.
coms>.
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structs, profiles and positions the subjects of rights giving them a greater or
lesser power and recognizing a central or peripheral place. After a conceptual
analysis the study collects in the constitutional sustenance of the teaching of

Justice from a gender perspective.

Keywords
Gender perspective, constitutional justice, imparting justice, Anti-Discrimi-
nation Law, application and normative interpretation, iusfeminism or legal

feminism.

1. Contextualizacion

| presente trabajo lleva por titulo «El sustento constitucional de la

imparticién de justicia desde la perspectiva de género». Un titulo que

—en lineas generales— obliga a reflexionar criticamente sobre el an-
drocentrismo imperante en el Derecho y los derechos y sobre cémo ha afectado
(y afecta) a la subjetividad juridica y politica de las mujeres. Este punto resulta
crucial porque permite ir mds alld y, desde el punto de vista epistemoldgico,
invita a reflexionar sobre los términos en los que el Derecho ha pensado (y
piensa) a las mujeres. La cuestién no es anodina si se tiene en cuenta que
quien piensa crea un imaginario y, en este caso, un imaginario juridico que
construye, perfila y posiciona a los sujetos de derechos, esto es, a los sujetos
juridico/politicos dotdndoles de mayor o menor poder y reconociéndoles un
lugar central o periférico. Y es que no se puede obviar que dependiendo de
los términos en los que el Derecho ha pensado a los sujetos —en tanto que
personas— estos se han erigido en sujetos a los que se reconocen derechos o,
por el contrario, en sujetos cuya subjetividad no va més alld de una eventual

y provisional concesion.

Desde este prisma de andlisis conviene significar que hablar y distin-
guir desde el 4mbito juridico de ‘reconocimiento’ o ‘concesién’ de derechos
implica distinguir e identificar distintos grados de subjetividad juridica y po-
litica. Implica hablar de sujetos auténomos o sujetos heterénomos, implica
hablar de sujetos autodesignados (con capacidad de pactar y de definir el mo-
delo econémico, social, cultural, politico, etc.) o sujetos heterodesignados,
esto es, sujetos —estos tltimos— definidos desde un modelo normativo de lo

humano que ha hecho abstraccién de la sexuacién de los sujetos de derechos.

En este punto conviene resefiar como la heteronomia o heterodesig-

nacién de la subjetividad juridica y/o politica de las mujeres se ha realizado
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tradicionalmente desde la jerarquia socio/sexual del sistema sexo/género. Por
tanto, desde la visién androcéntrica de un sujeto (varén, blanco y hetero-
sexual) con capacidad de pacto y de autodesignacién y, lo mds importante,
con la capacidad discursiva suficiente para crear un imaginario juridico a
medida, extrapolado —a nivel social- como neutro, objetivo y racional. Des-
de la practicidad de este imaginario juridico y politico las mujeres han sido
las excluidas. Han sido las definidas como /o Otro, o inesencial al sujeto
universal. De ahi, por ejemplo, que la igualdad efectiva y real todavia sea un
objetivo a conseguir y no se haya articulado —en sede constitucional— des-
de el reconocimiento de dos sujetos igualmente diferentes sin necesidad de
que uno sea el modelo del otro. Desde estos postulados, el momento actual
obliga a redefinir al sujeto ‘persona’ y a resignificar juridicamente la categoria
‘sexo’ como hecho biolégico que implica diferencia mutua entre los sujetos
de derechos, sin necesidad de que exista un patrén de referencia al que haya

que adaptarse o en el que haya que encajarse.

A nivel epistemoldgico, lo expuesto en lineas anteriores insta a pro-
fundizar en los conocimientos situados' como sustento tedrico del zusfemi-
nismo y sus aportaciones en el andlisis critico del discurso juridico. En este
punto cabria citar a Alda Facio? en Hacia otra teoria critica del derecho o a
Frances Olsen® en E/ sexo del derecho, sin olvidar a Carol Pateman® en FE/
contrato sexual o a Catharine Mackinnon® en Are Women Human?: And Other
International Dialogues. La lectura de las obras de las tedricas e investigadoras
citadas —consciente de que solo constituyen una pequena muestra— obligan a
interpelar al Derecho en aras de determinar qué rol desempena actualmente.
Si un rol acritico sustentador del sistema sexo/género bajo el paradigma de

la igualdad normativa y/o legal que hace abstraccién de las situaciones de

! Donna Haraway, «Conocimientos situados: la cuestién cientifica en el feminismo y el
privilegio de la perspectiva parcial», en Donna Haraway, Ciencia, cyborgs y mujeres: la rein-
vencidn de la naturaleza, Madrid, Cétedra, 1991, pp. 303-346; Alejandra Araiza Diaz, De la
politica de la localizacion a los conocimientos situados. Notas para la creacion de una ciencia femi-
nista, 2009. [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/qKagPW>.

* Alda Facro, «Hacia otra teorfa critica del Derecho», en Gioconda HErRrERA, Las fisuras del
patriarcado. Reflexiones sobre Feminismo y Derecho, Seminario «Género y Derecho: reflexiones
desde la teorfa y la prictica», Ecuador, FLACSO, 2000, pp. 15-44. [consultado el 16 de enero
de 2018]. Disponible en: <goo.gl/6yxtUw>.

3 Frances OvseN, «El sexo del derecho», en David Kairvs (ed.) 7he Politics of Law. Nueva
York, Pantheon, pp. 452-467.

* Carole Pateman, El contrato sexual, Barcelona, Anthropos, 1995.

> Catharine MackinnoN, Are Women Human?: And Other International Dialogues, Harvard
University Press, 2006.
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partida de los sujetos de derechos o, por el contrario, si un rol transformador
desde la critica y desde la reformulacién de categorias juridicas en el marco
del llamado derecho antidiscriminatorio que lo que busca es reconocer las di-
ferencias para que estas no sean obstdculos para garantizar la igualdad efecti-
vay real. El objetivo —desde la perspectiva de género— es evitar la indiferencia
juridica de las diferencias en aras de dotar de eficacia normativa al Derecho

para garantizar derechos y, especificamente, los derechos de las mujeres.

Llegados a este punto las potencialidades transformadoras del llama-
do derecho antidiscriminatorio® se erigen en centrales, mdxime teniendo en
cuenta el concepto de discriminacién recogido en el Convenio sobre la Eli-
minacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW,

1979). La diccidn literal del articulo 1 es del siguiente tenor:

A los efectos de la presente Convencidn, la expresion ‘discriminacion contra la
mujer’ denotard toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que
tenga por objetivo o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y

civil 0 en cualquier otra esfera.

La lectura detenida del precepto anterior arroja nuevas dimensiones
de andlisis desde el punto de vista del constitucionalismo critico” y, por ex-
tension, del andlisis critico del discurso juridico. Y es que discriminar no solo
se limita a una distincién o exclusién directa (mds o menos perceptible) en
la norma o en la aplicacién o interpretacién de la misma, sino que se esta-
rd ante una conducta discriminatoria o situacién de discriminacién cuando
un tratamiento neutro o aparentemente igual —desde la formalidad de la
igualdad legal— produzca en los sujetos destinatarios un resultado desigual (y
perjudicial) o susceptible de anular o no garantizar el reconocimiento, goce o
ejercicio de derechos. Y es ahi —en ese tratamiento aparentemente igual desde
la norma y en la aplicacién y/o interpretacién de la misma— desde donde
resulta obligado profundizar a través del género como categoria de andlisis

juridico en aras de identificar resultados limitativos y/o no garantistas de

6 Marfa Angeles Barrere UnzueTa, Jusfeminismo y derecho antidiscriminatorio: hacia
la igualdad por la discriminacién», en Ruth Mestre I MEestre (coord.), Mugjeres, derechos y
ciudadania, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2008, pp. 45-72.

7 Carlos de CaBo MARTIN, Pensamiento critico, constitucionalismo critico, Madrid, Trotta, 2014.
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derechos. Se trata, por tanto, de posicionarse en el lugar real de los sujetos
destinatarios de las normas y/o decisiones juridicas y, especificamente, en el
lugar en el que el sistema sexo/género ha posicionado o ubicado a las muje-
res. La finalidad es determinar qué efectos en sus [nuestras] vidas tendrdn las
narrativas y/o discursos juridicos y en qué medida sus [nuestras] situaciones
de partida resultan determinantes para poder hablar (o no) de una verdadera

eficacia normativa.

2. Objetivos
Expuesto lo anterior —y consciente de la importancia de aplicar la
perspectiva de género en la imparticién de justicia— cabria focalizar el presen-

te articulo desde cinco dimensiones de andlisis, a saber:

e Desde la reflexion critica sobre la posicién de las mujeres ante las
narrativas y discursos juridicos, esto es, desde la posicién de las

mujeres en y ante el Derecho?;

e Desde la reflexién critica sobre la construccién de las mujeres
como sujetos juridico/politicos, esto es, desde la critica ante una
subjetividad juridica que se predica auténoma desde los postulados
de la igualdad normativa y/o legal, obviando la heteronomia nor-
mativa subyacente en la construccién juridica de las mujeres cuando

se hace abstraccién de la sexuacién de los sujetos del derecho;

e Desde la reflexién critica en torno a los discursos juridicos en
relacién al cuerpo de las mujeres’ como cuerpo-objeto (que no
sujeto) susceptible de regulaciones normativas en tanto que cuer-

po sexuado y cuerpo reproductor;

e Desde la reflexion critica del valor pedagdgico de las normas y de
su capacidad de conformacién socio/sexual de la realidad. Una
realidad histéricamente androcéntrica y, por tanto, acorde con

un sistema acritico con la discriminacién estructural de las mujeres;

8 Marfa Concepcién Torres Diaz, «Las mujeres ‘en’ y ‘ante’ el Tribunal Constitucional»,
En Agenda Piblica: analistas de actualidad. [consultado el 22 de enero de 2018]. Disponible
en: <goo.gl/kEBKZX>.

? Marfa Concepcién Torres Diaz, «El discurso juridico sobre el cuerpo de las mujeres o la
artificiosa construcciéon del derecho a la gestacién por sustitucién», ponencia en las Jornadas
Académicas Gestacion por Sustitucion: cuestiones juridicas a debate, Universidad de Vigo, 2017.
[consultado el 15 de enero de 2018]. Disponible en: <http://tv.uvigo.es/video/139572.html>.
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e Y, por tltimo, desde la reflexién critica sobre la eficacia normati-
va de las leyes —en general— cuando se obvia la perspectiva de gé-
nero como criterio interpretativo en el Derecho y como garantia

especifica de los derechos de las mujeres.

Llegados a este punto conviene prestar una especial atencién al dltimo
de los 7tems formulados. Y es que la conceptuacién del género como criterio
interpretativo en el derecho y como garantia especifica de los derechos de las
mujeres se torna en la cuestién central sobre la que profundizar en el presente
estudio. Sobre todo si se tiene en cuenta que el objetivo tltimo del mismo es
evidenciar el sustento (y/o aval) constitucional de la perspectiva de género en

la imparticién de justicia en el momento actual.

3. El sustento constitucional de la imparticién de justicia desde la pers-
pectiva de género

3.1. Ambito conceptual y normativo

En este apartado resulta obligado referenciar sucintamente —conscien-

te de no citar todas las existentes— las siguientes disposiciones normativas:
En el 4mbito internacional.

e Articulo 1 dela Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948). El precepro dispone lo siguiente: «Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estdn
de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos

con los otros».

e Articulo 3 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Po-
liticos (1966)"". La diccién literal dice: «Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres
la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos

enunciados en el presente Pacto». En la misma linea cabe resefiar

1 Marfa Concepcién Torres Diaz, «lusfeminismo y agravante por razén de género, ;dén-
de estamos?», en Agenda Piblica: analistas de actualidad, 2017, [consultado el 19 de enero de
2018]. Disponible en: <goo.gl/S7JwLp>. Véase también Marfa Concepcién Torres Diaz,, «Ju-
sticia y género: de la teorfa iusfeminisa a la practica judicialy, Blog de la Revista Catalana de Dret
Priblic, 2017 [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/14Xsdk>.

' Instrumento de Ratificacion de Espana del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 [consultado el 22 de enero de
2018]. Disponible en: <goo.gl/24vUCE>.
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el articulo 26 del mismo cuerpo legal cuando dispone: «Todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discrimina-
cién a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird
toda discriminacién y garantizard a todas las personas proteccién
igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cual-
quier indole, origen nacional o social, posicién econémica, naci-

miento o cualquier otra condicién sociar.

e Articulo 2.2 del Pacto Internacional de los Derechos Econémi-
cos Sociales y Culturales (1966). Dispone textualmente: «Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar
el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicién social». Relacionado con
el anterior precepto cabe citar el articulo 3 del mismo texto cuando
dispone: «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprome-
ten a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de
todos los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados

en el presente Pacto».

e Articulo 1 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra la Mujer, hecha en Nueva York
el 18 de diciembre de 1979%. La diccién literal del articulo men-
tado dispone: «A los efectos de la presente Convencién, la expre-
sién ‘discriminacién contra la mujer’ denotard toda distincidn,
exclusién o restriccién basada en el sexo que tenga por objeto
o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politi-

ca, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera». De

12 Instrumento de Ratificacién de Espana del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 [consultado el 22
de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/PN39Xk>.

13 Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979 (Instrumento de Ratificacién de 16 de di-
ciembre de 1983, Espaiia) [consultado el 10 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/ZKL7dK>.
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especial significacién al objeto del presente estudio resulta el articulo
2 apartados a), b) y ¢). Dispone textualmente: «Los Estados Partes
condenan la discriminacién contra la mujer en todas sus formas;
convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilacio-
nes, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la
mujer y, con tal objeto, se comprometen a: a) Consagrar, si ain no
lo han hecho, en sus Constituciones nacionales y en cualquier
otra legislacién apropiada el principio de la igualdad del hombre
y de la mujer y asegurar por Ley u otros medios apropiados la rea-
lizacién practica de ese principio; b) Adoptar medidas adecuadas,
legislativas y de otro cardcter, con las sanciones correspondientes,
que prohiban toda discriminacién contra la mujer; ¢) Establecer
la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre una base
de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de
los Tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones
publicas, la proteccién efectiva de la mujer contra todo acto de

discriminaciény.
En el 4mbito internacional regional.

e Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de
1950,

e Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y Lucha con-
tra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica, hecho
en Estambul el 11 de mayo de 2011. De especial significacion re-
sultan los articulos 1.1.b), 3.c), 4.1 y 2, 5, 11 y 14. Extracto —en
este punto— por su importancia los apartados 1 y 2 del articulo
4. Disponen textualmente: «1. Las Partes adoptardn las medidas
legislativas o de otro tipo necesarias para promover y proteger
el derecho de todos, en particular de las mujeres, a vivir a salvo de
la violencia tanto en el dmbito publico como en el dmbito priva-
do». La diccién literal de apartado 2 tiene el siguiente contenido:
«Las Partes condenan todas las formas de discriminacién contra las

mujeres y tomardn, sin demora, las medidas legislativas y de otro

" Instrumento de Ratificacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.

gl/8xQyJq>.
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tipo para prevenirla, en particular: indicando en sus constitucio-
nes nacionales o en cualquier otro texto legislativo adecuado el
principio de la igualdad entre mujeres y hombres; garantizando
la aplicacién efectiva del mencionado principio, prohibiendo la
discriminacién contra las mujeres, recurriendo, en su caso, a san-
ciones; denegando todas las leyes y précticas que discriminan a
la mujer». Con respecto a la diligencia debida en el marco estatal

cabe referenciar el articulo 5.

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer «Convencién de Belem Do Para»®.
A nivel conceptual cabe prestar especial atencién a la diccidn li-
teral del articulo 6 cuando dispone: «El derecho de toda mujer
a una vida libre de violencia incluye, entre otros: a) El derecho
de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacién, y b) El
derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones es-
tereotipados de comportamiento y précticas sociales y culturales
basadas en conceptos de inferioridad o subordinacién». Desde el
punto de vista de la diligencia debida y responsabilidad estatal
es de significar el articulo 7, en donde se recoge la obligacién de
los Estados Partes a adoptar las medidas apropiadas en aras de

prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres.

En el dmbito europeo.

Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 20006, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacién’®. A nivel concep-
tual cabe resefar las definiciones contenidas en el articulo 2, tales
como: discriminacién directa, discriminacién indirecta, acoso,
acoso sexual, retribucién, etc. Con respecto a la delimitacion

conceptual de discriminacién directa se entiende por tal: «la si-

1> Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer «Convencién de Belem Do Para». Disponible de: <goo.gl/K3f2dY> (consultado el 22
de enero de 2018).

!¢ Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién [consultado el 15 de enero de 2018].

Disponible en: <goo.gl/JfUkj3>.
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tuacién en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada
por razén de sexo de manera menos favorable que otra en situa-
cién comparable». Con respecto al concepto de discriminacién
indirecta la define en los siguientes términos: «la situacién en que
una disposicién, criterio o prictica aparentemente neutros sitian
a personas de un sexo determinado en desventaja particular con
respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicién,
criterio o préctica pueda justificarse objetivamente con una fina-
lidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean

adecuados y necesarios».

e Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Carta de
Niza, 2000)" con cardcter vinculante tras la aprobacién del Tratado
de Lisboa (2009)*, por el que se modifican el Tratado de la Unién
Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Los
articulos 1 (dignidad humana), 20 (igualdad ante la ley), 21 (no
discriminacién) y 23 (igualdad entre mujeres y hombres) cobran
una especial significacién al objeto del presente estudio. En rela-
cién a la dignidad, el precepto mentado senala la inviolabilidad
de la dignidad humana y la obligacién de respeto y proteccién por
parte de todos los actores estatales y particulares. Con respecto a la
igualdad ante la ley se hace una especial precisién de reconocimiento
igualitario de todas las personas ante la ley. Por dltimo, en relacién a
la no discriminacién se precisa textualmente: «Se prohibe toda dis-
criminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion
o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia
a una minorifa nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad
u orientacién sexual». En materia de igualdad de mujeres y hom-
bres el articulo 23 dispone: «La igualdad entre mujeres y hombres
deberd garantizarse en todos los dmbitos, inclusive en materia de
empleo, trabajo y retribucién. El principio de igualdad no impide el
mantenimiento o la adopcién de medidas que supongan ventajas

concretas en favor del sexo menos representado».

17 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Carta de Niza, 2000).
[consultado el 11 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/w2HtCQ>.

'8 Tratado de Lisboa (2009) [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.
gl/wu9TzX>.
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Tras el elenco, brevemente referenciado en pérrafos anteriores, resulta
obligado centrar las lineas que siguen en el estudio y andlisis de los preceptos més
relevantes a nivel constitucional (Constitucién espafiola, CE en adelante). En
este sentido, cabrfa comenzar aludiendo a la triple dimensién constitucional de
la igualdad. Una triple dimensién que conceptda la igualdad, en primer lugar,
como valor superior' del ordenamiento juridico junto a la libertad, la justicia y el
pluralismo politico. En segundo lugar, como principio informador o mandato de
optimizacién en virtud de la diccién literal del articulo 9.2 CE vy, por tltimo,
como derecho fundamental (articulo 14 CE) ubicado en el pértico que da en-
trada al Capitulo II del Titulo I de la Constitucién en materia de derechos fun-
damentales y libertades publicas, por tanto, erigiéndose en marco interpretativo
del resto de los derechos recogidos en dicho capitulo. Ademds, junto a estos pre-
ceptos resulta clave el articulo 10 en sus parrafos 1y 2. Y es que el articulo 10.1%
constitucionaliza la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad.
A su vez, el pdrrafo 2*' del articulo 10 es uno de los preceptos constitucio-
nales en donde se observa sin ambages la dimensién internacional del texto
constitucional por cuanto establece como fuente interpretativa en materia de
derechos fundamentales la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
asi como todos aquellos tratados que versen sobre la materia ratificados por
Espafia. También con dimensién internacional cabe citar el articulo 96* del

texto constitucional.

Centrando el andlisis en los articulos 9.2 CE y 14 CE cabria precisar
cémo frente a la igualdad formal y legal que no tiene en cuenta la situaciones

de partida de los sujetos (articulo 14 CE) se erige, complementdndola, la

1 El articulo 1.1 de la Constitucién Espafola dispone: «Espana se constituye en un Estado
social y democrético de Derecho que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».

0 En relacién a la dignidad humana la diccion literal del parrafo 1 del articulo 10, asi como su
propia ubicacién sistemdtica en el texto constitucional, le confieren un cardcter especial erigiéndose
en valor superior del ordenamiento juridico. El contenido textual es del siguiente tenor: «La dign-
idad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la persona-
lidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de
la paz social».

1 El pérrafo 2 del articulo 10 dispone: «Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafar.

** La diccién literal del articulo 96 CE es del siguiente tenor: «Los tratados internacionales
vélidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espana, formardn parte del or-
denamiento interno. Sus disposiciones solo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
Internacional».
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igualdad real y efectiva (articulo 9.2 CE) que insta a los poderes publicos a
garantizar la efectividad de la igualdad real asi como a eliminar todos aque-
llos obstéculos que la dificulten. Obviamente, y desde el punto de vista in-
ternacional, cabrfa conectar la diccién literal del pdrrafo 2 del articulo 9 con
la expresién derivada del derecho internacional de ‘diligencia debida’. Sobre
estos preceptos cabe resefiar las numerosas sentencias del Tribunal Consti-
tucional que han asentado una vasta doctrina constitucional en donde se
observa una interpretacién dindmica y abierta de la igualdad formal en aras
de hacerla compatible con la igualdad real y efectiva. Para ello el méximo
intérprete constitucional ha definido el principio de igualdad como prohi-
bicién de toda diferencia de trato que carezca de una justificacion objetiva y
razonable siendo vinculante esta doctrina tanto para el legislador (igualdad

en la ley) como para los aplicadores de la norma (igualdad en la aplicacién

de la ley).

Ademds, ha sido la jurisprudencia constitucional la que ha establecido
los criterios a tener en cuenta para delimitar diferencias de trato justificadas
constitucionalmente de aquéllas conceptualizadas como discriminatorias y,
por tanto, proscritas. En este punto, desde la perspectiva de género, el and-
lisis critico de los criterios perfilados constitucionalmente se tornan impres-
cindibles méxime cuando se trata de determinar qué tipo de desigualdad se
advierte en los supuestos de hecho de partida, cudl es la finalidad constitu-
cionalmente legitima de la medida y/o conducta diferenciadora, si la medida
diferenciadora es congruente, si el supuesto de hecho justifica la medida o
conducta diferenciadora y cudl es la finalidad perseguida. En la misma linea
de andlisis critico, la perspectiva de género se erige en elemento crucial a la
hora de determinar la proporcionalidad entre los criterios citados anterior-

mente.

Y es que no fue hasta la STC 128/1987%, de 16 de julio, cuando
el Tribunal Constitucional, con mayor o menor acierto, vino a aceptar la
licitud de las medidas diferenciadoras dirigidas a conseguir la igualdad de
mujeres y hombres, apartdindose —entonces— de la limitada concepcién doc-
trinal en materia de igualdad que se habia venido articulando. A partir de esa

sentencia el Tribunal Constitucional vino a reconocer (aunque no siempre

» STC 128/1987, de 16 de julio [consultado el 16 de enero de 2018]. Disponible en:
<goo.gl/AW3mLv>.
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con una sélida fundamentacién juridica) la diferente situacién de partida de
las mujeres. En este punto se introduce en el debate juridico/constitucional
la contraposicién de dos términos: igualdad y diferencia. Términos cuya de-
limitacién resultan claves en aras de evitar la abstraccion sexual de los sujetos
de derechos. Desde estas premisas conviene significar que lo contrario de la
igualdad no es la diferencia sino la desigualdad, de ahi que resulte muy dificil
conseguir una verdadera igualdad de mujeres y hombres sin tener en cuenta

las diferencias.

En linea con lo expuesto, cabe precisar cémo el reconocimiento de
la subjetividad juridica y politica de las mujeres —en sede constitucional- no
implica encajar a las mujeres de acuerdo con los pardmetros de los hombres
sino en reconocer que existen dos sujetos juridico/politicos que son iguales
—concibiendo la igualdad no como identidad o uniformidad sino como acep-
tacién de lo diferente—. A partir de estos postulados cabe aludir al llamado
derecho desigual igualatorio recogido en sentencias como la STC 229/1992%,
de 14 de diciembre. En relacién a la delimitacién del derecho desigual igua-
latorio es de significar el fundamento juridico 2, por cuanto ha venido a
reconocer la necesidad de la adopcién de medidas re-equilibradoras de si-
tuaciones sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y
efectiva equiparacién de las mujeres a fin de asegurar el goce efectivo de sus

derechos.

Con posterioridad cabria citar otras sentencias que se han erigido en
clave a los efectos de dotar de relevancia constitucional a la implementacién
de la perspectiva de género en la imparticién de justicia —aunque no siempre
de forma explicita—. En este sentido cabria citar —entre otras— STC 12/2008,
de 29 de enero —cuestidn de inconstitucionalidad y recurso de inconstitucio-

nalidad acumulados— que avalé la constitucionalidad del articulo 44 bis* de

2 STC 229/1992, de 14 de diciembre [consultado el 17 de enero de 2018]. Disponible
en: <goo.gl/15L98E>.

» La diccién literal del articulo 44 bis de la Ley Orgdnica 5/1985 es del siguiente tenor: «1.
Las candidaturas que se presenten para las elecciones de diputados al Congreso, municipales
y de miembros de los consejos insulares y de los cabildos insulares canarios en los términos
previstos en esta Ley, diputados al Parlamento Europeo y miembros de las Asambleas Legisla-
tivas de las Comunidades Auténomas deberdn tener una composicién equilibrada de mujeres
y hombres, de forma que en el conjunto de la lista los candidatos de cada uno de los sexos
supongan como minimo el cuarenta por ciento. Cuando el nimero de puestos a cubrir sea
inferior a cinco, la proporcidén de mujeres y hombres serd lo mds cercana posible al equilibrio
numérico. En las elecciones de miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas, las leyes reguladoras de sus respectivos regimenes electorales podrdn establecer
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la Ley Orgénica 5/1985, del Régimen Electoral General, redactados por la
disposicién adicional segunda de la Ley Orgdnica 3/2007, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres; STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008
—cuestién de inconstitucionalidad—, que avalé la constitucionalidad del ar-
ticulo 153.1% del Cédigo Penal, redactado por la Ley Orgédnica 1/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género; STC 13/2009, de 19 de enero —recurso de inconstitucionalidad—;
STC 40/2011, de 31 de marzo —recurso de inconstitucionalidad—; STC
192/2012, de 6 de noviembre —recurso de inconstitucionalidad— que avalé
la constitucionalidad de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica

el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.

En el 4mbito infraconstitucional —en Espafa— cabria referenciar su-
cintamente toda una baterfa normativa (a partir de 2003%” bdsicamente) que
se han erigido en normas pioneras desde el punto de vista de intentar romper
con la estructura socio/sexual del sistema sexo/género. Sirvan como ejem-
plo la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cién Integral contra la Violencia de Género aprobada por unanimidad en el
Parlamento espafiol, la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres asi como la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de
marzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de Interrupcién Voluntaria del

Embarazo. Sobre esta tltima cabe precisar que todavia estd pendiente el fallo

medidas que favorezcan una mayor presencia de mujeres en las candidaturas que se presenten
a las Elecciones de las citadas Asambleas Legislativas».

% El contenido del articulo 153.1 del Cédigo Penal dispone: «El que por cualquier medio
o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en
este Cédigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la ofendida sea o
haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a ¢l por andloga relacién de afectividad aun
sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, serd castigado con la
pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno
a ochenta dfas y; en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un
dfa a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o inca-
paz, inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
hasta cinco afios».

¥ Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracién del
impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno. [consultado
el 19 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/dvfGpk>. El articulo primero de la cita-
da norma modifica el apartado 2 del articulo 22 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, quedando redactado en los siguientes términos: «2. El procedimiento de elaboracion
de proyectos de ley a que se refiere el apartado anterior, se iniciard en el ministerio o ministerios
competentes mediante la elaboracion del correspondiente anteproyecto, que ird acompafiado por
la memoria, los estudios o informes sobre la necesidad y oportunidad del mismo, un informe
sobre el impacto por razén de género de las medidas que se establecen en el mismo, asi
como por una memoria econémica que contenga la estimacion del coste a que dard lugar (...)».
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del Tribunal Constitucional ante el recurso de inconstitucionalidad plantea-
do por el Grupo Parlamentario Popular. Mds reciente en el tiempo, pueden
citarse las modificaciones normativas del afno 2015 en materia penal®, en el
reconocimiento del Estatuto de la victima del delito® y en materia de pro-

teccién de menores™®.

En relacién a la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccién Integral contra la Violencia de Género cabe precisar que
se trata de una norma clave en el cambio de paradigma® —no sin obstdculos
y/o resistencias— en el abordaje de la violencia contra las mujeres. Y es que
permiti6 (y ha permitido) delimitar la violencia de género desde postulados
epistemoldgicos feministas sobre la base de tres items definitorios. En primer

ugar, identificando la violencia de género como la manifestacién violenta
lugar, identificando | l deg l fest lent
e la desigualdad. En segundo lugar, conceptualizando la violencia de
de la desigualdad. En segundo lug ptualizando 1 1 d
género como una forma de discriminacién del sistema sexo/género y,

en tercer lugar, concibiendo la violencia de género como una vulne-

¥ Entre las modificaciones normativas acometidas en 2015 cabrian resefiar las siguientes:
a) Se introduce la discriminacién por razén de género como circunstancia agravante de res-
ponsabilidad criminal (articulo 22.4 del Cédigo Penal); b) Se tipifica el matrimonio forzado
(articulo 172.bis del Cédigo Penal); c) Se regula el delito de acoso también conocido como stal-
king (articulo 172 ter del Cédigo Penal); d) Se modifican los delitos relativos a la intromisién
en la intimidad mediante la tipificacién del nuevo delito de difusién de imédgenes obtenidas
con consentimiento de la victima pero sin autorizacién para su difusién: sexting (articulo 197.7
del Cédigo Penal); ¢) Se tipifica como delito de quebrantamiento de condena la manipulacién
de los dispositivos técnicos cuyo objetivo es controlar el cumplimiento de las penas, medi-
das de seguridad o medidas cautelares (articulo 468.3 del Cédigo Penal); f) Con respecto a
las injurias leves y vejaciones injustas salen del 4émbito penal salvo en el caso de la violencia
de género que pasan a tipificarse como delitos leves (articulo 172.3 del Cédigo Penal); g)
Se incluye el género como uno de los motivos que llevan a cometer delitos de odio contra un
grupo o persona determinada (articulo 510 del Cédigo Penal), etc. Sobre esta materia véase:
Marfa Concepcién Torres Diaz, «;Qué cambia tras la modificacién del Cédigo Penal en mate-
ria de Violencia de Género?», en Agenda Piiblica: analistas de actualidad. [consultado el 20 de
noviembre de 2017]. Disponible en: <goo.gl/CneALF>.

» Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. [consultado el 19 de
enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/BGXwov>.

* En el dmbito de la proteccién de menores son de resefiar la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia y la Ley Or-
gdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia. Relacionado con esta materia véase: Marfa Concepcién Torres Diaz, «Menores
expuestos a la violencia de género: ;qué hay de nuevo tras las tltimas reformas legislativas?
Luces y sombras», en Boletin del Observatorio de Violencia de Género de Bizkaia, nim. 38, 2015.
[consultado el 14 de enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/6kYrCZ>.

3! Marfa Concepcién Torres Diaz, «<Mujeres y Derechos Humanos ante la violencia de
género: o, la crisis como excusa frente al contrato sexualy, en Revista Cahiers de civilisation
espagnole contemporaine. De 1808 au temps présent, nim. 15, 2015 [consultado el 22 de
enero de 2018]. Disponible en: <goo.gl/AJ9bGo>.
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racién de los derechos humanos de las mujeres. En este punto —y desde
el punto de vista conceptual- resulta ineludible aludir expresamente a
la diccién literal del articulo 1.1: «1. La presente Ley tiene por objetivo
actuar contra la violencia que, como manifestacién de la discriminacién,
la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quiénes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones

similares de afectividad, aun sin convivencia».

Con respecto a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres, al objeto del presente estudio cabe prestar
especial atencién a la delimitacién conceptual que recoge en su articulado
sobre el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres. La dic-
cién literal del articulo 3 dispone: «El principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres supone la ausencia de toda discriminacién, directa o
indirecta, por razdén de sexo y, especialmente, las derivadas de la materni-
dad, la asuncién de obligaciones familiares y el estado civil». Se observa
cémo el precepto se hace eco del elenco de situaciones por las que tradi-
cionalmente se ha venido (y se sigue) discriminando a las mujeres en clara
conexién con la organizacidn socio/sexual de la realidad. Otro precepto
al que cabe aludir expresamente —y que cuyo contenido resulta nuclear a
los objetos del presente estudio— es el articulo 4 del citado cuerpo legal.
Un precepto cuya diccién literal es la siguiente: «La igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del
ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observard en la interpre-
tacion y aplicacién de las normas juridicas». Su lectura da muestras de su
cardcter transformador, articulado normativamente de forma expresa como
principio informador. Un principio a partir del cual cabe articular el sustento
constitucional de la perspectiva de género como criterio de interpretacién nor-

mativa y, por ende, como criterio especifico de interpretacién constitucional.

3.2. El género como categoria de andlisis juridico

Los aspectos apuntados en apartados anteriores obligan a prestar una
especial atencién al género y, en concreto, a las potencialidades del mismo
erigido en categoria de andlisis juridico. Para ello resulta crucial su delimita-
cién conceptual en aras de diferenciarlo de otro concepto clave como es el

concepto de sexo. Y es que la practica actual evidencia la confusién existente
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entre ambos términos y su utilizacién de forma indistinta, aspecto que res-
ta potencialidades de transformacién social en aras de la consecucién de la

igualdad efectiva y real.

En relacién al concepto «sexo» cabe significar que se alude a la distin-
cién biolégica entre mujeres y hombres. Por tanto, se estd ante un concepto
a través del cual se apela a las diferencias naturales entre hombres y mujeres.
Diferencias que si bien no tendrian que llevar aparejada ninguna connota-
cién negativa —desde el punto de vista de la estructuracién socio/sexual de la
realidad— ha supuesto una desigualdad social y discriminatoria para las muje-
res y para las personas que se han apartado de la heterosexualidad obligatoria.
En este punto conviene aludir al concepto «género». Concepto que no ha
sido (y no es pacifico) pero que —en cualquier caso— cabe identificar como la
construccién cultural que sobre el sexo biolégico la forma de socializacién
patriarcal ha articulado otorgando caracteres, posiciones, cometidos, roles,
etc. diferentes y discriminatorios para las mujeres y para aquellas personas
que se han desmarcado de la asignacién socio/cultural de los roles de género

adscritos a su sexo biolégico, 0, que su género sentido no corresponde al sexo

biolégico asignado al nacer.

En el 4mbito del Derecho cabria precisar c6mo el género se ha erigido
en categoria de andlisis juridico®. Una categoria nuclear si se quiere conocer
—desde una perspectiva critica— la forma de estructuracién socio/sexual de la
realidad y sus implicaciones para la subjetividad juridica y politica de las
mujeres. Y es que pese a que la igualdad juridica y formal —la igualdad
en el plano normativo— ha ido avanzando progresivamente en distintos
dmbitos de interaccién social, la igualdad efectiva y real todavia sigue
siendo un objetivo a alcanzar. Obviamente, esto tiene sus consecuencias
en el plano del Derecho y los derechos, mdxime cuando las destinatarias
del discurso juridico —ya sea judicial, legislativo, administrativo, contractual,

penal, etc.— son las mujeres.

En este punto cabria referenciar brevemente la evolucién normativa
observada en paises como Espafa tras la aprobacién de la Constitucién es-
panola de 1978, en dmbitos como el Derecho civil, Derecho penal, Derecho

laboral y de la Seguridad social, Derecho Tributario, etc. Evolucién no exenta

32 VV.AA. Igualdad y democracia: el género como categoria de andlisis juridico. Estudios en
homenaje a la profesora Julia Sevilla, Valencia, Cortes Valencianas, 2014.
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de obstdculos y resistencias que ponen de manifiesto que la consolidacién de
las mujeres como sujetos juridico/politicos —en tanto que personas— no estd
asegurada. De forma sucinta en el dmbito civil cabria senalar cémo hasta
1975 en el Cédigo civil se recogfa el derecho de correccién del marido hacia
la mujer asi como sobre los hijos e hijas. Un derecho de correccidon que venia
a legitimar los malos tratos en el dmbito familiar. En el dmbito penal la de-
limitacién del uxoricidio (Cédigo Penal, 1944) asi como la penalizacion del
uso de los anticonceptivos® y los delitos contra la libertad sexual denomina-
dos primigeniamente delitos contra la honestidad han permitido reflexionar
criticamente en quién pensaba el legislador penal —modelo normativo de lo
humano- a la hora de otorgar contenido a los mismos y a la hora de perfilar

los bienes juridicos a proteger.

Las mismas reflexiones criticas cabria articular —mds reciente en el
tiempo— en relacién a la construccién juridica sobre el consentimiento se-
xual* y/o la tipificacidn del acoso sexual. Nétese que el acoso sexual no entra
en el Cddigo Penal espanol como delito auténomo hasta la modificacién de
1995, via articulo 184. La redaccién original del precepto en cuestién era del
siguiente tenor: «El que solicitare favores de naturaleza sexual para si o para
un tercero prevaliéndose de una situacién de superioridad laboral, docente
o andloga, con el anuncio expreso o tdcito de causar a la victima de un mal
relacionado con las legitimas expectativas que pueda tener en el dmbito de
dicha relacién, serd castigado como autor de acoso sexual con la pena de
doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses». De la
diccién literal del precepto en su versién original cabrian apuntar algunas
consideraciones criticas que dejaban en el limbo juridico muchas de las con-
ductas de acoso sexual sufridas por las mujeres por el mero hecho de serlo.
Y es que quedaban fuera de la tipificacidn penal las conductas en las que no
se solicitara ningin comportamiento sexual —no se prevefan las situaciones
de acoso sexual ambiental—, también las conductas en las que no habia re-
lacién de superioridad o jerarquia laboral o académica (no contemplaba el
acoso sexual horizontal o entre iguales) y los supuestos en los que el mal no

recafa de forma directa sobre la persona que sufria el acoso. Obviamente,

% Ley 45/1978, de 7 de octubre, por la que se modifican los articulos 416 y 343bis del
Cédigo Penal.

% Marfa Concepcién Torres Diaz, «Sobre el consentimiento sexual (y algo més)», en Agen-
da Piblica: analistas de actualidad, 2017 [consultado el 15 de enero de 2018]. Disponible en:
<goo.gl/jiRxat>.
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es la presién de grupos de mujeres y feministas —en aquellos afios— que ob-
servan en qué términos se aplica e interpreta el precepto cuando se pone en
cuestion la eficacia normativa del mismo lo que favorece y propicia sucesivas
modificaciones a través de las Leyes Orgdnicas 11/1999, de 30 de abril y
15/2003, de 25 de noviembre. A mayor abundamiento, no es hasta la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hom-
bres, cuando el acoso sexual y/o el acoso por razén de sexo se erigen en una
de las categorias nucleares de abordaje en materia de igualdad y contra toda
forma de discriminacién. Y es que las situaciones de acoso sexual y acoso por
raz6n de sexo evidencian la situacién de desigualdad estructural del sistema
sexo/género® (y de violencia) al que estdn expuestas las mujeres en dmbitos
que exceden de los privados domésticos como los educativos/académicos,

laborales y/o profesionales.

También en el dmbito penal —desde la perspectiva de género— cabria
observar la evolucidn en el abordaje juridico de la violencia de género. Una
evolucién —que como se ha comentado en apartados anteriores— no se atre-
vi6 a romper con la estructura socio/sexual del sistema sexo/género hasta la
aprobacién de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género. Una norma que pese a ser
aprobada en el Parlamento por unanimidad ha sido (y es) muy cuestionada
en el dmbito de la praxis del foro por aplicadores/ras e intérpretes de la mis-
ma. Y todo ello pese al aval de constitucionalidad del méximo intérprete de la
Constitucién a través de la STC 59/2008, de 14 de mayo. Una sentencia que
ha permitido profundizar en dos aspectos que se han tornado esenciales. Por
un lado, intentar clarificar qué aporta el género®® como categorifa de andlisis
juridico en el dmbito de la violencia contra las mujeres y, por otro, en qué
términos se pronuncié el Tribunal Constitucional ante los preceptos penales

cuestionados.

Con respecto a la primera cuestién resulta esencial diferenciar —como
se ha expuesto en pdrrafos anteriores— entre sexo y género. La distincién no

resulta anodina toda vez que permite reflexionar desde la llamada «herme-

%> Marfa Concepcién Torres Diaz, «Acoso sexual y discriminacién estructuraly, en Agenda
Piiblica: analistas de actualidad, 2017 [consultado el 20 de enero de 2018]. Disponible en:
<goo.gl/DGplzi>.

3¢ Marfa Concepcién Torres Diaz, «;Qué devela el género en el andlisis de la violencia con-
tra las mujeres?», en Agenda Piiblica: analistas de actualidad, 2016 [consultado el 22 de enero de
2018]. Disponible en: <goo.gl/5rWLtE>
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néutica de la sospecha» y cuestionar esa aparente neutralidad sexual a partir
de la cual se han construido las relaciones politicas, econdmicas, sociales,
culturales y, por supuesto, personales. Desde este prisma de andlisis la cate-
goria género traslada el debate sobre la violencia contra las mujeres al 4mbito
publico/politico, transformdndose en un debate que entra en la agenda poli-
ticay, por tanto, en el dmbito del poder. El marco de abordaje cambia lo que
permite visibilizar asimetrfas de poder en el dmbito afectivo/convivencial.
De ahi la importancia de explotar las potencialidades de anilisis del término
«género» en este dmbito especifico porque permite descubrir lo que de ‘cul-
tural’ tiene el género sobre la realidad sexual de los cuerpos, advirtiendo lo
erréneo de utilizar indistintamente ‘sexo’ y ‘género’ o hablar de género tnica

y exclusivamente como género gramatical.

En relacién a la segunda cuestién planteada, resulta obligado centrar
las siguientes lineas en los términos del aval constitucional a la Ley Orgdnica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Vio-
lencia de Género. Y es que el estudio de los pronunciamientos del maximo
intérprete constitucional —SSTC 59/2008; 127/2009; 45/2010; 79/2010,
entre otras— aportan elementos a tener en cuenta. El Tribunal Constitucional
en sus fundamentos juridicos recuerda su doctrina en materia de igualdad
constitucional advirtiéndose la consolidacién del llamado —y citado— dere-
cho desigual igualatorio. En este punto cabria significar el fundamento juri-
dico 5 de la STC 59/2008, en donde se precisa que la igualdad es un derecho
subjetivo de la ciudadania a obtener un trato igual que obliga y limita a los
poderes publicos a respetarlos y que exige que los supuestos de hecho iguales
sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para in-
troducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacién
de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable,
de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados y cuyas
consecuencias no resulten desproporcionadas. En linea con lo anterior, el
Tribunal Constitucional también sefiala que no toda diferencia en el trato
normativo supone un trato discriminatorio proscrito constitucionalmente,
siempre y cuando exista una justificacion de la medida diferenciadora, sea
esta proporcionada y se adecte a la finalidad que se pretenda conseguir. En
este punto, el Tribunal Constitucional se muestra contundente y precisa que
no se puede calificar de irrazonable la opcién normativa que el legislador
adoptd en 2004 puesto que «(...) las agresiones del varén hacia la mujer que

es o que fue su pareja afectiva tienen una gravedad mayor que cualesquiera
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otras en el mismo dmbito relacional porque corresponden a un arraigado
tipo de violencia que es manifestacién de la discriminacién, la situacién de

desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres».

En el dmbito laboral y de la Seguridad Social el género como categoria
de andlisis juridico permite observar desde el pensamiento juridico critico la
evolucién y la lucha por la igualdad efectiva y real. Y es que se estd ante un
dmbito que no es menor si se tiene en cuenta que ha perfilado y prefigurado
un modelo normativo de sujeto econémico y/o productivo plenamente dis-
ponible y tradicionalmente carente de obligaciones en el dmbito de la re-
produccién y de los cuidados. De ahf las dificultades de las mujeres para
incorporarse en condiciones de igualdad al 4mbito laboral y/o profesio-
nal. Un dmbito nuclear para el reconocimiento de la subjetividad juridica,
politica y econémica de las mujeres. Mdxime cuando en el momento actual
se siguen reivindicando medidas y politicas efectivas y eficaces para erradicar,
por ejemplo, la brecha salarial de género o, cuando se sigue apostando por
medidas y politicas en favor de una verdadera conciliacién de la vida perso-
nal, familiar y profesional as{ como en materia de corresponsabilidad. En la
misma linea cabria plantear andlisis criticos desde la perspectiva de género en
relacién a la consideracién de la maternidad como una enfermedad y la dis-
criminacién laboral subsiguiente al computar como ausencia laboral la baja
maternal o la baja por riesgo de embarazo a los efectos de dias productivos
para tener derecho a las retribuciones por incentivos. Sobre esta cuestién
cabe aludir a recientes pronunciamientos judiciales, tanto del Tribunal Cons-
titucional”” como del Tribunal Supremo®, que no han dudado en calificar

tales précticas empresariales como discriminatorias por razén de sexo.

A tenor de lo ejemplificado en este apartado —en donde la centralidad
ocupan las potencialidades del género como categoria de andlisis juridico
para develar las jerarquias de poder del sistema sexo/género y sus efectos en el
dmbito del Derecho— resulta obligado referenciar sucintamente los recientes
debates que han saltado a la palestra informativa en Espafia a través de inicia-

tivas que apuestan, por ejemplo, por legalizar la gestacién por sustitucién y/o

37 Véase la STC 2/2017, de 16 de enero. Sala Segunda. Recurso de amparo 2723-2015. Pro-
movido contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia que desestimé, en suplicacién, su demanda de indemnizacién por dafos y perjuicios.
Vulneracién del derecho a no padecer discriminacién por razon de sexo [consultado el 20 de no-
viembre de 2017]. Disponible en: <goo.gl/ZV]JmFE>.

38 Véase la STS 10/2017, de 10 de enero. Sala IV de lo Social. [Consultado el 20 de no-
viembre de 2017]. Disponible en: <goo.gl/qE4nBm>.
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maternidad subrogada®, por reglamentar o legalizar la prostitucién, por dar
cobertura juridica y legal a la figura de la «asistente sexual» dirigida a perso-
nas con diversidad funcional, o la prictica empresarial consistente en fomen-
tar la financiacién de la congelaciéon de 6vulos a empleadas como medida
de proteccién a la maternidad en los planes de igualdad, etc. Obviamente,
todos estos ejemplos instan a reflexionar desde la critica sobre los discursos

juridicos en relacién a la construccién juridica sobre el cuerpo de las mujeres.

Y es que se observa cémo el cuerpo de las mujeres ha sido (y es) para
el Derecho un cuerpo sexual y un cuerpo reproductor. Por tanto, un cuerpo/
objeto (que no sujeto) susceptible de regulacién y normacién. Un cuerpo he-
terodesignado que no duda en garantizar el orden social establecido a través
de narrativas juridicas que bajo una aparente neutralidad lo instrumentali-
zan para garantizar deseos —que no derechos— de los demds. En este punto
cabria traer a colacién las palabras de Rousseau® en su obra Emilio, o de la
educacién cuando en plena Ilustracién afirmaba: «El macho solo es macho
en ciertos momentos, la hembra es hembra a lo largo de toda su vida, o al
menos, durante su juventud». Mds reciente en el tiempo cabria citar al juris-
ta italiano L. Ferrajoli! cuando sefiala c6mo «(...) el cuerpo de las mujeres
ha sido siempre campo de conflictos y discursos juridicos, éticos, politicos
asi como précticas médicas, intervenciones pedagdgicas, reglas, disciplinas,
etcr. En este punto —desde el iusfeminismo o feminismo juridico— resulta
obligado interpelar al Derecho en aras de descifrar los términos en los que
piensa (o ha pensado) a las mujeres y como se ha trasladado (o plasmado)
dicho pensamiento en el discurso juridico a través de leyes, sentencias, dic-

témenes, informes, etc.

3.3. La perspectiva de género en la imparticion de justicia

En 2006 el Informe del Secretario General de Naciones Unidas —en

relacién a la imparticién de justicia desde la perspectiva de género— ya abo-

* Constiltese la Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario UPyD
para la creacién de un marco regulatorio para la gestacién subrogada (2015). Véase también
la Proposicién de Ley sobre Gestacién Subrogada del Grupo Parlamentario Ciudadanos en la
Asamblea de Madrid (2016). Mis reciente en el tiempo véase la Proposicion de Ley reguladora
del derecho a la gestacién por subrogacién presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos
en el Congreso (2017).

% Jean Jacques Rousseau, Emilio, o De la educacién, Madrid, Alianza, 2011.

1 Luigui FErrajoLL, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2006.
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gaba por la necesaria formacién especializada dirigida a las y los operadores
juridicos. En dicho informe se sefiala textualmente: «(...) la aplicacién de
las leyes resultard fortalecida si se imparte una capacitacién sistemdtica en
materia de sensibilidad respecto a las cuestiones de género». En la misma
linea cabria aludir a la Recomendacién General ndm. 33 sobre el acceso de
las mujeres a la justicia, del Comité CEDAW, de 3 de agosto de 2015. En el
apartado B.21 se alude a la «(...) obligacién de los Estados Partes de adaptar
medidas juridicas apropiadas y otras medidas para eliminar todas las formas
de discriminacién contra la mujer por parte de autoridades publicas y agen-
tes no estatales como individuos asi como organizaciones o empresas». Por su
parte, el apartado B.22 del mismo documento se hace eco del desigual punto
de partida de las mujeres —con cardcter general— en el acceso a la Justicia de-
rivado de la forma de socializacién patriarcal. La diccidn literal del apartado

resefiado es del siguiente tenor:

Las mujeres, no obstante, hacen frente a muchas dificultades para ob-
tener acceso a la justicia como resultado de la discriminacién directa e
indirecta (...). Esa igualdad no solo aparente en el contenido discrimina-
torio y/o las consecuencias discriminatorias de las leyes, los reglamentos,
los procedimientos, la jurisprudencia y las pricticas, sino también en la
falta de capacidad y conocimientos de las instituciones judiciales y cua-
si judiciales para tratar adecuadamente de las violaciones de los derechos
humanos (...). Las instituciones judiciales deben aplicar el principio de
igualdad sustantiva o de facto consagrada en la Convencién y deben
interpretar las leyes, incluidas las leyes nacionales, religiosas y con-

suetudinarias, de conformidad con esa obligacién (...).

Se observa cémo el momento actual precisa apostar por una eficacia
normativa desde la perspectiva de género. En Espafa, el 14 de diciembre
de 2017, el Consejo General de la Abogacia Espanola presentaba la Guia
«Enfoque de género en la actuacién letrada. Guia prdctica de la abogacia».
Una guia que responde al trabajo realizado por el Consejo General de
la Abogacia y, en concreto, a la labor llevada a cabo por el Grupo de
Trabajo en temas de igualdad que se cre6 en marzo de 2017 ante la ne-
cesidad de incrementar la formacién en perspectiva de género de las y
los operadores juridicos y, especificamente, de abogadas y abogados en
ejercicio. En la misma linea cabrian citar los Informes del Consejo General
del Poder Judicial ~Grupo de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y

de Género— que desde hace varios anos vienen insistiendo en la necesidad de
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capacitar profesionalmente a juezas y jueces y demds operadores que trabajan
en los juzgados en perspectiva de género. En este sentido cabria resefiar —en-

tre otros—:

e Informes de los anos 2013-2015 sobre victimas mortales de Vio-
lencia de Género y de la Violencia Doméstica en el dmbito de la

pareja o expareja;

e Informe «Anadlisis de las sentencias dictadas en el afo 2015, rela-
tiva a homicidios y/o asesinatos entre los miembros de la pareja o

expareja y de menores a manos de sus progenitores*»;

e Guia prictica de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género
(2016).

En todos estos documentos se hace apelacién directa a la importancia
de implementar la perspectiva de género en el andlisis de casos, en la valo-
racién de las pruebas, en la interpretacién y aplicacion normativa, etc. En
relacién a la Guia prdctica de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, conviene
resefiar el apartado XI.2 en donde bajo la rubrica «Interpretacion de las
normas desde la perspectiva de género» apela a los cambios normativos
acometidos en nuestro ordenamiento juridico interno y, en concreto, a la
Ley Orgdnica 1/2004 asi como a la Ley Orgdnica 3/2007 —ya citadas—.
Normas que cuentan con un importante aval constitucional por cuanto
que —desde el marco del llamado derecho antidiscriminatorio— tienen
como objetivo garantizar una igualdad efectiva y real contribuyendo y
siendo pioneras en el cambio de paradigma del abordaje del fenémeno
juridico y su plasmacién en las narrativas y/o discursos juridicos. Ademds,
junto al marco normativo interno, la Guia también recuerda la dimensién
internacional de dicho objetivo en cuanto se recoge no solo en el Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra

la mujer y la violencia doméstica sino también en la Convencién sobre

# De especial relevancia resultan las siguientes lineas incluidas en el estudio «Andlisis de las
sentencias dictadas en el afio 2015, relativa a homicidios y/o asesinatos entre los miembros de
la pareja o expareja» en donde se pone de manifiesto: «(...) Estos estudios nos ayudan a ver que
la violencia entre miembros de la pareja o expareja tiene sus raices en el género y es asimétrico
en cuanto al sexo de sus autores. Por lo que este tipo de estudios no pueden ser ciegos al género
ni neutrales al sexo de los actores».
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la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.
En relacién al Convenio de Estambul cabe significar la diccidn literal del
articulo 6 —ya citado— as{ como el articulo 15 en donde se insta a los Es-
tados parte a impartir y reforzar la formacién adecuada de profesionales
que traten con victimas y autores en aras de la prevencion y deteccién en
materia de violencia de género, promocién de los derechos de las victimas,
prevencién de la victimizacién secundaria, fomento de la igualdad de muje-
res y hombres, etc.

Llegados a este punto del estudio compete referenciar el sustento
constitucional de la imparticién de justicia desde la perspectiva de género.
Un sustento que pese a lo que pudiera parecer no es nuevo sino que se deriva
de la propia esencia constitucional y, en concreto, de los valores, princi-
pios y derechos en ella insertos. En este sentido cabe volver a refenciar
preceptos ya citados del texto constitucional espafiol como los articulos
1.1, 9.2, 10.1, 10.2, 14 y 96 CE. Preceptos cuyos contenidos resultan
nucleares si se tiene en cuenta la triple dimensién constitucional de la
igualdad, la importancia de la constitucionalizacién de la dignidad hu-
mana y el libre desarrollo de la personalidad (y sus implicaciones para la
subjetividad juridica y politica de las mujeres en tanto que personas) y
la dimensién internacional del texto constitucional en materia de protec-

cién de derechos humanos.

A su vez, el sustento constitucional de la perspectiva de género se
concreta en los criterios de interpretacién en materia de derechos fundamen-
tales y, entre ellos, en los criterios generales del articulo 3 del Cédigo Ci-
vil®® espafol (gramatical, sistemdtico, teleoldgico, histérico y evolutivo) que
operan como criterios generales de interpretacion juridica. En este punto,
cabe prestar especial atencién a los criterios teleolégico y evolutivo. Ambos
relacionados con la exigencia de interpretacién mds favorable al ejercicio de
los derechos fundamentales y de interpretacion de acuerdo a la realidad social
del tiempo en el que han de ser aplicadas las normas. En este apartado, el
andlisis del principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta el juicio
de idoneidad, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad stricro

sensu dotan de valor afiadido cualquier revisién critica de la jurispruden-

% La diccién literal del articulo 3.1 del Cédigo Civil dispone: «Las normas se interpretardn
segtin el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquellas».
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cia constitucional. En relacién con la plena eficacia de los derechos fun-
damentales como criterio especifico de interpretacién constitucional, la
perspectiva de género permite posicionarse en el lugar socio/sexual de las
mujeres a fin de buscar desde su posicién real en la sociedad —de todas las
interpretaciones posibles en el caso concreto—, aquella més favorable a los
derechos y libertades afectos. Pero es mds, desde este criterio interpretativo
los limites a los derechos fundamentales siempre deben ser lo més restrictivos
posibles por tanto en plena concordancia con una interpretacion sensible al
género, esto es, teniendo en cuenta la realidad de los sujetos de derechos en
el sistema sexo/género. Relacionado con el principio de proporcionalidad
—citado en lineas anteriores— y, en concreto, con el juicio de necesidad la
perspectiva de género abunda en la necesidad de elegir —de todas las interpre-
taciones posibles— aquella mds adecuada a la consecucién de los propésitos,
esto es, aquella interpretacién en la que se deriven mds beneficios para los
sujetos destinatarios que perjuicios siempre teniendo en cuenta que tradicio-
nalmente la norma ha partido de una falsa abstraccién sexual de los sujetos
de derechos con efectos —muchas veces discriminatorios— en la conformacién

socio/sexual de la realidad.

3.4. Dimensioén practica de la perspectiva de género en la justicia

Lo analizado —hasta este momento— evidencia las potencialidades
transformadoras de la imparticién de justicia desde la perspectiva de género.
Y es que la imparticién de justicia a través de las resoluciones judiciales se
erigen en uno de los dltimos cauces a través de los cuales dotar de materiali-
dad y efectividad a los derechos de las personas. De ahi la necesidad de que
la imparticién de justicia sea sensible al género, esto es, tenga en cuenta la
sexuacion de los sujetos de derechos y sus efectos en la conformacién socio/

sexual de la realidad.

A continuacién se explicitan y comentan sucintamente sentencias
sensibles al género dictadas en Espafia que vienen a significar un cambio de

paradigma en la imparticién de justicia:

e Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria de 10 de mayo de 2016 por la que se reconoce
el derecho a percibir pensién de viudedad a una mujer que fue
victima de violencia de género. La sentencia resulta de interés

porque confirma en suplicacidn la Sentencia del Juzgado de lo
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Social n° 3 de Santander que reconoce el derecho a recibir la
prestacién a una mujer pese a no percibir pensién compensatoria
en el momento del fallecimiento del causante, y pese a no cum-
plir con los requisitos previstos en el régimen excepcional para la
acreditacién de la condicién de victima de violencia de género a
tenor del articulo 174.2 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (disposicién derogada) y actual
articulo 220.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre. Desde el andlisis critico del enfoque de género cabria
prestar atencion a los siguientes ztems:

1. La sentencia clarifica y reinterpreta los requisitos para la
acreditacion de la condicién de victima de violencia de gé-
nero cuando se carece de sentencia condenatoria firme, de

informe del Ministerio fiscal o de orden de proteccidn.

2. Eneste punto la sentencia se centra en otros medios de prue-
ba admitidos en Derecho y, en concreto, en la documental y

testifical. En el caso concreto, la demandante acompana va-

rias pruebas que le permiten acreditar su condicién de victi-
ma, entre ellas: una denuncia interpuesta en 2009 en donde
describe hechos susceptibles de encuadrarse como violencia
de género —pese a la posterior retirada de la denuncia—, el
acuerdo por parte del Juzgado de Instruccién de la prohibi-

cién de acercamiento y la testifical de una de las hijas.

3. Cabe prestar especial atencién al Fundamento Juridico Uni-
co de la sentencia comentada en sus pérrafos sexto y séptimo.
Con respecto al pdrrafo sexto, porque el Tribunal muestra su
sorpresa ante la negativa del INSS y de la TGSS de reconocer
a la demandante como victima de violencia de género pese a la
conviccién que le produjo al juzgador de instancia la testifical
de la hija. En el segundo caso, porque el Tribunal apela a la
necesidad de huir de los automatismos en la aplicacién e in-
terpretacién normativa y, por otro, a la necesidad de valorar
las circunstancias concurrentes en este caso. En este punto
el Tribunal precisa cémo «(...) la mera denuncia no constitu-
ye prueba suficiente pero si puede considerarse como indicio

de maltrato». Asimismo alude a la errénea identificacién entre
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sentencia absolutoria y denuncia falsa precisando textualmen-
te: «Si ese fallo absolutorio deriva de que la demandante no
formula acusacién en su comparecencia judicial por lo que
‘procede dictar sentencia absolutoria en virtud del principio
acusatorio que informa nuestro sistema procesal’, no es que se
hayan declarado inexistentes los hechos denunciados, consi-
derando falsa la denuncia o indemostrada la acusacién, sino

que se ha retirado la misman.

4. En linea con lo anterior —y a mayor abundamiento- la sen-
tencia objeto de comentario resefia que pese a la sentencia
absolutoria que en su dia se dicté seguia «(...) existiendo el
panorama indiciario de violencia». Panorama indiciario que
se vio reforzado por la poderosa testifical de la hija y por la
existencia de la prohibicién de alejamiento acordada —en su
dfa— por el Juez instructor que debe contextualizarse en el
caso concreto ya que se trata de una medida cautelar penal

propia de la orden de proteccién.

5.  El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria extrapola to-
dos los elementos concurrentes en el presente caso y los con-
textualiza y concreta de acuerdo a las exigencias normativas
aplicables confirmando la sentencia de instancia y recono-
ciendo el derecho de pensidn al haberse acreditado la condi-

cién de victima de violencia de género.

e Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién Segunda)
de 27 de enero de 2017 en donde por primera vez se aplica en Espania
la agravante por razén de género* introducida en el articulo 22.4 del
Cédigo Penal tras la reforma de la LO 10/1995, de 23 de noviembre
a través de la LO 1/2015, de 30 de marzo. El analisis del fun-

damento de derecho tercero resulta de interés por tres motivos:

# Téngase en cuenta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 23 de febrero
de 2017 que también aplica la agravante por razén (y/o desprecio) de género. El fundamento
de derecho tercero, apartado B), se pronuncia en los siguientes términos: «(...) Fulgencio nunca
acept6 la decision de Lina de poner fin a su relacién y causé su muerte, al no consentir que como
mujer llevara una vida independiente y plena, asi como por no poder seguir ejerciendo su dominio,
superioridad y control sobre ella». Continta la sentencia con el siguiente tenor: «(...) De este hecho
se desprende una especifica motivacién del acusado, que no acepté la ruptura de la relacién y que
reacciona causando la muerte de su expareja, en particular cuando ella persiste en continuar
con su vida con independencia, tiene un nuevo empleo que le resulta satisfactorio o se abre
diferentes relaciones personales».
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En primer lugar, porque se juzga un caso de asesinato por vio-
lencia de género. Asi consta en el relato discursivo de la senten-
cia y su posterior fallo, habiéndose acreditado el 4nimo de ma-
tar y la alevosfa y demds elementos periféricos en los hechos

probados en un procedimiento con todas las garantias.

En segundo lugar, porque el ‘género’ como categoria de
andlisis juridico despliega todas sus potencialidades en su
dimensién mds préctica, esto es, en el dmbito aplicativo e in-
terpretativo de las normas. Y, ademds, lo hace como circuns-
tancia agravante en el enjuiciamiento de un caso concreto
aspecto que permite conceptuar al ‘género’ como una garan-
tia especifica para la tutela y salvaguarda de los derechos de

las mujeres.

Por dltimo, porque la agravante por razén de género en los
casos de asesinato y/u homicidio evita un andlisis neutral y,
por tanto, androcéntrico de los casos con irradiacién en la
aplicacién e interpretacién normativa. Sobre todo en ordena-
mientos juridicos —como el espafiol- en donde no estd tipificado

de forma expresa el feminicidio, femicidio y/o gendercidio.

e Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia

de la Comunidad Auténoma de Canarias dictada en suplicacién

frente a la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de Las Pal-

mas de Gran Canaria en materia de prestacion de viudedad en

un caso de violencia de género. La sentencia —sin perjuicio de

los pronunciamientos anteriores— resulta pionera porque alude

sin ambages a la perspectiva de género como criterio de inter-

pretacidn y aplicacién normativa y porque da pautas concretas

para su implementacién. En relacién a las novedades que a nivel

metodoldgico introduce cabe resefiar las siguientes:

1.

Integracidn de la perspectiva de género de forma expresa en
el Fundamento de Derecho Segundo B) en consonancia con
el mandato —como principio informador del ordenamiento
juridico— de la diccidn literal del articulo 4 de la LO 3/2007.

Explicitacién de las potencialidades de la perspectiva de
género como metodologia de andlisis en la imparticién de

justicia.
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3. Concrecién —en la fundamentacién juridica— del marco
conceptual que sustenta la dimensién de género. En este
punto, cabe aludir a las diferencias plasmadas en la senten-
cia con respecto a los conceptos sexo (como ‘lo biolégico’) y
género (como ‘lo cultural’) y sus implicaciones en la confor-

macién juridica de la realidad.

4. Referencia al sustento normativo —nacional e internacional—
que avala la perspectiva de género en la imparticién de Justi-
cia con cita expresa de la LO 1/2004, LO 3/2007, Convenio
del Consejo de Europa y Convencién sobre la Eliminacién

de Todas las Formas de Discriminacién de la Mujer.

. ita expresa a otros referentes jurisprudenciales previos que
5. Cit t ferent d ] q
ya se habian hecho eco del ‘género’ como elemento articula-

dor de la fundamentacién juridica. En concreto, cita expresa

ala STC 59/2008, de 14 de mayo.

6. Cita expresa a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (Sala de lo Contencioso-administrativo), de
19 de diciembre de 2016, en donde desde la perspectiva de
género se concreta la naturaleza juridica de los delitos por
violencia de género y, en concreto, su afectacién a la seguri-
dad publica, al reconocimiento de la gravedad de este tipo
de delitos y, por tanto, a su afectacidn a los derechos funda-

mentales.

7. Con respecto al dmbito metodoldgico, la sentencia explicita
cémo la perspectiva de género cobra una especial relevancia
préctica en el andlisis de los hechos probados, fundamenta-
cién juridica, valoracién de la prueba, panorama indiciario

y contextual, etc.

Los ¢jemplos sucintamente expuestos —de implementacion de la pers-
pectiva de género en la aplicacién e interpretacién normativa— permiten co-

legir:

e Las nuevas dimensiones de andlisis que el discurso juridico ofrece
al desmontar la ‘neutralidad’ imperante en la construccién juridi-

ca del modelo normativo de lo humano.
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e La importancia de reflexionar criticamente e identificar el sexis-
mo subyacente en las normas juridicas extrapoldndose a los 4m-

bitos interpretativos y aplicativos.

e La importancia de denunciar el androcentrismo del Derecho y
los derechos cuando el discurso juridico se articula desde la le-
gitimidad discursiva —desde el poder socio/sexual— de un suje-
to-persona-pardmetro que ha hecho abstraccién de la sexuacion
de los sujetos de derechos perfilindose ‘lo no masculino’ como lo
inesencial y lo parcial y ubicando a ‘lo femenino’ en la alteridad

del fenémeno juridico general.

4. Consideraciones finales

Lo expuesto en los diferentes apartados que conforman el presente
estudio —sin 4nimo de agotar todas las posibilidades de andlisis— evidencian
las potencialidades de la implementacién de la perspectiva de género en el
andlisis del discurso juridico. Y, en concreto, cuando el discurso juridico se
concreta en resoluciones judiciales a través de las cuales el término justicia
despliega toda su efectividad. En este sentido cabria colegir como la imparti-

cién de la justicia desde la perspectiva de género:

1. Cuenta —en el momento actual— con un importante aval constitucional

e internacional.

2. Se sustenta en el reconocimiento de la dignidad humana y el libre desa-

rrollo de la personalidad.

3. Dermite focalizar los discursos juridicos poniendo en el centro a las per-

sonas teniendo en cuenta sus condiciones de partida.

4. Permite desmontar la neutralidad socio/sexual en cuanto a la construc-
cién que el Derecho ha llevado a cabo en relacién a los sujetos juridico/

politicos.

5. Garantiza la eficacia normativa de las leyes erigiéndose el ‘género’ en
criterio de interpretacién normativa y como garantia especifica de los

derechos de las mujeres.
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I. Introduccion

a relacién entre los conceptos de mujer y derechos fundamentales nos
conduce a diversos escenarios materiales de por si polémicos, entre
ellos la aspiracién a definir legalmente una unién matrimonial entre
dos mujeres. ;Es ello posible? ;Es simple activismo judicial reconocer juris-
prudencialmente esta posibilidad? ;Es una infraccién a la Constitucién? ;O

es una legitimacién de los principios de la Constitucién?

Las enfermeras April de Boer y Jayne Rowse, participantes de la de-
manda en el caso Obergefell ante la Corte Suprema de EE.UU.!, asumieron
la responsabilidad de cuidar de tres nifios pequenos desde su unién simbé-
lica en el afio 2007. Sin embargo, las leyes del Estado de Michigan, donde
residian, no reconocian su estatus de unién entre personas del mismo sexo y
menos aun, su propésito de adoptar a los nifos a su cargo; dada esa negativa,
acuden a la justicia norteamericana para el reconocimiento de su derecho a

contraer legalmente su unién.

En relacidn a esta materia, el matrimonio como institucién adopta
la posicién tradicional de una unién material entre varén y mujer. La visidn
religiosa occidental de esta institucién cierra la vinculacién con mds énfasis
atn, excluyendo toda posibilidad ajena al binomio varén y mujer. Si asumi-
mos una posicién mds legalista todavia, muchos Cédigos Civiles parten de la
premisa de circunscribir estos contratos de unién a un dmbito estrictamente

heterosexual.

El mundo se ha manejado asi durante centurias y sin embargo, hoy
advertimos la impronta de que muchas legislaciones, paulatinamente, van
variando su enfoque de apreciacién respecto al matrimonio, asimilando la
tesis de que la heterosexualidad como condicién del matrimonio, ya no cons-
tituye un requisito indispensable para la realizacién de esta convencién de-

nominada matrimonio.

De igual forma, el peso de la jurisprudencia en muchos ordenamien-
tos se ha hecho sentir con énfasis en el reconocimiento de las uniones legales
entre personas del mismo sexo, pues dada la poca diligencia en tiempo para

las modificaciones legislativas, muchas Cortes y Tribunales han posicionado

"EE.UU. Corte Suprema (Tribunal Federal de Apelaciones del Sexto Circuito). Sentencia
nim. 14/556 de 28 de abril de 2015.
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la variable de modificar la rigurosidad de las reglas del Cddigo restrictivo
para, desde una posicién principialista, reformular el matrimonio tal como
lo conocemos. Asi, la jurisprudencia suele avanzar a paso ligero en sus posi-

ciones, en tanto las modificaciones legales acusan un cansino camino a pie.

;Qué pudo entonces haber cambiado en el Derecho occidental para
esta nueva visidn de esta instituciéon? ;Hemos dejado de lado algunas convic-
ciones religiosas? ;Nuestros Cédigos se volvieron obsoletos? ;O acaso hemos
concedido demasiado poder a los jueces para modificar inconsultamente las
leyes a través de un medio supuestamente idéneo como lo es quizd la juris-

prudencia constitucional?

El caso Obergefell vs Hodges, sentencia de la Corte Suprema de
EE.UU., de fecha 28 de abril de 2015, constituye un avance frente a estas
cuestiones, en tanto determina la viabilidad de la unién matrimonial entre
personas del mismo sexo en los 50 Estados de la Unién Americana. Entre las
demandantes se encuentran precisamente April de Boer y Jayne Rowse, dos
enfermeras, y sobre la idea eje de que se trata de dos mujeres, pretenderemos

analizar diversas aristas del caso en mencién.

La decisién a que aludimos, adoptada via certiorari, resulta sin em-
bargo un fallo ajustado (cinco a cuatro quedd la votacién final) aunque no
por ello menos valido. Sus argumentos, las posiciones que defienden con

denuedo la mayoria y la minorfa, son objeto de este estudio.

Somos conscientes de que este estudio resulta controversial y hasta
objetable, mas a pesar de ello, constituye una necesaria tarea desentranar los
alcances de este fallo, dada su trascendencia para muchos ordenamientos

nacionales en el 4mbito constitucional.

II. El fallo Obergefell y el certiorari norteamericano

Una atingencia necesaria respecto a esta decisién de la Corte Suprema
de EE.UU. es, en propiedad, su modo de adopcidn; y éste corresponde a la
modalidad del certiorari,* sistema que implica un mecanismo sui géneris de

determinacién.

> Vid. Edwin FIGUEROA. Certiorari y reforma constitucional: entre propuestas y necesidaces.
Revista Peruana de Derecho Constitucional No. 6 Reforma constitucional, politica y electoral.
No. 6. 2013. Tribunal Constitucional. p. 81-100.
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En muchos ordenamientos juridicos, fundamentalmente del sistema
continental, el sistema de necesaria revision del recurso, nos conduce a que
efectivamente los tribunales superiores y supremos se pronuncien siempre
y en todos los casos, frente a los mecanismos de impugnacién en ejercicio
legitimo del denominado principio de pluralidad de instancias. Bajo esta
pauta, los jueces de revisién pueden reproducir hasta dos veces una decisién.
El esquema es simple en una situacién directa de aplicacién del principio de
pluralidad de instancias: existe un juez de fallo y un juez de revisién, es decir,

tenemos una sentencia en un sentido determinado y una impugnacién.

En otros casos determinados, la impugnacién, via un recuso de ca-
sacién, deriva el debate a la Corte Suprema, nivel que no suele representar,
salvo casos de excepcidn, una instancia mds, sino un mecanismo de casacién,
es decir, de revisién extraordinaria del caso. Sin embargo, la sola derivacién
del caso a la Corte Suprema implica la extensién del debate, y finalmente, un

mismo caso es revisado hasta en tres oportunidades.

El certiorari acorta el debate y prolonga la discusién juridica solo de
modo extraordinario. Mientras que en el sistema continental, mayormente
la Corte Suprema implica no una instancia, sino un tercer nivel de pronun-
ciamiento, el sistema anglosajén, que tiende a adoptar en ciertos paises el
certiorari, implica que una alta Corte, si as lo cree conveniente, pueda optar
por conocer o no el caso que llega a su conocimiento. De esa forma, la Corte
Suprema de EE.UU. no necesariamente conoce todos los casos que son ele-

vados a ese nivel de examen de las decisiones juridicas.

El caso Obergefell se inscribe en esa modalidad de cerziorari y por
tanto, el caso, bien pudo ser revisado solo hasta una segunda instancia, en
este caso, el nivel del Tribunal Federal de Apelaciones del Sexto Circuito. Sin
embargo, la derivacién del caso a la Corte Suprema, debe advertirse asi, no

necesariamente acarrea el conocimiento del recurso®.

? Alejandro, ANava HUgRTA. Senala que: “Dos son las vias de acceso a la revisién judicial en
la Corte Suprema: auto de avocacién (writ of certiorati), en el que la Corte tiene la prerrogativa
de conocer o no un asunto, y el recurso de apelacion (appeal to the court), en el que la Corte
debe hacer la revisién correspondiente. Adicionalmente, la Corte Suprema tiene facultad nor-
mativa (rulemaking power), que ocasionalmente le otorga el Congreso, sobre todo, para dictar
las normas procesales (rules of procedure) que han de seguir los tribunales inferiores (lower
courts).” ;Cudl es la estructura del poder judicial federal en EE.UU.? Disponible en: <goo.
gl/3Sc7m3> Fuente visitada con fecha 09 de marzo de 2017.
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Efectuada esta precisién, es importante anotar entonces que el me-
canismo de certiorari parte de una evaluacién discrecional por parte de la
propia Corte Suprema, en relacién a la trascendencia del caso a examinar.
Prevemos que si la decisidn ha de fijar lineas jurisprudenciales de trascenden-
cia, corresponderd conocer el caso. De lo contrario, el caso no se revisa y ello

es potestad de la propia Corte.

III. El voto de la mayoria: reafirmacién del matrimonio homosexual

En calidad de antecedentes del caso, catorce parejas del mismo sexo y
dos personas mds cuyas parejas ya habian fallecido, presentaron sus respec-
tivas demandas de reconocimiento en las Cortes de Michigan, Kentucky,
Ohio y Tennessee. El caso, signado con el N° 14-556, fue discutido el 28 de
abril de 2015 y decidido el 26 de junio de ese mismo afio. Demandaban el
respeto de la Décimo Cuarta Enmienda* a efecto de que se les reconozca su
derecho a unirse matrimonialmente. Las Cortes de Distrito, fallaron a favor
de los solicitantes, pero el Tribunal Federal de Apelaciones del Sexto Circuito

acumul los casos y revocé el fallo a favor de los reclamantes.

El voto en mayoria es firmado por los jueces Kennedy (ponente) y se
adscribieron a su ponencia los jueces Ginsburg, Breyer, Sotomayor y Kagan.
Logran una mayoria de cinco votos contra cuatro, y aun cuando se pueda
cuestionar si un fallo es legitimo o no por la diferencia estrecha en la votacién
final, ciertamente, constituye principio de votacién en las Cortes una sola

diferencia de votos.

Un primer aspecto que aborda la sentencia en mayoria es el con-
cepto de centralidad del matrimonio, y le asigna dos caracteres distintivos:
continuidad y cambio. Ambos aspectos le confieren, segin la Corte, un
cardcter dindmico al matrimonio. En efecto, hasta la primera mitad del
siglo XX, anota el fallo, el derecho a la intimidad entre parejas del mismo
sexo, era considerado incluso un delito y como tal, era objeto de persecu-
cién por la justicia. Mds adn, estudios médicos autorizados de entonces
consideraban la homosexualidad como un desorden mental. Y es apenas

en afios recientes —precisa el fallo— que la psiquiatria ha reconocido que

# Ratificada el 09 de julio de 1868, aborda las cldusulas del debido proceso y la proteccién
igualitaria. Sirvié de base para el fallo Brown vs Board of Education, que prohibié la segregacién
racial en las escuelas piblicas en EE.UU. desde 1954.
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la orientacién sexual es una expresién normal e inmutable de la sexualidad

humana.

Corresponde aqui interrogarnos, a partir de lo expuesto, ;qué es lo
normal? ;Es aquello que impone el sentir de las mayorias? Y en desarrollo
de esta idea: jes la democracia el derecho de la mayoria de imponerse a la
minoria? Si nos remontamos a la definicién tradicional de los griegos de la
democracia, entonces aludimos efectivamente al gobierno de la mayorfa. Sin
embargo, en los albores del siglo XXI, y desde la perspectiva de nuevas con-
cepciones de la democracia, desde Sartori y Bobbio®, observemos que ésta es
también el respeto de los derechos de las minorias por parte de la mayoria.
Esta nueva concepcién de democracia resulta mds razonable desde una pers-

pectiva de no arbitrariedad.

La sentencia Obergefell desarrolla histéricamente la posicién de la
Corte Suprema respecto al estatus de la homosexualidad y evoluciona desde
una posicion de observacién a la figura de criminalizacién, que proponian le-
yes de Estados como Georgia y Colorado, (fallos Bowers vs. Hardwick, 1986,
y Romer vs Evans, 1996), pasando por una figura de concesién progresiva
de derechos matrimoniales a las parejas del mismo sexo (Baber vs Lewin, de
Hawai, y Goodrige vs Department of Public Health), hasta el fallo Citizens
for Equal Protection vs Brunning, 2006, para llegar a la conclusién de que
excluir a las parejas del mismo sexo de la institucién del matrimonio, viola

la Constitucién.

Observemos, sin embargo, que un cardcter de la justicia estadouni-
dense es precisamente la independencia de los Estados que conforman la
Unién Americana en materia normativa, de tal manera que las relaciones
juridicas se regulan de acuerdo a las leyes de cada Estado y en propiedad,
cierto tipo de materias concluyen con los fallos de las Cortes Supremas de

esos Estados.

La excepcidn a lo sefialado lo constituye la justicia federal, la cual pre-
senta como rasgo distintivo, una caracteristica de transversalidad, la misma
que implica fuerza vinculante para todos los Estados de la Unién. Y es aqui

donde la Corte Suprema de EE.UU. juega un rol relevante, pues sus fallos,

> Lorenzo CORDOVA. Bobbio y la Edad de los Derechos. En Politica y Derecho. (Re)pensar
a Bobbio. Lorenzo CORDOVA VIANELLO y Pedro Sarazar Ucarte. Coordinadores. Siglo xx1
Editores UNAM, Ira edicién, México. 2005. p. 64
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muy pocos al afo®, asumen la linea de fijar verdaderas politicas de orienta-

cidén jurisprudencial que abarcan a todos los Estados de la Unidn.

De esa forma, pocas decisiones de relevancia imprimen lineas direc-
trices para la justicia de la Nacidn, esto es, se trata de verdaderos precedentes
judiciales cuyo efecto stare decisis’, involucra una perspectiva de vinculacién

para los jueces de las instancias inferiores.

De ahi la necesidad de que casos como éste, en el cual el sefior Ober-
gefell y tantos otros demandantes ¢jercen sus derechos a la igualdad, encuen-
tren en la Corte un sentido de linea jurisprudencial de reconocimiento, de
un lado; y de otro, de vinculacién, porque asi se expresa el efecto del fallo
para todo el pais, legalizando de esta forma la unién matrimonial en los 50
Estados de la Unidn.

3.1. Matrimonio y clausula del debido proceso

La seccidn tres de la sentencia desarrolla una interesante vinculacién
entre matrimonio y debido proceso®, y asegura que el derecho a contraer

matrimonio es fundamental segin la cldusula del debido proceso de ley.

Reviste interés aqui indagar como se produce esta vinculacién entre
matrimonio y debido proceso, en tanto, en sentido abstracto, no constitu-
yen derechos con una secuencialidad de vinculacién definida. Sin embargo,
mayor parte de derechos fundamentales estd contenida como libertades fun-

damentales que protege esta cldusula.

El matrimonio, de esa forma, se vincula materialmente con el debido
proceso y se realiza si las reglas de respeto por este tltimo derecho fundamen-
tal, no impiden la realizacién de una unién matrimonial sin mds distincién

que la voluntad de los contrayentes, esto es, sin discriminarlos por su orien-

¢ La media de procesos resueltos por la Corte Suprema de EE.UU. no excede, regularmen-
te, de 100 causas al afio. Pocos casos resueltos sobre una cantidad importante de controversias
que suben a la Corte Suprema, ayudan a uniformizar la jurisprudencia y a establecer lineas
rectoras de los érganos de mds alta imparticién de justicia. Ese resulta ser un aspecto central
del certiorari.

7 La nocidn stare decisis et non quieta movere puede entenderse, también, como estar a lo
decidido, como un efecto vinculante de la jurisprudencia de los érganos superiores sobre los
inferiores. Proveniente del derecho anglosajén, este aserto sirve de base para consolidar el con-
cepto material de precedente judicial.

8 Corte Suprema de los Estados Unidos, Caso «Obergefell» vs Hodges, Sentencia del 26
de junio de 2015, Acdpite 3.
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tacidn sexual. En consecuencia, se ajustan las reglas del debido proceso como
derecho material si no se impide la realizacién de la unién matrimonial sin

mis distinciones que las de mera razonabilidad.

Esta es la linea que sigue el fallo Loving vs Virginia® a partir del cues-
tionamiento de las prohibiciones interraciales para efectos del matrimonio.
Y en efecto, hoy en el siglo XXI preguntemos: ;cudl serfa el enfoque en los
afos sesenta del siglo pasado para asumir que el color de piel podia significar

distinciones para la realizacién o no de un matrimonio?

La sentencia en mencién sienta la tesis de que el matrimonio es «uno
de los derechos personales, vitales y esenciales en la consecucién ordenada de la
felicidad por los hombres libres». Bajo esta pauta, no hay que distinguir irrazo-
nablemente donde el derecho no distingue y por tanto, la raza no es un factor

determinante para la prohibicién de una unién matrimonial.

Ciertamente la referencia hecha anteriormente pautea una dificultad
de color de piel en una vinculacién heterosexual. El asunto que nos ocupa

alude al dmbito de personas del mismo sexo.

La diferencia no es sustantiva si acogemos el criterio de interpretacion
evolutiva'®. Esta variante de la interpretacién correctora, un importante pro-
blema de la interpretacién constitucional'’, no es baladi si asumimos que
asi como la realidad social cambia, que las condiciones de vida de los seres
humanos cambian, y que toda nuestra existencia sufre lineas de variacién en

el tiempo, lo mismo sucede con la interpretacion.

Si en algin momento de la historia, la interpretacién del derecho
fue esencialmente iusnaturalista, y todo provenia de una razén divina'?, ese
criterio muté mds adelante hacia una nocién de completitud del derecho a

través del positivismo juridico: el derecho es un solo y existe en tanto y en

? EE.UU. Corte Suprema (Tribunal Supremo de Apelaciones de Virginia). Sentencia nim
388. US.1 del 12 de junio de 1967

10 Criterio adoptado en la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de fecha 06 de
noviembre de 2012, en el recurso de inconstitucionalidad nim. 6864-2005 contra la Ley
13/2005, que modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Fue
ponente el Magistrado Pablo Pérez Tremps.

" Vid. Ricardo GuasTINI. Estudios de teoria constitucional. Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 1ra edicién, México, 2001. p. 262.

2 Hablemos de la Edad Media desde los primeros aportes de San Agustin y su nocién
de la ciudad de Dios hasta las ideas de una Summa Theologiae de Santo Tomas, premisas que
mantuvieron con fuerza el iusnaturalismo de esta época de la humanidad.
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cuanto debe ser aplicado. De igual forma, el positivismo vio transformar las

bases conceptuales del derecho hacia un Estado constitucional.

3.2. Principios y tradiciones del matrimonio como institucién fundamental

La Corte Suprema determina cuatro principios y tradiciones por las
que se muestran que el matrimonio es una institucién fundamental en la
Constitucién y no implica distinciones de sexo: en un primer dmbito, el
derecho a la decisién personal con respecto al matrimonio es inherente al
concepto de autonomia individual. En un segundo tramo, el matrimonio
brinda apoyo a una unién entre dos personas como ninguna otra institu-
cién, en términos de su importancia para aquellos que se han comprome-
tido. Una tercera nocidn es que el derecho a contraer matrimonio protege
a nifios y familias, y adquiere su significado de derechos relacionados
con el de la crianza de los hijos, la procreacién y la educacién. Y en cuarto
lugar, afirma la Corte Suprema que el matrimonio es una piedra angular en

el orden social.

La evaluacién conjunta de estos principios y tradiciones nos impone
un razonamiento en clave negativa: ;por qué no habria de asignarse estos
principios a favor de las personas del mismo sexo? Notemos aqui un ra-
zonamiento en contrario: si por regla general, los principios asignados han
sido usualmente a favor de las parejas heterosexuales, ;cudl serfa el criterio
determinante para excluir estos mismos principios a favor de las personas del

mismo sexo?

Si nos referimos al caso de las enfermeras demandantes en el asunto
Obergefell, en tanto el propésito de este estudio en relacion a la mujer y sus
derechos fundamentales, la pregunta a esbozar serfa: ;bajo cudl argumento
de orden constitucional inhabilitamos los derechos de las mismas a contraer

matrimonio y a adoptar?

Si la respuesta es de orden legal, s existen argumentos y de suyo sufi-
cientes: el Cédigo Civil ciertamente no lo autoriza, tampoco existen normas
administrativas que autoricen este tipo de uniones y menos aiin sus conse-
cuencias juridicas. O bien dichos derechos, en el caso especifico de la Unién
Americana, eran objeto de diverso reconocimiento —unos Estados si y otros
no— segin la legislacién de cada Estado, por tratarse de un sistema federal,

régimen bajo el cual cada Estado goza de determinado nivel de autonomia.
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Pues bien, si las respuestas de orden legal no son autoritativas, distinto
es el escenario en el dmbito constitucional y de los derechos fundamentales.
Advirtamos aqui, si es vélida la afirmacién, que la exigencia de respuesta
demanda mayor nivel argumentativo, pues bien podemos negar un derecho,

a nivel de reglas, si existe carencia de positivizacién del derecho en cuestién.

Y sin embargo, y esta afirmacidn es efectuada solo bajo el fenémeno
de constitucionalizacién del derecho, las reglas deben adaptar sus contenidos
al dmbito de los principios si aquellas no dan respuesta suficiente a un pro-
blema con relevancia juridica, sea por cuestiones de ambigiiedad, vaguedad

0 antinomias.

En propiedad, si el derecho a contraer matrimonio de las enfermeras
DeBoer y Rowse vdlidamente es denegado desde el Derecho Civil, la exigen-
cia de subordinacién de este derecho a la Carta Fundamental, demanda y
exige una respuesta atin més calificada, argumentativamente hablando, desde

el Derecho Constitucional, o desde la principalizacién del problema.

Y ciertamente, desde una posicién de principios, no encontramos
argumento alguno para denotar una respuesta desestimatoria a la peticién
de las enfermeras del caso Obergefell. Y a este respecto, es importante po-
ner énfasis en la respuesta a este problema desde la visién de los derechos
fundamentales, y para ello nos cefiimos a lo que en realidad constituye un
argumento: una razén determinada que cumple estdndares de razonabilidad

y proporcionalidad.

En efecto, bajo una esquematizacién muy simple y aqui aludimos a
esbozos de la teoria de la argumentacidn, la razén de denegatoria a la peticién
de las senoras DeBoer y Rowse tiene que ser una razén propiamente mds
fuerte que el argumento que las mismas invocan: si frente a la peticion de
unién matrimonial solo damos una respuesta en el sentido de que las leyes no
lo permiten, o que ello no estd contemplado en la Constitucidn, la respuesta
por cierto va a adolecer de insuficiencia. Observarfamos que se trata de una
respuesta estricta de Derecho positivo y sin embargo, no aludimos en el caso
que nos ocupa a una mera respuesta de si existe o no norma que deniegue el

derecho.

En propiedad, nos orientamos a buscar una respuesta en el marco de

los derechos que alberga, positivizados o no, una Carta Fundamental, porque
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una Constitucién es un conjunto de elementos de partida, y no de llegada
final, de los derechos fundamentales de la persona humana. En efecto, la
Constitucién no puede constituirse en un todo acabado, en el punto final
de los derechos de la persona, pues precisamente, su generalidad se orienta a

nociones de desarrollo material de los derechos fundamentales.

Bajo esa perspectiva, una respuesta denegatoria a una peticiéon deter-
minada solo porque la Constitucién no brinda resultado alguno a ese reque-
rimiento desde el propio texto de la norma o la misma Constitucidn, es una
posicién que peca de insuficiencia, y que solo encuentra respuesta desde el
mds rancio positivismo kelseniano, en cuanto a que si la norma no lo dice,

pues que no corresponde reconocimiento alguno del derecho en cuestién.

3.3. La evolucién del derecho a contraer matrimonio en la jurisprudencia
norteamericana.

La Corte Suprema de EE.UU. desarrolla un criterio que nos parece
fundamental y que constituye el dngulo de su razonamiento respecto al ma-
trimonio entre personas del mismo sexo'. Asf sefiala que en el caso Loving vs
Virginia «no se preguntd sobre el derecho al matrimonio interracialy, al tiempo
que en el caso Turner no se aludi6 al «derecho de los confinados a contraer ma-
trimonio», y en Zablocki tampoco se pregunt sobre un «derecho de los padres
con pensiones alimenticias sin pagar a contraer matrimonio». Acota la Corte
que en cada caso se cuestioné sobre el derecho a contraer matrimonio en
sentido amplio, determinando si exist{a suficiente justificacién para excluir a

la respectiva clase de ese derecho.

La orientacién sexual no constituye, entonces, una categoria de sufi-
ciente exclusién, pues no es una cuestién mds grave que la diferencia racial, la
condicién de persona libre o confinada en un centro de reclusidn, o el hecho
de ser deudor alimentario. A este respecto, acotamos que la posicion de la
Corte Suprema ha evolucionado en clave progresiva: paulatinamente, se han
ido calificando esas iniciales exclusiones como contrarias a la Constitucién y

el criterio de aceptacién de la Corte ha tenido visos inclusivos.

Asi y solo a guisa de ejemplo: la condicién racial no constituye argu-

mento de exclusién respecto al matrimonio y asi lo determina la Corte en el

13 Corte Suprema de los Estados Unidos, Caso «Obergefell» vs Hodges, Sentencia del 26
de junio de 2015, Acdpite 2.
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caso Loving vs Virginia. Sobre el mismo tema, la unién entre mujer blanca y
hombre negro, solo es un tema de diversidad de procedencia étnica y de pig-
mentacién en la piel, condiciones que en absoluto disminuyen las calidades

de la persona humana.

Creemos que el mismo razonamiento es aplicable a la orientacién
sexual y asi, dos personas del mismo sexo no denotan condicién peyora-
tiva alguna simplemente porque no son heterosexuales. Tampoco las hace
personas con menores calidades humanas. Convivir en sociedad, bajo esta
reflexién, nos conduce a un deber de tolerancia, figura que denota aceptar las
diferencias entre las personas, admitirlas en su diversidad, y en modo alguno,
imprimir un trato peyorativo simplemente por una diferente tendencia en la
sexualidad. Eso nos llevarfa a una interrogante muy compleja: ;nos concede
derecho nuestra heterosexualidad a imponer condiciones de rigor a los no

heterosexuales?

Observemos que no vivimos en una suerte de Machsstaat, o estado
de la fuerza. No es la ley del mds fuerte la que se impone. Por el contrario,
es el argumento mds razonable y proporcional aquel que finalmente merece

ser acogido.

3.4. Inestabilidad por denegatoria de beneficios

La Corte pone énfasis en un razonamiento transversal: la denegatoria
a parejas del mismo sexo, de diversos beneficios que si contempla el matri-

monio heterosexual, implica situaciones de inestabilidad para estas parejas.

Esta nueva posicién senala una importante evolucién de criterios des-
de el caso Washington vs Gluckberg", el cual exigia una «descripcion cuidado-
sa» de los derechos fundamentales, fallo en el cual se asumié una posicién
restrictiva respecto de los derechos que si debian ser reconocidos y cudles

excluidos.

En relacién a ello, los demandados planteaban que no se trataba de
discutir el derecho a contraer matrimonio como tal, sino se proponia por
parte de los demandantes un derecho nuevo e inexistente: el derecho a con-

traer matrimonio entre las personas del mismo sexo.

1 Corte Suprema de los Estados Unidos, Caso «Washington» vs Glucksberg, Sentencia del
26 de junio de 1997.
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Corresponde aqui reiteremos un escenario de desigualdad formal
y material, Formal porque al no prever la legislacion este derecho entre
personas del mismo sexo, se consuma una desigualdad material en senti-
do amplio, al no poder ejercer estas personas los derechos que se derivan
de esta unién. En efecto, desde una perspectiva de persona humana, los
heterosexuales no presentan una distincién de relevancia con los homo-
sexuales, a diferencia de su orientacién sexual. Y sin embargo, sésta sola
diferencia implica una minusvalia real de derechos? ;O bajo cudl criterio
de relevancia constitucional, el homosexual es sujeto inferior en derechos

frente al heterosexual?

La Corte Suprema de EE.UU. destaca la importancia de la evolucién
de sus posiciones respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo; y
en ello, resefia la progresividad de sus enfoques desde posiciones restric-
tivas, si queremos llamarlas de regresividad por el contexto histérico en
su momento adoptado, hasta la nueva valoracién de admitir esta figura
del matrimonio entre personas del mismo sexo en todos los Estados de

la Unién Americana. Asi se evita, admite la Corte, la inestabilidad emo-

cional que estas denegatorias acarrean, mds ain cuando los estandartes
de libertad material son levantados en distintos ordenamientos juridicos
tanto por la via legal —admisién formal de este tipo de uniones— asi como

por via jurisprudencial.

Y aqui resefamos una cuestién que vale apuntar: precisamente es por
la via jurisprudencial que se han materializado de manera mds enfética los
principios de igualdad en diversos ordenamientos juridicos, antes que por la
via legal que, de suyo, exige un debate mds formal, asi como diversos proce-

dimientos de votacién y publicacién.

Y asi, la jurisprudencia, como expresion de una prudentia juris, o un
derecho expresado de manera prudente, nos conduce a un necesario y ra-
zonable activismo de los jueces en la brega por la defensa de los derechos

fundamentales.

Si volvemos al caso que nos ocupa, el de las enfermeras DeBoer y
Rowse a quienes el Estado de Michigan deniega su peticién de unién, pues
es previsible la consecuencia de inestabilidad a generarse respecto de ellas
mismas y de los nifios bajo su cuidado. Entonces, advertimos un escenario

de inestabilidad no solo de ida sino también de regreso.
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De ida, porque la inestabilidad emocional de una denegatoria de peti-
cién de unidn, genera consecuencias inmediatas respecto de la misma pareja

al producirse un escenario de incertidumbre en la pareja homosexual.

Pero mids graves son, a juicio nuestro, las consecuencias de regreso, en
cuanto resulta severamente afectado el interés superior de los nifos que la
pareja tiene bajo su cuidado, en cuanto no se materializa un régimen legal de

proteccién necesario para los menores.

La figura es clara: la inestabilidad en la prestacién de beneficios de los
cuales si gozan los menores hijos en una unién heterosexual formal, represen-
ta una desigualdad preocupante respecto a los menores hijos de la pareja del

mismo sexo, independientemente de si éstos son bioldgicos' o adoptados.

La Corte anota otra consecuencia de inestabilidad: el rechazo a las
parejas del mismo sexo a contraer matrimonio causa un grave y continuo
dano. Destaca asf que la imposicién de ese impedimento a los gays y lesbia-
nas provoca que se les falte el respeto y se les subordine. Aqui es importante
entender el fenémeno de rechazo a estos grupos, expresados muchas veces
en altos niveles de homofobia, tendencia que parte de una no aceptacién del

contrario bajo la premisa de no ser normal.

Ahora bien, volvemos a preguntar: ;qué es lo normal? Lo usual, lo co-
rriente, aquello a lo cual estamos habituados. Por lo tanto, aquello que salga
de nuestros patrones, de nuestros valores y de nuestra idiosincrasia, o bien
es objeto de no aceptacion, o bien su admisién en un largo proceso, requiere

toma de conciencia y revalorizacién.

En nuestra posicién, el reconocimiento de estos derechos ha de re-
querir un largo camino de admisién progresiva de derechos hacia parejas del
mismo sexo. La Corte Suprema de EE.UU. ya lo hizo por la via jurispruden-
cial. Si bien éste es un pardmetro vdlido de una leading Court, o Corte mo-

delo a nivel mundial, la adopcién de los mismos criterios de reconocimiento,

1> La viabilidad de hijos biol6gicos de parejas del mismo sexo es hoy con la ciencia un tema
de evidencia. El profesor espafiol Manuel Atienza narra en una de sus tantas conferencias sobre
argumentacion, el caso de una pareja de lesbianas que se convierten en madres: una primera
aporta un 6vulo fertilizado con esperma de un donante anénimo, la segunda recibe en su vien-
tre el évulo fertilizado y desarrolla la criatura durante el periodo de embarazo comutn. Aqui la
pregunta deberia ser formulada en sentido negativo: ;por qué ambas no podrian ser calificadas
como madres? ;cudl serfa el criterio de exclusién desde un fundamento constitucional? Objeti-
vamente, no advertimos una razén que relegue estos derechos bioldgicos.
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ha de ser un camino quizd lento pero consistentemente progresivo, por parte
de otras judicaturas. La razén de ello ha de ser que los jueces estdn en la capa-
cidad de plasmar via sus fallos, aquellos silencios que la ley guarda, por unau
otra razdn, respecto de los derechos de las personas, aun cuando fueran éstas

de una distinta orientacién sexual.

3.5. Cautela y espera de legislacion

El punto cuarto de la sentencia desarrolla una importante reflexién
que se engarza con las Gltimas anotaciones de nuestro acdpite anterior. La
Corte se interroga si acaso pudiera haber una inclinacién inicial en estos
casos a proceder con cautela, y esperar por legislacién, litigacién y debate
adicional sobre la materia. Asi, recoge via examen el argumento de los de-
mandados respecto a que ha habido una discusién democrdtica insuficiente

para decidir un asunto tan bdsico como la definicién del matrimonio.

El argumento de la Corte a este respecto es determinante desde dos
dmbitos. En un primer escenario, la Corte indica que numerosos estamentos
de la sociedad norteamericana han venido tomando parte, por afos, en este
debate. Es asi que a nivel de Cortes de Apelaciones ha habido distintos pro-

nunciamientos en uno y otro sentido.

Y efectivamente, hasta este caso Obergefell unos Estados de la Unién
admitian estas uniones entre personas del mismo sexo, y otros, no. Llega asi
la Corte a una férmula de mayor entendimiento del problema e incluso des-
taca los mds cien amicci (también denominados en el Derecho Continental
amicus curiae u opiniones técnicas de ilustracién) en el caso sometido a exa-
men. Con ello, llega a la conclusién de que puede emitir pronunciamiento

de fondo al respecto.

En segundo lugar, la Corte destaca que la Constitucién enfatiza la
democracia como el proceso apropiado para el cambio, siempre y cuando ese
proceso no limite derechos fundamentales. Asi, destaca la importancia del
principio democrético en el caso Schoutte vs Bamm'®, para acotar el «derecho
de los ciudadanos a debatir de manera que puedan aprender, decidir y luego, a

través del proceso politico actuar en conjunto para tratar de determinar el curso

16572 US, 2004. Cuando se realiza la bsqueda en google aparece: List of United States
Supreme Court cases, Volume 572 en el afio 2004 - Existe una sentencia que es Bond vs united
states 572 pero del 2014.
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de su propia época». Complementa su posicion para indicar que la dindmica
del sistema constitucional es que los individuos no tienen por qué esperar

accién legislativa para hacer valer un derecho fundamental.

A este respecto, Atienza explica” el cardcter implicitamente pondera-
tivo de la accién legislativa, esto es, en cudnto valora el legislador la pondera-
cién de adoptar las leyes en un sentido determinado u otro. Y sin embargo,
debemos observar que la respuesta oportuna de las leyes, a existir desde el
momento en que son requeridas por las necesidades de los ciudadanos, no

sicmpre presenta en cardcter dC una respuesta oportuna.

A ello debemos sumar un criterio anotado lineas arriba: la existencia
de criterios procedimentales formales necesarios, genera que la existencia de
una norma determinada, acarree los espacios de tiempo necesarios para su

vigencia efectiva en un ordenamiento juridico.

Ahora bien, esto no implica dejar de lado la importancia del Poder
Legislativo en su funcidn bésica de crear, modificar y derogar leyes, mds ano-
temos que la accién legislativa, no necesariamente coincide con el cardcter de

urgencia que involucra la defensa de los derechos fundamentales.

Desde esta perpectiva, si toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido para que se esclarezcan las vulneraciones a sus derechos
fundamentales, supuesto que se entiende como un propésito de proteccién
judicial segtin prevé el articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, entonces es de suyo razonable que las decisiones que adopten
los jueces en procesos constitucionales, se gufen por un criterio de vigencia
efectiva de los derechos fundamentales, y que asi la defensa de estos derechos

sea inmediata y no mediata.

Asi, la Corte norteamericana plantea, en relacién al caso que nos
ocupa, si el Estado de Michigan puede continuar negindole a las sefioras
DeBoer y Rowse, la certidumbre y estabilidad que todas las madres desean
para proteger a sus hijos, pues para ellas y para sus hijos los anos de infancia

pasaran muy pronto.

'7 Manuel ATIENZA. Las Razones del Derecho. Palestra Editores, Lima, 2004, p. 20.
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3.6. Dafio sustancial y continuo

El acdpite quinto de la sentencia en mayoria aborda la conclusién de
que las prohibiciones al reconocimiento infligen un dafo continuo y sustan-
cial a las parejas del mismo sexo. Deniega, bajo este mismo argumento, que
la autoridad de los Estados donde aun se prohibe este tipo de unién matri-
monial, se vea socavada, en cuanto en propiedad, es posicién final del fallo

que el asunto en cuestidn se refiere a la defensa de un derecho fundamental.

Finaliza el voto de la mayoria recalcando que el matrimonio encarna
los ideales de amor, fidelidad, dedicacién, sacrificio y familia, convirtiéndose
y
dos personas en algo mds de lo que era. Arguye, del mismo modo, que decir
4
que estos hombres y mujeres le faltan el respeto al matrimonio solicitando
su unién, serfa no comprenderles, pues su reclamo es porque se les respete y

porque albergan la esperanza de no ser condenados a vivir en soledad.

Concluye el fallo sefialando que la sentencia de la Corte de Apela-
ciones del Sexto Circuito debe ser revocada, criterio que se traduce en la
aceptacion legal y por ende constitucional del matrimonio entre las personas

del mismo sexo en todos los Estados de la Unién Americana.

IV. El voto de la minoria: cuestionamientos de orden constitucional

El voto de la minoria firmado por los jueces Roberts, Scalia, Thomas

y Alito recoge argumentos de singular importancia.

Corresponderia preguntarnos si una votacién que queda finalmente
cinco a cuatro le resta legitimidad a un fallo de la Corte Suprema de EE.UU.,
si atendemos a que su ndmero de miembros es nueve. Si bien finalmente la
posicién de la mayoria triunfé por un solo voto, consideramos, como hemos
acotado ya supra, que una votacion ajustada no le resta legitimidad en ab-
soluto al fallo, ni le resta eficacia, en cuanto un principio de democracia en

toda votacién judicial significa el estricto respeto del principio de la mayoria.

Asi, una votacién undnime expresa una posiciéon de cohesién y mds
aun, le otorga fuerza formal y material a una decisién judicial. Una votacién
ajustada, implica fuerza formal, atendiendo al nimero de votos emitidos, y
divide los argumentos materiales en dos campos: uno de mayor prevalencia,

en cuanto implica el voto de una mayoria, y otro de menor prevalencia, en
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cuanto expresa una posicién minoritaria de la Corte. Y sin embargo, a pesar
de su cardcter minoritario, no debemos dejar de advertir que es importante
el andlisis de sus argumentos. Y en esta misma linea, el voto en minorfa, en
determinados casos, expresa incluso temas de reflexién que pueden ser reco-

gidas en votos futuros.

El caso Obergefell quizd no siga esta tendencia acotada lineas arriba,
en cuanto la mayoria otorga una posicion tuitiva y la minorfa una posicién
restrictiva. Es mds posible que un fallo con mayoria en posicién restrictiva,
mds adelante y en ¢jercicio de overruling, o implementacién de nuevas reglas,
convierta un voto en minorfa tuitivo en un futuro voto en mayoria. Son

reglas de la democracia y a ellas nos tenemos que atener.

4.1. El rol no legislador de la Corte

El voto del magistrado Roberts reconoce en los argumentos de los
demandantes raices de politica social y consideraciones de justicia, pero en-
fatiza que la Corte no es un ente legislativo, y asi afirma « this Court is not
a legislature» para acotar que de acuerdo a la Constitucion, los jueces tienen
poder para decir lo que es la ley, pero no para afirmar lo que deberfa ser. A
este efecto, senala que un Estado no puede cambiar su definicién de la ley

sobre el matrimonio por efecto de una sentencia.

De esa forma, es irracional cambiar una definicién del matrimonio si
la cultura de los pueblos ha desarrollado una posicién especifica sobre el ma-
trimonio, y a esto se debe sumar que la Constitucién no autoriza a impulsar
una teorfa sobre el matrimonio. Si eso es asi, entonces ya no va mds un go-
bierno de las leyes y se produce un distorsionado gobierno de las voluntades

de los hombres.

Critica, de la misma forma, que la sola voluntad de cinco jueces, en
referencia al voto de la mayoria, no puede cerrar el debate sobre esta materia
e impulsar su propia visién del matrimonio como una materia de Derecho
Constitucional, pues esto implica un cambio social dramdtico muy dificil de

aceptar.

Sefala que el voto de la mayoria es un acto de voluntad y de juzga-
miento bajo la ley, al tiempo que el derecho que enuncia no tiene base alguna

ni en las leyes ni en la Constitucién, asi como tampoco en los precedentes de
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la Corte Suprema de EE.UU. Aduce, también, que puede ser tentador para
los jueces confundir sus propias preferencias con los requerimientos de la
ley, mas no debe olvidarse que las Cortes mds bien deben preocuparse por la

sabiduria de las politicas legislativas.

El voto del juez Roberts aduce, también, que para que la raza humana

sobreviva, debe procrear y esta procreacion solo tiene lugar entre varén y mujer.

No comparte, de igual forma, que se aborde que el tema que ocupa la
sentencia tenga relacién alguna con el debido proceso y encuentra esa posi-

cién indefendible como un tema de Derecho Constitucional.

Concluye el voto en disenso con una mencién especial, la cual efec-
tuamos en traduccién libre: «Si Ud. estd entre los muchos americanos (...)
que se inclina por expandir la figura del matrimonio entre las personas del
mismo sexo, celebre esa decisién hoy. Celebre esa consecucién como un ob-
jetivo alcanzado. Celebre la oportunidad como una nueva expresién de com-
promiso con la pareja. Celebre la disponibilidad de nuevos beneficios. Pero

no celebre la Constitucién. No tiene nada que ver con ello».

4.2. ;Amenazas a la democracia americana?

La posicién del juez Scalia alude a la importancia del efecto regulador
de nueve abogados que integran la Corte Suprema de EE.UU. en relacién
a 320 millones de americanos. Asi destaca que cuando la Décimo Cuarta
Enmienda fue ratificada en 1868, los Estados limitaron el matrimonio solo
al varén y la mujer. El debate entonces se circunscribid a estos efectos regu-
ladores y la unién entre las personas del mismo sexo ha sido objeto entonces

de un debate en democracia.

Sin embargo, no obstante lo anotado, el debate se termina con este
fallo en mayoria de la Corte Suprema en el caso Obergefell, desconociéndose
asi los efectos de un necesario debate en democracia, pues los jueces no pue-
den convertirse en un poder stiper legislativo. Asi, anota Scalia, un sistema de
gobierno que hace que el pueblo se subordine a los propésitos o voluntades

de nueve jueces no elegidos, no merece llamarse democracia.

De esta forma, fallos como el de la mayorfa, constituyen una expre-
sién de arrogancia que implica ausencia de representacién, precisamente

porque la opinién de la mayoria asume posiciones pretenciosas y contenidos
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egoistas de profunda incoherencia. ;Quién puede afirmar asi entonces, en-
fatiza Scalia, que la intimidad y la espiritualidad, como se llamen, pueden

constituir libertades?

Asi, el mundo no espera légica y precisién en la poesia o filosofia de la
inspiracién, sino requiere que cualquier contenido de las mismas se exprese
en la ley. En ese sentido, fallos como el presente, en referencia al voto de la
mayoria, restan reputacién a la Corte y dejan de lado una forma clara de

pensar y un andlisis sobrio de las cuestiones.

4.3. La distorsion de la Constitucion

En su voto en disenso el juez Thomas anota respecto al voto de la
mayoria, la no comprensién de las libertades asumidas por la Constitucién
de 1787, y remarca que la distorsién de la Constitucién asumida por el fallo
ignora el texto de la ley e invierte gravemente la relacién entre el ciudadano

y el Estado.

Lo que ha hecho el voto de la mayoria, acota Thomas, es discurrir en
extenso por el campo constitucional, pero guiado solamente por sus preferencias
personales, asi como por los «derechos fundamentales» que pretende enunciar. ;El
resultado? Se afecta la definicién tradicional del matrimonio como hasta enton-

ces ha sido conocida en las Enmiendas de la Constitucién Americana.

De otro lado, aborda en su punto tercero este fallo, que en el voto en
mayoria invierte el significado original de la libertad, y que ello ha de cau-
sar dafios en el orden constitucional protector de libertades. Asi, la mayoria
desestima el proceso politico como una forma de proteccién de la libertad, y
amenaza el proceso politico que protege las libertades. Por eso, las reflexiones

de la mayoria son inexactas.

4.4. Lalibertad y sus muchos significados

El juez Alito considera que la libertad es un término de muchos
significados pero que en modo alguno la Constitucidn explaya qué se
debe entender por matrimonio entre las personas del mismo sexo. De
ahi, que la interpretacién de cinco jueces sobre lo que es el matrimonio no es
una expresién de libertad sino la simple visién personal de los mismos sobre

esta figura.
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Anota que no versa esta cuestion del caso sobre el derecho a un igual
tratamiento sino se trata de un particular enfoque y comprension del matri-
monio, dejando de lado lo que ha sido un criterio tradicional sobre esta ins-
titucion, y ello se traduce en la diversidad de sexos, o heterosexualidad, que

el matrimonio comprende y cuyo resultado mds tangible es la procreacién.

Considera, adicionalmente, que el matrimonio presenta etapas de
desbalance. y de distinta comprensién. Pone el caso de que el 40% de ninos
nacidos en EE.UU. proviene de madres solteras y esto de por si presenta una
visién diferente del matrimonio, concepto que ya no puede asimilarse a los

fundamentos de la mayoria para acoger el matrimonio.

Acota asf que el matrimonio entre personas del mismo sexo atin exige
un periodo de comprensién para ser asimilada como una institucién tra-
dicional. Bajo ese razonamiento, como aseverd Alito en su voto en el caso
Windsor, los miembros de la Corte tienen la autoridad y responsabilidad de

interpretar y aplicar la Constitucién pero no de ir contra ella.

De la misma forma, considera que el voto de la mayoria constituye
un acto de usurpacién del derecho a decidir si se mantiene o altera la no-
ci6n tradicional del matrimonio, al tiempo que va contra el sistema federal
establecido por la misma Constitucién, pues no se respeta a cabalidad el
pensamiento de diversidad de creencias distintas, respecto a esta institucion
del matrimonio. Es mds, se margina a muchos americanos por sus creencias

en ideas tradicionales sobre el matrimonio.

V. Observaciones a los votos en minoria

Hemos resefiado en una nocién de traduccidn libre de diversos fun-
damentos de los votos en minoria, entre ellos el rol no legislador de la Corte,
las amenazas a la democracia americana, las distorsiones de la Constitucién,

y la libertad y sus muchos significados.

En suma, podemos destacar el énfasis del voto en minoria respecto a
que los jueces no tienen atribuciones del Poder Legislativo, asi como que el fallo

en mayoria es una visién particular de los jueces que suscriben dicho fallo.

Sobre el primer aspecto, efectivamente no constituyen los jueces un
supra poder ni deben restar competencias del Poder Legislativo en su rol de

elaboracién de normas que reglen la vida en sociedad. Y sin embargo, ob-
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servemos que los jueces poseen una capacidad de interpretacién correctora
extensiva, que no constituye sino determinar, regular y desarrollar aquellos

contenidos que las leyes no senalan.

En efecto, una visidn positivista de este problema, simplemente aludi-
ria a que no existiendo regulacién legal del problema que las senoras DeBoer
y Rowse refieren, simplemente debe existir una respuesta denegatoria y con-

firmarse la sentencia desestimatoria de la Corte de Apelaciones.

Y sin embargo, la controversia que nos ocupa no es solo sobre las re-
gulaciones positivas o negativas de los instrumentos normativos —sean leyes
o la misma Constitucidén— sino sobre los principios que estas cuestiones in-
volucran. Asi, las sefioras DeBoer y Rowse se circunscriben a solicitar, junto
a otras peticiones, a no ser discriminadas por su simple orientacién sexual y,

sobre esa base, postulan un trato igual: se admita legalmente su unién.

De la misma forma y como respuesta al segundo punto, los fallos
judiciales implican fundamentalmente razones juridicas y argumentos que
deben respetar la razonabilidad y proporcionalidad de los derechos. Siendo
asi, el dmbito de valores propios, o de enfoques propios de los jueces, se so-

mete al espiritu de las leyes y la Constitucién.

Imaginemos que hubiere triunfado en el caso Obergefell la posicién de-
negatoria sobre las peticiones efectuadas. ;Podria alegar el voto perdedor que la

mayoria sigue patrones muy particulares de visién del problema? Creemos que no.

VI. A modo de conclusion

Contrastar las dos posiciones en el caso Obergefell, decision de la
Corte Suprema de EE.UU., en relacién al matrimonio entre personas del
mismo sexo, autorizdndolo en toda la Unién Americana, constituye un in-
teresante ejercicio de verificacién de argumentos de una y otra parte. Final-
mente, es la fuerza de las razones el hilo conductor de la ratio decidendi en

una decisién judicial.

Hemos abordado inicialmente la controversia generada respecto a los
derechos de las enfermeras April DeBoer y Jane Rowse, a adoptar nifios, pe-
ticién que fue denegada por el Estado de Michigan, EE.UU., dada la orien-

tacién sexual diferente de las reclamantes.
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A continuacién, efectuamos un sumario enfoque del certiorari nortea-
mericano, para luego desarrollar un examen en general tanto de los votos de
la mayoria, decisién firmada por cinco jueces de la Corte Suprema, asi como
de los votos en disenso, cuatro en total. Y, aunque respecto de estos tltimos,
existen hasta cuatro votos particulares, advertimos que los mismos asumen

una igual direccién de cuestionamiento del enfoque de la mayoria.

Ya hacia el final de nuestro estudio hemos delimitado nuestra posi-
cién coincidiendo con el voto en mayoria, habiendo partido nuestro enfoque
del derecho de las enfermeras DeBoer y Rowse a contraer matrimonio, y a
realizar su vida conforme a sus expectativas como personas en una sociedad,

sin diferencias contrarias a los derechos fundamentales.

Creemos que la tarea material de admisién de esta figura —matrimo-
nio entre personas del mismo sexo— por parte de la sociedad en su conjunto
ha de ser aiin muy compleja. Desde distintos argumentos, no se admitia este
tipo de uniones en muchos Estados de EE.UU. Y, sin embargo, nos cues-
tionamos a lo largo de trabajo: ;qué es lo normal? ;Qué es lo no normal? O
bien: ;nuestros derechos en mayorfa de heterosexuales nos permite imponer
a determinadas minorfas —digamos homosexuales— nuestra forma de pensar?
O es acaso que una nueva concepcién de democracia significa que los dere-

chos de las minorfas deban ser respetados por las mayorias?

Las respuestas, como se podrd observar, son de muy compleja factura,
mas es imperativo ir construyendo estdndares que se vayan acercando mds a

los contenidos humanisticos de los derechos fundamentales.

Consideramos que la brega por los derechos de estas minorfas atn
demandard mucho de los Estados, y exigird ademds un nuevo enfoque de los
derechos en pugna. Se dice que las gotas de agua continuas pueden horadar
piedras en miles, o acaso en decenas de miles de afios. La defensa de los de-
rechos fundamentales es igualmente una tarea de largo aliento, pues implica
vencer formas tradicionales de concepcidn del mundo y de los derechos. Ello

constituye una tarea insoslayable de la humanidad.
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de haber sido poco estudiada, brinda interesantes hip6tesis de reflexion y mas
de una interrogante sobre algunos de sus desarrollos o formas de aplicacién.

I. Introduccion

| posicionamiento que ha venido adquiriendo el Tribunal Constitu-
cional en su condicién de Supremo Intérprete de la Constitucién, ha
dado lugar al desarrollo de técnicas de fortalecimiento de su propia
jurisprudencia, que se han visto afianzadas conforme a las previsiones reco-
nocidas en nuestro ordenamiento juridico y, en particular, en el Cédigo Pro-
cesal Constitucional. Tal situacién se ha visto evidenciada no solo en el caso
del precedente constitucional vinculante', sino también, en el de la llamada

doctrina o jurisprudencia constitucional vinculante.

Sin embargo y a diferencia de lo que ha ocurrido con el precedente,
cuyas pautas o reglas se han encontrado un poco mejor estructuradas, en el
caso de la doctrina o jurisprudencia, las cosas pueden considerarse un poco
distintas. En tanto los referentes normativos sobre la materia han resultado
bastante genéricos en sus alcances, mucho de lo que se ha desarrollado, ha sido
en lo esencial consecuencia de un conjunto de précticas o usos comunes, que,
por otra parte, no siempre han sido conocidos en cada uno de sus detalles’. De
esta forma, si lo que se ha hecho hasta la fecha ha sido positivo o en cambio

susceptible de critica, es algo que merece ser examinado en detalle.

En este contexto, el objetivo central de este trabajo es hacer un reco-
rrido de las principales caracteristicas que ha venido asumiendo la doctrina o
jurisprudencia constitucional vinculante especificamente derivada de nues-
tro Tribunal Constitucional, y hacerlo no solo desde una perspectiva tedrica
sino y sobre todo, fundamentalmente prictica, para lo cual el manejo de

casos nos resultara sin duda de mucha utilidad?.

! Cfr. Luis R. SAenz DAvaros, «El camino del precedente constitucional vinculante», en
Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional, nim. 83, Lima, 2014, pp. 25 y ss.

* Ello por otra parte, explica el poco o casi inexistente interés que ha merecido esta técnica por
parte de nuestros especialistas, a diferencia de lo que progresivamente ha venido aconteciendo con
el precedente constitucional vinculante. Uno de los pocos estudios dedicado directamente y con
seriedad al tema que aqui nos ocupa lo encontramos en: Yolanda Soledad Tito Puca, «;Qué
es la doctrina jurisprudencial constitucional?» en Gaceta Constitucional, ntim. 48, Lima, 2011,
pp- 75y ss.

* Las ejecutorias que se mencionan en el presente trabajo, se utilizan a modo de ejemplo
en la idea de graficar los usos y précticas que se han venido manejando en la construccién de
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Propésito mucho mds especifico, aunque no por ello menos impor-
tante, es el trazar un breve paralelo con lo que en el dmbito judicial ordina-
rio ha venido asumiéndose como una técnica sustancialmente homoéloga,
conocida también como jurisprudencia vinculante. Veremos qué tanto de

semejanza o diferencia existe con la misma.

II. Significado y caracteristicas de la doctrina o jurisprudencia constitu-
cional vinculante. Algunos aspectos distintivos con el precedente cons-
titucional vinculante

La idea de una jurisprudencia con cardcter obligatorio no es, como se
sabe, rigurosamente tributaria del civil law, sino més bien de aquellos mo-
delos juridicos donde el sistema de casos permite ir consolidando lineas de
razonamiento en base a directrices jurisprudenciales que por supuesto se ven

fortalecidas a la par que ratificadas con el paso del tiempo.

En este contexto y si nos atenemos a una prictica largamente verifi-
cada en nuestro mundo jurisprudencial, lo que conocemos como doctrina
o jurisprudencia constitucional vinculante estd constituida por todo aquel
conjunto de criterios o lineas de raciocinio establecidas con cardcter obliga-
torio por parte del Tribunal Constitucional y cuyo reconocimiento general-
mente —aunque no exclusivamente— suele evidenciarse tras su reiteracién en

un determinado niimero de casos.

De esta elemental definicién puede apreciarse que la adopcién de una
técnica jurisprudencial como la que aqui se describe marcaria ciertas pautas
diferenciadoras con otro tipo de herramientas juridicas no menos conocidas
en el dmbito casuistico. Es lo que ocurriria en particular, con el llamado

precedente vinculante.

2.1. El caracter genérico de la doctrina jurisprudencial

En efecto, a diferencia del precedente vinculante que suele ser asumi-

do bajo la férmula de una regla o conjunto de reglas nacidas en base a un caso

la doctrina o jurisprudencia constitucional vinculante desde los afos en que inicio sus labores
nuestro Tribunal Constitucional (1996), debiéndose dejar constancia que en algunos casos
muy especificos, los temperamentos o criterios de fondo asumidos a titulo de doctrina fueron
dejados de lado con el paso del tiempo, siendo sustituidos en todo o en parte por nuevas
tendencias también jurisprudenciales. En la mayoria de los casos, sin embargo, las posiciones
doctrinales se mantienen hasta nuestros dfas.

241



242

Luis R. Sdenz Ddvalos

determinado que le sirve de soporte a la par que de referente para cada oca-
sién en que el mismo tenga que ser aplicado, la doctrina o jurisprudencia no
pretende la asuncién de reglas en estricto sino de razonamientos o conceptos
estructurados a partir de diversos casos que han tenido como elemento en
comun, el haber desarrollado especificos contenidos constitucionales, espe-

cialmente, los referidos a los derechos fundamentales®.

La determinacién de lo que puede ser una regla desde el punto de vis-
ta de los usos y costumbres jurisprudenciales, por supuesto que puede estar
sometida a discusidn. En teorfa, el precedente siempre las crearia mientras no
sucederia lo mismo en el caso de la doctrina o jurisprudencia que mds bien
optarfa por explicaciones o férmulas mucho mds abiertas. En la prictica,
sin embargo, otra cosa es lo que a veces se percibe, pues mientras existen
algunos casos de precedentes que de reglas tienen poco o nada, como suce-
dié en el Exp. N° 2877-2005-PHC/TC (Caso «Luis Sdnchez Lagomarcino
Ramirez»)’, también nos encontramos con casos de doctrina cuyo contenido
apunta sin discusién alguna, hacia el establecimiento de reglas totalmente
objetivas, como aconteci6 en el Exp. N° 0612-1998-AA/TC (Caso «Sindica-

to Pesquero del Perti»)®.

2.2. La autonomia de la doctrina jurisprudencial frente al caso que la ge-
nera.

Aspecto distintivo entre el precedente y la doctrina o jurisprudencia
vinculante lo constituye sin duda el concerniente con las relaciones que am-
bas técnicas mantienen frente al caso que las ha generado y que en dltimo
término permite definir el grado de discrecionalidad con la que han de ope-

rar en su proceso aplicativo.

# Advierte Pedro GRANDEZ CasTRO que «La doctrina constitucional sentada por el Tribu-
nal Constitucional a través de sus argumentaciones, en los distintos procesos constitucionales,
constituyen un conglomerado disperso, pero que debe ser comprendido como un conjunto
unitario de preceptos orientados a precisar o concretar las disposiciones constitucionales en su
confrontacién con los casos planteados ante la jurisdiccidn constitucional». Cfr. Su trabajo «Las
peculiaridades del precedente constitucional» en Edgar Carrio Marcos y Pedro GRANDEZ
Castro (Coords.), Estudios al precedente constitucional, Lima, Palestra, 2007, pp. 94-95.

> Cfr. Sentencia publicada el 11 de julio de 2006. Los fundamentos: décimo quinto, vi-
gésimo segundo, vigésimo cuarto y vigésimo quinto, calificados por dicha ejecutoria como
precedentes, dificilmente podrian ser considerados como auténticas reglas que traduzcan lo que
representa dicha variable jurisprudencial.

¢ Cfr. Sentencia publicada el 14 de septiembre de 1999. Véase al respecto el fundamento
octavo de dicha ejecutoria.
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A este respecto se observa que mientras el precedente mantiene un
nexo permanente con el caso que le sirve de fuente y precisamente por ello,
se hace indispensable conocer las caracteristicas del mismo a fin de deter-
minar cudndo y cdmo es que resulta realmente aplicable, en el escenario de
la doctrina, la controversia o supuesto de hecho, no es necesariamente vital
en una futura aplicacién de la misma, sino los contenidos o desarrollos que
finalmente hayan sido considerados como vinculantes. Son estos tltimos los

que definen la prevalencia o derrotero a seguir.

2.3. La extensién o elasticidad en la aplicacién de la doctrina jurispru-
dencial

Otro matiz diferencial entre ambas técnicas y que en cierta forma, es
consecuencia de lo anteriormente sefialado, tiene que ver con la extensidn
que opera en su proceso de aplicacidén y que marca pautas muy particulares

€n uno u otro contexto.

Mientras el precedente vinculante solo se aplica a casos iguales a aquel
en el que nacié o fue generado, la doctrina o jurisprudencia, puede ser invo-
cada indistintamente a una diversidad de supuestos, siempre que sea necesa-

rio ratificar los conceptos o criterios previamente desarrollados’.

Puede decirse por lo mismo que el dmbito de aplicacién sobre el que
se despliega la doctrina es desde todo punto de vista mucho més extenso que
el del precedente, atin cuando como veremos mds adelante, aquella carezca

de la potencia vinculante que por el contrario acompana a este tltimo.

El precedente, en otras palabras, podrd vincular de manera mds fuerte
y radical, pero la doctrina tendrd a su favor, la mayor discrecionalidad en el

modo y forma de cémo se aplica.

III. La doctrina constitucional vinculante y su regulacion en el ordena-
miento juridico peruano

El tratamiento juridico de la doctrina constitucional vinculante, lo
tenemos actualmente contenido en dos disposiciones relativamente similares

aunque pertenecientes a distintos cuerpos normativos.

7 En este sentido la doctrina podrd ser aplicada a controversias totalmente distintas, siempre
que dentro de las mismas sea planteado el tema constitucional que aquella nos haya expuesto.
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La primera de las citadas previsiones se encuentra contemplada en
el dltimo pérrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Constitucional o Ley N° 28237, de acuerdo con el cual:

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley
y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales, con-
forme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones

dictadas por el Tribunal Constitucional.

La segunda fuente normativa es, por otra parte, la prevista en la Pri-
mera Disposicién Final de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional N°

28301, cuyo texto prevé que:

Los jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con
rango de ley y los reglamentos respectivos segtin los preceptos y princi-
pios constitucionales, conforme a la interpretacién de estos que resulte
de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo

de procesos, bajo responsabilidad.

No se piense sin embargo, que lo que hoy en dia entendemos por doc-
trina constitucional vinculante, es una técnica que nace con el mis reciente
esquema procesal. Ya anteriormente, se habia ensayado un temperamento
regulatorio similar, cuando en la Primera Disposicién General de la anti-
gua —actualmente derogada— Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional N°

26435 se habia establecido textualmente que:

Los Jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley y los reglamentos segin los preceptos y principios consti-
tucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de
las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de

procesos.

Fécil es pues corroborar que no estamos hablando de una férmula re-

ciente, ya que no solo su regulacion anterior as{ lo demuestra®, sino incluso y

8 La existencia de una jurisprudencia constitucional entendida como obligatoria, se mane-
jaba embrionariamente incluso desde la época de la antigua Ley de Hébeas Corpus y Amparo
N° 23506 (art. 9°) y su ampliatoria, la Ley N° 25398 (art. 8°) a lo que habria que afiadir, lo
dispuesto en la Ley Orgdnica del antiguo Tribunal de Garantias Constitucionales N° 23385
(art. 50°). Por esa época, sin embargo, no se hizo mayores precisiones en torno de si adoptaria
el formato de doctrina o de verdaderos precedentes, ni mucho menos, se puntualizaria en sus
caracteristicas.
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como lo veremos mds adelante, su propio desarrollo jurisprudencial también
lo ratifica a la par que evidencia que su utilizacién fue incluso muy anterior

a la del precedente constitucional vinculante.

En definitiva, mayor prictica si se quiere, hemos tenido en el uso de la
doctrina o jurisprudencia vinculante que en el uso de cualquier otra técnica

jurisprudencial.

IV. La doctrina o jurisprudencia constitucional vinculante y los aspectos
derivados de su regulacion

Si nos atenemos en estricto a lo que aparece de la regulacion atinen-
te a la doctrina o jurisprudencia constitucional vinculante, son en esencia
tres aspectos los que quedan claramente delimitados, el concerniente con la
fuente orgdnica de la cual se deriva, el relativo a los destinatarios de la vin-
culacién y el referido a los alcances de la interpretacién que ha de asumirse

como obligatoria.

4.1. La doctrina constitucional vinculante solo la genera el Tribunal
Constitucional. La llamada doctrina judicial

La condicién que ostenta el Tribunal Constitucién en el esquema de
nuestro ordenamiento juridico y que le reconoce su posicidon de érgano de
control de la Constitucidn, conforme a lo sefialado en el articulo 201° de la
Constitucién Politica del Estado, y de Supremo Intérprete de la Constitu-
cién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 1° de la Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional, Ley N° 28301, lo convierte en un ente con capacidad
absoluta para establecer jurisprudencia obligatoria o vinculante, sea que esta

se exprese a través de doctrina, sea que se exprese a través de precedentes.

Contra lo que algunas posiciones doctrinales han argumentado en
algin momento, en el sentido de que la Constitucién no le ha reconocido al
Tribunal Constitucional facultades para generar doctrina o precedentes, con-
viene enfatizar que tal aseveracién ademds de inexacta denota una franca pro-
pensién al positivismo, pues no se necesita que una técnica jurisprudencial
determinada tenga que ser perfilada expresamente por la norma fundamental
para que cuente con cobertura o legitimidad constitucional. Son numerosas
las construcciones que la jurisprudencia ha realizado (de manera similar a lo

que ha ocurrido en el derecho comparado) que reflejan con toda nitidez la
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plena capacidad innovadora que rodea a todo érgano supremo que defien-
de la Constitucion. Las llamadas sentencias interpretativas, las mutaciones
constitucionales, las interpretaciones excepcionales que validan opciones
aparentemente negadas por la norma fundamental (amparo electoral, ampa-
ro contra decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura, amparo contra
resoluciones judiciales, amparo contra normas, entre otras) asi lo evidencian
a la par que demuestran con palpable exactitud que un Tribunal Constitucio-
nal no circunscribe sus labores a una mecénica lectura de las prescripciones
constitucionales, sino que las optimiza en aras de fortalecer los roles que le

han sido conferidos.

Que la Constitucién no necesita afirmar literalmente la legitimidad
de la doctrina o de los precedentes, lo refuerza por lo demds la previsién
contenida en articulo 139 inciso 8) aplicable a toda autoridad que detente
potestades jurisdiccionales y de acuerdo con la cual, los vacios o deficiencias
normativas no impiden o enervan la potestad de administrar Justicia, de-
biéndose optar en cualquiera de dichos escenarios por los principios genera-

les del Derecho e incluso por el derecho consuetudinario.

Cabe puntualizar, por otra parte, que la capacidad que ostenta el Tri-
bunal Constitucional para erigirse en creador de doctrina o jurisprudencia
constitucional vinculante, no excluye de forma alguna la existencia de técni-
cas similares de parte de otros drganos jurisdiccionales. Es lo que ocurre, de
manera especial, con el Poder Judicial que en los tltimos anos ha venido ge-
nerando un interesante aunque no muy sistematizado cuerpo tanto de doc-
trina como de precedentes judiciales vinculantes, cuyo referente normativo
de base parece encontrarse en la disposicion contenida en el articulo 22° de

la Ley Orgdnica del Poder Judicial’ y que como hemos puesto de manifiesto

? De acuerdo con la citada previsién, que por lo demds, lleva por rétulo «Cardcter vincu-
lante de la doctrina jurisprudencial:

Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ordenan la pu-
blicacién trimestral en el Diario Oficial ‘El Peruano’ de las Ejecutorias que fijan principios
jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas las instancias judiciales.

Estos principios deben ser invocados por los Magistrados de todas las instancias judi-
ciales, cualquiera que sea su especialidad, como precedente de obligatorio cumplimiento.
En caso que por excepcién decidan apartarse de dicho criterio, estdn obligados a motivar
adecuadamente su resolucién dejando constancia del precedente obligatorio que desesti-
man y de los fundamentos que invocan.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica pueden excepcionalmente apar-
tarse en sus resoluciones jurisdiccionales, de su propio criterio jurisprudencial, motivando de-
bidamente su resolucién, lo que debe hacer conocer mediante nuevas publicaciones, también
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en otro momento, puede abarcar todas las dreas del ordenamiento juridico,

incluida por supuesto la constitucional.

Somos de la idea, en cualquier caso, que ambos érganos ostentan di-
cha capacidad creadora, siendo ello plenamente consustancial al estatus que
les corresponde, mds alld de los matices o diferencias naturales en el manejo
de dichas variantes jurisprudenciales (una cosa es la doctrina constitucional

vinculante y otra distinta, la doctrina judicial vinculante).

4.2. El ambito de vinculacion de la doctrina o jurisprudencia abarca tanto
al Tribunal Constitucional cuanto al Poder Judicial en todas sus instan-
cias y especialidades. Excepciones en el seguimiento de la doctrina o
jurisprudencia por parte del Poder Judicial

El principio general con el que se concibe la existencia de una doc-
trina o jurisprudencia constitucional vinculante abarca por supuesto al Tri-
bunal Constitucional que es quien la crea para utilizarla en los casos de los
que conoce, pero por sobre todo, abarca al Poder Judicial que es quien se
encuentran sometido en este aspecto a lo establecido por el Supremo Intér-

prete de la Constitucién'’.

En efecto, de acuerdo con la previsién contenida en el articulo VI
del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional (tercer pdrrafo),
son los jueces y Tribunales quienes se encuentran en la obligacién de inter-
pretar y aplicar cualquier disposicién del ordenamiento juridico segin lo
establecido en los preceptos y principios constitucionales, obligacién que sin
embargo, no solo abarca la literalidad de lo establecido por la Constitucién,
sino que a su vez impone el hacerlo en la forma o a la manera de como lo

ha venido haciendo el Tribunal Constitucional. Por lo demds y conforme lo

en el Diario Oficial ‘El Peruano’, en cuyo caso debe hacer mencién expresa del precedente que
deja de ser obligatorio por el nuevo y de los fundamentos que invocan».

10 Se ha sostenido y no sin razén que «La Constitucién ha establecido en el articulo 201
que el Tribunal Constitucional se constituye en el ‘6rgano de control de la Constitucién’,
lo que denota claramente la opcién del Poder Constituyente a favor de que este Tribunal se
constituya en el érgano supremo de la constitucionalidad pues para controlar las disposiciones
constitucionales se hace necesaria la actividad interpretativa del Tribunal Constitucional, la que
predomina, conforme se desprende del referido articulo 201, respecto de todos aquellos tam-
bién intérpretes de la Constitucién, incluido obviamente el Poder Judicial». Cft. Javier ADRIAN
CoriPuNa, «La jurisprudencia vinculante de los altos Tribunales como limite al principio de
independencia judicial», en Edgar Carpio Marcos y Pedro GRANDEZ CasTRO (coords.), Estu-
dios al precedente constitucional, op. cit., p. 124.
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deja mucho mis esclarecido, la Primera Disposicién Final de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional, dicho mandato de interpretacién a la luz de la
Constitucién y de la jurisprudencia emitida por el Supremo Colegiado no se
refiere Ginicamente a los jueces y tribunales que conozcan o resuelvan proce-
sos constitucionales, sino a todos los que forman parte de la estructura orgé-
nica del Poder Judicial, independientemente de su especialidad o jerarquia.
Todos los jueces, en suma, estdn vinculados por lo que a nivel de doctrina

o jurisprudencia establezca en Gltimo término el Tribunal Constitucional.

Por supuesto, una enunciacién de este tipo podria hacer pensar que
el Poder Judicial se encuentra totalmente subordinado a lo que el Tribunal
Constitucional pueda llegar a entender por la Constitucién y por cada uno
de sus contenidos, restdndole de alguna forma libertad de criterio y por so-
bre todo, autonomia jurisdiccional. Sin embargo, tal impresion, entendemos

que resulta errénea y hay que matizarla.

Como lo hemos puesto de manifiesto en una anterior oportunidad'’,
la idea de establecer obligaciones de vinculacién frente a lo que pueda repre-
sentar la posicién asumida por el Tribunal Constitucional no excluye en ab-
soluto la posibilidad de que el Poder Judicial, bajo determinados supuestos,
pueda optar por caminos alternos o francamente distintos a lo que pueda

representar la hoja de ruta del Tribunal Constitucional'®.

Por lo menos hasta en tres escenarios diferentes, es perfectamente po-
sible que observemos un Poder Judicial que marca distancia del Tribunal

Constitucional:

1) Cuando la interpretacién que pueda realizarse sobre determinada
materia constitucional, no haya sido objeto de desarrollo o pronunciamiento
alguno por parte del Tribunal Constitucional. Lo que de hecho puede suce-
der en un innumerable repertorio de casos donde el Supremo Intérprete de
la Constitucién, pese a ostentar dicha condicién, haya optado por guardar

silencio o franco desinterés sobre aspectos en estricto constitucionales.

" Cfr. Luis R. SAenz DAvaros, «El camino del precedente constitucional vinculante», en
Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional, nim. 83, Lima, 2014, pp. 41-42.

12 Algunos doctrinarios aceptan pacificamente la posibilidad de que el Poder Judicial pueda
apartarse de la doctrina vinculante establecida por el Tribunal Constitucional, siempre que se
apele a una intensa argumentacion en el cambio de criterio. Cfr. César LaNDA ARROYO, «Los
precedentes constitucionales» en Susana CasTaNEDA Otsu (dir.), Comentarios a los precedentes
vinculantes del Tribunal Constitucional, Lima, Grijley, 2010, p. 105.
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No debe olvidarse al respecto que conforme a nuestro ordenamiento
juridico, existe por lo menos un proceso constitucional que es conocido a
exclusiva por el Poder Judicial, como ocurre con la accién popular y varios
procesos constitucionales donde a pesar de compartirse roles con el Tribunal
Constitucional, como ocurre con el hdbeas corpus, el hdbeas data, el amparo
y el cumplimiento’?, bien puede generarse doctrina a partir de las atribucio-

nes que en su momento puedan llegar a ostentarse.

2) Cuando la materia sobre la que exista interpretacién por parte
del Tribunal Constitucional colisione o desconozca frontalmente interpre-
taciones obligatorias asumidas por tribunales u organismos internacionales
de proteccién de los derechos humanos, supuesto en el cual los jueces o
Tribunales del Poder Judicial gozaran de una vinculacién mucho mds fuerte
respecto de lo desarrollado por los Tribunales u organismos pertenecientes al

sistema de justicia internacional.

Cabe puntualizar que una concepcién como la que aqui se describe,
no solo viene reforzada por el hecho de que nuestra propia norma funda-
mental se adscriba a un modelo en el que la tltima palabra en materia de pro-
teccién a los derechos, la tenga el fuero supranacional, sino a la circunstancia
por demds significativa, que conforme al articulo V del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional, «El contenido y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo
deben interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las deci-
siones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos

constituidos segtin tratados de los que el Pert es parte».

En otras palabras, el proceso de interpretacién constitucional y en
particular, el que involucra generacién de doctrina o jurisprudencia vincu-
lante, ostenta como fuente de raciocinio definitivo, ya no simplemente lo
que digan los tratados e instrumentos internacionales relativos a derechos
humanos, sino el propio desarrollo que en nombre de estos tltimos, hayan

realizado los Tribunales u Organismos supranacionales.

13 Existen temas que no obstante su indudable relevancia constitucional, es bastante remoto
que puedan ser analizados en detalle por el Tribunal Constitucional, como ocurre por ejemplo con
el concerniente a las medidas cautelares, cuyo trdmite y resolucién pricticamente, es visto solo
por el Poder Judicial. Un escenario distinto, pero que también abrirfa la puerta en la posibili-
dad de generar doctrina, es el que podria presentarse en los contextos en que el proceso con-
stitucional, por efectos de su resultado estimatorio, solo pueda ser visto por el Poder Judicial.
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3) Cuando la interpretacion del Tribunal Constitucional resulte mu-
cho mds restrictiva en materia de derechos que la interpretacién asumida por
el Poder Judicial, escenario en el cual serd perfectamente viable una eventual
desvinculacién de lo establecido por el Supremo Intérprete de la Constitu-
cién, no porque se desconozca los criterios que éste ha venido desarrollando,
sino por sujecién al principio de mayor favorabilidad o proteccién en mate-

ria de derechos.

De lo que se trata en este tercer supuesto es pues de potenciar de ma-
nera bastante clara aquella doctrina jurisprudencial que, con independencia
de quien la haya emitido resulte mucho mds consecuente con los fines consti-
tucionales, postura que incluso ha sido expresamente reconocida por nuestro
propio Tribunal Constitucional, como se desprende del fundamento décimo
sexto de la sentencia recaida en el Expediente N° 4853-2004-PA/TC (Caso

«Direccién Regional de Pesqueria de la Libertad»)'.

4.3. El caracter amplio o genérico de las interpretaciones realizadas por
el Tribunal Constitucional

Aunque el mensaje que se infiere tanto de lo dispuesto por el Cédi-
go Procesal Constitucional como de la Ley Orgédnica del Tribunal Consti-
tucional es que las interpretaciones que ha de realizarse del ordenamiento
juridico por parte de los jueces y tribunales del Poder Judicial deben ir de la
mano (salvo excepciones que ya se ha precisado) con las interpretaciones de
la Constitucién que venga realizando el Tribunal Constitucional, no se preci-
sa en ningin momento, por lo menos en relacién con lo que pueda hacer el
Supremo Colegiado, las variantes que puedan asumir dichas interpretaciones

ni tampoco los alcances que aquellas puedan suponer.

Desde una perspectiva como la descrita, queda claro que el proceso
interpretativo que pueda realizar o poner en practica el Tribunal Constitucio-
nal se ejerce de una manera bastante amplia o genérica. Sus interpretaciones,
para decirlo de otro modo, podrian ser de todo tipo (histéricas, gramaticales,
teleoldgicas, mutativas, etc.) o adoptar las variantes que se considere perti-
nente utilizar (ordinarias, manipulativas, etc.) teniendo como tnico limite

los marcos o restricciones que la Constitucién pueda llegar a establecer.

' Cfr. Sentencia publicada el 22 de mayo de 2007.
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En el 4mbito jurisprudencial y ante el silencio de la normativa proce-
sal, nuestro Tribunal Constitucional, intentd describir hace unos anos, algu-
nas de las variantes interpretativas pasibles de asumirse, llegando a puntua-
lizarse (entendemos que enunciativamente) en hasta tres posibilidades muy
concretas”®. De acuerdo con las mismas, serfan formas de interpretacion,

constitutivas de doctrina o jurisprudencia constitucional:

1) Aquellas interpretaciones que de la Constitucién ha realizado el
Tribunal Constitucional tras conocer de los diversos procesos de defensa de
la Constitucidn, sea que estos tengan por objeto tutelar su parte dogmdtica
(procesos constitucionales de habeas corpus, amparo, habeas data y cumpli-
miento) sea que tengan por finalidad proteger su parte orgdnica (procesos
constitucionales de accidén popular, de inconstitucionalidad de las leyes y

competencial).

El universo de opciones interpretativas resulta aqui bastante amplio,
pues abarcaria no solo las interpretaciones a los derechos sino a pricticamen-
te la totalidad de contenidos constitucionales, merituables a la luz de cada

controversia que conozca el Tribunal Constitucional.

2) Las interpretaciones constitucionales de la ley, desarrolladas en el

contexto de la labor de control de la constitucionalidad.

El Tribunal Constitucional, contra lo que muchos errdticamente sue-
len sostener, es intérprete de la totalidad del ordenamiento juridico, cuando
le toca desentrafar el mensaje de cada variante normativa en el contexto de
la Constitucién. De esta forma no es extrafio sino perfectamente legitimo
que, constantemente nos ofrezca interpretaciones de la ley (y en general de

cualquier norma) perfiladas o desarrolladas en clave constitucional.

3) Las proscripciones interpretativas o anulaciones de determinados

sentidos interpretativos de la ley.

1> Cfr. al respecto la ya mencionada ejecutoria recaida en el Exp. N° 4853-2004-PA/TC,
especialmente su fundamento 15. Un andlisis de estos aspectos y de las problemdticas que po-
drian presentar a los efectos de su eventual cuestionamiento constitucional lo hemos intentado
en Luis R. SAENZ DAvaros, «El amparo contra amparo en el Pert. Estado actual de la cuestién
a la luz de los precedentes existentes (Exp. N° 4853-2004-PA/TC y N° 3908-2007-PA/TC)»,
en Susana CasTANEDA OTsu (directora), Comentarios a los precedentes vinculantes..., op. cit., pp.
378-382. Tambi¢ incorporado a Oscar PERA GONZzALES (coord.), Los precedentes vinculantes del
Tribunal Constitucional, Lima, APECC, 2012, pp. 76-81.
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El hecho de que el Tribunal Constitucional contextualice la ley a par-
tir del mensaje contenido en la Constitucién y que eventualmente repare en
interpretaciones errdticas o que colisionen con la norma fundamental, le per-
mite excluir del universo de opciones interpretativas, determinadas maneras
de conceptuar o identificar a una norma o contenido normativo. Dicha ta-
rea de depuracién, es pues también generadora de doctrina o jurisprudencia

obligatoria para los jueces y tribunales del pais.

V. La doctrina o jurisprudencia constitucional vinculante y los aspectos
derivados de la practica jurisprudencial

La generalidad con la que de alguna forma ha sido concebido el tra-
tamiento de la doctrina o jurisprudencia constitucional vinculante, ha dado
lugar, a diferencia de lo ocurrido con el precedente constitucional, a que la
mayor parte de los criterios que la han venido sustentando, sea consecuencia

directa de la prictica jurisprudencial.

Aunque el establecimiento de tales criterios o lineas de raciocinio em-
pezé a ser asumido por el Tribunal Constitucional, pricticamente desde el
momento que se iniciaron sus funciones hacfa el afio 1996, el mismo se ha

venido consolidando con el paso de los anos.

Naturalmente y como lo veremos inmediatamente, lo dicho no signi-
fica tampoco que no existan aspectos de suyo opinables en los que se observa
temperamentos no muy uniformes en materia de doctrina o jurisprudencia,
sin embargo y en lineas generales, se puede apreciar que las tendencias refle-
jan una cierta mayor voluntad de cohesién en las practicas asumidas y que

esto es cada vez mds progresivo.

De una exploracidn realizada sobre la jurisprudencia emitida por el

Tribunal Constitucional, pueden considerarse los siguientes criterios:

5.1. El establecimiento de la doctrina o jurisprudencia constitucional
vinculante se evidencia tras la reiteracion de varios casos. Excepciones
alaregla

Al no existir una norma que imperativamente establezca la obligacién
de precisar de forma expresa la eventual generacién de doctrina o jurispru-
dencia constitucional vinculante a partir de un determinado momento, la

préctica ha ido aceptando, mayoritariamente, que aquella serfa individuali-
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zable en los supuestos en los que los criterios desarrollados via una sentencia,
se vean posteriormente ratificados en ulteriores casos y que dicha ratificacion

opere de manera uniforme.

Aunque ciertamente el Tribunal conoce de todo tipo de casos, no pue-
de decirse que las sentencias expedidas en relacién a todos ellos sean doctrina
o jurisprudencia vinculante. Para que esto suceda, es menester que lo que
desde una perspectiva tedrica fue explicitado de cierta forma, termine siendo

reinvindicado en posteriores casos'®.

No dice la casuistica a que nimero de sentencias nos estarfamos re-
firiendo para afirmar con conviccién que estamos ante doctrina o jurispru-
dencia vinculante, sin embargo se asume que se tratarfa de una pluralidad,
con lo cual, en el mds restringido de los casos, estarfamos hablando de dos

sentencias (la que establece el criterio, y la que lo ratifica o reproduce).

Uno de los primeros ejemplos de este modo de proceder lo tenemos
en las ejecutorias recaidas en el Exp. N° 0646-1996-AA/TC (Caso «Fébrica
de Hilados y Tejidos Santa Clara S.A.»)"7 y en el Exp. N° 0680-1996-AA/TC
(Caso «Consorcio Textil del Pacifico S.A.»)'® mediante las cuales se establecié
ciertos criterios en materia de caducidad y via previa, asi como se tomo po-
sicién en relacién a la inconstitucionalidad del llamado impuesto minimo a
la renta, temperamentos que a posteriori originarian jurisprudencia uniforme
y reiterada, como lo demuestra, entre otras, la sentencia recaida en el Exp.
N° 0485-1996-AA/TC (Caso «Consorcio Textil del Pacifico S.A.») en cuya
fundamentacidn se hace expresa alusién de una «...jurisprudencia de cardc-

ter obligatorio...»".

10 Se ha dicho por ello que «La idea de jurisprudencia constitucional vinculante, no hace
alusion a una norma de efecto vinculante general capaz de incorporarse al ordenamiento juri-
dico como consecuencia de la realizacién de un acto juridico especifico, a saber, el dictado de
una sentencia por parte del TC, sino a una repeticién de criterios normativos contenidos en sus
sentencias, y que por transmitir el claro parecer del supremo intérprete de la Constitucién sob-
re un concreto asunto de relevancia constitucional, debe ser observado por todos los jueces y
Tribunales de la Republica», Cfr. Roger RODRIGUEZ SANTANDER, «El precedente constitucional
en el Pert: entre el poder de la historia y la razén de los derechos», en Edgar Carprio Marcos y
Pedro GRANDEZ CASTRO (coords.), Estudios al precedente constitucional, op. cit., p. 59.

17 Cfr. Sentencia publicada el 23 de enero de 1997.

18 Cfr. Idem.

1 Cfr. Sentencia publicada el 23 de julio de 1997.
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Similar temperamento lo podemos también verificar en la sentencia
emitida en el Exp. N° 0020-1995-AA/TC (Caso «Jorge Vargas Diaz»)** en la
que a efectos de delimitar la procedencia o no del amparo contra resoluciones
judiciales se identifico el llamado procedimiento regular como aquel en el
que se respeta el contenido esencial del derecho al debido proceso, criterio
que volverfa a repetirse e incluso ampliarse en el fundamento noveno de la
ejecutoria recaida en el Exp. N° 0611-1997-AA/TC (Caso « Marina Ojeda
Vda. De Ciceres y otros») a titulo de «...principio jurisprudencial de obliga-

torio cumplimiento. .. »*'.

La linea de continuidad en el raciocinio utilizado la tenemos también
evidenciada si cotejamos la ejecutoria recaida en el Exp. N° 1211-1999-AA/
TC (Caso « Luis Alberto Alvarez Aguirre»)* en la que se establece como
presupuesto de limitacién de un derecho fundamental el cardcter general de
la fuente normativa a utilizar, y la comparamos con la sentencia expedida
en el Exp. N° 0057-1998-AA/TC (Caso «Editora Sport S.A.»)* en cuyo
fundamento quinto se reinvindica los considerandos noveno y décimo de su

predecesora.

Alusiones constantes a jurisprudencia consolidada que marca una pau-
ta en determinado sentido, se aprecia por otro lado en diversos pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional, incluso en aquellos considerados como
particularmente relevantes. Es lo que sucede con las ejecutorias emitidas en
los Expedientes N° 0664-1996-HC/TC (Caso «Abel Campos Vdsquez»)*,
N° 0570-1996-HC/TC (Caso «Oscar Laura Maquera»)?, N° 0794-1996-
AA/TC (Caso «Gustavo Merardo Gutierrez Pizarro»)?®, N° 0940-1998-HC/
TC (Caso «Luis Enrique Guillen Bendezi»)?, N° 0934-1998-AA/TC (Caso
«Valdemar Demetrio Cabanillas Quispe»)* y N° 108-1996-AA/TC (Caso
«Ricardo Letts Colmenares»)® en las que el Tribunal Constitucional se avoca

al conocimiento del tema de fondo no obstante existir rechazo liminar de la

2 Cfr. Sentencia publicada el 04 de septiembre de 1997.
! Cfr. Sentencia publicada el 20 de octubre de 1997.

2 Cfr. Sentencia publicada el 18 de mayo de 2000.

# Cfr. Sentencia publicada el 04 de julio de 2000.

2 Cfr. Sentencia publicada el 22 de septiembre de 1998.
¥ Cfr. Sentencia publicada el 28 de septiembre 1998.

26 Cfr. Sentencia publicada el 02 de diciembre de 1998.
?7 Cfr. Sentencia publicada el 14 de agosto de 1999.

28 Cfr. Idem.

¥ Cfr. Idem.
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demanda y que a modo de prictica reiterada es asumida en el fundamento
quinto de la sentencia recaida en el Exp. N° 1277-1999-AC/TC (Caso «Ana
Elena Townsend Diez Canseco y Otros») como parte integrante de «...nues-

tra propia jurisprudencia...»*.

Criterios de obligatorio cumplimiento los encontramos también
expuestos en las sentencias derivadas de procesos de control normativo.
Un ejemplo de las mismas lo tenemos en la decisién emitida en el Exp.
N°0008-2003-Al/TC (Caso «Roberto Nesta Brero»)*' que explicita diversos
aspectos de nuestra llamada Constitucién econdémica y que serfan recogidos
en posteriores pronunciamientos como sucedid, por ejemplo, en la ejecutoria
recaida en el Exp. N° 3315-2004-AA/TC (Caso «Agua Pura Rovic S.A.C.»)
cuyos fundamentos quinto y siguientes expusieron en detalle y a titulo de

«doctrina» los contenidos que involucra la llamada proteccién del consumidor®.

Otra de las sentencias generadora de jurisprudencia vinculante fue
en su momento la emitida en el Exp. N°4107-2004-HC/TC (Caso «Leonel
Richi Villar de la Cruz»)* mediante la cual se sentarian importantes crite-
rios de excepcidn a la regla de la firmeza en materia de hédbeas corpus con-
tra resoluciones judiciales establecida en el articulo 4° del Cédigo Procesal
Constitucional y que a su turno darfa lugar a diversas ejecutorias en las que
se ratificarfa similar linea de razonamiento, como sucedié en el fundamento
segundo de la sentencia expedida en el Exp. N° 3300-2012-PHC/TC (Caso
«Félix Omar Hinostroza Pereyra»)* o antes incluso y para el caso del amparo
contra resoluciones judiciales, mediante la sentencia emitida en el Exp. N°0911-
2007-PA/TC (Caso «Telefénica del Perti S.A.A.») y los importantes criterios de-

sarrollados de sus fundamentos decimo quinto a vigésimo segundo®.

También se han dado casos en los que la doctrina constitucional ha
sido mucho mds innovadora, como suele suceder en las ocasiones en que
se reconoce nuevos derechos fundamentales. Un ejemplo tipico de ello lo
tenemos en la ejecutoria recaida en el Exp. N° 6546-2006-PA/TC (Caso
)3

«César Augusto Zafiga Lépez»)*® en la que se reconocid el derecho funda-

39 Cfr. Sentencia publicada el 30 de octubre de 2000.

3! Cfr. Sentencia publicada el 2 de noviembre de 2003.
32 Cfr. Sentencia publicada el 16 de junio de 2005.

33 Cfr. Sentencia publicada el 25 de mayo de 2005.

3% Cfr. Sentencia publicada el 10 de octubre de 2013.

% Cfr. Sentencia publicada el 07 de noviembre de 2007.
3 Cfr. Sentencia publicada el 21 de diciembre de 2007.
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mental al agua potable y se delimité los alcances de su contenido esencial,
lo que posteriormente se verfa ratificado en la fundamentacién de sentencias
como la recaida en el Exp. N° 6534-2006-PA/TC (Caso «Santos Eresmin-
da Tdvara Ceferino»)?” y N° 3668-2009-PA/TC (Caso «Hermelinda Garcia
Salgado»).

Los pronunciamientos que aqui se cita son por supuesto meramente
indicativos y solo cubren un pequefio dmbito del universo de sentencias que

a lo largo de todos estos afios han venido generando doctrina vinculante.

Ahora bien, el hecho de que la regla en materia de doctrina o jurispru-
dencia vinculante esté arraigada sobre una prictica que se materializa en la
existencia de reiteraciones en los criterios establecidos, no significa tampoco
que no se hayan dado excepciones. De hecho, estas si existen aunque es bue-
no también precisar que las mismas se han presentado asumiendo variados

matices.

En efecto, la casuistica del Tribunal Constitucional registra una serie
de casos en los que la aparicién de doctrina o jurisprudencia constitucional
vinculante es producto de un solo caso con el que se pretende en adelan-
te marcar una determinada ruta conceptual o transformar la que hasta ese
momento existfa. Sin embargo y cuando esta situacién se ha presentado, las
variantes o estilos han tenido en comun el hecho de que el Tribunal ha pro-
clamado su voluntad de sentar criterios obligatorios, dejando expresa cons-
tancia de ello dentro de una linea mas o menos similar a la acontecida con
el precedente constitucional (que por mandato del articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional obliga a dar cuenta de la crea-

cién de dicha figura).

Una de las primeras ocasiones en las que opta por esta férmula la
tenemos en la ejecutoria emitida en el Exp. N° 0942-1996-HC/TC (Caso
«Pedro Terrones Casas») en cuyo considerando sexto se proclama la necesi-
dad de dejar «...establecido como principio a observar en lo sucesivo...» que
la tramitacién o resolucién de un proceso constitucional seguido contra un
érgano judicial por parte de otro de similar o menor jerarquia no puede ser

interpretada como una desnaturalizacién al orden establecido al interior del

37 Cfr. Sentencia publicada el 22 de febrero de 2008.
3 Cfr. Sentencia publicada el 20 de septiembre de 2010.
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Poder Judicial, habida cuenta que de por medio se encuentra comprometido

el respeto por los derechos fundamentales®.

Similar temperamento seria utilizado por el mismo Tribunal para
resolver otras controversias tal y como acontecié con la sentencia emitida
en el Exp. N° 0953-1997-AA/TC (Caso «Nery Ventura Quiroz») en cuyo
fundamento noveno se dejo establecido «...como principio a observar en lo
sucesivo por este Colegiado y los 6rganos de la jurisdiccién comin» que la
detencién preventiva a la que se refiere el articulo 2 inciso 24-f de la Consti-
tucién no significa ni debe interpretarse como que existan otras justificacio-
nes para detener una persona fuera de las hipdtesis del mandato judicial o el
flagrante delito a las que se refiere dicha norma, siendo estas tltimas la regla

general a respetarse en cualquier caso®.

Tratamiento mucho mds frontal y que incluso se apoya en la remi-
sién a una fuente normativa directa lo tenemos evidenciado en la ejecutoria
recaida en el Exp. N° 0109-1998-HC/TC (Caso «Dante Damas Espinoza»)
cuyo fundamento cuarto establece «...como doctrina jurisprudencial que
deberd observarse por los jueces y magistrados del Poder Judicial, segtn se
estd a lo dispuesto por la Primera Disposicién General de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional, Ley N° 26435...» que la posibilidad de que los
jueces constitucionales puedan en dltima instancia anular un proceso judicial
ordinario como consecuencia de haberse vulnerado el contenido esencial del
debido proceso, constituye la tltima ratio a la que cabe apelar y por lo mismo
se encuentra sujeta a la prohibicidn de que el proceso constitucional realice
un pronunciamiento sobre el fondo de la materia ordinaria controvertida y
de evitar convertir al amparo en una supra instancia casatoria que permita la

prolongacién del debate judicial ordinario®'.

Alusién expresa a la necesidad de crear una doctrina que sirva para
futuros casos, la encontramos también en el octavo fundamento de la sen-
tencia emitida en el Exp. N° 0612-1998-AA/TC (Caso «Sindicato Pesquero
del Pertt S.A.») en la que tras conocerse por vez primera de un proceso de
amparo contra amparo, el Tribunal estimara que en atencién a la relevancia
que ostenta la cosa juzgada en materia constitucional «...es menester expli-

citar las pautas bajo las cuales este Supremo Intérprete de la Constitucién

¥ Cfr. Sentencia publicada el 20 de agosto de 1997.
0 Cfr. Sentencia publicada el 17 de septiembre de 1998.
#! Cfr. Sentencia publicada el 29 de septiembre de 1998.
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entiende admitir su procedencia», con lo cual se definirdn una serie de reglas

que habrdn de utilizarse para futuros casos de este tipo®.

Otro caso especialmente simbdélico por el estilo utilizado, lo tenemos
graficado en la ejecutoria expedida en el Exp. N° 0189-1999-AA/TC (Caso
«Pesquera Rodga S.A.»), que en su momento se constituyé en el primer in-
tento por delimitar jurisprudencialmente los alcances del llamado amparo
arbitral. Dirfa el Tribunal en el fundamento segundo de su sentencia que al
no existir a nivel de las instancias judiciales una idea suficientemente precisa
respecto de la procedencia o no del proceso constitucional contra resolucio-
nes derivadas del fuero arbitral «se hace necesario (...) un andlisis detallado
de tal posibilidad con el objeto de que pueda proyectarse una interpretacién
que sirva como precedente de observancia obligatoria para posteriores casos,
ya sea tanto a nivel de la justicia constitucional ordinaria como de la justicia

constitucional especializada»®.

Un proceder relativamente parecido se asumiria a su vez en la senten-
cia emitida en el Exp. N° 2366-2003-AA/TC (Caso «Juan Genaro Espino
Espino») cuyo fundamento sexto estableceria especificos criterios en materia
de control constitucional sobre las decisiones electorales, bajo la 16gica de
asumirse los mismos como «pautas de observancia obligatoria» a tomarse en

cuenta para futuros casos*.

Mediante los fundamentos cuadragésimo primero, cuadragésimo se-
gundo y cuadragésimo tercero de la ejecutoria recaida en el Exp. N° 2915-
2004-HC/TC (Caso «Federico Tiberio Berrocal Prudencio) se establecerfan
indiscutibles criterios «...de observancia obligatoria...» por parte de los jue-
ces penales a los efectos de delimitar el plazo razonable en las detenciones
preventivas como un contenido implicito del derecho a la libertad indivi-
dual. Los mismos incluso y ademds de sustentarse en razén «...de lo dispues-
to por la Primera Disposicién General de la Ley N° 26435 (Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional)» se verfan reforzados al optarse por incorporarlos

expresamente al segundo extremo de la parte resolutiva®.

# Cfr. Sentencia publicada el 14 de septiembre de 1999.

% Cfr. Sentencia publicada el 16 de febrero de 2000. Interesante por otra parte, es observar
en esta ejecutoria que ya se hablaba para entonces de precedente de obligatoria observancia en una
época en que dicha técnica atin no era incorporada a nuestro sistema procesal constitucional.

# Cfr. Sentencia publicada el 07 de abril de 2004.

# Cfr. Sentencia publicada el 25 de noviembre de 2004.
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Sentencia emblemdtica emitida encontrdndose ya vigente el Cédigo
Procesal Constitucional y en cuyo texto se efectuaran importantes reflexio-
nes concernientes a los derechos fundamentales en el caso de las personas
juridicas al igual que en relacién a la procedencia del amparo arbitral seria la
recaida en el Exp. N° 4972-2006-PA/TC (Caso «Corporacién Meier S.A.C.
y Persolar S.A.C.»). De acuerdo con lo sostenido en el fundamento vigésimo-
tercero de la misma, «...los criterios desarrollados por la presente sentencia
(especialmente los que figuran en los fundamentos 13 a 14 y 17 a 20) se
sustentan en la jurisprudencia precedentemente establecida por este mismo
Tribunal, constituyendo de conformidad con el Articulo VI del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Procesal Constitucional, parte de su doctrina constitu-
cional vinculante, a tomarse en cuenta por todos los jueces y tribunales de la
Republica, debiendo en todo caso, y sin perjuicio de lo resuelto, incorporarse

expresamente a su parte resolutiva»®.

Particular interés suscita la ejecutoria emitida en el Exp. N° 5527-
2008-PHC/TC (Caso «Nidia Yesenia Baca Barturen») cuyo fundamen-
to vigésimosegundo establece como regla general, esto es, por encima del
caso especifico de la demandante, la prohibicién de tipificar a la maternidad
como causal de infraccién o falta en el dmbito educativo, enfatizando que
cualquier norma con ese contenido o caracteristica necesariamente deberd ser
inaplicada por los jueces conforme a la facultad conferida por el articulo 138
de la Constitucién, y asumida como contraria a los derechos fundamentales
a la educacidn, la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad, criterios
que incluso serdn incorporados también al cuarto extremo de la respectiva
parte resolutiva por referencia a lo que venia sucediendo en las Escuelas de
Formacién de la Policia Nacional del Pert, las que en adelante se encuentran

prohibidas de separar alumnas y/o cadetes por su estado de embarazo®’.

Caso especialmente atipico por la forma en que resulta aprobado,
pero que a pesar de todo marca una pauta doctrinal interesante, lo tenemos
en la resolucién recaida en el Exp. N° 0168-2007-Q/TC (Caso «Banco Con-
tinental») que establece una serie de criterios que permiten validar el acceso
directo al Tribunal Constitucional via recurso de agravio Constitucional en

los casos de incumplimiento o desnaturalizacién de las sentencias emitidas

% Cfr. Sentencia publicada el 18 de octubre de 2007.
7 Cfr. Sentencia publicada el 13 de febrero de 2009.

259



260

Luis R. Sdenz Ddvalos

por dicho Colegiado y que a tenor de lo sefialado en el fundamento noveno de
dicho pronunciamiento «...constituyen jurisprudencia vinculante, conforme
al articulo VI del Titulo Preliminar del CPConst.»* Este mismo racio-
cinio, por lo demds, pero aplicado para el caso de las sentencias constitucio-
nales del Poder Judicial que hayan sido incumplidas o desnaturalizadas, tam-
bién se reproducird en la resolucién emitida en el Exp. N°0201-2007-Q/TC

(Caso «Asociacién Pro Vivienda Vecinos de la Urbanizacién Neptuno»)®.

Sentencia que se ubica dentro de aquellas que generan doctrina de-
tallada y cuyo tenor evidentemente aspira a una inobjetable observancia por
parte de los operadores juridicos es la recaida en el Exp. N° 4878-2008-
PA/TC (Caso «Viuda de Mariategui e hijos S.A.») cuyos fundamentos dé-
cimooctavo a vigésimoquinto y vigésimosexto a quincuagésimo octavo, res-
pectivamente, establecen diversos criterios en relacién a la procedibilidad
de la solicitud de represién de actos homogéneos y a la determinacién de
lo que constituye un acto lesivo homogéneo®, los mismos que incluso y
poco tiempo después serfan validados en buena medida y a titulo «doctrina
jurisprudencial sobre el articulo 60 del Cédigo (...) de conformidad con lo
previsto en el articulo VI» del Titulo Preliminar del citado cuerpo normativo,
en el fundamento primero y siguientes de la ejecutoria emitida en el Exp.
N° 5287-2008-PA/TC (Caso «Mario Lovén Ruiz-Caro»)®!, aprobada por el

Pleno del Tribunal Constitucional.

En una linea bastante similar a la anteriormente descrita, encontra-
mos también a la ejecutoria emitida en el Exp. N° 0607-2009-PA/TC (Caso
«Flavio Roberto Jhon Lojas») cuyos fundamentos décimo octavo a sexagési-
mo tercero efectdan un riguroso desarrollo del régimen juridico correspon-
diente a la denominada actuacién inmediata de sentencia reconocida en el
articulo 22 del Cédigo Procesal Constitucional, disponiéndose por otra par-
te y conforme a lo sefialado en el apartado tercero de la parte resolutiva de
la sentencia, notificar «...a la Presidencia de cada Distrito Judicial del pais, a
efectos de que se tomen en cuenta los criterios expuestos en la presente sen-

tencia en la aplicacién de la figura de la actuacién inmediata...»*%.

# Cfr. Resolucién publicada el 27 de noviembre de 2007.
# Cfr. Resolucién publicada el 04 de diciembre de 2008.
30 Cfr. Sentencia publicada el 23 de marzo de 2009.

>! Cfr. Sentencia publicada el 28 de septiembre de 2009.
52 Cfr. Sentencia publicada el 18 de marzo de 2010.
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Ejecutoria que se adscribe a una préictica bastante més explicita al mo-
mento de reconocer doctrina o jurisprudencia constitucional, es sin duda la
recaida en el Exp. N° 0252-2009-PA/TC (Caso «Mdximo Valeriano Llanos
Ochoa») cuyo contenido desarrolla la interpretacién que debe darse al articu-
lo 44° del Cédigo Procesal Constitucional. En este sentido y de acuerdo con
el fundamento vigésimo primero, se deja en claro que al haberse «...desarro-
llado nuevos criterios en materia de prescripcién en el caso del amparo con-
tra resoluciones judiciales, este Colegiado en aplicaciéon del articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, considera pertinente
reconocerlos como parte de su doctrina constitucional vinculante y por tanto
obligatorios para todos los jueces y tribunales del pais, debiéndose incorporar
como tales a la parte resolutiva de la presente sentencia» lo que en efecto se
hace, al establecerse en el segundo extremo resolutivo «...que los funda-
mentos 8 a 17 de la presente sentencia constituyen doctrina constitucio-

nal vinculante obligatoria para todos los jueces y tribunales del pais»®.

Estilo mds o menos similar al anterior lo encontramos en la senten-
cia emitida en el Exp. N° 0004-2009-PA/TC (Caso «Roberto Allcca Ata-
chahua») que innova algunas de las reglas procesales que se habia disenado
en el anteriormente mencionado Exp. N° 0168-2007-Q/TC y que cambia
la denominacién del recurso de agravio para supuestos de incumplimiento o
desnaturalizacién de sentencias del Tribunal Constitucional, por el de recur-
so de apelacién por salto. El tercer extremo resolutivo de la presente ejecuto-
ria, establecerd que se procede de dicha forma «De conformidad con el tercer
pérrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del CPConst.»*.

Otra de las sentencias que procura efectuar un desarrollo interpre-
tativo alrededor de lo que significa un especifico derecho fundamental,
la tenemos en el Exp. N° 1133-2012-PHD/TC (Caso «Jesus Gonzalo
Barboza Cruz»), que explicita los presupuestos para el ejercicio del dere-
cho de acceso a la informacién publica a la par que establece eventuales
excepciones a los mismos. Conforme lo sefialado en el extremo segundo de
la parte resolutiva «De conformidad con la previsién contenida en el articulo
VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional los jueces y

tribunales del pais deberdn interpretar el derecho de acceso a la informacién

%3 Cfr. Sentencia publicada el 27 de julio de 2010.
3% Cfr. Sentencia publicada el 15 de noviembre de 2010.
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publica y sus presupuestos de acuerdo con lo dispuesto en la presente sen-

tencia»”.

Adscrita al grupo de ejecutorias que incorpora nuevas figuras pro-
cesales, encontramos también a la sentencia recaida en el Exp. N° 5496-
2011-PA/TC (Caso « Agustin Llantoy Palomino») que anade al repertorio de
recursos atipicos de acceso al Tribunal Constitucional, al recurso de agravio
verificador de la homogeneidad del acto lesivo tal y cual lo precisa el cuarto
extremo de su parte resolutiva al «Establecer como doctrina constitucional
vinculante lo establecido en los fundamentos 9 y 10 de la presente sentencia,
de conformidad con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Constitucional»®.

Sentencia que originaria una gran controversia doctrinal y que se-
ra expedida en un escenario de divisién de posturas entre los propios Ma-
gistrados del Tribunal Constitucional, serfa la emitida en el Exp. N° 0139-
2013-PA/TC (Caso «PE.M.M.») en la que se intenté dar una respuesta a
las demandas constitucionales a través de las cuales se solicitaba el cambio
de identidad sexual. De acuerdo con lo decidido en el extremo segundo de
la respectiva parte resolutiva «(...) la presente sentencia constituye doctrina
constitucional vinculante obligatoria para todos los jueces y tribunales del
pais, de conformidad con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo

Procesal Constitucional»®.

Ejecutoria bastante importante y que pertenece al tramo temporal del
actual Tribunal Constitucional, es la recaida en el Exp. N° 0295-2012-PHC/
TC (Caso « Aristételes Romdn Arce Paucar») en cuyos fundamentos sexto,
séptimo, noveno, décimo, undécimo y duodécimo se desarrollan importan-
tes criterios en relacién al plazo razonable en la duracién de los procesos
penales, los mismos que conforme a lo sefialado en el cuarto extremo de la
parte resolutiva se constituyen «...a partir de la fecha...» como «...doctrina
jurisprudencial vinculante para todos los jueces y tribunales del pais, de
conformidad con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, debiendo aplicarse inclusive a los procesos judiciales en

tramite»’.

%> Cfr. Sentencia publicada el 11 de septiembre de 2012.
°¢ Cfr. Sentencia publicada el 13 de junio de 2013.
%7 Cfr. Sentencia publicada el 05 de mayo de 2014.
°8 Cfr. Sentencia publicada el 03 de junio de 2015.
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No tan pacifica por razones que mds adelante explicaremos, pero tam-
bién constitutiva de doctrina es la ejecutoria emitida en el Exp. N° 2114-
2014-PA/TC (Caso «Inocente Puluche Cirdenas») en la que se incorporan
criterios en relacién con los intereses capitalizables para deudas generadas en
materia pensionaria. De acuerdo con lo precisado en el segundo extremo re-
solutivo se declara que «(...) a partir de la fecha, los fundamentos 20 y 30 de
la presente resolucién constituyen doctrina jurisprudencial vinculante para
todos los jueces y tribunales del pais, de conformidad con el articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, debiendo aplicarse
inclusive a los procesos judiciales en trdmite o en etapa de ejecucién, en los
que se encuentre por definir la forma de cdlculo de los intereses legales en

materia pensionaria»®.

En una linea muy similar a la anterior nos encontramos con la re-
solucién expedida en el Exp. N° 1761-2014-PA/TC (Caso «Noemi Irene
Zanca Huayhuacuri») en la que se instituye como regla para la procedencia
de los procesos constitucionales contra resoluciones judiciales la exigencia de
un nuevo requisito, consistente en la copia de la resolucién o resoluciones
judiciales objeto de cuestionamiento. Tal temperamento queda definido en
el extremo tercero de la parte resolutiva en la que se declara «(...) que a partir
de la fecha (...) el fundamento 6 de la presente resolucién constituye doctri-
na jurisprudencial vinculante para todos los jueces y tribunales del pafs, de
conformidad con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, debiendo aplicarse inclusive a los procesos judiciales en los
que se encuentre por definir el cumplimiento de los presupuestos procesales

para admitir a trdmite la demanda»®.

Especial comentario nos merece la ejecutoria recaida en el Exp. N°
6681-2013-PA/TC (Caso «Richard Nilton Cruz Llanos»)®' pues aunque no
se nos presenta exactamente como un caso de doctrina constitucional expre-
sa, puede decirse de alguna manera que lo es implicitamente, por los alcances
que posee, ya que de sus fundamentos segundo a décimotercero, se aprecian
diversos criterios tendientes a morigerar la aplicacién que venia ddndose al

precedente constitucional vinculante establecido hace algin tiempo atrds

%9 Cfr. Resolucién publicada el 07 de julio de 2015.
6 Cfr. Resolucién publicada el 07 de septiembre de 2015.
6! Cfr. Sentencia publicada el 20 de julio de 2016.

263



264

Luis R. Sdenz Ddvalos

mediante la sentencia recaida en el Exp. N° 5057-2013-PA/TC (Caso «Ro-

salfa Beatriz Huatuco Huatuco»)®.

Sentencia que también puede ser destacada, es la recaida en el Exp. N°
1423-2013-PA/TC (Caso «Andrea Celeste Alvarez Villanueva») que aunque
desarrolla criterios similares a los establecidos en sentencia emitida en el Exp.
N° 5527-2008-PHC/TC, esta vez los aplica para el caso de las alumnas y/o
cadetes que sean objeto de separacidn por razones de embarazo de las escue-
las de formacién pertenecientes a las Fuerzas Armadas. De conformidad con
ello y de acuerdo a lo establecido en el punto resolutivo tercero, se ordena
«...a todos los jueces que tengan en trdmite demandas donde el acto cuestio-
nado se encuentre fundamentado en las disposiciones legales aqui analizadas,
que en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 138 de la Constitucién,
ejerzan control difuso observando las interpretaciones realizadas por este Tri-

bunal en el presente caso, bajo responsabilidad»®.

Otra de las ejecutorias, sin duda importante, serd expedida en el Exp.
N° 6040-2015-PA/TC (Caso «Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga») me-
diante la cual y por decisién mayoritaria, se establecerdn nuevos criterios, esta
vez definitivamente abiertos, en relacién a las demandas judiciales mediante
las cuales se solicite el cambio de identidad sexual, tal y cual aparece en los
fundamentos primero a decimoctavo, consecuencia de lo cual, y conforme
a lo senalado en el punto resolutivo segundo se dispone «Dejar sin efecto la
doctrina jurisprudencial establecida en la Sentencia 0139-2013-PA/TC»%.

De este recuento, que tampoco es completo, se puede pues apreciar
que los estilos han sido diferenciados al momento de generar doctrina o
jurisprudencia constitucional vinculante. Estos, como se reitera, han respon-
dido a dos variantes. Aunque mayoritariamente se ha generado doctrina tras
la reiteracién de posturas en varios casos, en otras ocasiones (que no son
pocas) se ha creado la misma a partir de un solo caso que, matices més o
matices menos en la forma en que ha sido analizado, ha dado por resultado

su inevitable reconocimiento.

%2 Cfr. Sentencia publicada el 01 de junio de 2015.
% Cfr. Sentencia publicada el 08 de septiembre de 2016.
%4 Cfr. Sentencia publicada el 08 de noviembre de 2016.
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5.2. La aprobacién de la doctrina o jurisprudencia constitucional. Pleno
o Sala. Sentencias o autos

Un detalle formal que no deja de ser particularmente relevante tiene
que ver con la forma como se aprueba la doctrina o jurisprudencia constitu-

cional vinculante por parte del Tribunal Constitucional.

En apariencia y por tratarse de criterios o lineas de discernimiento que
habrdn de marcar un derrotero obligatorio en el obrar de jueces y tribunales,
la doctrina o jurisprudencia vinculante debiera en principio ser aprobada por
decisién consensuada (siete votos conformes) o cuando menos mayoritaria
(cuatro de siete), sin embargo otra cosa es lo que a veces parece haberse apre-

ciado en la préctica.

En efecto, aunque en las ocasiones en las que ha sido el Pleno del
Tribunal el que ha decidido la adopcién de doctrina vinculante, la misma ha
sido aprobada por la totalidad o la mayoria de sus magistrados; también se
han dado casos en los que a partir del esquema funcional mediante Salas, una
buena cantidad de pronunciamientos generadores de doctrina, lo fueron solo
por tres de sus integrantes, lo que en nuestro concepto y a la luz de lo que

representa el guorum total del Colegiado, pudo no ser tal vez lo més idéneo.

Por supuesto, no es que el funcionamiento del Tribunal mediante
salas, pueda calificarse como cuestionable en relacién a otro tipo de de-
cisiones, sin embargo creemos que la adopcién de acuerdos de relevancia
como aquellos que involucran generacidén de doctrina, debieran haber
merecido otro tipo de trdmite. Ello hubiera despejado, por lo menos en
sus origenes, cualquier atisbo de duda sobre la legitimidad o no de deter-

minadas posturas.

Conviene recordar al respecto que a lo largo de la historia jurispru-
dencial de nuestro Colegiado, fueron diversas las decisiones que se adoptaron

por el Pleno, mientras que otras tantas lo fueron por acuerdo de Sala.

Dentro de aquellas decisiones constitutivas de doctrina que se apro-
baron por la totalidad o la mayoria de los magistrados del Tribunal tenemos
por ejemplo a las recaidas en los Expedientes N° 0646-1996-AA/TC (siete
magistrados), N° 0942-1996-HC/TC (cuatro magistrados), N° 0020-1995-
AA/TC (cuatro magistrados), N° 0953-1997-HC/TC (cuatro magistrados),
N° 0109-1998-HC/TC (cuatro magistrados), N° 0612-1998-AA (cuatro
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magistrados), N° 0189-1999-AA/TC (cuatro magistrados), N° 1211-1999-
AA/TC (cuatro magistrados)®®, N° 0008-2003-Al/TC (siete magistrados),
N° 2915-2004-HC/TC (cinco magistrados), N° 0911-2007-PA/TC (seis-
magistrados), N° 5287-2008-PA/TC (siete magistrados), N° 0252-2009-
PA/TC (siete magistrados), N° 0004-2009-AA/TC (siete magistrados), N°
5496-2011-PA/TC (seis magistrados), N° 0139-2013-PA/TC (cuatro
magistrados), N° 0295-2012-PHC/TC (siete magistrados), N° 2214-
2014-PA/TC (seis magistrados), N° 1761-2014-PA/TC (seis magistra-
dos), N° 6681-2013-PA/TC (cuatro magistrados), N° 1423-2013-PA/
TC (seis magistrados) y N° 6040-2015-PA/TC (cuatro magistrados).

Tenemos en cambio dentro de aquellas decisiones que establecieron
doctrina vinculante, a nivel de Sala a las recaidas en los Expedientes N° 2366-
2003-PA/TC (tres magistrados), N° 4107-2004-HC/TC (tres magistrados),
N° 4972-2006-PA/TC (tres magistrados), N° 0168-2007-Q/TC (tres ma-
gistrados), N° 6546-2006-PA/TC (tres magistrados), N° 0201-2007-Q/TC
(tres magistrados), N° 5527-2008-PHC/TC, N° 4878-2008-PA/TC (tres
magistrados), N° 0607-2009-PA/TC (tres magistrados) y N° 1133-2012-
PHD/TC (tres magistrados). En este tltimo caso, por cierto, tampoco esta-
mos diciendo que estas ejecutorias hayan quedado perennemente condena-
das a solo contar con el apoyo de una minoria, pues lo real es que a la larga
la mayoria de ellas fueron a su vez validadas por algunos o la totalidad de

magistrados constitucionales a la luz de posteriores casos.

Otro de los aspectos que tiene que ver con el procedimiento de apro-
bacién de doctrina vinculante y que no deja de ser particularmente curioso,
se refiere al tipo de resolucién utilizada por el Colegiado al momento de

formalizarla.

Al respecto y aunque puede decirse que la casi totalidad de ejecu-
torias que dieron nacimiento a la doctrina o jurisprudencia constitucional
vinculante fueron en rigor sentencias, esto es, pronunciamientos que de una

forma o de otra se pronunciaron sobre el fondo de la controversia, existen sin

® Pertinente es puntualizar que las sentencias recaidas en los Expedientes N° 0942-
1996-HC/TC, Ne 0020-1995-AA/TC; N° 0953-1997-HC/TC, N° 0109-1998-HC/TC,
N° 0612-1998-AA, N° 0189-1999-AA/TC, N° 1211-1999-AA/TC, entre otras, fueron emi-
tidas en la época en que el Tribunal Constitucional solo contaba con cuatro de sus magistrados
constitucionales, al haberse destituido a tres de ellos de manera irregular por motivos de sobra
conocidos. Con todo, y desde el punto de vista rigurosamente formal, fueron decisiones de
Pleno.
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embargo, algunos casos, en los que la aprobacién de la doctrina fue validada
por via de un auto, lo que podria estar sujeto a discusién, habida cuenta de

la naturaleza incidental de los mismos.

Ejemplos de este proceder los tenemos en los casos de las decisiones
recaidas en los Expedientes N° 0168-2007-Q/TC y N° 0201-2007-Q/TC
provenientes de antiguas conformaciones que tuvo el Tribunal Constitucio-
nal. Pero también los encontramos en la actual conformacién, como se de-
duce de las resoluciones recaidas en los Expedientes N° 2214-2014-PA/TC y
N° 1761-2014-PA/TC, que adoptaron la forma de un auto.

Si esto es procesalmente correcto o no habrd que merituarlo en otro
momento. En nuestro concepto y por la trascendencia de la decision adop-
tada la doctrina debe nacer fundamentalmente de sentencias, salvo que la

naturaleza del caso justificara un tratamiento de suyo especial.

5.3. La aplicaciéon de la doctrina o jurisprudencia constitucional en el
tiempo

Asunto que si resulta especialmente sensible y sobre el que parece
no haberse efectuado mayores reflexiones tiene que ver con los efectos en el
tiempo que pueda atribuirse a la doctrina o jurisprudencia constitucional

vinculante.

Con ocasién de un estudio anterior dedicado al tratamiento del pre-
cedente constitucional vinculante, ya advertiamos acerca de las consecuen-
cias que pueden generarse cuando una determinada posicién es asumida con
cardcter obligatorio y tales efectos se irradian sobre todo tipo de situaciones,

particularmente sobre los procesos judiciales en trémite®.

No vamos a reproducir aqui lo que dijimos en su momento. Bastard
con sefialar que, para quien quiera que conozca realmente la Constitucidn, es
totalmente inobjetable que una de las reglas bdsicas del debido proceso es el
procedimiento preestablecido por la ley (articulo 139° inciso 3), que obliga
a titulo de derecho del justiciable y de principio de la funcién jurisdiccional,
a que «Ninguna persona pueda (...) ser sometida a procedimiento distinto

de los previamente establecidos», esto es, a que las reglas de juego conforme

6 Cfr. Luis R. SAENz DAvaLOS, «El camino del precedente constitucional vinculante», gp.

cit., pp. 32-35.
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a las cuales inicia su participacién en un proceso determinado no puedan
ser desvirtuadas o desnaturalizadas a mitad de camino, so pena de desvirtuar
o volver anicos diversos principios esenciales, entre ellos, por supuesto, la

seguridad juridica.

Estd claro que con la doctrina al igual que con el precedente, pueden
innovarse las condiciones y dicha innovacién puede ser capaz de incidir en
todas las direcciones temporales, sin embargo, una cosa es cambiar para bien,
esto es, en sentido favorable, y otra totalmente distinta cambiar para mal,

creando condiciones inevitablemente desfavorables.

Cuando la doctrina constitucional obliga a los jueces y tribunales a
aplicar en adelante determinados criterios, no tiene ello nada de cuestionable
si el cambio, cualquiera que sea su sentido, empieza a regir con las nuevas
situaciones y los procesos recién generados a la luz de las mismas. La difi-
cultad sobreviene cuando se ordena que dicho cambio proceda hacia atrds

incidiendo incluso sobre los procesos en trdmite.

Una aplicacién hacia atrés o retroactiva que favorezca no tendria que
generar mayor debate, cuando la propia Constitucién lo permite. El pro-
blema es distinto cuando tal tipo de aplicacidn, lejos de favorecer, termina
perjudicando. Que se sepa, ni el legislador ordinario tiene capacidad para
generar normas con efecto retroactivo salvo que aquellas beneficien. No en-
tendemos cémo asi lo podria hacer el Tribunal Constitucional, cuando este
ultimo, al igual que cualquier otro érgano constitucional, se encuentra igual

de sometido a la Constitucién y su esquema de prohibiciones.

Si ya es discutible que se pueda proceder de dicha forma con los pre-
cedentes vinculantes, mds cuestionable atin es hacerlo con la doctrina cuando
esta por lo menos en puridad, se encuentra constituida por criterios inter-
pretativos que de una manera o de otra direccionan el sentido con el que

debemos entender el ordenamiento juridico.

Desde nuestro punto de vista hay un problema en el uso de la doctri-
na constitucional vinculante cuando de sus efectos normativos se trata. Exis-
ten ejecutorias que disponen aplicar lo desarrollado incluso a los procesos en
trdmite, sin reparar en el sentido favorable o desfavorable de tales directrices

interpretativas.
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Ejemplos de sentencias que han creado doctrina constitucional y que
de manera implicita o explicita han incidido sobre procesos en trdmite con
efecto notoriamente favorable, se han dado en diversas épocas. Dentro de

aquellas y sin afén exhaustivo podemos mencionar las siguientes:

La ejecutoria recaida en el Exp. N° 0646-1996-AA/TC, que permitié
que en todos los procesos constitucionales en los que invocara las excepcio-
nes de caducidad y falta de agotamiento de la via previa, se procediera a la
desestimatoria de estas, acorde con los nuevos criterios que dicha ejecutoria

establecfa sobre dicha materia.

La Sentencia emitida en el Exp. N° 0612-1998-AA/TC, que posibili-
t6 que las demandas de amparo contra amparo existentes hasta el momento
de la emisién de dicho pronunciamiento se sujetaran a las reglas de proce-

dencia por entonces establecidas.

La ejecutoria recaida en el Exp. N° 0189-1999-AA/TC, que permi-
ti6 que las demandas de amparo arbitral, por lo general desestimadas, se
sometieran a las reglas de procedencia que a partir de dicho momento se

reconocian.

La sentencia recaida en el Exp. N° 2366-2003-AA/TC, que habilitd
la procedencia de demandas de amparo electoral dentro de los criterios que a

partir de dicho momento se reconocian.

La ejecutoria emitida en el Exp. N° 2915-2004-HC/TC, que incor-
pord nuevos criterios en materia de plazo razonable en la detencién preven-

tiva a ser aplicados dentro de los procesos penales.

La sentencia expedida en el Exp. N° 4107-2004-HC/TC, que reco-
nocié diversas excepciones a la regla de firmeza contemplada en el articulo
4 del Cédigo Procesal Constitucional para los casos de habeas corpus contra

resoluciones judiciales.

La ejecutoria recaida en el Exp. N° 5527-2008-PHC/TC, que impuso
la necesidad de ejercer el control difuso frente a todas aquellas normas que
sancionen el embarazo como infraccién o falta disciplinaria dentro de los

centros de educacién policial.
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La Sentencia recaida en el Exp. N° 0607-2009-PA/TC, que establecié
una serie de obligaciones para los magistrados en los casos en que conozcan

de solicitudes de actuacién inmediata de sentencia.

La ejecutoria emitida en el Exp. N° 0252-2009-PA/TC, que estable-
ci6 un tratamiento mucho mds amplio o flexible en el régimen de prescrip-

cién dentro de los procesos de amparo contra resoluciones judiciales.

La sentencia expedida en el Exp. N° 0004-2009-PA/TC, que habilit6
el recurso de apelacidn por salto en los casos de incumplimiento o desnatu-

ralizacién de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional.

La ejecutoria recaida en el Exp. N° 5496-2011-PA/TC, que habilit6

el recurso de agravio verificador de la homogeneidad del acto lesivo.

La sentencia recaida en el Exp. N° 0295-2012-PHC/TC, que estable-
ce nuevas reglas en materia de plazo razonable en la duracién de los procesos

penales.

La ejecutoria emitida en el Exp. N° 1423-2013-PA/TC, que estable-
ci6 la obligacién de ejercer el control difuso frente a todas aquellas normas
que sancionen el embarazo como infraccién o falta disciplinaria dentro de los

centros de educacién militar.

Al contrario de ello, ¢jecutorias que han incorporado doctrina juris-
prudencial obligatoria aplicable a los procesos en trdmite y cuyo contenido
puede considerarse como evidentemente desfavorable, existen bastante po-

cas. Entre ellas podemos citar dos ejemplos relativamente recientes:

La sentencia recafda en el Exp. N° 2214-2014-PA/TC, que establecié
la prohibicién de capitalizar intereses legales en materia pensionaria, no obs-
tante existir jurisprudencia que permitia una opcién distinta de suyo mucho

mds favorable.

La ejecutoria emitida en el Exp. N° 1761-2014-PA/TC, que incor-
pord un nuevo requisito de procedibilidad en los casos de procesos constitu-
cionales contra resoluciones judiciales, no obstante existir un régimen legal
y jurisprudencial anterior que no establecia la exigencia de acompanar a las

demandas respectivas la copia de la resolucién objeto de cuestionamiento.
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Con independencia de compartir o no los criterios que estas deci-
siones presuponen, es un hecho que al establecer condiciones menos be-
neficiosas que aquellas que venfan ddndose con anterioridad, no deberian
haber sido aplicados sino a los procesos que pudieran tramitarse recién tras
la puesta en vigencia de la citada doctrina. El haber aplicado dichos criterios
restrictivos a procesos que nacieron en el contexto de otras reglas jurispru-
denciales e incluso legales, colisiona desde nuestra éptica con el derecho al

procedimiento preestablecido por la ley.

Tal vez una leccidn de cémo corregir un criterio de este tipo, nos la
pueda graficar lo acontecido con la ejecutoria recaida en el Exp. N° 2663-
2009-PHC/TC (Caso «Edwin Walter Martinez Moreno») que, como es bien
sabido, cred el recurso de agravio especial a favor del orden constitucional,
en la légica de permitir que las sentencias constitucionales estimatorias (fa-
vorables a la parte quejosa) que tuviesen alguna relacién con investigaciones
derivadas del delito de tréfico ilicito de drogas, pudiesen ser revisadas por el
Tribunal Constitucional®.

Cuando esta sentencia fue emitida muchos se preguntaron si el Pro-
curador Publico que era a quien correspondia promover el citado medio
impugnatorio, podia interponerlo contra todas las sentencias estimato-
rias que se le ocurriera, independientemente de la época o periodo en
que estas hubiesen sido expedidas, con evidente perjuicio de todo aquel
que en su momento hubiese podido obtener sentencia constitucional en

su favor.

La respuesta primigenia a dicha interrogante curiosamente la encon-
tramos explicitada en el tercer extremo resolutivo de la sentencia recaida en
el Exp. N° 02748-2010-PHC/TC (Caso «Alexander Mosquera Izquierdo»),
emitida pricticamente de modo paralelo a la anterior y en la que a titulo de
«doctrina jurisprudencial (...) que debe ser observada, respetada y aplicada de
manera inmediata por todos los jueces de la Republica, conforme al articulo
VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional», se dijo que la
Procuraduria se encontraba habilitada, independientemente del plazo, para

promover recursos de este tipo®.

¢ Cf. Sentencia publicada el 17 de agosto de 2010.
8 Tdem.
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Una postura como la descrita en esta segunda ejecutoria, evidente-
mente y sin duda alguna, hubiese resultado francamente abusiva, pues hubie-
se permitido no solo inundar al Tribunal Constitucional con impugnatorios
de este tipo, sino que virtualmente hubiese justificado exhumar sentencias
constitucionales de fechas absolutamente pretéritas, so pretexto de una su-

puesta defensa del orden constitucional.

El mismo Tribunal Constitucional, percatdndose del indudable des-
acierto que tal posicidén encerraba, tuvo que verse forzado a corregir précti-
camente de inmediato dicho temperamento mediante la sentencia emitida
en el Exp. N°03245-2010-PHC/TC (Caso «Jests Belisario Esteves Ostolaza
y otro») cuyo fundamento quinto dejo claramente establecido que si bien
«...en la sentencia recaida en el Exp. N° 02748-2010-PHC/TC este Tribunal
Constitucional establecid que los procuradores pueden interponer el recurso de
agravio constitucional contra la sentencia estimatoria de segunda instancia en
cualquier plazo (...) ello fue establecido en virtud de posibilitar la revision por
parte de este Tribunal Constitucional de aquellas sentencias que indebidamente
Sfueron declaradas fundadas contra procesos judiciales o investigaciones prelimi-
nares en materia de trdfico ilicito de drogas. Sin embargo, esta regla no puede
permanecer sine die, sin el peligro de atentar seriamente contra la seguridad juri-
dica. Es asi que, habiendo transcurrido un plazo prudencial desde la publicacion
de la referida sentencia este Tribunal Constitucional advierte que desde la fecha
de publicacion de la presente sentencia el plazo para la interposicion del recurso

de agravio es el previsto en el articulo 18° del CPConst.»®.

Aplicar criterios nuevos de inmediato o sobre los procesos en trdmite
cuando se sabe que los mismos podrian generar consecuencias evidentemen-
te negativas o francamente perniciosas, no es pues un asunto baladi o in-
trascendente, sino algo que impone obligada merituacién dentro del propio

marco constitucional.

5.4. ;Supuestos para generar doctrina jurisprudencial vinculante?

No es en vano que colocamos la interrogante, pues estamos convenci-
dos que a diferencia de lo que ocurre con el precedente constitucional, con la
doctrina o jurisprudencia constitucional vinculante, es virtualmente imposi-

ble establecer un catdlogo de supuestos tendiente a delimitar su procedencia.

@ Cfr. Sentencia publicada el 14 de octubre de 2010.
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En la medida en que la formacién de criterios o lineas de raciocinio
se sustenta en la tarea interpretativa que permanentemente ejerce el Tribunal
Constitucional tras conocer de los diversos procesos de defensa de la Cons-
titucidn y esta tltima es practicamente ilimitada en relacién con las materias
sobre las que puede llegar a versar (todo el ordenamiento juridico se interpre-
ta de conformidad con la Constitucidén), las posibilidades de sentar doctrina

o jurisprudencia se encuentran abiertas a todos los escenarios posibles.

Quiere esto decir que el Supremo Intérprete de la Constitucién podra
crear doctrina o jurisprudencia en cada ocasién en que estime conveniente
realizar explicaciones sobre cualquier aspecto constitucional, sea que este se
encuentre directamente reconocido en la norma fundamental, sea que se en-
cuentre basado en cualquier otra norma del ordenamiento emitida conforme

con aquella.

De esta forma, estaremos ante supuestos que legitimardn el nacimien-
to de la doctrina constitucional no solo en los tradicionales casos que por
lo general justifican el nacimiento de un precedente constitucional (contra-
dicciones jurisprudenciales, interpretaciones errdneas, vacios legislativos, in-
terpretaciones alternas, conductas inconstitucionales con efectos generales,
cambio de orientaciones jurisprudenciales), sino en contextos mucho mas
variables o abiertos, con la tinica diferencia que mientras el precedente creara
reglas con contenido normativo, la doctrina principalmente incidird en cri-

terios o lineas de raciocinio.

VI. Algunas reflexiones sobre la doctrina o jurisprudencia judicial vincu-
lante establecida por el Poder Judicial

Este dltimo apartado, en realidad bastante breve, pretende precisar si
la doctrina o jurisprudencia vinculante emitida por el Poder Judicial tiene
los mismos alcances que la doctrina o jurisprudencia derivada del Tribunal

Constitucional.

Aunque el tratamiento juridico de la doctrina derivada del Poder Ju-
dicial, tiene por base lo dispuesto en el articulo 22° de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, cuyo titulo se denomina «Cardcter vinculante de la doctrina
jurisprudencial» y cuyo primer pdrrafo nos precisa que «Las Salas Especiali-
zadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ordenan la publicacidn

trimestral en el Diario Oficial ‘El Peruano’ de las Ejecutorias que fijan princi-
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pios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas
las instancias judiciales»; el problema viene luego, cuando los pérrafos pos-
teriores de la misma disposicién consideran que «Estos principios deben ser
invocados por los magistrados de todas las instancias judiciales, cualquiera
que sea su especialidad, como precedente de obligatorio cumplimiento. En
caso que por excepcién decidan apartarse de dicho criterio, estdn obligados
a motivar adecuadamente su resolucién dejando constancia del precedente
obligatorio que desestiman y de los fundamentos que invocan», agregando
asimismo que «Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica
pueden excepcionalmente apartarse en sus resoluciones jurisdiccionales, de
su propio criterio jurisprudencial, motivando debidamente su resolucién, lo
que debe hacer conocer mediante nuevas publicaciones, también en el Diario
Oficial ‘El Peruano’, en cuyo caso debe hacer mencién expresa del precedente

que deja de ser obligatorio por el nuevo y de los fundamentos que invocan» .

De una lectura integral del citado dispositivo, se evidencia una cierta
confusién en los conceptos utilizados, pues aunque la idea de fondo pare-
ciera ser la de establecer una cierta regulacién de la doctrina o jurispruden-
cia judicial, la alusién hasta en tres oportunidades a la férmula precedente
obligatorio, termina por generar mds de una incertidumbre alrededor de la

técnica jurisprudencial que realmente se quiere reconocer.

Rigurosamente hablando, el precedente solo representa reglas objeti-
vas con cardcter normativo. Estas tltimas sin embargo en ningiin momento
son mencionadas en la disposicién que aqui se comenta, la que por el con-
trario —y como se observa- solo habla de principios o de criterios, que es mds

bien lo caracteristico en la doctrina jurisprudencial.

La confusidn asf planteada pareciera haberse resuelto con lo dispuesto
en los codigos procesales ordinarios que han optado por regular directamente

la técnica del precedente judicial en especifico.

Es lo que ocurre con el articulo 301-A inciso 1) del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales, incorporado por conducto del articulo 2 del Decreto

Legislativo N° 959 cuyo texto establece:
Articulo 301-A.- Precedente obligatorio

1. Las sentencias de la Sala Penal de la Corte Suprema, sin perjuicio

de lo dispuesto en el Articulo 12 de la Ley Orgdnica del Poder Ju-



La doctrina jurisprudencial vinculante y su desarrollo por el Tribunal Constitucional

dicial, constituyen precedente vinculante cuando asi lo expresen las
mismas, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando la
Sala Penal de la Corte Suprema resuelva apartdndose del precedente,
debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan
la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente. En
ambos casos la sentencia debe publicarse en el Diario Oficial y, de ser

posible, a través del portal o pagina web del Poder Judicial».

Sin embargo la incertidumbre vuelve a plantearse cuando el inciso 2)

de la misma norma que aquf se cita agrega IUCgO quel

2. Si se advirtiera que otra Sala Penal Suprema u otros integrantes de la
respectiva Sala Penal en sus decisiones sostuvieran criterios discrepan-
tes sobre la interpretacién o la aplicacién de una determinada norma, a
instancia de cualquiera de las Salas, de la Fiscalfa Suprema en lo Penal
o de la Defensoria del Pueblo —en relacién a los dmbitos referidos a su
atribucién constitucional— se convocara inmediatamente al Pleno de los
Vocales de lo Penal de la Corte Suprema para dictar una sentencia ple-
naria, la que se adoptard por mayoria absoluta. En este supuesto no se
requiere la intervencidn de las partes, pero se anunciara el asunto que la
motiva, con conocimiento del Ministerio Pablico. La decisién del Pleno
no afectard la sentencia o sentencias adoptadas en los casos que determi-
naron la convocatoria al Pleno de los Vocales de lo Penal. La sentencia
plenaria se publicard en el Diario Oficial y, de ser posible, a través del
Portal o Pdgina Web del Poder Judicial.

La remisién a unos criterios discrepantes en la interpretacién o apli-
cacién de una determinada norma, podria estar refiriéndose nuevamente a la
doctrina jurisprudencial, aunque por supuesto también cabria la posibilidad
de que este segundo inciso se asuma de manera auténoma al primero de los

sefialados.

En el caso del articulo 400° del Cédigo Procesal Civil, modificado
por el articulo 1° de la Ley N° 29364, la referencia a la técnica del precedente

judicial es mucho mds pacifica y directa.

Articulo 4000.- Precedente Judicial.

La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados su-
premos civiles a efectos de emitir sentencia que constituya o varie un

precedente judicial.
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La decisién que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al ple-
no casatorio constituye precedente judicial y vincula a los érganos
jurisdiccionales de la Republica, hasta que sea modificada por otro

precedente.

Los abogados podrdn informar oralmente en la vista de la causa, ante el

pleno casatorio.

El texto integro de todas las sentencias casatorias y las resoluciones que
declaran improcedente el recurso se publican obligatoriamente en el
Diario Oficial, aunque no establezcan precedente. La publicacién se hace

dentro de los sesenta dias de expedidas, bajo responsabilidad.

Vistas estas normas en perspectiva podria afirmarse que lo que la
Ley Orgénica del Poder Judicial reconocié ha sido en estricto doctrina,
mientras que lo que los Cédigo Procesales ordinarios regularon fueron
en rigor y mds alld de algunos matices, tipicas variantes de precedente

judicial.

Ahora bien, lo curioso del caso es que fuera de estas normas, no exis-
te una regulacién detallada especificamente vinculada a la doctrina o juris-
prudencia obligatoria derivada del Poder Judicial, con lo cual y de manera
mucho mds discrecional que lo que acontece con la doctrina vinculante del
Tribunal Constitucional, la primera se ha venido desarrollado de manera

bastante heterodoxa.

Evidencia de lo sefalado tal vez lo encontremos en el siguiente deta-
lle. Mientras que estd claro que la doctrina o jurisprudencia constitucional
que establece el Tribunal Constitucional solo es obligatoria para los jueces y
tribunales del pais y no as{ para el resto de poderes publicos u érganos cons-
titucionales (a diferencia de lo que ocurre con el precedente constitucional),
la doctrina o jurisprudencia judicial parece que tiende a la obligatoriedad no
solo en relacién a los érganos del Poder Judicial (lo que serfa perfectamente
natural) sino que también se expande (o pretende hacerlo) hacia el dmbito

de otros poderes publicos.

Un ejemplo de este tipo de prictica, lo verificamos en la ejecutoria
emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptublica en el marco de la Casacién N° 626-2013 (Moquegua), mediante

la cual se establece doctrina jurisprudencial sobre la audiencia, motivacién y
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elementos (fumus delicti comisi, pena probable, peligro procesal —peligro de

fuga—) de la medida de prisién preventiva.

La importancia de este pronunciamiento esta fuera de toda duda,
como las muy bien desarrolladas consideraciones en torno al juicio de pro-
porcionalidad de la medida cautelar de prisién preventiva. La interrogante
es otra y consiste en saber, como asi o en base a qué tipo de norma puede
el Poder Judicial imponerle mandatos de actuacién al Ministerio Publico,

cuando este tltimo se supone que es un 6rgano constitucional auténomo.

La idea de que el Ministerio Ptblico fundamente adecuadamente y
con sujecion al principio de proporcionalidad los pedidos de prisién preven-
tiva no es mala en absoluto y hay que reconocerlo, pero tenemos serias dudas
de que ello pueda imponerse via doctrina o jurisprudencia derivada del Poder

Judicial, a menos claro estd, que exista fuente normativa para ello.

Estamos convencidos de que al igual que sucede con diversos aspectos
de la doctrina o jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional, con
la doctrina del Poder Judicial, existe la necesidad de una mayor delimitacion
en torno de su ejercicio y alcances. Caso contrario nos seguiremos moviendo
dentro de un escenario de usos y costumbres, que aunque ciertamente po-
drdn permanecer estables durante mucho tiempo, también podrdn cambiar-

se en cualquier momento o bajo cualquier tipo de contexto.

7% Cft. Ejecutoria publicada en el Diario Oficial £/ Peruano el 27 de febrero de 2016.
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Resumen

El estudio y aplicacién del proceso inmediato fue muy formal y buscé un efec-
tismo célere como respuesta pronta a la delincuencia con desbordes iniciales
que pronto fueron objeto de control, interpretando los dispositivos conforme
a los principios constitucionales; fue necesario considerar los principios pro-
cesales reglados que como operan no solo como mandatos sino como cri-
terios de interpretacién. Con la finalidad de resolver las contradicciones
entre principios y reglas en la aplicacién del proceso inmediato, se pro-
pone la aplicacién del test de proporcionalidad, pero desde una perspectiva
dialéctica que exige la mayor concrecién de los aspectos que configuran los
principios. Es en esta tensién que emergen por necesidad dos exigencias que
morigeran los efectos del proceso inmediato la simplicidad del caso y la prue-

ba evidente.

Palabras clave
Proceso inmediato, efectismo punitivo, interpretacion, reglas y principios,
principio de proporcionalidad, dialéctica y concrecién, simplicidad del caso

y prueba evidente.

Abstract

The study and application of the immediate process was very formal and sou-
ght a famous effect as a prompt response to delinquency with initial overflows
that were soon subject to control, interpreting the devices in accordance with
constitutional principles; It was necessary to consider the procedural prin-
ciples regulated as they operate not only as mandates but as interpretation
criteria. In order to resolve the contradictions between principles and rules
in the application of the immediate process, the application of the proportio-
nality test is proposed, but from a dialectical perspective that demands the
highest specification of the aspects that configure the principles; it is in this
tension that two demands that mitigate the effects of the immediate process
emerge due to the simplicity of the case and the evident proof.
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I. Nociones previas

| abordaje del proceso inmediato y su operatividad ha sido predomi-
nantemente procedimental. Asi, la exégesis de los arts. 446, 447 y
448 del Cddigo Procesal Penal ha sido lo central. Desde esa perspec-
tiva se asumié que la finalidad del proceso inmediato era el efectivo y rdpido
despliegue del poder punitivo', deviniendo por tanto su conceptualizacién como
un instrumento de este y siendo resaltado asi por sus difusores. A fin de cuentas,

siendo estrictos, su objeto es dar una rdpida y efectista respuesta punitiva.

El efectismo punitivo pretende impresionar® y el proceso inmediato
es un instrumento efectista que busca producir el efecto de impresionar por
su aparente eficacia punitiva; empero, no combate la criminalidad —ni pue-
de combatirla— ya que, Gnicamente, es un procedimiento efectista punitivo.
Cualquier forma de efectismo no es mds que la expresién pura de volunta-
rismo y/o autoritarismo, que se confronta con un sistema procesal minimo
de garantias que, precisamente, es configurado para controlar esos impulsos
efectistas, voluntaristas y/o autoritarios. La eficacia que brinda un sistema
procesal de garantias es cualitativamente diferente al ofrecido por el «efectis-

mo punitivor, «efectismo libertario» o, «efectismo decisorio».

El proceso inmediato por flagrancia se desenvuelve en un contexto
fugaz® que imposibilita la configuracién de un escenario minimo de un sis-
tema de garantias. Fuera de un contexto temporal no se puede configurar un
sistema de garantias, pues cualquier proceso —en sentido amplio— solo puede

materializarse en el tiempo. El apuro efectista del proceso inmediato presume

" En esa linea, «Si se contempla el derecho procesal desde una vertiente exclusivamente
instrumental, se antepondria en su estudio su finalidad préctica». Antonio Marfa Lorca Na-
VARRETE. «El derecho procesal como sistema de garantias», en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, ano XXXVI, nim. 107, 2003, p. 535.

% Esa es la definicién de efectismo: recurso o conjunto de recursos que se emplea para
impresionar o llamar la atencién.

3 El efectismo de la concepcién instrumental —ferroviaria— del proceso inmediato confi-
gura una suerte de «tren bala» que realiza un recorrido minimo en el tobogdn de 24, 48 y 72
horas. Su objetivo es alcanzar metas punitivas inmediatas.
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que la informacién producida como consecuencia de la flagrancia delictiva
siempre configurard una causa probable y que, por tanto, no existe necesidad

de una corroboracién minima de la hipétesis de defensa del imputado.

El trémite acelerado del proceso inmediato y una lectura reglamenta-
ria de los dispositivos normativos comprometidos condiciona que los ope-
radores intérpretes centren su atencién solo en su alcance literal, generan-
do asi absurdas pricticas como iniciar un proceso inmediato por la mera
flagrancia, sin considerar una causa probable; terminar anticipadamente un
proceso inmediato, sin que este se haya iniciado; dictar prisién preventiva
fuera de un proceso inmediato, etc. Este tipo de interpretaciones unilaterales
y restrictivas corresponden a un sedicente paleopositivismo reglamentario. En
este contexto, la tinica forma de constitucionalizar el proceso inmediato por
flagrancia es la aplicacién de los principios como contenidos moduladores de

los alcances de las reglas.

Un sistema procesal de garantias tiene por objeto el procesamiento
de un hecho delictivo por la afectacién de bienes juridicos de jerarquia cons-
titucional. En ese sentido, las decisiones jurisdiccionales afectan también,
directamente, derechos fundamentales como la libertad, el proyecto de vida,
entre otras. No obstante, esa dimensién constitucional del objeto se trivializa

con el proceso inmediato.

II. Conformidad con la constitucion

La tnica forma de cargar de contenido constitucional al proceso in-
mediato es interpretando sus dispositivos «de conformidad» con la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos y la Constitucién. En efecto, los
estdndares convencionales y constitucionales dan contenido a los principios
procesales previstos en el Titulo Preliminar del CPD, ya que estos constitu-
yen el marco de garantias para interpretar las reglas que regulan el proceso

inmediato.

El despliegue del poder punitivo implica riesgos de afectacién de
derechos fundamentales de las partes, afectacién de las atribuciones perse-
cutorias del Ministerio Pablico e incluso del propio 6rgano jurisdiccional.
En ese orden, resulta necesaria la configuracién de un sistema procesal de
garantias, conforme al disefio previsto en la Constitucién. Solo un enfoque

constitucional comprometido con principios constitucionales (como el plazo
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razonable, la motivacidn, el derecho de defensa, principio de legalidad y el
derecho a la prueba) en un contexto de contradictorio procesal, puede salvar

los manifiestos vicios de inconstitucionalidad del proceso inmediato.

Es central conceptuar al proceso «no como un mero instrumento ju-
risdiccional atemporal, acritico y mecanicista, sino, ante todo, como un siste-
ma de garantias». Es demasiado frecuente la utilizacién sin rigor del término
garantia —o sistema de garantias— y lo es también equipararlo sesgadamente
con los derechos subjetivos del imputado, pervirtiendo su contenido con-

ceptual.

Una garantia penal es «un medio juridico-institucional de Derecho
Pablico que la Constitucién y la ley contemplan para hacer posible el ejer-
cicio controlado del poder punitivo y el ejercicio de los derechos y liber-
tades de las partes procesales —imputados, actor civil, tercero civilmente
responsable—». Esta definicién comprende a los tres sujetos procesales en el
ejercicio de sus funciones, poderes y derechos; asi, la garantia es un medio
juridico-institucional publico, en cuyo seno: a) el juez ejercita con seguridad
—garantia— su funcién jurisdiccional; b) el Ministerio Pablico puede ejerci-
tar, con seguridad —garantia— la persecucién punitiva; y ¢) el imputado, con
seguridad —garantia— pueda ejercitar sus derechos y libertades. Garantia es
seguridad, es control —heterocontrol y autocontrol-. Las garantias son insti-
tuciones de Derecho Publico, en cuyo marco los jueces adjudican consecuen-
cias juridicas. Estas instituciones son estindares minimos de racionalidad
procesal, configurados para que las partes puedan ejercitar sus derechos y
deberes en igualdad de condiciones. En ese entender, son los jueces quienes

tienen el poder-deber de hacer efectivo el sistema de garantfas®.

Estos principios como base del sistema de garantias constitucionales
tienen eficacia directa, pues el disefio del proceso penal estd previsto en la
Constitucién y otorga contenido a cualquier tipo de procedimiento. Aun
dentro de sus limites procedimentales, carga de contenido al «proceso inme-
diato reformado». Por imperativo constitucional de supremacia normativa,
no es posible prescindir de su contenido, ya que son estas garantias las que
dotan de sentido al procesamiento penal y son impuestas por la Constitucién

y la ley.

* Asf se manifiesta la efectividad de la tutela jurisdiccional.
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III. Reglas y principios

Es tipico afirmar que el ordenamiento juridico estd compuesto por
principios y reglas. Esta afirmacién no supone asumir una concepcién post-
positivista’, sino que es verificable en los c6digos en general y en el Cédigo
Procesal Penal en particular. En efecto, presentan un Titulo Preliminar que
contiene un conjunto de principios que operan como mandatos de optimi-
zacién y como criterios de interpretacién de las reglas del Cédigo. La opera-
tividad de estos principios exige necesariamente que se conozca y comprenda

su contenido esencial para su optimizacion®.

El Cédigo Procesal Penal contiene principios reglados’: i) los prin-
cipios en el Titulo Preliminar®, ii) el mandato de optimizacién, previsto en
el art. X del Titulo Preliminar?; iii) el contenido esencial de los derechos
fundamentales, previsto en el art. VIII del Titulo Preliminar del CPP'; iv) la
nulidad acarreada por la inobservancia de estos principios, previsto en el art.
150, literal «b»'" del CPP; y v) la mencién expresa a la aplicacién del princi-

pio de proporcionalidad, previsto en el art. 253 del CPP*2.

> Positivismo incluyente.

¢ Generalmente desarrollados por el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos.

7 No obstante, el predominante paleo positivismo obtura sus sentidos y niega lo que estd
puesto en el Cédigo Procesal Penal.

¥ El art. I contiene el principio de la justicia penal; el art. II, la presuncién de inocencia;
el art. TI1, la interdiccién de la persecucién multiple; el art. IV, el titular de la accién
penal; el art. V, la competencia judicial; el art. VI, la legalidad de las medidas limitativas
de derechos; el art. VII, la vigencia e interpretacion de la ley procesal penal; el art. VIII,
la legitimidad de la prueba; el art. IX, el derecho de defensa; y el art. X, la prevalencia de las
normas de este titulo.

La referencia a los principios es expresa: principio de igualdad procesal, art. I T.P; prin-
cipio de interdiccién de la persecucién multiple, art. IIT del T.P. del CPP; principio de opor-
tunidad, art. 2 del CPP; principio de proporcionalidad, art. 252 del CPP; principios del juicio
oral: oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccién de la actuacién probatoria, art. 356
del CPP; etc.

? Art. X del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal. Prevalencia de las Normas de
este titulo:

«Las normas que integran el presente Titulo prevalecen sobre cualquier otra disposicién de
este Cddigo. Serdn utilizadas como fundamento de interpretacién.

1% Art. VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal. Legitimidad de la prueba.

2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

" Art. 150 del Cédigo Procesal Penal. Nulidad Absoluta.

«No serd necesaria la solicitud de nulidad de algtin sujeto procesal y podré ser declarados
aun de oficio, los defectos concernientes: d) A la inobservancia del contenido esencial de los
derechos y garantias previstos por la Constitucién».

12 Art. 253.3 del Cédigo Procesal Penal
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Pero es la Constitucion la que otorga jerarquia constitucional al prin-
cipio de proporcionalidad; ademds, constituye también un principio impe-
rativo la prohibicién de la analogfa o la interpretacién analégica de los dispo-
sitivos que limiten o restrinjan derechos fundamentales’. Lo mismo sucede
con el principio imperativo de aplicar, en caso de duda, la regla mds favorable
a la libertad; empero, es la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Cons-
titucién la que establece normativamente la interpretacion «conforme» a los
tratados internacionales', considerando tanto a estos como a los estindares
desarrollados por la Corte Interamericana, entre otros. El mandato es claro,
y queda evidenciado que es a través de este medio que se incorporan los
principios desarrollados por los tratados y tribunales internacionales sobre

derechos humanos.

Contraponer reglas contra principios y el método de subsuncién
contra el método de la ponderacién es unilateral y sesgado. La defensa
del principio de legalidad es piedra basal irrenunciable en un Estado de
Derecho que pretende contener el poder. Pero esa legalidad no es hueca,
aséptica o neutral’, sino que se encuentra cargada de principios confor-
me a la Constitucién. En ese orden, se atiende a una interpretacién con-
forme a la Constitucién siempre dentro de la capacidad de rendimiento
semdntico de los términos del dispositivo normativo interpretado. Solo
—in extrema ratio— si no es posible su interpretacién conforme a la Cons-
titucién, la regla es derrotable mediante el control difuso, inaplicando asi

el dispositivo.

Esta articulacién del par metodolégico subsuncion-ponderacion es ex-
trafia para los apologetas del paleopositivismo. Esa estrecha perspectiva se
satisface con el cansino replicar de «la ley lo dice», «el c6digo lo dice», propios
de un positivismo ideolégico que predica la validez de la ley, por el mero

hecho de ser ley vigente.

«La restriccién de un derecho fundamental requiere expresa autorizacién legal, y se im-
pondrd con respeto al principio de proporcionalidad y siempre que, en la medida y exigencia
necesaria, existan suficientes elementos de conviccién».

3 Art. 139.9 de la Constitucién Politica del Estado

1 Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Estado

«Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce
se interpretan de conformidad —conforme— con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Pert».

> Como pretende el positivismo metodolégico.
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Se afirma que la ley ya recoge en su contenido los principios, pero
la regla es solo un texto bastante amplio y susceptible de ser interpretado
de diferentes maneras. Cada operador intérprete le asignard discrecional-
mente cualquier sentido, incluso contrario a los principios pro libertatis. Por
esa razdn es necesario destacar el cardcter normativo y vinculante del plexo
normativo limitante de la Constitucién, principalmente de la Cuarta Dis-
posicién Final y Transitoria de la Constitucién, puesto que es un imperativo
que vincula a los érganos jurisdiccionales a interpretar las normas relativas
a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce, de con-
formidad a los estdndares desarrollados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional o los tribunales supremos.
Estos cargan de contenido a las reglas. Sin los estdndares configurados por
estos principios el texto es susceptible de manipulacién y son susceptibles

de ser cargados de contenido autoritario.

IV. Una concepcién dialéctica del test de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, como método, tiene utilidad para
resolver conflictos jusfundamentales. Un conflicto de este tipo presupone una
situacién de tensién-contradiccién entre dos principios, siempre en un con-
texto determinado y concreto. Este contexto debe corresponderse con datos
de la realidad, con la mayor concrecién posible. A mayor concrecién, ma-
yor correccidn en la aplicacién del fesz de proporcionalidad; de lo contrario,
resolver «contradicciones aparentes de principios en tensién» degenera en
formulaciones argumentativas huecas, sin un punto de referencia concreto

como eje material del debate.

Para aplicar correctamente del método de la proporcionalidad y re-
solver una contradiccién se debe, por un lado, conocer los dos aspectos en
contradiccién (cada aspecto de la contradiccién tiene una determinada con-
figuracion, el cual define el aspecto principal y el aspecto secundario de la
contradiccién), y por otro lado, conocer la configuracién de la contradiccién

entre los dos aspectos (principios).

Los aspectos de la contradiccién deben ser adecuadamente precisados
y concretados. Las referencias de pura especulacién valorativa no configuran
los aspectos de una contradiccidn, puesto que son carentes de datos de la

realidad. Es importante destacar que las contradicciones deben ser reales, no
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aparentes o imaginarias. Se debe diferenciar una contradiccién real de con-
tradicciones aparentes, ya que muchas veces —de manera interesada— se pos-
tula contradicciones imaginarias o aparentes cuando existe incompatibilidad
de los dos aspectos forzadamente contrapuestos. Asi es como es compatible la
contradiccién suma-resta, pero no la contradiccidon suma-drbol. Los dos as-
pectos de la contradiccién deben corresponder a una unidad que se configura
en contradiccién. Antagonizar dos aspectos que, por su distinta naturale-
za, son incompatibles para configurar una contradiccién es un sofisma'®
o paralogismo que pretende convencer con un argumento aparentemente
verdadero, que en realidad es falso. En ese orden, ese contradictorio es

irresoluble, precisamente porque se trata de un contradictorio aparente.

Los niveles exigibles de concrecién de la realidad dependerdn del
alcance de la decisidn —legislativa o judicial- como norma general o in-
dividual. Una norma legislativa de alcance general corresponde siempre
a un delimitado contexto temporal, espacial y material. Una decisién
jurisdiccional —norma individual- exige una delimitacién particular de
un hecho concreto e individualizacién de un sujeto(s) individualizado(s),

sobre quién recaerd las consecuencias juridicas de la decision judicial.

El planteamiento del problema es el planteamiento de la contradic-
cién; el planteamiento de la contradiccién es la identificacién de los dos
aspectos de la contradiccién. Si se plantea el problema de manera adecuada
tenemos recién la gufa para resolver el problema. El método de la propor-
cionalidad sirve para establecer el aspecto principal y secundario de la con-
tradiccidn. La aplicacién del método denominado test de proporcionalidad
no deber ser genérica y subjetiva, conforme a pareceres aproximativos mera-
mente conceptuales, pues los detractores de la aplicacion del test de propor-
cionalidad encontrarfan razones aparentes para formular criticas «aparentes».
Se debe buscar siempre su concrecién definiendo siempre los dos principios
en contradiccién, empero siempre en un contexto concreto, puesto que solo

asi tiene materialidad esa contradiccién.

16 Se trata de un argumento con apariencia de verdadero con el que se quiere convencer
a alguien de algo que es falso. Normalmente no se realiza con intencién de engafar, sino de
convencer.
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V. Proceso inmediato. ;Qué principios garantia estan en tension?

Corresponde establecer los aspectos de la contradiccidn; luego, de-
terminar si el planteamiento del problema configura una contradiccién real
o aparente. Los principios y garantia fundamentales que se encuentran en
tension en el proceso inmediato estdn plasmados en la exposicién de motivos
del Decreto Legislativo 1194; con ello es posible establecer los aspectos de la

contradiccién.

En la exposicién de motivos se presenta dos valores que pretenden ser
optimizados con el disefio normativo del proceso inmediato: i) una respuesta
punitiva «rdpida y eficiente para delitos contra el patrimonio bastante recu-
rrentes y que son generadores de la percepcidn de inseguridad ciudadanar,
y ii) «la simplificacién del procedimiento penal, haciéndolo mis rdpido y
eficiente para reducir el tiempo en que se brinda una respuesta penal, com-
batir la morosidad procesal y descongestionar el nimero de casos en espera

de juicio».

En sintesis, se pretende, por un lado, i) la optimizacién del valor se-
guridad ciudadana, y por otro, ii) la optimizacién de la celeridad procesal.
Conforme a la exposicién de motivos, estos valores entran en contradiccién
con garantias centrales del proceso (plazo razonable, defensa eficaz, juez im-
parcial, etc.). Como son dos los valores considerados en la exposicién de mo-
tivos, corresponde analizar independientemente cada valor en contradiccién

con las garantias procesales.

La percepcién de la inseguridad ciudadana es un dato y constituye
una politica de Estado otorgar seguridad a sus ciudadanos. Empero, no se
explicita de qué manera la seguridad ciudadana se configura en contradic-
cién con las garantias procesales. La realizacion de la seguridad ciudadana
corresponde a politicas macro de prevencién delictiva —estructurales o co-
yunturales— y no a micro politicas de los —pocos— casos judicializados. Son
politicas de dimensién cualitativa y cuantitativa completamente diferentes.
En ese orden, enervar o anular garantias con un apresurado proceso inmedia-
to no tiene incidencia en la causa de la delincuencia de cualquier envergadu-
ra. Es un absurdo pretender atacar radicalmente la sintomatologfa delictiva
—enervando las garantias procesales— sin atender a sus causas estructurales.
En efecto, el valor seguridad ciudadana no configura un par contrario a las

garantias ya que corresponden a «esencias» distintas, pues estos dos aspectos
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no estdn interconectados o interpenetrados y, por tanto, no se condicionan
reciprocamente. No son aspectos de una contradiccién, puesto que las con-
diciones en que se presentan son esencialmente distintas. En sintesis, es falaz
el argumento efectista que sostiene que, a menor garantia procesal, mayor se-

guridad ciudadana, y a mayor garantia procesal, menor seguridad ciudadana.

Pero el valor celeridad procesal —como garantia— s esta interconecta-
do o interpenetrado con las otras garantias procesales; por tanto, si es sus-
ceptible de formar pares de aspectos contrarios, pues conforme a su natura-
leza procesal, existe entre ellos no identidad, pero también existe entre ellos
identidad pues estdn interconectados. Asi, la celeridad procesal solo puede

comprenderse en unidad y contradiccién con el plazo necesario.

Ciertamente la morosidad y rutina procedimental es una tara en la
prdctica fiscal y judicial; el adormecimiento del trdmite procedimental cons-
tituye una amenaza para el éxito de la reforma procesal. En ese orden, es
valioso pretender optimizar el valor celeridad procesal —principio de econo-
mia— para una pronta respuesta a los casos judicializados. El par contrario
puede estar configurado por el plazo razonable, el derecho de defensa o el

juez imparcial, entre otros.

El principio de celeridad tiene su par contrario en el plazo necesa-
rio o razonable, de tal manera que en un caso concreto entran en unidad
y contradiccién. Para resolver esta contradiccidn se requiere de un andlisis
concreto de la situacién procesal concreta. Asi, por ejemplo, puede presen-
tarse el supuesto que con la flagrancia se ha configurado una causa probable
de un caso fécil; entonces, corresponde optimizar el principio de celeridad,
pues no existe razén para que su procesamiento discurra por todo el plazo del
proceso comun. Sin embargo, puede presentarse el supuesto de que con la
flagrancia no se haya configurado una causa probable; entonces, correspon-
de habilitar un plazo con el objeto de obtener informacién que haga causa
probable. También puede darse que con la flagrancia se configure una causa
probable de un caso dificil, por lo que no corresponde la habilitacién de un
juicio inmediato porque existe la necesidad de un plazo adecuado para el

saneamiento y la demostracién de la causa en juicio.

Pero también el principio de celeridad procesal entra en contradiccion
con el principio del juez imparcial. Esta tensidn se materializa en la audiencia

tnica del juicio inmediato con sus dos fases: i) del control de acusacién vy ii)
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de juzgamiento. Esta tensién se tiene que resolver con el andlisis concreto de

la situacidn procesal concreta, y el punto de referencia material serd siempre

una imputacién concreta de una causa probable.

Corresponde aplicar el test de proporcionalidad con este par contra-
rio: celeridad procesal-juez imparcial. En ese orden, es afirmativo senalar que,
con la afectaciéon de la garantia del juez imparcial, se puede lograr mayor
celeridad. Es obvio que si el proceso transita bajo la direccién de un solo
juez que concentre tanto la actividad de saneamiento como la del plenario
probatorio, se optimiza la celeridad procesal. Esta celeridad extrema del pro-
ceso inmediato que transita por el tobogdn de las 24, 48 y 72 horas afecta la
garantia del juez imparcial”. En efecto, dado que el juez de juzgamiento es
el mismo que realiza el control de la acusacidn, se determina que el juez ya
esté «contaminado» y prevenido al momento del juzgamiento, ya que pre-
viamente evalué la concurrencia de una causa probable que presupone una
evaluacién de los elementos de conviccién suficientes; con ello, el juez asume
ya una perspectiva contra reo del caso. Un disefio normativo con la mera du-
plicacién de plazos y con la asignacién competencial de un juez de control y
otro de juzgamiento habria sido suficiente, aun manteniéndose el imperativo
del «debe» incoar proceso inmediato . Sin embargo, en tanto esté vigente la
norma y se presuma su constitucionalidad, se tendrd que ser rigurosamente
exigente en que ciertamente sea un caso ficil y que se trate solo de delito de
minima magnitud para evitar que, en supuestos de casos complejos, el juez

de juzgamiento tenga una preconcepcién contra el reo y, como consecuencia,

S¢ espere una pena gravosa.

Entran en contradiccién también el principio de celeridad con el de-
recho de defensa en razén que puede resultar que, como consecuencia de un
supuesto de flagrancia, la Policia y el Ministerio Publico acopien solo infor-
macién respecto del injusto tipico, no obstante la defensa estime que existe
base material para configurar una oposicién o resistencia pero no ha acopia-
do informacién por la brevedad del tiempo de detencién (24 horas). En este

supuesto, es claro que constitucionalmente debe optimizarse el derecho de

17 La parcialidad objetiva es un defecto que emerge del diseio mismo del proceso, como lo
era el procedimiento sumario, pues el juez que instrufa era a su vez el juez que sentenciaba; la
pérdida de imparcialidad era clara puesto que su contaminacién era directa con las fuentes de
investigacién y de prueba y la informacién que se producia era determinante para la expedicién

de la sentencia.
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defensa del imputado, de tal manera que es necesario un plazo necesario y
razonable para la realizacién de diligencias preliminares o de la investigacién
preparatoria, conforme a los actos de investigacién propuestos por la defensa
de acuerdo a su hipdtesis de defensa. Esta contradiccidn tiene que ser resuelta

siempre atendiendo de manera objetiva al caso concreto.

VI. Proporcionalidad y presupuestos materiales

El Acuerdo Plenario Extraordinario 2-2016 establece dos presupues-
tos materiales para habilitar constitucionalmente el proceso inmediato: i) la
prueba evidente y ii) la simplicidad. Cada uno de los presupuestos materia-
les concreta el principio constitucional de proporcionalidad'®. En efecto, la
«prueba evidente» supone la exigencia de informacién suficiente, bien de la
realizacién del hecho punible o bien de la impuracién del hecho punible.
En el caso del supuesto de flagrancia, la prueba evidente debe provenir de la
prueba directa; y en el caso del delito confeso y del delito de evidente, puede
provenir de prueba directa o de prueba indirecta. En este tltimo supuesto la
prueba indiciaria deberd ser necesaria y vinculada bdsicamente a la imputa-
cién. La exigencia de esas caracteristicas al presupuesto material de «prueba
evidente» estd en directa relacién de proporcionalidad con el disefio simple
del proceso inmediato reformado: si la prueba no es evidente y/o el caso es
complejo, entonces no guarda proporcionalidad con la simpleza del diminu-

to proceso inmediato.

La naturaleza del delito y la prueba que lo fundamenta estdn en rela-
cién de proporcionalidad directa con el método procesal. Si la prueba no es
evidente y el caso es complejo, entonces se requiere proporcionalmente un
proceso penal mds elaborado y con razonable amplitud temporal (proceso
comun). Ciertamente no serd proporcional emplear un proceso bédsico para
resolver un objeto punitivo complejo. En sentido inverso, si la prueba es
evidente y el caso es simple, entonces proporcionalmente se requerird de un
proceso simple (proceso inmediato). En efecto, si el objeto punitivo (preten-
sidén punitiva) i) tiene base en prueba evidente y ii) no es un objeto punitivo
complejo, proporcionalmente su trdmite no corresponderd al lato proceso

comun, sino al simple proceso inmediato.

'8 Con expresa regulacién en el art. 200 de la Constitucién Politica del Estado.
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Otra de las formas como se configura el principio constitucional de
proporcionalidad estd vinculada al presupuesto material de simplicidad o
ausencia de complejidad referida a la gravedad del delito, pero vinculado
solo a la cantidad de pena. En efecto, se precisa en el Acuerdo Plenario que
el proceso inmediato no estd habilitado para los delitos especialmente graves
y establece como baremo los delitos con pena absoluta de cadena perpe-
tua, delitos con pena privativa de libertad superior a 25 anos y delitos
con pena superior a 15 afos. La gravedad de estas penas es manifiesta; por
lo tanto, se excluye su procesamiento en la via procedimental del proceso

inmediato.

El juez supremo Salas Arenas, respecto del criterio cuantitativo de la
gravedad de la pena, toma como base el criterio establecido para la proceden-
cia de la casacién y considera que el quantum punitivo debe tener su limite
en los seis afos de pena privativa de libertad. Ciertamente, esta propuesta es
mds proporcional y razonable para la determinacién de la via procedimental
del proceso inmediato. En esa perspectiva, debe excluirse del trdmite del pro-
ceso inmediato los objetos punitivos con pena privativa de libertad superior
a los 6 anos. Esta interesante discrepancia de la judicatura suprema sobre
el quantum de la pena es, en realidad, una discrepancia sobre el principio
constitucional de proporcionalidad. La posicién mayoritaria parece justificar
la habilitacién de la via procedimental del proceso inmediato para poder
incorporar un mayor espectro del catdlogo de delitos (robo, hurto, entre
otros.); sin embargo, la posicidon del magistrado supremo Salas Arenas tiene
mayor conformidad con el principio pro homine previsto en el art. 1 de la

Constitucién Politica del Estado.

Los dos presupuestos materiales i) la evidencia delictiva y ii) la ausen-
cia de complejidad o simplicidad tratan de dos conceptos que, en términos
de la teoria estdndar de la argumentacién, configuran un caso ficil. Es un
«caso facil» cuando en el silogismo normativo bésico i) la premisa norma-
tiva es clara en su interpretacién y ii) la premisa fictica no presenta pro-
blemas probatorios, dado que la informacién producida por las fuentes
de prueba estd directamente relacionada con las proposiciones ficticas.
En ese orden, la conclusién del silogismo légico estd justificada, pues se
aprecia una adecuada configuracién del silogismo normativo (modus ponendo

ponens).
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Es un «caso dificil» cuando i) existen problemas de interpretacién
respecto de la premisa normativa porque se le puede atribuir dos o mds sen-
tidos normativos (en efecto, pueden presentarse supuestos de aparentes con-
flictos normativos que requieren de una adecuada justificacién de la premisa
normativa), o ii) cuando la premisa fictica no es construida sobre la base
de informacién directa, sino que requiere de prueba indirecta (exigiendo
un proceso de reconstruccién légica de la informacién y demandando una
carga argumentativa que justifique la premisa féctica como verdadera). En
sintesis, un caso es dificil cuando es problemdtico afirmar la correccién de
las premisas. En ninguno de los supuestos de un caso dificil es procedente el

proceso inmediato.

6.1. Prueba evidente
El Acuerdo Plenario establece su alcance conceptual y preciso:

Estd referido a la valoracién del resultado de la prueba —si esta se produce
de un modo seguro y répido— y es la que proporciona la comprensién
completa del hecho delictuoso en modo irresistible y rdpido; significa
solamente prueba que demuestra de un modo seguro, necesario y répida
la existencia de un determinado hecho, demostracién que puede emerger
implicitamente de uno o mds elementos de conviccién univocos, por lo
que no se requiere un laborioso proceso légico para el convencimiento

judicial a partir de los elementos de cargo.

Se define a partir de tres instituciones: i) delito flagrante, ii) confesién
del imputado y iii) delito evidente. Esas tres instituciones reconducen al con-

cepto epistémico de prueba evidente o «causa probable»."

La determinacién de prueba evidente o causa probable no tiene regu-
lacién expresa como fase o etapa procesal, pero —qué duda cabe— es la base
material para decidir el inicio del proceso. El juez de investigacién preparato-
ria determinard la configuracién de prueba evidente o causa probable —como
base cognitiva de la imputacién concreta— para decidir la procedencia del

proceso inmediato. La determinacién de prueba evidente exige la verifica-

1 Art. 8 del Cédigo Procesal Constitucional.

«Cuando exista causa probable de la comisién de un delito, el juez, en la sentencia que
declara fundada la demanda en los procesos tratados en el presente capitulo, dispondrd la re-
mision de los actuados al Fiscal Penal que corresponda para los fines pertinentesy.
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cién de la existencia de elementos de conviccién directos y suficientes que
conduzcan a un juicio de probabilidad positiva. El proceso inmediato reque-
rird de elementos de conviccidén suficientes —causa probable—. Este estdndar

probatorio tiene que ser evaluado por el juez para efectos del inicio de un

proceso inmediato.

El Cédigo Procesal Penal emplea el término «elementos de convic-
cién» para referir la informacién producida por los actos de investigacion, y
utiliza los términos de «fundados y graves»®, «suficientes», «evidentes» para
referir la cantidad y calidad de la informacién requerida, para formalizar in-

vestigacién preparatoria, requerir la medida coercitiva de prisién preventiva,

acusar, para iniciar el proceso inmediato, etc.

a) Flagrancia delictiva. La flagrancia —art. 259 del CPP— es condicién ne-
cesaria (pero no suficiente) para requerir la incoacién del proceso inme-
diato. La «prueba evidente» configurada por la situacién de flagrancia
es el criterio epistémico de suficiencia para habilitar el inicio del proce-
so inmediato. La flagrancia cldsica estd vinculada con fuentes directas e
inmediatas de informacién que permiten la construccidn general y sin
mayor dificultad de una imputacién concreta. En esa linea, «el delito

flagrante encierra en si la prueba de su realizacién»?'. Se configura por:

«La evidencia sensorial del hecho delictivo que se estd cometiendo o
que se acaba de cometer en el mismo instante de ser sorprendido el de-
lincuente; de suerte que se conoce directamente tanto la existencia del
hecho como la identidad del autor y se percibe, al mismo tiempo, la re-

lacién de este tltimo con la ejecucién del delito y se da evidencia patente

de tal relacién (...).

Las notas sustantivas que distingue la flagrancia delictiva son: a) inme-
diatez temporal, que la accién delictiva se esté desarrollando o acabe de
desarrollarse en el momento en que se sorprende o percibe; y, b) inme-
diatez personal, vale decir, que delincuente se encuentre en el lugar del

hecho en situacién o en relacién con aspectos del delito (objetos, instru-

2 Art. 268 del Cédigo Procesal Penal.

! «El delito flagrante encierra en sf la prueba de su realizacién por existir una percepcién
sensorial directa del hecho delictivo, de suerte que la flagrancia se ve, no se demuestra, apare-
ciendo vinculada a la prueba directa y no a la indirecta, circunstancial o indiciaria». César San
MarTin CastrO, «El proceso inmediato (NCPP originario y D. Leg. N° 1194)», en Gacera

Penal y Procesal Penal. Tomo 79, 2016, p. 154.
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mentos, efectos, pruebas o vestigios materiales) que proclamen su directa

participacién en la ejecucién de la accién delictiva.

Las notas adjetivas que integran el delito flagrante son: a) la percepcién
directa y efectiva, visto directamente o percibido de otro modo, tal como
material filmico o fotografias (medio audiovisual) —nunca meramente pre-
suntiva o indiciaria— de ambas condiciones materiales. [La flagrancia de-
lictiva se ve, no se demuestra, y estd vinculada a la prueba directa y no
a la indirecta, circunstancial o indiciaria] y, b) la necesidad urgente
de la intervencién policial, la cual debe valorarse siempre en funcién
del principio de proporcionalidad de tal suerte que evite interven-
ciones desmedidas o la lesién desproporcionada de derechos res-
pecto al fin con ellas perseguidas» (Acuerdo Plenario Extraordinario
2-2016, fundamento 8, resaltado agregado).

Para la habilitacién del proceso inmediato, la interpretacién del art.
259 del CPP tiene que ser restrictiva y debe limitar su alcance solamente al

supuesto de flagrancia estricta.

En el contexto de la flagrancia, se presenta una situacién favorable
propicia para la obtencién de informacién en correspondencia directa con
las proposiciones ficticas que configuran prueba evidente y permiten cons-
truir con sencillez una imputacién concreta. Con la informacién directa y
sus fuentes es suficiente para demostrar la realizacidén del hecho imputado
en el plenario del juicio inmediato. La minima actividad de investigacién
se circunscribe al acopio y aseguramiento de la informacién inmediata y sus
fuentes en la situacion de flagrancia. Es innecesario un plazo para investigar

y resulta inttil formalizar la investigacién.

En los supuestos de cuasiflagrancia o flagrancia presunta (art. 259
del CPP) se acude, generalmente, a informacién de fuentes indirectas. En
esa linea, en el Acuerdo Plenario se sefiala que «si fuese preciso elaborar un
proceso deductivo mds o menos complejo para establecer la realidad del de-
lito y la participacién del delincuente, no puede considerarse un supuesto
de flagrancia» (Acuerdo Plenario Extraordinario 2-2016, fundamento 8).
Si la imputacién descansa en fuentes indirectas de informacién, se tiene
que habilitar un plazo de investigacién para la incorporacién de aquellas;
por tanto, se debe declarar improcedente la peticién de inicio del proceso

inmediato.
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Es preciso sefialar que se presentan situaciones de flagrancia estricta
que no necesariamente configuran prueba evidente. Asi, son frecuentes los
supuestos en que se necesita informacién de experticia por demora en su
realizacién. En otros casos, no se tuvo mayor diligencia para el acopio de
informacién y configurar una causa probable, etc. En los supuestos de fla-
grancia que no configuran prueba evidente, no procede el proceso inmediato

por flagrancia.

b) El delito confeso. Se clasifica la confesién en i) confesién pura o simple,
y ii) confesion calificada. El proceso inmediato solo procederd en el caso

de la confesién simple.

La confesién simple debe rendirse de manera libre y cumplir con los
siguientes requisitos: i) rendirse ante juez o fiscal y con presencia del abo-
gado del imputado, ii) debe ser sincera y espontanea; y iii) esencialmente
(requisito de validez) debe estar corroborado con otros actos de investigacion
que permitan alcanzar certidumbre y verosimilitud de la realizacién del he-
cho imputado. Este tltimo requisito conduce directamente a la categoria de

prueba evidente.

La confesion calificada incorpora en la aceptacién de los hechos otras
circunstancias que tienden a eximir o atenuar la responsabilidad penal; por
tanto, no es un supuesto de confesién idénea para el proceso inmediato,
pero aun asi —por excepcién— puede habilitarse el proceso inmediato si ese
dato circunstancial es claro o ficilmente demostrable con minima prueba de
urgencia. Tampoco procede el proceso inmediato si la confesidn es esencial
para extender la investigacién y determinar la existencia de otros intervinien-

tes en su comision.

c) El delito evidente es aquel cierto, claro, patente y acreditado sin duda
alguna; exige una prueba que convenza de su correspondencia con la rea-
lidad, con extrema probabilidad positiva. Los iniciales actos de investiga-
cién deben reflejar, sin duda, la realizacién del delito y de la intervencién
del imputado. Todos los 4mbitos relevantes deben estar cubiertos por un

medio de investigacién, idéneo y con suficiente fiabilidad inculpatoria.

El concepto de «prueba evidente» estd referido a la valoracién del
resultado de la prueba que proporciona de modo seguro y rdpido la com-

prensién completa del hecho delictuoso, demostracién que puede emer-
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ger implicitamente de uno o mds elementos de conviccién univocos, por lo
que no se requiere un laborioso proceso légico para el convencimiento judi-

cial a partir de los elementos de cargo (fundamento 8 del Acuerdo Plenario).

Los tres supuestos: 1) flagrancia delictiva, ii) confesién simple, y iii)
delito evidente, deben configurarse sobre la base de prueba evidente que
generalmente estd vinculado con la prueba directa. Si la prueba es indirecta,

no debe requerirse la incoacién del proceso inmediato.

6.2. Simplicidad o ausencia de complejidad

La simplicidad de los actos de investigacién y su contundencia
desde un primer momento constituyen un presupuesto material para
habilitar el proceso inmediato. Si el hecho puede ser reconstruido con
facilidad y certidumbre desde sus primeros momentos, entonces se obvia
o reduce al minimo la investigacién preparatoria y se habilita el proce-
so inmediato. Este presupuesto material es de central importancia para
excluir del proceso inmediato a casos que no tienen esa caracteristica de
simplicidad. En ese orden, estdn excluidos los procesos complejos. Un
dmbito de estos supuestos de complejidad tiene expresa regulacién en el
art. 342.3 del CPP (modificado por la Ley N° 30077), y estdn referidos
a la i) naturaleza interna del acto de investigacién. Asi, estdn regula-
dos ocho supuestos que atienden a criterios de pluralidad de imputados,
agraviados, cantidad de actos de investigacién, o cantidad de tiempo a
emplearse en la obtencién de esa informacién. Estos exigen una activi-
dad de investigacién también compleja, incompatible con un mecanismo
de simplificacién procesal como el proceso inmediato, por lo que, evidente-

mente, no lo habilitan.

Otros supuestos de complejidad atienden a ii) las condiciones mate-
riales de la ejecucion del acto de investigacion o su incorporacién a la causa
por razones diferentes: distancia, remisién de muestras y su andlisis, satura-
cién de los servicios periciales, demora en la expedicién de informes por par-
te de diversos 6rganos publicos, etc. También se considera como supuesto de
complejidad si iii) se imputa un hecho delictivo a varias personas y la prueba

evidente o evidencia delictiva no comprende a todos ellos.

Otro supuesto de complejidad es iv) la gravedad del hecho objeto

de imputacién atendiendo a la gravedad de la pena conminada. A mayor
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gravedad del hecho, mds intensa serd la necesidad de limitar la procedencia
del proceso inmediato. La exclusion atiende al principio constitucional de
proporcionalidad, pues la idoneidad y estricta proporcionalidad del proceso
inmediato aseguran una respuesta répida al delito, pero con flexibilizacién
de las garantias de defensa procesal y tutela jurisdiccional para delitos de gra-

vedad minima. En ese orden, excluye de su trdmite los delitos especialmente

gI‘ aves.

Los delitos especialmente graves demandan un nivel profundo de
esclarecimiento y una actividad probatoria mds intensa y completa de los
hechos configuradores del injusto culpable y de las circunstancias modifica-
tivas de responsabilidad; por tanto, proscribe constitucionalmente la via del
proceso inmediato. A modo de ejemplo son los delitos con i) pena de cadena

perpetua; ii) pena privativa de libertad no menor de veinticinco afos, y iii)

pena privativa de libertad no menor de quince afios.

La indefinicién que presenta el Acuerdo Plenario 2-2016 respecto de
lo que se estima «delito especialmente grave» es problemdtica, puesto que
esa fundamentacién no estd configurada como una directriz operativa, sino
como una estimacién de cardcter general que puede ser o no considerada
por el operador jurisdiccional. La propuesta, en los fundamentos propios
del juez supremo Salas Arenas, es mds definida, pues considera que no existe
una norma que establezca un pardmetro, marcador o cuantificador vinculado
al marco abstracto de la pena privativa de libertad®* para la viabilidad del
proceso inmediato y, en ese sentido, propone unos criterios cuantificadores
necesarios como limite objetivo-normativo que pauten razonablemente la
viabilidad del proceso inmediato. En efecto, es razonable tomar como funda-
mento normativo la valla prevista en el art. 427 del CPP, que establece como
limite si el extremo minimo de la pena abstracta supera los 6 anos de pena

privativa de libertad. No cabe duda de que los criterios cuantitativos tienen

razonable operatividad cuando se trata de limitar el poder punitivo.

Finalmente, se configura otro supuesto de complejidad, relativo al v)

momento de determinar el tipo de concurso de delitos real y/o ideal, y los

2 A diferencia del Cédigo Orgdnico Integral Penal de Ecuador, cuyo art. 640.2 establece
que el procedimiento directo «procederd en los delitos calificados como flagrantes sancionados
con pena mdxima privativa de libertad de hasta cinco afios y los delitos contra la propiedad
cuyo monto no exceda de treinta salarios bésicos unificados del trabajador en general califica-

dos como flagrantes».
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recurrentes equivocos con apariencias concursales —concurso aparente—. De
cualquier manera, si se tiene dos bienes juridicos comprometidos, ello ya
supone un nivel de complejidad que no puede ser procesado en la urgencia

de un proceso inmediato.

V. Conclusion

La constitucionalizacidon del proceso inmediato exige necesariamente
considerar dos presupuestos materiales: la prueba evidente y la simplicidad
del caso. En efecto, estos presupuestos materializan el principio constitu-
cional de proporcionalidad, y solo conforme a este, es posible la aplicacién
constitucional del proceso inmediato. Sin esos limites, el disefio simple y
bésico del proceso inmediato no lo hace idéneo para el trdmite de casos
con relativa complejidad. En ese orden, los operadores penales deberdn ser
sumamente rigurosos en verificar su configuracién, de tal manera que frente
a un minimo de incertidumbre de informacién o de simplicidad dudosa, se
tendrd que inhabilitar el proceso inmediato. El propio acuerdo plenario es
claro al senalar que, por su disefio bdsico, el proceso inmediato es restrictivo
de principios y garantias. Por esa razdn, la interpretacién de sus dispositivos
tendrd que realizarse siempre de manera restrictiva conforme al mandato
constitucional previsto en el articulo 139.9 de la Constitucién Politica del

Estado, para modular asi esos principios y garantias.
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I. Libertad e igualdad religiosas

ablar sobre del derecho de igualdad religiosa en el Perti y su situa-
cién actual, obliga a repasar la historia del reconocimiento de la

libertad religiosa en su derecho constitucional.

Siendo adn parte del territorio espafiol, el Pert juré la Constitucion
de 1812, aprobada en Espafia en el marco de la Guerra de Independencia
frente a la invasién napolednica. En ese documento se combinaron princi-
pios del liberalismo democrético (como la soberania nacional y la separacion
de poderes) por influencia de la Constitucién de los Estados Unidos de 1787
y de la Constitucién francesa de 1791, junto con las leyes tradicionales de la

Monarquia espafola.

Es en este dltimo grupo donde encontramos el factor religioso en
la Constitucién espafiola de 1812. Las guerras de religién a partir del siglo
XVI, hasta llegar a la paz de Westfalia de 1648, enfrentaron a Estados eu-
ropeos que se autodefinieron como catdlicos o protestantes, contribuyendo
a crear la idea de Estado confesional'. Asi, bajo el principio cuius regio illiuns

religio, cada rey podia imponer su religién a sus stibditos.

Esta situacién —que recibié nombres diversos, como galicanismo en
Francia o regalismo en Espafia— hizo que cobre cada vez mds fuerza un siste-
ma de relaciones Iglesia-Estado en el que los monarcas catélicos llevaron a

cabo un intenso control en la vida de la Iglesia®.

Todo esto explica que el articulo 12 de la Constitucién de 1812 dijera

lo siguiente: «La religién de la Nacién espafiola es y serd perpetuamente la

! Con el término «Estado» nos referimos aqui al concepto y caracteristicas del Estado de
la Edad Moderna. Cfr. Hermann HELLER, 7éoria del Estado, México D.E, Fondo de Cultura
Econdmica, 1987, p. 145.

2 Cfr. Pedro LomBarDIA y Juan Forngs, «El derecho eclesidsticon, en Derecho eclesidstico
del Estado espanol, 1996, pp. 23-68.

Sobre los problemas entre el Estado y la Iglesia catélica con motivo del regalismo y gali-
canismo, véase, Francisco MARTIN HERNANDEZ y José Carlos MARTIN DE LA Hoz, Historia de
la Iglesia. Tomo I1. «La Iglesia en la época moderna», Madrid, Palabra, 2011, pp. 259-265.
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catélica, apostdlica, romana, Gnica verdadera. La Nacién la protege por leyes

sabias y justas, y prohibe el ¢jercicio de cualquiera otran.

El Pert se independizd de Espana en 1821. Su primera Constitucion,
de 1823, estuvo claramente influida por la Constitucién norteamericana de
1787, como, por ejemplo, al adoptar el sistema republicano, el presidencia-
lismo y la separacién de poderes. Sin embargo, mientras el pueblo nortea-
mericano habia partido del reconocimiento del pluralismo cristiano en la
Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776 (articulo 16%),
hasta llegar, en 1791, a la libertad religiosa en la Primera Enmienda* de su Cons-
titucién’; el Perd, por el contrario, mantuvo en su primera Constitucién
una férmula similar a la del regalismo de la Constitucién espanola de

1812. De esta forma, la Constitucidn peruana de 1823 dird lo siguiente:

La religién de la Republica es la Catdlica, Apostélica, Romana con

exclusién del ejercicio de cualquier otra» (articulo 8).

Es un deber de la Nacién protegerla constantemente, por todos los me-
dios conformes al espiritu del Evangelio, y de cualquier habitante del

Estado respetarla inviolablemente» (articulo 9).

Con alguna que otra variacidn, este texto se repetird en las diez Cons-
tituciones que tuvo el Pert en los siguientes afios, incluyendo la de 1933, por
lo que pudo ser definido durante ese periodo como un Estado confesional,
aun cuando en 1915 fue reformada la Constitucién de 1860 para permitir el

ejercicio pablico de confesiones distintas a la catdlica®.

3 Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776, Articulo 16: «Que la
religion, o las obligaciones que tenemos con nuestro Creador, y la manera de cumplirlas, solo
pueden estar dirigidas por la razén y la conviccidn, no por la fuerza o la violencia; y, por tanto,
todos los hombres tienen igual derecho al libre ejercicio de la religion, segin los dictados de
su conciencia; y que es deber mutuo de todos el practicar la indulgencia, el amor y la caridad
cristianas, unos con otros».

* Constitucién de los Estados Unidos, Primera Enmienda: «El Congreso no haré ley alguna
por la que adopte una religién como oficial del Estado o se prohiba practicarla libremente (...)».

> Cfr. David E Forte y Matthew SeaLpiNg, The Heritage Guide to the Constitution,
Washington, Regnery, 2014, p. 399.

¢ El texto original del articulo 4 de la Constitucién Politica del Pert de 1860 establecia: «La
Nacién profesa la Religién Catélica, Apostdlica, Romana: el Estado la protege, y no permite
el ejercicio publico de otra alguna». La Ley N° 2193, del 11 de noviembre de 1915, reformé
este texto suprimiendo su Gltima parte: «y no permite el ejercicio publico de otra alguna». De
esta forma, se mantenia un Estado confesional pero con libertad de cultos. Respecto a la com-
paraci6n sobre las relaciones Estado-confesiones religiosas en las doce constituciones del Perd,
véase, Oscar Diaz Muroz, «El derecho fundamental de libertad religiosa en la Constitucién
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Y asi llegamos a la Constitucién de 1979 que, en lugar y términos si-
milares a la actual Constitucién de 1993, reconoce: 1) el derecho fundamen-
tal de libertad religiosa; 2) sus limites, bajo el principio de mdxima libertad
posible y minima restriccion necesaria; 3) la igualdad religiosa; 4) el principio
de laicidad del Estado; y 5) el principio de colaboracién entre el Estado y las

confesiones religiosas.

Esto se explica por el fenémeno de exaltacién e internacionalizacién
de los derechos humanos, entre ellos la libertad religiosa, ocurrido tras las
Segunda Guerra Mundial, como lo prueba su reconocimiento en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos de 1948 (articulo 187) y en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo18), seguidos en

América por la Convencién sobre Derechos Humanos de 1969 (articulo 12).

A ello hay que sumar el aporte a la fundamentacién y contenido de
este derecho fundamental dado por la doctrina de la Iglesia catdlica a través
de la Declaracién Dignitatis Humanae, sobre la Libertad Religiosa, del Con-

cilio Vaticano II, en 1965, donde se senala lo siguiente:

Este Concilio Vaticano declara que la persona humana tiene derecho a
la libertad religiosa. Esta libertad consiste en que todos los hombres han de
estar inmunes de coaccidn, tanto por parte de individuos como de grupos
sociales y de cualquier potestad humana, y esto de tal manera que, en ma-
teria religiosa, ni se obligue a nadie a obrar contra su conciencia, ni se le
impida que actiie conforme a ella en privado y en publico, solo o aso-
ciado con otros, dentro de los limites debidos. Declara, ademds, que el
derecho a la libertad religiosa estd realmente fundado en la dignidad misma
de la persona humana (...). Este derecho de la persona humana a la libertad
religiosa ha de ser reconocido en el ordenamiento juridico de la sociedad,

de tal manera que llegue a convertirse en un derecho civil (n° 2).

También, esta Declaracién se ocupa de la proteccién de la igualdad

religiosa, objeto del presente trabajo:

del Perti y su desarrollo jurisprudencialy, Revista Peruana de Derecho Constitucional, nim. 8,
2015, pp. 280-284.

7 Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, Articulo 18: «Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye la li-
bertad de cambiar de religién o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su
creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la
préctica, el culto y la observancia».
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Si, consideradas las circunstancias peculiares de los pueblos, se da a una
comunidad religiosa un especial reconocimiento civil en la ordenacién
juridica de la sociedad, es necesario que a la vez se reconozca y respete el
derecho a la libertad en materia religiosa a todos los ciudadanos y comu-

nidades religiosas.

Finalmente, la autoridad civil debe proveer a que la igualdad juridica
de los ciudadanos, que pertenece también al bien comtn de la sociedad, ja-
mds, ni abierta ni ocultamente, sea lesionada por motivos religiosos, y a que

no se haga discriminacion entre ellos» (n° 6).

La vigente Constitucién de 1993, en un texto similar al de 1979,
como ya hemos mencionado reconoce, en su articulo 2 (inciso 3), el derecho

fundamental de libertad religiosa en estos términos:

(Toda persona tiene derecho) a la libertad de conciencia y de religién, en
forma individual o asociada. No hay persecucién por razén de ideas o
creencias (...) El ¢jercicio pablico de todas las confesiones es libre, siem-

pre que no ofenda la moral ni altere el orden publico.

A tenor de la Constitucién puede decirse que el objeto del derecho de
libertad religiosa tiene dos componentes: 1) la libertad del acto de fe, inmune
de cualquier coaccidén (que protege tanto al creyente, como al agndstico o

ateo), y 2) la libertad del culto religioso.

Ademds, nuestro Tribunal Constitucional ha precisado que, en su di-
mensién subjetiva interna, la libertad religiosa «supone la capacidad de toda
persona para autodeterminarse de acuerdo con sus convicciones y creencias

en el plano de la fe religiosa»®.

En su dimensién subjetiva externa, involucra la libertad para «la pric-
tica de la religién en todas sus manifestaciones, individuales o colectivas,
tanto publicas como privadas, con libertad para su ensefianza, culto, obser-
vancia y cambio de religién»’, siempre que no se «ofenda la moral ni altere

el orden publico».

La dimensién subjetiva externa genera el principio de inmunidad de

coaccidn, conforme al cual, segtin el Tribunal Constitucional, «ninguna per-

8 STC Exp. N° 6111-2009-PA/TC, fundamento 11.
o Ibidem.
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sona puede ser obligada a actuar contra sus creencias religiosas; es decir, que
no podrd ser obligada o compelida juridicamente a obrar de manera opuesta

a dichas convicciones»'®.

De otro lado, la dimensién subjetiva externa de la libertad religiosa am-

para su ejercicio no solo en forma individual, sino también asociada o colectiva.

Esta dimensidn comunitaria del derecho de libertad religiosa, por la
cual también pueden ser titulares de este derecho los grupos —principalmen-
te las confesiones— en cuanto tales, parece distinguir al derecho de libertad
religiosa de los otros derechos fundamentales: la posibilidad —juridicamente

tutelada— de que se proyecte a relaciones sociales de cardcter religioso.

II. El derecho fundamental de igualdad religiosa

El derecho de igualdad religiosa tiene un reconocimiento especifico en

nuestra Constitucién, en su articulo 2 (inciso 2), que prescribe lo siguiente:

(Toda persona tiene derecho) A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser

discriminado por motivo de (...) religion (...).

El Tribunal Constitucional ha aclarado que no todo trato diferencia-
do es contrario al derecho de igualdad, pues «estamos frente a un derecho
fundamental que no consiste en la facultad de las personas para exigir un tra-
to igual a los demds, sino a ser tratado de igual modo a quienes se encuentran
en una idéntica situacién»''. Esto, llevado al plano del derecho de igualdad

religiosa, ha permitido afirmar al supremo intérprete de la Constitucion:

Igualdad (...) no significa uniformidad. Por ello, a efectos de determinar
si en un caso concreto se estd frente a una quiebra del derecho-principio de
no discriminacion o de igualdad religiosa, habrd que, en primer término,
determinar si se estd frente a un trato desigual con base en justificaciones
objetivas y razonables; o si se trata de un trato desigual arbitrario, capri-

choso e injustificado y, por tanto, discriminatorio'?.

En este punto, conviene recordar la Declaracién sobre la eliminacién

de todas las formas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religién o

10 STC Exp. N° 3372-2011-PA/TC, fundamento 11 y STC 3283-2003-AA/TC, funda-
mento 19.

" STC Exp. N° 48-2004-PI/TC, fundamento 59.

12 STC Exp. N° 6111-2009-PA/TC, fundamento 22.
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las convicciones, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas

en 1981, que recoge no solo la dimensién personal o individual del derecho

de libertad religiosa, sino también su dimensién comunitaria, de modo que

reconoce los derechos de los grupos religiosos en cuanto tales, que el Estado

debe tutelar.

Es de destacar que el articulo 6 de la Declaracién enumera las siguien-

tes libertades que, inter alia, comprende el derecho de libertad religiosa:

a)

d)

e)

h)

La de practicar el culto o de celebrar reuniones en relacién con la
religién o las convicciones, y de fundar y mantener lugares para

esos fines;

La de fundar y mantener instituciones de beneficencia o huma-

nitarias adecuadas;

La de confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los
articulos y materiales necesarios para los ritos o costumbres de

una religién o conviccidn;

La de escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes en

esas esferas;

La de ensefiar la religién o las convicciones en lugares aptos para

esos fines;

La de solicitar y recibir contribuciones voluntarias financieras y

de otro tipo de particulares e instituciones;

La de capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion los diri-
gentes que correspondan segtn las necesidades y normas de cual-

quier religién o conviccidn;

La de observar dias de descanso y de celebrar festividades y ce-
remonias de conformidad con los preceptos de una religién o

conviccion;

La de establecer y mantener comunicaciones con individuos y
comunidades acerca de cuestiones de religién o convicciones en

el dmbito nacional y en el internacional.

Segln esta Declaracion, en su articulo 7, se busca que los derechos

y libertades reconocidos en ella se concedan «en la legislacién nacional de
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manera tal que todos puedan disfrutar de ellos en la prictica», con lo cual
es claro que la Declaracién concibe tales derechos como minimos que el
Derecho de cada Estado deberia garantizar a cualquier grupo religioso, in-
dependientemente de los sistemas de relaciones entre Estado y confesiones

religiosas que adopten los distintos paises'.

III. El principio de laicidad del Estado

Por dltimo, quisiera referirme a dos principios de la Constitucién pe-
ruana que inciden directamente en la igualdad religiosa. Me refiero al prin-
cipio de laicidad del Estado y al principio de colaboracion entre el Estado y
las confesiones religiosas, ambos contenidos en su articulo 50, conforme al

siguiente tenor:

Dentro de un régimen de independencia y autonomia, el Estado reconoce
a la Iglesia Catélica como elemento importante en la formacién histérica,
cultural y moral del Pert, y le presta su colaboracién. El Estado respeta otras

confesiones y puede establecer formas de colaboracién con ellas.

Segn el principio de laicidad, «el Estado se autodefine como laico o
ente radicalmente incompetente ante la fe y la prictica religiosa, no corres-
pondiéndole ni coaccionar ni siquiera concurrir, como un sujeto mds, con la
fe religiosa de los ciudadanos»'®. Por la laicidad, entonces, «el Estado entien-
de que la fe religiosa estd liberada del conjunto de elementos que componen
su identidad esencial de Estado, porque cualquier profesién de fe o cualquier
actitud ante el acto de fe, similar al de la persona, es ajena a su naturaleza de

ente politico-juridico»".

Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional ha precisado que lai-
cidad no significa una actitud estatal negativa hacia lo religioso, que usual-
mente se denomina laicismo, pues «el hecho de que exista una neutralidad
del Estado en materia religiosa no significa que los poderes piblicos hayan de
desarrollar una especie de persecucion del fendmeno religioso o de cualquier

manifestacién de tipo religioso.

13 Cfr. Pedro LomBARD{A y Juan FORNES, 0p. cit., p. 64.

4 STC Exp. N° 6111-2009-PA/TC, fundamento 25.

!5 Pedro-Juan ViLADRICH y Javier FERRER ORrtiz, «Los principios informadores del dere-
cho eclesidstico espafiol», en Javier FERRER Ort1Z (d.), Derecho eclesidstico del Estado espariol,
Pamplona, Eunsa, 1996, p. 141.
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La laicidad es incompatible con un Estado que se considere defen-
sor o protector de una determinada confesidn, pero también lo es con un
Estado que promueva el ateismo o el agnosticismo o el destierro del 4mbito

publico de toda expresién de origen religioso.

La incompetencia del Estado ante la fe y la prictica religiosa no signi-
fica la promocién del ateismo o agnosticismo con la eliminacién de simbolos
religiosos de la esfera publica o la imposicién de una ideologia antirreligiosa,
ignorando las tradiciones que responden a la formacién histérica, cultural y
moral del Perti»'®. Asi, ha dicho el Tribunal Constitucional que «tanto puede
afectar a la libertad religiosa un Estado confesional como un Estado “laicis-

ta”, hostil a lo religioso»'”.

En cuanto, al principio de colaboracién entre el Estado y las confesiones
religiosas, ha dicho el Tribunal Constitucional que la Constitucién con-
sidera importante el componente religioso perceptible en la sociedad
peruana, y por ello (en el ya citado articulo 50) dispone que el Estado
preste su colaboracidn a la Iglesia catdlica y que pueda establecer formas
de colaboracién con las demds confesiones religiosas®. De esta forma,
«el articulo 50 de la Constitucién contiene un doble contenido para el
Estado: el establecimiento de relaciones con las confesiones religiosas y

que éstas sean de colaboracién»".

La suscripcion de convenios de colaboracién entre el Estado y las con-
fesiones religiosas representa, segiin ha destacado el Tribunal Constitucional,
«la forma mds importante de materializar el principio de colaboracién»® y,

consecuencia de este, es el Acuerdo entre el Estado peruano y la Santa Sede

16 STC Exp. N° 6111-2009-PA/TC, fundamentos 49 y 28.

17 A propésito de esto, en la STC Exp. N° 6111-2009-PA/TC, fundamento 44, el Tribunal
Constitucional desestimé una demanda de amparo donde se reclamaba el retiro de los cruci-
fijos de los despachos y tribunales del Poder Judicial, pues «si bien en un templo el crucifijo
tiene un significado religioso, en un escenario publico (como los despachos y tribunales del
Poder Judicial) tiene un valor cultural, ligado a la historia del pais, a su cultura o tradiciones.
En tal contexto, que el Estado mantenga dichos simbolos en tales espacios puablicos no signi-
fica que abandone su condicién de Estado laico para volverse un Estado confesional protector
de la religién catélicar. Cfr. Javier Ferrer Ortiz, «La presencia de simbolos de origen religioso
en el espacio publico y la libertad de no declarar la propia religién. Comentario a la STC
6111-2009-PA/TC», en Oscar Diaz Muroz et al, El derecho fundamental de libertad religiosa:
jurisprudencia y doctrina constitucional, Lima, Tribunal Constitucional del Perti y Centro de
Estudios Constitucionales, 2014, pp. 83-134.

18 Cfr. STC Exp. N° 6111-2009-PA/TC, fundamentos 29.

Y Ibid., fundamento 30.

» [bid., fundamento 32.
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de 1980, que es un tratado internacional y, a la fecha, el Gnico convenio de

colaboracién entre el Estado y una confesién religiosa en el Per.

Ademis, ha resaltado el Tribunal Constitucional que el Estado «puede
también suscribir convenios de colaboracién con confesiones religiosas dis-

tintas a la catélica, conforme al articulo 50 de la Constitucién».

En tales convenios, las confesiones podrian pactar con el Estado su
colaboracién en materias como la ensefianza religiosa en los centros educa-
tivos putblicos, el otorgamiento de beneficios tributarios como los previstos
para las entidades sin fines de lucro, o la asistencia religiosa en los estableci-

mientos publicos militares, hospitalarios o penitenciarios.

Es importante destacar que la mencién constitucional explicita a la
Iglesia catélica y genérica a las demds confesiones, ha de interpretarse como
un ejemplo de trato especifico en razén de que la Constitucién reconoce a
dicha Iglesia su enorme extensién socioldgica, arraigo histérico e importante
papel en la formacién histérica, cultural y moral del Pert.

Desde el momento en que tal mencién a la Iglesia catélica se funda en
una justificacién objetiva y razonable y que es posible celebrar acuerdos de
colaboracién no solo con ésta sino también con otras Iglesias, no puede ser
entendida como una discriminacién hacia las demds confesiones, sino, mds
bien, como un paradigma extensivo de trato especifico del factor religioso.
Es decir: de tanto reconocimiento juridico como goce la Iglesia catélica —la
de mayor arraigo y complejidad orgdnica en la sociedad peruana—, de otro
tanto pueden gozar el resto de las confesiones genéricamente aludidas en la

Constitucidn si poseen notorio arraigo®.

2! Ibidem, fundamento 33.

22 Cfr. Pedro-Juan VILADRICH, y Javier FERRER ORTIZ, 0b. Cit., 141.

En un régimen igualmente de laicidad de Estado, encontramos la mencién a la Iglesia
catélica en la Constitucién espanola de 1978: «Ninguna confesién tendrd cardcter estatal.
Los poderes publicos tendrén en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafola y
mantendrdn las consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia Catdlica y las demds
confesiones» (articulo 16.3). Conforme a los debates constituyentes, esa mencién a la
Iglesia catélica expresa el reconocimiento del hecho histérico y socioldgico del catolicismo
mayoritario en la sociedad espaiola, en el mismo articulo donde se declara la no confesio-
nalidad del Estado. Muy significativa al respecto es la intervencién del diputado Carrillo
(Partido Comunista) en las Cortes Constituyentes espafiolas: «Lo que hay, me parece, de una
manera muy sencilla, es el reconocimiento de que en este pafs la Iglesia Catélica, por su peso
tradicional, no tiene en cuanto fuerza social ningtin parangén con otras confesiones igualmen-
te respetables, y nosotros, precisamente para no resucitar la cuestion religiosa, precisamente
para mantener ese tema en sus justos limites, hemos aceptado que se cite a la Iglesia Catélica
y a otras confesiones en un plano de igualdad» Cfr. Carmen GarcimarTiN MONTERO, «La
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La Ley N° 29635, Ley de Libertad Religiosa, de 2010, se ha encar-
gado de desarrollar el articulo 50 de la Constitucién en lo que respecta a la
posibilidad de que el Estado suscriba convenios de colaboracién con las enti-
dades religiosas, para lo cual exige que estas se encuentren inscritas en el Registro
de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia, que «<hayan adquirido notorio
arraigo con dimension nacional y ofrezcan garantias de estabilidad y perma-

nencia por su niimero de miembros y actividades» (articulo 15)*.

Podemos concluir, como lo ha hecho el Tribunal Constitucional, que el
wérmino colaboracidn que emplea la Constitucién (unido al principio de laicidad
del Estado) indica que «nuestro modelo constitucional no responde ni a los siste-
mas de unidn, ni a los sistemas de separacién absoluta entre el Estado y las confe-
siones. La colaboracién entre el Estado y las confesiones religiosas es un lugar
de encuentro equidistante de la unién y la incomunicacién entre ellos»*.

El modelo constitucional peruano se adscribe, entonces, a lo que el
Tribunal Constitucional espanol ha denominado /lzicidad positiva, en el que
la Constitucidn, tras formular una declaracién de neutralidad, valora el com-
ponente religioso perceptible en la sociedad y, al mismo tiempo, ordena a los
poderes publicos mantener las consiguientes relaciones de colaboracién con
la Iglesia catélica y las demds confesiones, introduciendo de este modo una

idea de aconfesionalidad o laicidad positiva®.

laicidad en las Cortes Constituyentes de 1978», en Ius Canonicum, vol. XXXVI, ndm.
72,1996, pp. 574-577.

» El primer Reglamento de la Ley de Libertad Religiosa (Decreto Supremo 10-2011-JUS),
en su articulo 28, indicé qué condiciones debe reunir una entidad religiosa para entenderla de
notorio arraigo en el Pert. Este Reglamento fue sustituido por uno nuevo, aprobado por
Decreto Supremo 006-2016-JUS, que sorprendentemente nada dice sobre los requisitos
que debe reunir una confesién religiosa para entenderla de notorio arraigo. Esta omisién
imposibilitarfa la suscripcién de convenios de colaboracién entre el Estado y las entidades
religiosas, lo que resultaria inconstitucional, por infringir el articulo 50 de la Constitucién, e
ilegal, por omitir la reglamentacién del articulo 15 de la Ley de Libertad Religiosa.

2 STC Exp. N° 3372-2011-PA/TC, fundamento 13; STC Exp. N° 6111-2009-PA/TC,
fundamento 31.

» Tribunal Constitucional de Espania. STC 101/2004, de 2 de junio, FJ 3.

Un andlisis sobre la presencia de la laicidad positiva o neutralidad benevolente en la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Constitucional italiana,
el Tribunal Constitucional Federal de Alemania y la Corte Suprema norteamericana, véase,
Alfonso Rutz MiGueL y Rafael Navarro-VaLLs, Laicismo y Constitucién, Madrid, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2009, pp. 122-131.

Por su parte, Ollero, antes que de laicidad positiva, prefiere hablar de laicidad por aten-
cidn, refiriéndose a un Estado como el espafiol que, conforme a su Constitucién (en este
punto, similar a la Constitucién peruana), es laico «precisamente en la medida en que tiene en
cuenta las creencias religiosas de los ciudadanos y, como derivada consecuencia, coopera con
sus confesionales expresiones colectivas». Andrés OLLERO, Espana: jun Estado laico? La libertad
religiosa en perspectiva constitucional, Pamplona, Thomson-Civitas, 2005, p. 51.
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Resumen

El autor plantea el estado de la cuestién del amparo arbitral en el Pera y
explica los cambios de contenido del recurso de anulacién de laudo arbitral
implementados por el Tribunal Constitucional. Asi, en el articulo se destaca
que el punto de inflexién de estos cambios radica en la «tesis jurisprudencial
del recurso de anulacién como via igualmente satisfactoria al amparo», que
reconfigura el instituto del amparo arbitral al determinar el derrotero que
tendria una demanda de amparo arbitral que se interponga en sede del Tri-

bunal Constitucional.

Abstract

The author raises the status of the writ of amparo regarding arbitration dis-
putes in Peru and explains the changes in content of the legal remedy for
annulment of the arbitration award as implemented by the Constitutional
Court. Thus, the article emphasizes that the turning point of these changes
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lies in the "jurisprudential thesis of the annulment remedy as an equally sat-
isfactory alternative to the writ of amparo", which reconfigures the writ of
amparo regarding arbitration disputes by determining the course of action

that such a claim would have in the Constitutional Court.

Palabras clave
Amparo arbitral, resoluciones judiciales, cosa juzgada arbitral, contrataciones
con el Estado

Keywords
Arbitral protection, judicial decisions, res judicata, contracting with the State.

I. Introduccién

ara Salvatore Satta el arbitraje es una especie de composicién de la
controversia en el que los juicios de otras personas sustituyen al pro-

pio y es aceptado como tal, manifestando asi la voluntad de transigir’.

A través de la suscripcidn del convenio o compromiso arbitral, las par-
tes acuerdan acudir a la jurisdiccion arbitral con el fin de resolver una contro-
versia juridica patrimonial, sustrayéndola del conocimiento de la jurisdiccién
del Poder Judicial por razones de desconfianza, ineficiencia, ineficacia y/o

impericia en el conocimiento de la materia controvertida.

De esta manera, las personas naturales o juridicas pueden acudir a la
jurisdiccién ordinaria del Poder Judicial o a la jurisdiccién especial del arbi-
traje con el fin de solucionar controversias juridicas patrimoniales. Empero,
la eleccién por una u otra jurisdiccién, inevitablemente, traerd consecuen-

cias juridicas en el desarrollo del proceso (judicial) o el procedimiento

(arbitral).

La opcidén de acudir a la jurisdiccién especial del arbitraje traec como
consecuencia la aplicacién de particularidades y rasgos caracteristicos pro-
pios, pues se trata de un régimen procedimental sui géneris que cuenta con
reglas especificas disefiadas para solucionar de manera pronta y eficaz contro-

versias juridicas patrimoniales.

De esta manera, por ser una jurisdiccién especial, también tendrdn

el mismo cardcter sui géneris o especial los mecanismos procesales dirigidos

! Salvatore SatTa, Manual de derecho procesal civil, traduccién de Santiago Sentis Melendo
y Fernando de la Raa, Buenos Aires, Europa-América, 1971, p. 289.
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a cuestionar o enervar lo resuelto —el laudo— en dicha jurisdiccién arbitral,

tales como el recurso de anulacion de laudo arbitral'y el proceso de amparo.

A propésito de estos mecanismos procesales que tienen por finalidad
cuestionar un laudo arbitral, el Tribunal Constitucional sefial6 en anterior
oportunidad que el mecanismo por excelencia era la via ordinaria del recurso
de anulacién de laudo arbitral ante el Poder Judicial, precisando que solo si
se agota tal recurso, procedia iniciar el proceso de amparo. Acufid, en ese
entonces, la tesis jurisprudencial del recurso de anulacién como via previa al

amparo (Caso «Cantuarias Salaverry»)*.

Posteriormente, en criterio que rige en la actualidad, el Tribunal
Constitucional sefialé que la tnica via procesal para cuestionar lo resuelto
en sede arbitral es el recurso de anulacién de laudo arbitral, y procedera el
amparo solo para algunas situaciones excepcionales. De esta manera, acufa
hoy la tesis jurisprudencial del recurso de anulacién como via igualmente

satisfactoria al amparo (Caso «Sociedad Minera Maria Julia S.A.»)°.

No cabe duda que el cambio de una tesis jurisprudencial a otra trae
consecuencias juridicas gravitantes para la tutela de los derechos fundamen-
tales, pues el amparo en materia arbitral se vuelve atin mds radicalmente
subsidiario y/o residual, a contrapelo de las otras temdticas (laborales, pen-

sionarias, procesales, municipales, etc.).

En el presente trabajo se explicard el estado actual de la cuestién en
materia de amparo arbitral en el Perti a consecuencia del cambio en la con-
ceptualizacion del recurso de anulacién de laudo arbitral realizada por el
Tribunal Constitucional, cambio que, como veremos mds adelante, incide
de manera directa y definitiva al momento de interponer con éxito una de-

manda de amparo arbicral.

II. Amparo y recurso de anulacién de laudo arbitral*

Hemos sefialado que los mecanismos o vias procesales a través de los

cuales se puede cuestionar o enervar lo resuelto en un procedimiento arbitral

> STC Exp. N° 06167-2005-PHC/TC.

3 STC Exp. N° 00142-2011-PA/TC.

4 Berly Javier LorEZ FLORES, «Proceso de amparo, arbitraje y recurso de anulacién de laudo
arbitral. A propésito de las nuevas reglas procesales en materia de amparo arbitraly, en Gaceta
Constitucional y Procesal Constitucional, Tomo 46, Lima, 2011, pp. 49-56.
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(laudo) son: el «proceso» constitucional de amparo y el «recurso» de anulacién

de laudo arbitral.

Sin embargo, creemos que ambas vias procesales, bajo ningin con-
cepto, podrian ser equiparadas o igualadas en términos de eficacia y eficien-

cia al momento de proteger los derechos fundamentales de las personas.

En efecto, desde un punto de vista procesal constitucional, el amparo
es un proceso cuya peculiaridad descansa en su naturaleza constitucional.
Es un proceso declarativo o de conocimiento que tiene como presupuesto
la inseguridad o incertidumbre respecto a la violacién de un derecho cons-
titucional por parte de una autoridad, funcionario o persona, que debe ser
aclarada por la respectiva sentencia. Constituye, asi, una tutela privilegiada

cuya finalidad esencial es proteger eficazmente los derechos fundamentales’.

La pretensién en el amparo consiste, pues, en una peticién dirigida
a un drgano jurisdiccional en la que se invoca como sustento la violacién o
amenaza de violacién de un derecho fundamental cometida por una auto-
ridad, funcionario o persona®. Como tal, es una pretensién declarativa de

condena’.

Con relacién al laudo arbitral, la pretension de estilo suele ser la de-
claratoria de nulidad del laudo arbitral por vicios o defectos formales en su
expedicién y, eventualmente, la razonabilidad y proporcionalidad —sentido

de justicia— del laudo arbitral emitido (debido proceso formal y sustantivo).

Como proceso constitucional, el amparo tiene principios procesales

que lo identifican y lo diferencian de los restantes procesos judiciales.

El amparo ostenta filosofia propia y un objeto de proteccién especial:
los derechos fundamentales de la persona. Asimismo, tiene una estructura
recursiva especial conformada por el recurso de apelacién y el de agravio

constitucional.

Con el recurso de apelacién se intenta subsanar errores i iudicando,

es decir, errores de juicio manifestados en una resolucién formalmente vé-

> Samuel ABap Yuranqur, «El proceso constitucional de amparo: su aporte a la tutela de
los derechos fundamentales», Lima, Gaceta Juridica, 2004, p. 96.

¢ Ibid., pp. 97-98.

7 Ibid, p. 98.
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lida, siendo su objeto lograr la revocacién o modificacidn de la resolucidon
impugnada, constituyendo un remedio juridico contra la injusticia de la re-
solucién, cuyo sentido requiere ser reformado o revocado, sin negatle validez

a la actuacién®.

Lo dicho también tiene asidero respecto al recurso de agravio cons-
titucional, al que le es connatural, al igual que la apelacién, la evaluacién o
examen sobre el juicio de derecho llevado a cabo por los jueces inferiores vy,

en dltimo término, por los drbitros.

Tenemos asi que en el proceso de amparo, a través de los recursos de
apelacién o de agravio constitucional, las partes procesales pueden solicitar
que se reforme, revoque o modifique el sentido del fallo impugnado, que
incidird a su vez en el laudo arbitral emitido, sea en sus aspectos formales de

validez o en sus aspectos sustanciales de justicia.

Es fdcil advertir que, en un amparo, el margen de control de un laudo
arbitral resulta ser muy amplio, pues involucra la forma y el fondo de la de-

cisién emitida (debido proceso formal y sustantivo).

Empero, las caracteristicas o rasgos antes descritos para el amparo no

pueden ser pregonables o extrapolables respecto al recurso de anulacion de

udo arbitral, pues este, tal como se desprende de su nomen iuris, no es un
laudo arbitral, te, tal d de d

proceso, sino tan solo un recurso.

He aqui la primera diferencia con el amparo, situacién que no dejard
de tener implicancias sustanciales al momento de solicitarse la restitucién de un

derecho fundamental vulnerado o amenazado utilizando una u otra via procesal.

Resulta pacifico sostener, a nivel doctrinario, que el laudo arbitral
puede estar sujeto a dos formas de impugnacién: la impugnacién por nuli-

dad y la revocacién’.

En el caso peruano, la ley que norma el arbitraje' establece en su arti-
culo 62: «Contra el laudo solo podrd interponerse recurso de anulacién. Este
recurso constituye la tnica via de impugnacidén del laudo y tiene por objeto

la revisién de su validez (...)».

8 Roberto G. LouTavr RaNEA, El recurso ordinario de apelacion en el proceso civil, Buenos
Aires, Astrea, 1989, p. 410.

9 Ibid., p. 299.

1 Decreto Legislativo N° 1071, vigente desde el 1 de setiembre de 2008.
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Atendiendo al dispositivo glosado es ficil inferir, entonces, que con
la anulacién o nulidad recogida en la mencionada ley solo se pretende sub-
sanar errores iz procedendo, es decir, en las formas que deben observarse para
obtener un acto procesal vélido, buscando la anulacién o invalidacién de
una resolucién viciada, o de todo el procedimiento, constituyendo solo un

remedio juridico contra la validez.

Asi, con la anulacién se busca rehacer lo hecho y que se desconozcan

los efectos de la resolucién!! (debido proceso formal).

Es de precisar que, como consecuencia de la tramitacién de dicho
recurso, resulta vedado emitir pronunciamiento sobre el fondo de la contro-
versia o sobre el cardcter de justo-injusto de la decisién emitida en el laudo
arbitral, pues dicha competencia se encuentra reservada exclusivamente al

tribunal arbitral.

Se advierte entonces que, desde una perspectiva procesal, existen dife-
rencias sustanciales e irreconciliables entre el proceso de amparo y el recurso

de anulacién de laudo arbitral.

Mds alld del nombre que se le dé a uno u otro mecanismo procesal —
proceso o recurso, pues siempre habrd que estar a la naturaleza de las cosas o
de las instituciones procesales—, lo cierto es que ambos mecanismos difieren
ostensiblemente en los alcances del control sobre el laudo arbitral: en el am-

paro, la forma y el fondo; y en el recurso de anulacién, solo la forma.

Por lo expuesto, deja muchas dudas la opcién jurisprudencial de ca-
lificar al recurso de anulacién de laudo arbitral como una via igualmente

satisfactoria al amparo.

IIL. El recurso de anulaciéon de laudo arbitral como via previa al amparo
(expediente N° 06167-2005-PHC/TC). Objeto de control en el amparo: el
laudo arbitral

La jurisprudencia constitucional en materia de amparo arbitral, emi-
tida apenas expedido el Cédigo Procesal Constitucional, opté por considerar al
recurso de anulacién de laudo arbitral como una via previa al amparo, acunando

asi la tesis jurisprudencial del recurso de anulacion como via previa al amparo.

! Roberto G. Loutayr RANEA, op. cit., p. 411.
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A tal efecto, el Tribunal Constitucional, sefalé en dicho momento

que:

(...) El control judicial, [del laudo arbitral], conforme a la ley, debe ser
ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los recursos de apelacién y
anulacién del laudo previstos en la Ley General de Arbitraje. Por su par-
te, el control constitucional deberd ser canalizado conforme a las reglas
establecidas en el Cédigo Procesal Constitucional; vale decir que tratdn-
dose de materias de su competencia, de conformidad con el articulo 5,
numeral 4 del precitado c6digo, no proceden los procesos constitucio-
nales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese sentido, si lo
que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos de cardcter
disponible, de manera previa a la interposicién de un proceso constitu-
cional, el presunto agraviado deberd haber agotado los recursos que la
Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo» (STC Exp.
Ne 06167-2005-PHC/TC, fundamento 8).

Como bien es sabido, la via previa se refiere a la exigencia de articular

un reclamo administrativo o jurisdiccional antes de promover el amparo, y

obliga a agotar la instancia para que el acto quede firme antes de la interpo-

sicién del amparo'.

La decantacidn por calificar al recurso de anulacién como una via
previa al amparo trae, pues, consecuencias juridicas gravitantes en relacién
con los alcances y/o extension del pronunciamiento judicial en el amparo.
En efecto, considerar al recurso de anulacién de laudo arbitral como una via
previa amparo significa entender tal recurso como una via procesal interna,

propia e inherente de la jurisdiccién arbitral.

Significa que el laudo arbitral y el recurso de anulacién constituyen
elementos indisolubles e indesligables el uno del otro. Es decir, la decisién
que se emita en la anulacién, al ser una via previa, constituye una extensién
de la decisién emitida por el tribunal arbitral y comprende una evaluacién

sobre el fondo de la controversia juridica patrimonial.

Por tal motivo, de emitirse una decisién estimatoria o desestimatoria

del recurso de anulacién, esta podia ser sometida a evaluacién en sede cons-

12 Claudia Beatriz SBDAR, Amparo de derechos fundamentales, Buenos Aires, Ciudad Argen-
tina, 2003, p. 129.
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titucional, y es a través del amparo que se podia evaluar el fondo y la forma

de la decisién emitida en sede arbitral (debido proceso formal y sustantivo).

En este sentido, una consideracién del recurso de anulacién de laudo
arbitral, como via previa al amparo, posibilita una intervencién o penetra-
cién directa y considerable sobre la decisién emitida en el laudo arbitral,
resultando de ello la existencia de un amparo arbitral quimicamente puro,
es decir, un amparo con el que se cuestiona directamente lo resuelto en un

laudo arbitral.

Atendiendo a este disefio procesal, el afectado en sede arbitral puede
cuestionar el laudo arbitral emitido a través del recurso de anulacién y, luego
de agotada la via previa, puede acudir en amparo, teniéndose como objeto de

control constitucional el propio laudo arbitral emitido.

IV. El recurso de anulacion de laudo arbitral como via igualmente satis-
factoria al amparo (expediente 00142-2011-PA/TC). Objeto de control en
el amparo: la resolucién judicial

En contraposicién a lo sefialado, la jurisprudencia constitucional pos-
teriormente emitida en materia de amparo arbitral ha optado por considerar
al recurso de anulacién de laudo arbitral como una via igualmente satisfac-
toria, acufiando asi la tesis jurisprudencial del recurso de anulacion como via

igualmente satisfactoria al amparo.
A tal efecto, el Tribunal Constitucional, establecié que:

(...) en tanto es posible que mediante el recurso de anulacién de laudo
resulte procedente revertir los efectos del pronunciamiento arbitral en los
casos en los que este involucre la afectacién de derechos constitucionales,
su naturaleza no es la de una via previa, es decir, la de una instancia ante-
rior al proceso constitucional, sino mds bien, la de una via procedimental
igualmente satisfactoria, en los términos a los que se refiere el articulo 5,
inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional. En tales circunstancias,
quien acuda al recurso de anulacién de laudo debe saber que lo que la
instancia judicial decida ha de ser lo definitivo, sin que sea posible a
posteriori acudir al proceso constitucional de amparo, ya que en este su-
puesto es de aplicacion el inciso 3 del articulo 5 del CPConst (STC Exp.
N° 00142-2011-PA/TC, fundamento 18).
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Al respecto, se entiende por vias paralelas —también llamadas conver-
gentes o concurrentes— a todo proceso (ordinario, sumario, especial, etc.)
distinto al amparo, mediante el cual se puede obtener la proteccién del de-
recho constitucional vulnerado o amenazado. Para que una via pueda ser
calificada como paralela debe perseguir el mismo fin que el amparo, con

invocacién de los mismos hechos y de las mismas partes'.

La via paralela atafe, pues, a la imposibilidad de acudir al amparo
cuando el ordenamiento procesal prevé otra via de tutela, acarreando la de-

claracién de inadmisibilidad del amparo articulado™.

Tiene su fundamento en la naturaleza excepcional del amparo y en el
deseo de no trastocar el ordenamiento procesal dejando de lado los procesos

establecidos®.

Y es que el amparo debe ser concebido como un remedio excepcional,
extraordinario, que no deberfa ser utilizado si existen instrumentos procesa-
les idéneos y, por lo tanto, su empleo ha de ser compatible con tal naturaleza.
El amparo no debe actuar cuando exista una via judicial ordinaria, sumaria
o especial que pueda proteger en forma oportuna y eficaz los derechos de los

demandantes'®.

En este supuesto, la decantacion por calificar al recurso de anulacién
como una via igualmente satisfactoria al amparo trae también consecuencias
juridicas gravitantes en relacién a los alcances y/o extensién del pronuncia-

miento judicial en el amparo.

En efecto, considerar al recurso de anulacién de laudo arbitral como
una via igualmente satisfactoria al amparo, significa, pues, entender al recur-
so como una via procesal auténoma, alterna o desligada absolutamente de
la jurisdiccién arbitral. Una via procesal que, prima facie, deberia gozar de la

misma eficacia y eficiencia protectora que el amparo.

Teniendo en cuenta ello, la decisién estimatoria o desestimatoria del
recurso de anulacién emitida por el Poder Judicial puede también ser some-

tida a evaluacién en sede constitucional del amparo.

13 Samuel ABAD YuranQui, op. cit., p. 268.
'* Claudia Beatriz SBDaR, Op. cit., p. 129.
15 Samuel ABAD YuraNQul, 0p. cit., p. 270.
16 Tdem.
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Empero, a través de él ya no se podria evaluar el fondo y la forma de la
decisién emitida en sede arbitral (debido proceso formal y sustantivo), sino
tan solo si la resolucién judicial expedida con motivo de la interposicién del
recurso de anulacién vulnera o no el derecho al debido proceso o la tutela

procesal efectiva.

Por lo tanto, una consideracién del recurso de anulacién de laudo
arbitral como una via igualmente satisfactoria al amparo posibilita una in-
tervencién indirecta y tenue sobre la decisién emitida en el laudo arbitral,

resultando de ello la existencia de un amparo contra resolucién judicial.

Atendiendo a este disefio procesal, el afectado en sede arbitral puede
cuestionar el laudo a través del recurso de anulacidn, y recién luego recurrir
en amparo cuestionando la resolucién judicial que estima o desestima el re-

curso de anulacién.

Sin embargo, en este diseno, serfa casi imposible que a través del am-
paro se reste validez y eficacia al laudo arbitral emitido, pues no se presenta
posibilidad alguna de atacar o cuestionar de manera directa este, sino tan

solo la resolucién judicial que estima o desestima el recurso de anulacién.

Este disefio procesal coadyuva a establecer una suerte de «blindaje del
laudo arbitral», pues la decision que se emita en el amparo no podrd afectar
de manera directa lo resuelto en sede arbitral, sino tan solo lo resuelto en sede
judicial con motivo de la interposicién del recurso de anulacién, presentdn-

dose asi la situacién de un amparo realmente subsidiario.

Si bien es cierto que este disefio procesal tiende a «blindar» a la juris-
diccién arbitral (laudo) frente a decisiones que puedan ser expedidas en la
jurisdiccién constitucional a propdsito de un amparo, también es cierto que
ello puede generar un verdadero conflicto («choque de trenes») entre ambas

jurisdicciones y, por ello, el blindaje procesal no serfa tal.

En efecto, supongamos que un tribunal emite un laudo arbitral y la
parte afectada interpone recurso de anulacién ante la Corte Superior, siendo
estimado su recurso y declardndose la nulidad del laudo arbitral, decisién
que luego es confirmada via recurso de casacién por la Corte Suprema. Esto
darfa lugar a que el tribunal arbitral asuma nuevamente competencia sobre el

asunto de fondo y resuelva la controversia juridica patrimonial.
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Empero, la otra parte, favorecida con el laudo arbitral pero perjudi-
cada con lo resuelto en el recurso de anulacidn, plantea demanda de amparo
contra la resolucién judicial que declaré la nulidad del laudo arbitral y, en
esta sede constitucional, obtiene una decisién favorable que estima su de-

manda, conservando asf la validez del laudo.

Surge, pues, la interrogante sobre cudl resolucién judicial debe ser
acatada o ejecutada: ;la del recurso de anulacién que ordend la emision de
un nuevo laudo o la del amparo que deja sin efecto la resolucién judicial que

ordena la emisién de un nuevo laudo?

Vistas asf las cosas, es posible advertir que este disefio procesal posi-
bilita la inagotable realizacién de cuestionamientos procesales a los asuntos

relacionados con la emisién de un laudo arbitral.

V. El amparo contra resolucion judicial” (estimatoria o desestimatoria)
de un recurso de anulacién de laudo arbitral

El articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional, sefiala que el amparo
procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con mani-
fiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la

justicia y el debido proceso.

Ya en lo referente a la tutela procesal efectiva, el Cédigo Procesal Cons-
titucional sefiala que esta comprende ‘aquella situacion juridica de una
persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre
acceso al érgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e
igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccién pre-
determinada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por
la ley, a la obtencién de una resolucién fundada en derecho, a acceder a
los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir pro-
cesos fenecidos, a la actuacién adecuada y temporalmente oportuna de
las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de legalidad

procesal penal’ (articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional).

De este modo, por via legislativa, la concrecién sobre el dmbito de pro-
teccién del ‘amparo contra resoluciones judiciales’ se ha circunscrito solo

a la proteccién de los derechos fundamentales de orden procesal, que-

7 Berly Javier LoPEZ FLORES, Amparo contra resoluciones judiciales. Cémo llevar un caso
ordinario a un proceso de amparo, Lima, Gaceta Juridica, 2013.
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dando fuera de su drbita todos los restantes derechos igualmente funda-

mentales (o constitucionales).

Empero, ;habrian razones juridico iusfundamentales para que el dmbito
de derechos protegidos mediante este amparo tenga que ser replanteado

ylo extendido?

El Tribunal Constitucional consideré correctamente que el elenco de de-
rechos fundamentales susceptibles de ser protegidos por este amparo de-
bia ser ampliado. Ello lo hizo sustentdndose en el disefio constitucional
del 4mbito de proteccién de este proceso y en la doctrina de la eficacia
vertical de los derechos fundamentales en el Estado Constitucional de
Derecho.

De este modo, los supuestos en los cuales resulta procedente el ‘amparo
contra resoluciones judiciales” no se circunscriben tinicamente al agravio
a la tutela procesal efectiva, sino que esta tiene un cardcter de ntimerus

apertus o solo enunciativo.

Asi las cosas, en la sentencia recaida en el Expediente 03179-2004-PA/
TC, caso Apolonia Ccollcca, el Tribunal constitucional interpretd exten-
sivamente el articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional, sefialando
que, a través del proceso de amparo, puede cuestionarse una resolucién
judicial firme no solo por la afectacién de derecho de orden procesal,
sino de derechos fundamentales de orden material, como el derecho de

propiedad, al trabajo, a la pensién, a la educacién, al honor, entre otros.

A esta interpretacion llegé el Tribunal Constitucional tomando en consi-
deracién que la eficacia vertical de los derechos fundamentales vincula a
todos los jueces su observancia y respeto absoluto. Esta premisa permiti6
concluir al Tribunal que el juez constitucional podia incluso analizar el

fondo del asunto bajo determinados criterios restrictivos y excepcionales.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional en sentencia recaida en el
Exp. N° 01209-2006-PA/TC, caso Compania Cervecera Ambev Pert
S.A.C., pese a seguir el mismo criterio vertido en el caso Apolonia
Ccollcca, decidié ampliar su argumentacién y reafirmé que el juez cons-
titucional puede y debe tutelar derechos fundamentales de orden mate-
rial en funcidn a su eficacia vertical. Pero, en esta ocasidn, el anilisis de la
resolucion judicial exige esta vez que el juez constitucional verifique si es
que la resolucién cuestionada vulnera de modo manifiesto los derechos

fundamentales sustantivos alegados.
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Vale decir que, a partir de ahora, no solo se controla el debido proceso
formal, sino también el sustantivo, y en relacién al control del derecho
al debido proceso sustantivo se deberd aplicar el principio de propor-
cionalidad para evaluar la constitucionalidad de la decisién cuando se
alegue la vulneracién de un derecho fundamental, que no sea de orden
procesal. Asimismo, se aplicard el principio de razonabilidad para descu-
brir la arbitrariedad de una resolucién judicial, y por tltimo el principio

de decisidn justa'®.

Esto, como es evidente, no debiera implicar la evaluacién de fondo
del proceso, pues esta es competencia exclusiva del érgano jurisdiccional or-

dinario.

Y ello porque el objeto del proceso de amparo no es evaluar si el juez
ordinario aplicé o no correctamente la norma pertinente al caso o valoré
de manera errénea ciertos medios probatorios, sino que, por el contrario,
el objeto del amparo solo es verificar que las resoluciones judiciales hayan

respetado los principios de proporcionalidad, razonabilidad y decisién justa.

Todo lo expuesto cobra vigor si tomamos en cuenta el dmbito de
derechos protegidos en el proceso de amparo, recogido en el inciso 2) del
articulo 200° de la Constitucién Politica del Pert, el cual precisa la compe-
tencia material del amparo al establecer lo siguiente: «Son garantias constitu-
cionales la Accién de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza
los demds derechos reconocidos por la Constitucién, con excepcién de los

sefialados en el inciso siguiente».

Conforme a ello, en el «<amparo contra resoluciones judiciales» se han
de proteger todos aquellos atributos subjetivos o derechos reconocidos en la
Constitucién, con excepcién de los que, a su vez, son protegidos por el pro-
ceso de hdbeas data, es decir, el derecho de acceso a la informacién publica,
reconocido en el inciso 5) del articulo 2 de la Constitucidn, y el derecho a
la autodeterminacién informativa, reconocido a su vez en el inciso 6) del

mismo articulo 2° de la Constitucién.

'8 Berly Javier LoPEZ FLORES, «La cosa juzgada derivada de una sentencia interlocutoria del
Tribunal Constitucional», en Cosa juzgada constitucional, Revista Peruana de Derecho Consti-
tucional, 2016, pp. 105-106.
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En este sentido, una interpretacién sistemdtica con el inciso 1) del
articulo 200° de la Constitucidn, en aplicacién del Principio de Unidad de
la Constitucidn, necesariamente tiene que terminar con excluir también del
«amparo contra resolucién judicial» a los derechos protegidos por el proceso

de hdbeas corpus, es decir, la libertad individual y los derechos conexos a él.

Conforme se puede advertir, el dmbito de los derechos protegidos por
el proceso de amparo resulta ser de amplio espectro y comprende, residual-
mente, la proteccién de todos los derechos constitucionales no protegidos
por los otros procesos de tutela de los derechos fundamentales (como el hé-

beas corpus y el hdbeas data).

Planteadas asi las cosas, resulta 16gico rechazar las razones juridico
constitucionales que limiten el dmbito de los derechos protegidos por el «am-
paro contra resoluciones judiciales» solo a la proteccién de los derechos que
integran la tutela procesal efectiva, pues los tnicos derechos exceptuados del
control mediante este proceso son los protegidos, a su vez, por el hibeas

corpus y el hdbeas data.

Y es que resulta inadmisible, desde un punto de vista constitucional,
sostener que una resolucion judicial deviene de un proceso «irregular solo
cuando ella vulnere el derecho a la tutela procesal, y resulta mds inadmisible
aln que esa presunta «irregularidad» no llegue a vulnerar a la larga otros de-

rechos fundamentales sustantivos.

Los actos lesivos en el <amparo contra resolucién judicial», originados
en una decisién estimatoria o desestimatoria de un recurso de anulacién de

laudo arbitral, pueden ser los siguientes:

5.1. La interpretacion arbitraria de una ley

Reiterada jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional, esta-
blece que la interpretacién del derecho legal ordinario (Cédigo Civil, Cédigo
Penal, Cédigo Tributario, etc.) es una competencia propia de la jurisdiccién

ordinaria.

Sin embargo, existen casos en que la jurisdiccién constitucional si se
encuentra habilitada para emitir un pronunciamiento respecto de los alcan-

ces interpretativos de una ley, precisamente cuando tal interpretacin, por ser
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arbitraria, incida de modo arbitrario en determinados derechos fundamenta-

les, bienes o valores constitucionales.

Y es que cuando un juez ordinario, al momento de resolver una con-
troversia juridica, interpreta las disposiciones legales, serdn los significados y
normas extraidas de tales dispositivos los que constituirdn el basamento de la
decision judicial y, precisamente, esos significados o normas pueden y deben
de ser controladas de cara con el marco de derechos y valores establecidos en

la Constitucidén Politica del Peru.

De esta manera, es posible el control constitucional sobre las inter-
pretaciones de las disposiciones de una ley que realice el juez ordinario, en
tanto y en cuanto la interpretacién de una norma, es susceptible de vulnerar

el contenido constitucionalmente protegido de algin derecho fundamental.

Lo contrario, la ausencia de control sobre la interpretacién de un dis-
positivo legal, crearfa zonas exentas del control constitucional, resultando

ello vedado en el actual Estado Constitucional de Derecho.

5.2. La aplicacion arbitraria de una ley

Alude a un supuesto en el que el proceso judicial ordinario, sea del
tipo que fuere, ha sido sentenciado o resuelto en su decisién final sustentdn-
dose en una norma que no se encuentra vigente, ya sea porque esta ha sido
derogada, modificada, atin no ha sido promulgada o se encuentra en periodo

de vacatio legis.

5.3. Laindebida motivacion de las sentencias y autos dictados por el juez

La motivacién debida de las decisiones judiciales comporta que los
jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas
que los llevan a tomar una determinada decisién; implica también que exista
congruencia entre lo pedido y lo resuelto y que, por si misma, exprese una
suficiente justificacidn de la decisién adoptada, atin cuando esta sea breve o

concisa.

Esas razones, por lo demds, deben provenir no solo del ordenamiento
juridico vigente y aplicable al caso, sino y sobre todo de los propios hechos
debidamente acreditados en el trdmite del proceso del que se deriva la reso-

lucién cuestionada. Asf pues, toda decisién que carezca de una motivacién
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adecuada, suficiente y congruente, constituird una decisién arbitraria y, en

consecuencia, inconstitucional.

No obstante lo anterior, no todo ni cualquier error en el que eventual-
mente incurra una resolucion judicial constituye automdticamente la afecta-
cién del derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales, sino
solo en aquellos casos en los que dicha facultad se ejerce de manera arbitraria,
es decir, en los casos en los que la decisién es mds bien fruto del decisionismo

que de la aplicacién razonable del derecho en su conjunto.

5.4. La notificacién defectuosa de sentencias o autos dictados por el juez

Este acto lesivo se materializa al interior del proceso judicial ordinario
cuando el érgano judicial procede a la notificacién de los actos procesales
dirigidos al emplazado o demandado en un domicilio procesal que no era el
suyo, siguiéndose el proceso judicial a espaldas de este, y con vulneracién de

su derecho fundamental de defensa.

A estos efectos, cabe recordar que se vulnera el derecho de defensa

cuando:

«Los titulares de derechos e intereses legitimos se ven impedidos de ejer-
cer los medios legales suficientes para su defensa, pero no cualquier im-
posibilidad de ejercer esos medios produce un estado de indefensién que
atenta contra el contenido constitucionalmente protegido del derecho,
sino que es constitucionalmente relevante cuando se genera una indebi-
da y arbitraria actuacién del 6rgano que investiga o juzga al individuo.
Tal hecho se produce solo en aquellos supuestos en que el justiciable se
ve impedido, de modo injustificado, de argumentar a favor de sus derechos
e intereses legitimos (STC Exp. N° 00582-2006-PA/TC, fundamento 3).

5.5. La no actuacion de medios probatorios ofrecidos por las partes o las
decretadas de oficio por el juez

El acto lesivo radica en que la decision judicial es emitida por los
jueces ordinarios sin apoyarse en elemento de prueba alguno que haya sido

aportado por las partes procesales o decretada de oficio por el juez ordinario.

Esta situacién, evidentemente, vulnera el derecho fundamental a la la

prueba, el cual estd compuesto por:
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El derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios;
a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la
produccién o conservacién de la prueba a partir de la actuacién antici-
pada de los medios probatorios, y que estos sean valorados de manera
adecuada y con la motivacién debida, con el fin de darle el mérito pro-
batorio que tengan en la sentencia. La valoracién de la prueba debe estar
debidamente motivada por escrito, con la finalidad de que el justiciable
pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente rea-

lizado (STC Exp. N° 6712-2005-HC/TC, fundamento 15).

5.6. La revision o inicio de procesos judiciales ya fenecidos

Puede darse el caso que habiendo fenecido un determinado proceso
judicial ordinario, teniendo este la calidad de cosa juzgada, inmodificable e
inmutable, se pretenda luego iniciar un nuevo proceso judicial ordinario que

pretenda restarle validez al anterior.

En este supuesto, queda claro que el control constitucional se cen-
trard en determinar o evaluar si el acto lesivo consistente en el inicio de este

nuevo proceso judicial tendria por vocacién u objetivo modificar, alterar o

suspender los alcances de lo resuelto en el anterior proceso judicial, lo cual
vulnerarfa el derecho fundamental a que se respete una resolucién que ha

adquirido la autoridad de cosa juzgada.
Y es que, tal como precisa el Tribunal Constitucional:

Mediante el derecho a que se respete una resolucién que ha adquirido
la autoridad de cosa juzgada se garantiza el derecho de todo justiciable,
en primer lugar, a que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso
judicial no puedan ser recurridas mediante medios impugnatorios, ya sea
porque estos han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para
impugnarla; y, en segundo lugar, a que el contenido de las resoluciones
que hayan adquirido tal condicién, no pueda ser dejado sin efecto ni mo-
dificado, sea por actos de otros poderes puiblicos, de terceros o, incluso,
de los mismos érganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que

se dicté (STC N° Exp. 4587-2004-AA/TC, fundamento 38).

5.7. La omision judicial

Las vulneraciones a los derechos fundamentales, producidos al inte-

rior de procesos judiciales ordinarios, pueden tener su origen tanto en ac-
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ciones como en omisiones, pues el proceso de amparo, segin el articulo 200
inc. 2 de la Constitucién Politica del Perd, procede frente a un hecho (acto)

u omisién.

Dentro de los primeros no solo se incluyen los autos, decretos y sen-
tencias, sino a todas las actuaciones judiciales susceptibles de vulnerar los

derechos fundamentales de las partes procesales.

En cuanto a las omisiones, las demandas de «amparo contra resolu-
ciones judiciales» tendrfan como objeto denunciar dilaciones indebidas en la
tramitacién o en la resolucién de los procesos judiciales ordinarios, asi como
dilaciones en el concesorio de ciertos medios impugnatorios (apelacién, que-
ja o casaci6n), ello a consecuencia de la burocracia judicial o la excesiva carga

procesal que habita en los despachos de los jueces ordinarios.

VI. Comentarios a las causales de procedencia e improcedencia del am-
paro arbitral

Como muestra del «blindaje procesal» realizado a la jurisdiccién arbi-
tral, el Tribunal Constitucional establecié una serie de causales o supuestos
que darfan mérito a admitir o, en su defecto, declarar improcedente una
demanda de amparo en materia arbitral. En este sentido, sefial6 la improce-

dencia del amparo arbitral cuando:

«a) Elrecurso de anulacién previsto en el Decreto Legislativo N° 1071,
que norma el arbitraje constituya vias procedimental especifica, [e]
igualmente satisfactoria para la proteccién de derechos cons-
titucionales, que determinan la improcedencia del amparo de
conformidad con el articulo 5, inciso 2), del Cédigo Procesal

Constitucional.

b) De conformidad con el inciso b) del articulo 63 del Decreto Le-
gislativo N° 1071, no procede el amparo para la proteccién de
derechos constitucionales aun cuando estos constituyan parte del

debido proceso o de la tutela procesal efectiva.

c)  Es improcedente el amparo para cuestionar la falta de convenio
arbitral. En tales casos la via idénea que corresponde es el recurso
de anulacién, de conformidad con el inciso a) del articulo 63 del
Decreto Legislativo N° 1071.
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d) Cuando a pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdic-
cién arbitral, las materias sobre las que ha de decidirse tienen que
ver con derechos fundamentales de cardcter indisponible o que no
se encuentran sujetas a posibilidad de negociacién alguna, proce-
derd el recurso de anulacién (Decreto Legislativo que norma el
Arbitraje, articulo 63 [incisos ‘€ y 1’]), siendo improcedente el
amparo alegdndose el mencionado motivo (articulo 5, inciso 2, del

Cédigo Procesal Constitucional).»

Analizados los supuestos de improcedencia del amparo arbitral como
consecuencia de haberse considerado al recurso de anulacién como una via
igualmente satisfactoria al amparo, toca ahora reflexionar acerca de si todas
las causales establecidas en el articulo 63 del Decreto Legislativo N° 1071
tienen la vocacién de proteger o tutelar derechos fundamentales en sede

arbitral.

Como ya lo he dicho en otro lugar', los derechos plausibles de ser
¢jercidos en sede arbitral, de los cuales su vulneracién darfa lugar a interpo-
ner el amparo, son los siguientes: el derecho al debido proceso, el derecho de
acceso a la jurisdiccidn arbitral, el derecho a que la controversia sea cono-
cida por un 4rbitro o tribunal arbitral imparcial, el derecho a la igualdad
sustancial en el procedimiento arbitral, el derecho de defensa, el derecho
al contradictorio y/o a exponer sus argumentos, el derecho a probar, el
derecho a la debida motivacién de las resoluciones y laudos arbitrales, el
derecho a la ejecucién en tiempo oportuno de las resoluciones y laudos
arbitrales, el derecho a un procedimiento arbitral sin dilaciones indebidas,

entre otros.

Al respecto, tengo reparos en afirmar que la vulneracién de los de-
rechos arriba descritos estarfan recogidos en el articulo 63 del Decreto
Legislativo N° 1071, a manera de causales para la anulacién de un laudo

arbitral.

Considero que no todos los derechos mencionados encuentran
identidad o coincidencia con las causales para declarar la anulacién del

laudo arbitral, habida cuenta de que aquellas estarian referidas a las vul-

1 Berly Javier LoPEZ FLORES, «Amparo y arbitraje de contratacién publica con el Estado»,
en Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional, Tomo 44, Gaceta Juridica, Lima, agosto de
2011, pp. 243-250.
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neraciones a los derechos ocurridas en el inicio del procedimiento arbitral
(instalacién del tribunal arbitral), mas no a las vulneraciones ocurridas en el

trdamite mismo del procedimiento arbitral.

A lo anterior, habria que agregar ademds que las causales de anula-
cién, por restringir el derecho a que se ejecute un laudo arbitral emitido,

deben ser interpretadas de manera taxativas, y no extensivas.

Por lo tanto, no se podrian hacer calzar dentro de dichas causales su-

puestos que la propia norma no ha sefalado de manera clara.

De otro lado, el Tribunal Constitucional también sefial$ los supuestos
de procedencia para el amparo arbitral. En tal sentido, declaré que procede

el amparo:

a)  Cuando se invoca la vulneracién directa o frontal de los preceden-

tes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional.

b)  Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre
una norma declarada constitucional por el Tribunal Constitu-
cional o el Poder Judicial, seglin corresponda, invocidndose la
contravencion al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Pro-

cesal Constitucional.

¢) Cuando el amparo sea interpuesto por un tercero que no forma
parte del convenio arbitral y se sustente en la afectacién directa
y manifiesta de sus derechos constitucionales a consecuencia del
laudo pronunciado en dicho arbitraje, salvo que dicho tercero esté

comprendido en el supuesto del articulo 14 del Decreto Legislativo

N°1071» (STC Exp. N° 00142-2011-PA/TC, fundamento 21).

De los supuestos de procedencia descritos, es posible advertir que el
nuevo disefio procesal del recurso de anulacién, como via igualmente satis-
factoria al amparo, ha traido como consecuencia que sean contados los casos

en los que proceda el amparo.

Sobre el particular, surgen dudas acerca de la posibilidad de invocar
en la préctica las causales de procedencia recogidas en los literales a) y b). En
efecto, como ya se ha sefialado, a través de la suscripcién del compromiso

arbitral, las partes contratantes acuerdan acudir a la jurisdiccién arbitral con
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el fin de resolver una controversia juridica patrimonial que es de derecho

privado y no de derecho publico®.

Por ello, estimamos que, prima facie, no habiéndose emitido prece-
dentes vinculantes o doctrina jurisprudencial en materia de interpretacién de
normas de derecho civil, comercial, societario, de propiedad intelectual, o de
defensa del consumidor, entre otras materias sobre las cuales se suele acudir
reiteradamente al arbitraje, entonces, los supuestos de procedencia descritos

devienen en poco invocables®!.

Queda ahora por determinar qué otros supuestos podrian haberse

considerado para dar lugar a la procedencia del amparo arbitral.

Considero que uno de ellos estarfa referido a la tutela de urgencia
como elemento implicito en los procesos constitucionales de tutela de dere-

chos fundamentales.

En tal sentido, un supuesto de procedencia hubiese consistido en
que, a pesar de tratarse de materias susceptibles de ser ventiladas mediante
el recurso de anulacidn, existiese y se encuentra plenamente acreditada la
necesidad de tutela urgente o inmediata para el amparista (persona natural

o juridica).

Por dltimo, queda atin por determinar la via procesal a través de la
cual se reclamarfan las vulneraciones a los derechos fundamentales ocurridas
en los incidentes de ejecucién de un laudo arbitral (nacional o extranjero)
y/o de reconocimiento de laudos extranjeros, vulneraciones que pueden pro-
venir del otorgamiento indebido de medidas cautelares, de la afectacidon de
bienes de terceros, de la ejecucién diminuta o generosa de lo resuelto en el

laudo, etc.

Me animo a sefialar que tales reclamos, en tanto no se dirigen a cues-
tionar los defectos formales (validez) de un laudo —sino que, por el contra-

rio, buscan su ejecucién correcta y en sus propios términos—, deberfan ser

%0 Salvo el caso de los arbitrajes de contratacién publica con el Estado, que si es de Derecho
Pablico. Véase, Berly Javier LéPEz FLORES, Op. cit., pp. 243-250.

I Nétese que los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional estin
referidos solo a materias no disponibles, tales como el derecho al trabajo, a la pensién, procesa-
les, municipales, de ratificacién de magistrados, tributarias, etc., mas no a materias de derecho
privado.
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canalizados a través de un amparo arbitral o de un amparo contra resolucién
judicial, dependiendo de quien lleve adelante la ejecucién del laudo arbitral,
no cabiendo, bajo ningtin concepto, la interposicién del recurso de anula-
cién para dichos fines, en tanto no se cuestiona un lado arbitral sino tan solo

la ¢jecucién del mismo.

VII. La cosa juzgada arbitral

Un acto lesivo a los derechos constitucionales de las personas, prove-
niente de una autoridad judicial, puede consistir en el reinicio de un proceso
judicial ya fenecido o concluido con la finalidad de revertir, ante otra autori-
dad judicial, la situacién juridica adversa definida en la sentencia y neutrali-

zar asi la ejecucién de lo ya resuelto®.

En buen cristiano, un proceso judicial que ya ha definido una incerti-
dumbre juridica y que, por lo tanto, tiene la calidad de cosa juzgada, puede
ser renacido, revivido o resucitado por una de las partes procesales en la pre-

tension de obtener otra sentencia que esta vez le sea favorable a sus intereses.

Frente a este reinicio indebido del proceso judicial, cabe validamente
que la parte afectada formule una excepcién de cosa juzgada, denunciando
que la materia controvertida ya ha sido resuelta, con anterioridad, ante otra

autoridad judicial.

Del mismo modo, cabe interponer también un «amparo contra resolu-
ci6n judicial» cuestionando el auto admisorio de la nueva demanda presentada,

sin necesidad de que se exija la firmeza de esta resolucién judicial (auto).

Atendiendo a esta perniciosa realidad consistente en el reinicio de
procesos judiciales o arbitrales ya fenecidos, es que el Tribunal Constitucional, en
la sentencia recaida en el Expediente N° 01064-2013-PA/TC, caso Asociacién
Solaris Perti, fundamento 23, reconocié el derecho constitucional a que se

respete un laudo que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada arbitral.
Este derecho garantiza:

Que los laudos que hayan puesto fin al proceso arbitral, y que no hayan

sido impugnados oportunamente, no puedan ser recurridos posterior-

2 Berly Javier LorEZz FLORES, Amparo contra resoluciones judiciales..., op. cit. (falta pdgina).
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mente mediante medios impugnatorios o recursos, ya sea porque estos
han sido agotados o porque ha transcurrido el plazo para impugnarlos; y,
en segundo lugar, a que el contenido de los laudos que hayan adquirido
tales condiciones, no puedan ser dejados sin efecto ni modificados, sea
por actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de los mismos

4rbitros que resolvieron el arbitraje en el que se dict6 el laudo (Cft., mu-

tatis mutandis, STC N° 04587-2004-AA/TC, fundamento 38).

El reconocimiento de este derecho constitucional, para la jurisdiccién

arbitral, resulta a todas luces saludable y beneficiosa.

Y es que habiéndose expedido un laudo arbitral y notificado del mis-
mo, el afectado con la decisidn arbitral no puede tener un plazo abierto o ad
infinitum para cuestionar, via recurso de anulacién, el laudo arbitral emitido,
por lo que habiendo vencido el plazo legal el laudo arbitral se convierte en in-

cuestionable e inmodificable, obteniendo la calidad de cosa juzgada arbitral.

Del mismo modo, habiéndose expedido un laudo arbitral y notifica-
do del mismo, el afectado con la decisién arbitral no puede acudir luego ante
otro Tribunal Arbitral para que solucione una controversia que ya ha sido

definida en sede arbitral.

Y por tltimo, habiéndose desestimado o estimado un recurso de anu-
lacién de laudo arbitral ante el Poder Judicial, el afectado con la decisién
judicial no puede reiniciar un nuevo proceso de anulacién de laudo arbitral

ante otra autoridad judicial.

Todo ello refuerza el cardcter jurisdiccional del arbitraje, reconocido
por el Tribunal Constitucional, pues dota a las decisiones arbitrales (laudos)
de la fuerza y eficacia juridica transformadora que gozan las decisiones ju-

diciales (sentencias), resultando una conquista para la jurisdiccién arbitral.

Y es que cualquier intento judicial de anular, desconocer, perturbar
o modificar lo decidido en un laudo arbitral, habiéndose expirado el plazo
legal para interponer el recurso de anulacién, vulnera el derecho a la cosa
juzgada arbitral, el cual puede ser reparado en un proceso de «amparo contra
resolucién judicial» que concluird con la inevitable declaratoria de nulidad
de las resoluciones judiciales (autos o sentencias) que se opongan o dejen sin

efecto lo ya decidido en sede arbitral.
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VIIL Singularidades del arbitraje de contratacion publica con el Estado

8.1. La contratacién publica con el Estado

El articulo 76 de la Constitucién Politica del Perti establece: «Las
obras y la adquisicién de suministros con utilizacién de fondos o recursos
publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacién publica, asi
como también la adquisicién o la enajenacién de bienes. La contratacién de
servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presu-
puesto se hace por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las

excepciones y las respectivas responsabilidades».

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha entendido que la finalidad

de esta disposicién constitucional es:

[D]eterminar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se
efectiien necesariamente mediante un procedimiento peculiar que ase-
gure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna,
con la mejor oferta econdmica y técnica, y respetando principios tales
como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre com-
petencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En
conclusién, ha dicho, que su objeto es lograr el mayor grado de eficiencia
en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado
en el activo rol de principios antes sefialados para evitar la corrupcién
y malversacién de fondos publicos (STC Exp. Ne 0020-2003-Al/TC,

fundamento 12).

En efecto, la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Ley N° 30225, establece que su objeto es maximizar el valor del dinero del
contribuyente en las contrataciones que realicen las entidades del sector pu-
blico, de manera que estas se efectien en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad (articulo 1), inspiradas en los principios de
promocién del desarrollo humano, de moralidad, de libre concurrencia y
competencia, de imparcialidad, de razonabilidad, de eficiencia, de publici-
dad, de transparencia, de economia, de vigencia tecnoldgica, de trato justo e

igualitario, de equidad y de sostenibilidad ambiental (articulo 2).

Vemos asi que la contratacién publica con el Estado, a diferencia de la
contratacién privada entre particulares, viene regida por una serie de pautas

procedimentales que tienen como basamento fines de particularisimo inte-
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rés publico: el buen manejo de los ingresos publicos en las adquisiciones o

compras estatales.

8.2. El convenio arbitral en la Ley de contrataciones del Estado

Con relacién al dmbito de las contrataciones publicas con el Estado,
es importante destacar que el tltimo pdrrafo del articulo 63 de la Constitu-
cién Politica del Pert establece: «El Estado y las demds personas de derecho
publico pueden someter las controversias derivadas de relacién contractual

(..) a arbitraje nacional (...), en la forma en que lo disponga la ley».

Como materializacién del dispositivo constitucional glosado, cobra
importancia la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Ley
N° 30225, y su Reglamento, aprobado por D.S. N° 350-2015-EF, toda
vez que incorporan una serie de etapas pre contractuales (convocatoria,
apertura de propuestas técnicas y econdmicas, adjudicacion de la buena
pro, suscripcién del contrato), que son supervisadas por un comité espe-
cial encargado de la transparencia y eficiencia de la contratacién publica
y, a su vez, incorporan también mecanismos rdpidos y flexibles para la
solucién de controversias acontecidas en la etapa post contractual publica.
Uno de estos mecanismos es precisamente el arbitraje de contratacién publi-

ca o arbitraje®.

En efecto, el articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado es-
tablece: «Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacién, resolucidn, inexistencia, ineficacia, o invalidez del contrato,
se resuelven mediante (...) arbitraje (...). Las controversias sobre la nulidad
del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje (...). El laudo arbitral es
inapelable, definitivo y obligatorio para las partes desde el momento de su

notificacién (...)».

Por su parte, el articulo 184, inciso 1 del Reglamento de la Ley es-
tablecia que «cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje

administrativo (...)».

Asimismo, el articulo 195 del Reglamento sefialaba que si el contrato

no incorpora un convenio arbitral se considerard incorporado de pleno de-

» Las modificaciones a la Ley pueden verse en este enlace: <goo.gl/2f17Xh>.
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recho el siguiente texto, que remite a un arbitraje institucional del Sistema

Nacional de Arbitraje, cuya cldusula tipo era:

Todos los conflictos que deriven de la ejecucién e interpretacién del pre-
sente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez,
serdn resueltos de manera definitiva e inapelable mediante arbitraje de
derecho, de conformidad con lo establecido en la normativa de contrata-
ciones del Estado, bajo la organizacién y administracién de los drganos
del Sistema Nacional de Arbitraje del OCSE y de acuerdo con su Regla-

mento?.

De este conglomerado normativo se aprecia, pues, que el propio Es-
tado, renunciando a su ius imperium, es quien se ha impuesto a si mismo la
obligacién de someter la solucién de sus controversias contractuales publi-
cas —relacionadas con la ejecucidn, interpretacion, resolucién, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del contrato— a un arbitraje de contratacién
publica, denomindndose asi a este especial régimen arbitral porque —a dife-
rencia del régimen arbitral de contratacién privada recogido en el Decreto
Legislativo N° 1071— predominard al momento de solucionarse la contro-
versia contractual el andlisis y la aplicacion preferente de las normas de con-
tratacion publica con el Estado y las de derecho publico, sobre las normas de

derecho privado.

En este régimen arbitral especial, el Estado y sus contratistas se some-
ten de manera voluntaria a una autoridad privada (drbitro o tribunal arbi-

tral), que serd la encargada de solucionar la controversia contractual publica.

Y constituye un sometimiento de parte del Estado, en vista que sub-
yace a su decisién una autoexigencia o autoimposicién voluntaria de someter
sus controversias publicas a arbitraje, a fin de no perturbar la dindmica de
las contrataciones y adquisiciones publicas, y de asegurar a sus postores o
contratantes la confianza, certeza, especialidad y rapidez en la solucién de las

controversias contractuales publicas.

De otro lado, por parte del contratista también existe un acto volun-

tario de someter las controversias al arbitraje de contratacién publica, toda

24 Este articulo fue suprimido por el Decreto Supremo N° 056-2017-EF, que modifica el
Reglamento.
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vez que la Ley de Contrataciones del Estado se presume conocida por todos
los ciudadanos potenciales contratantes con el Estado v, por ello, se presume
conocida también la existencia de la cldusula arbitral como mecanismo de
solucién de controversias, de modo tal que el postor o contratista, al ma-
nifestar su voluntad de participar en los procesos de seleccién llevados a
cabo por el Estado, acepta someter las controversias contractuales pablicas

a arbitraje.

De parte del contratista también existe una aceptacién tdcita de so-
meter las controversias al arbitraje, lo cual se corrobora con su participacién
voluntaria en los referidos procesos de seleccidn (ndtese que en las bases de
los procesos de seleccién debe constar el contrato y en él figura la cldusula

arbitral que es de pleno derecho).

Y es que nadie estd obligado a contratar con el Estado. Y si alguien de-
cide voluntariamente hacerlo, se entiende que acepta las reglas contractuales

propuestas, entre ellas, la cldusula arbitral.

8.3. El control constitucional de laudos expedidos en arbitrajes de con-
tratacion publica

El articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado establecfa que
«el laudo arbitral de derecho es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes

desde el momento de su notificacion (... )»

Por su parte, el articulo 197 del Reglamento de la Ley de Contrata-
ciones del Estado sefalaba que «(...) las sentencias que resuelvan de manera
definitiva e/ recurso de anulacidn deben ser remitidas por el procurador pu-
blico o la Entidad, segin corresponda, al OSCE en el plazo de diez (10) dias
habiles de notificadas para su registro y publicacién, bajo responsabilidad del
procurador publico o del Titular de la Entidad o a quien este haya delegado

dicha funcién»®.

De las normas glosadas, se desprende con meridiana claridad que la
& p q

ley y el reglamento de contrataciones del Estado solo posibilitaban el control

judicial @ posteriori de las decisiones arbitrales a través de la interposicién del

recurso de anulacion de laudo arbitral en sede ordinaria.

» Este articulo fue suprimido por el Decreto Supremo N° 056-2017-E.
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Se postularfa asf el cardcter irrevisable en sede constitucional de los
laudos arbitrales expedidos en arbitrajes de contratacién publica, incluso, en
supuestos en los que se vulnere los derechos fundamentales de la persona en

sede arbitral.

Empero, interpretar la Constitucién Politica del Pert a partir del
mandato legal de la Ley N° 30225 y de su reglamento vaciaria de contenido
los principios de supremacia juridica de la Constitucién (articulo 51) y de
fuerza normativa de esta al desconocerse su cardcter juridico vinculante y la
funcién de supremo contralor e intérprete de la constitucionalidad de las
normas atribuida al Tribunal Constitucional (articulo 201 de la Constitu-

cién Politica del Pert).

Y es que interpretar —sin ningtn tipo de matiz— que contra los laudos
arbitrales expedidos en arbitrajes de contratacién publica solo y exclusivamen-
te cabe la impugnacién en la via judicial ordinaria, a través del recurso de
anulacidn, significa avalar la existencia de situaciones o zonas exentas de con-
trol constitucional, lo cual desde los postulados del Estado Constitucional de

Derecho resulta, por decir lo menos, inaceptable.

Por ello, consideramos que existe la posibilidad cierta e incontroverti-
ble de revisar y/o cuestionar, por la via del proceso constitucional de amparo,
los laudos arbitrales expedidos en arbitrajes de contratacién publica, no exis-
tiendo respaldo constitucional alguno que impida a las partes involucradas
en la contratacién publica —el Estado o el contratista— cuestionar lo resuelto
en el arbitraje a través de un proceso constitucional de amparo, siendo inapli-

cable toda norma legal o disposicién contractual que diga lo contrario.

Este control constitucional deberd ser solicitado y evacuado conforme
a las reglas establecidas para los procesos de amparo en el Cédigo Procesal
Constitucional y a la normativa procesal especial que regula el régimen de

contratacién con el Estado y la solucién de sus controversias.

IX. Conclusiones

1. Una consideracién del recurso de anulacién de laudo arbitral como via
previa al amparo posibilita una intervencién o penetracién directa y con-
siderable sobre la decisién emitida en el laudo arbitral, resultando de

ello la existencia de un amparo arbitral quimicamente puro, es decir,



El amparo contra laudos arbitrales

un amparo con el que se cuestiona directamente lo resuelto en un laudo

arbitral.

De otro lado, considerar el recurso de anulacién de laudo arbitral como
una via igualmente satisfactoria al amparo, posibilita una intervencion
indirecta y tenue sobre la decisién emitida en el laudo arbitral, resultan-

do de ello la existencia de un amparo contra resolucién judicial.

El juez constitucional que conoce del amparo contra resolucién judicial
(estimatoria o denegatoria de un recurso de anulacién de laudo arbitral)
no solo deberd controlar el debido proceso formal, sino también el sustantivo
y, en relacién al control del derecho al debido proceso sustantivo, deberd
aplicar el principio de proporcionalidad para evaluar la constitucionalidad
de la decisién cuando se alegue la vulneracién de un derecho fundamental
que no sea de orden procesal. Asimismo, se aplicard el principio de razonabi-
lidad para descubrir la arbitrariedad de una resolucién judicial y, por tltimo,

el principio de decisién justa.

El derecho a la cosa juzgada arbitral garantiza, en primer lugar, que los
laudos que hayan puesto fin al proceso arbitral y que no hayan sido
impugnados oportunamente no puedan ser recurridos posteriormente
mediante medios impugnatorios o recursos, ya sea porque estos han sido
agotados o porque ha transcurrido el plazo para impugnarlos y, en se-
gundo lugar, que el contenido de los laudos que hayan adquirido tales
condiciones no puedan ser dejados sin efecto ni modificados, sea por
actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de los mismos

arbitros que resolvieron el arbitraje en el que se dicté el laudo.
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Resumen

El modo como se deben resolver problemas —abstractos o concretos— sobre
derechos fundamentales es una cuestién sobre la cual se reflexiona muy poco.
En algunos ordenamientos juridicos comparados, sin embargo, tal cuestién
tiene una larga tradicién. En el caso del Derecho constitucional aleman es
de dominio comun tanto para el Tribunal Constitucional Federal como para
la academia ciéntifico-constitucional el denominado examen escalonado de
tres niveles (drei-schritt-priifung). Dicho examen es un modelo metodolégico
estdndar para solucionar casos de derechos fundamentales. Este examen es
objeto ahora de un breve analisis y desarrollo en el presente articulo.
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Abstract

The approach in which fundamental rights must be solved - in an abstract
or concrete way- is a matter often not thought about. Though in some legal
comparative systems, resolving these issues has become a long tradition. In
the German Constitutional law, through the application of a three-level step
examination (Drei-Schritt- Priffung) which is a common domain for both the
Federal Constitutional Court and the scientific- constitutional academy. This
exam is a standard model of a methodological technique which helps solve
cases of fundamental rights. This review is now a subject of a brief analysis
and development in the article.
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I. Introduccion

esolver un problema concreto de derechos fundamentales tiene sus
particularidades y también sus propias dificultades. Exige no sola-

ente un dominio prolijo de las categorfas dogmdcicas, sino tam-

bién el aprendizaje y desarrollo de un conjunto de destrezas para identificar
el problema, analizar la situacién concreta y proponer una solucién al caso

planteado.

La tarea se complica por el hecho de que las disposiciones de la Cons-
titucidn son, por lo general, bastante abstractas y generales. Por ejemplo:
squé significa, en términos del articulo 2.2 de la Constitucién, el concepto
de «arte»? ;Los «memes» constituyen una manifestacién de la «libertad ar-
tistica»? ;Puede el indigente que vive en una furgoneta estacionada en una
calle y alegar «inviolabilidad de domicilio» de acuerdo con el articulo 2.9 de
la Constitucién? ;Cémo debe interpretarse desde el Derecho constitucional
el concepto de «domicilion? El Derecho judicial (Richterrechr) y la dogmdtica
juridica desempenen aqui un rol importante para la interpretacién de los

derechos fundamentales.

En la doctrina alemana de los derechos fundamentales (Grundrechte)
se ha desarrollado, desde hace mucho, una metodologfa especifica para las
cuestiones relacionadas con tales derechos. El denominado examen escalona-
do de tres pasos (drei-schritt-priifung) es una metodologfa ampliamente acep-
tada y aplicada tanto por el Tribunal Constitucional Federal alemdn (BVerfG)

como por los profesores de la materia y los estudiantes de Derecho.

La mencionada metodologfa tiene la ventaja de que la resolucién de
los casos de derechos fundamentales no queda librada a la plena arbitrariedad
y subjetividad del intérprete, al mismo tiempo que inserta un elemento de
exigencia de sistematicidad y coherencia. Con ello, el andlisis y la resolucién
de casos de derechos fundamentales se hace méds controlable y demanda, a

quien resuelve el caso, una suficiente justificacion.
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II. Estructura del examen escalonado de tres niveles

Como su nombre mismo ya deja explicito, el examen escalonado de

los derechos fundamentales presenta tres niveles:

2.1. Determinacion del ambito normativo

El primer nivel del examen escalonado estd determinado por la averi-
guacion de si la conducta realizada estd comprendida en el dmbito normativo
o dmbito de proteccion. Se distingue acd entre «dmbito de proteccién perso-
nal» (persinlicher Schutzbereich) y «dmbito de proteccién material» (sachlicher
Schutzbereich). El primero exige que se responda a la cuestién de quién es
el titular del derecho fundamental o si quien invoca la intervencién puede
ser considerado titular de ese derecho; son determinantes acd el tratamiento
diferenciado de la «capacidad juridica iusfundamental» y «la capacidad de

obrar jusfundamental» (v. infra Ejemplos 1y 2).

Bajo el érmino «dmbito normativo» se debe entender, por el contra-
rio, aquella parte de la realidad vital o la situacién vital concreta que la norma
iusfundamental ha tomado o aprehendido para si moldedndola juridicamen-

te a efectos de su proteccion (v. infra Ejemplos 1 y 2).

Ejemplo 1: ;Una persona fallecida puede ser titular del derecho a la integridad personal, en
el caso que, en el mortuorio de un hospital, se le hayan extraido érganos sin que en su DNI
aparezca como donante?

Ejemplo 2: Una manifestacién publica en la que las personas reunidas estdn premunidas
de armas y realizan conductas violentas, no estd comprendida en el dmbito normativo o de
proteccion del derecho a la libertad de reunién (C articulo 2.12), pues la realidad vital que
ha querido proteger la Constitucién es el de las «reuniones sin armas y pacificas». Dicha
manifestacién estd comprendida en el dmbito de regulacion, pero no en el dmbiro de proteccién
del articulo 2.12 de la Constitucién.

2.2. Intervencion en el ambito de proteccion

En el segundo nivel del examen ha de verificarse si existe una inter-

vencién en el dmbito de proteccién del derecho fundamental especifico.

En términos estrictos de la dogmdtica de los derechos fundamentales
se considera intervencion (Eingriffj toda actuacién del Estado que limita —to-
tal o parcialmente, directa o indirectamente, intencional o impensadamente,

fActica o juridicamente, con base en un mandato legal o sin él- una conducta
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del titular del derecho fundamental que se subsume en el 4mbito de protec-

cién concreto de un derecho fundamental.

La intervencién puede ser individual (es decir, mediante un acto ad-
ministrativo, una sentencia judicial) o general (es decir, por medio de una
ley, un decreto legislativo o un reglamento). El andlisis en esta segunda fase
presupone que se haya verificado, como exige el primer nivel del examen,
que la conducta esté comprendida en el dmbito de proteccién del derecho

respectivo (v. Ejemplo 3).

Ejemplo 3: Una ley aprobada por el Parlamento que exige como requisito el tener educacién
secundaria completa para ejercer el oficio de taxista constituye una intervencién en el émbito
de proteccién de los derechos a la igualdad (C articulo 2.2) y a trabajar libremente (C articulo
2.15).

2.3. Justificacion constitucional de la intervencion

Solo cuando se haya determinado correctamente el dmbito de pro-
teccién del derecho fundamental (primer nivel) y cuando se haya identifi-
cado estrictamente la intervencién en dicho dmbito de proteccién, recién
entonces se pasa al tercer nivel de examen, en el que se debe determinar si
la intervencién en el derecho fundamental se encuentra justificada desde el
derecho constitucional vigente. Toda lesién implica una intervencion en el
derecho fundamental, pero no toda intervencién constituye una lesién del
mismo. Por eso, antes de culminar con el andlisis de este tercer nivel no se

puede afirmar todavia la afectacién o violacién del derecho fundamental.

Es en esta tercera fase en el que tiene lugar, por ejemplo, la determina-
cién de a qué tipo de reserva de ley (Gesetzesvorbebalt) estd sometido el dere-
cho fundamental concreto (reserva de ley ordinaria, reserva de ley cualificada
o ausencia de reserva de ley), tienen lugar también en esta fase de andlisis
la aplicacién del principio de proporcionalidad (Grundsatz der Verhiltnis-
mdfSigkeit), la aplicacién del concepto «limites de los limites» (Schranken-
Schranken), de la garantia del contenido esencial (Wesensgehaltsgarantie), el

mandato de cita, entre otros.

III. Esquemas del examen escalonado de tres niveles

Si bien la estructura bdsica del examen escalonado es de aplicacién

general, los esquemas de su aplicacién varian en funcién de si se estd ante
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intervenciones en los derechos fundamentales provenientes del Legislador,

del ¢jecutivo o del juez.

Los esquemas que presentamos a continuacion se fundamentan sobre
la base de una serie de preguntas esenciales que deben responderse en el or-

den presentado a continuacién.

A. Intervencién proveniente del legislador

Esquema 1

I ;Se subsumen las conductas que la ley regula en el dmbito de proteccién

del derecho fundamental?

II. ;Presenta la regulacién de la ley una intervencién en el dmbito de protec-
cién?

III. ;Estd la intervencién justificada constitucionalmente?

1. ;Laley se ha aprobado de acuerdo con las competencias y los pro-

cedimientos?

2. a) Para derechos fundamentales con limite de los limites especial

(Schranken-Schranke): ;la ley salvaguarda el limite de los limites?

4) Para derechos fundamentales con reserva de ley cualificada:

ssatisface la ley los elementos de cualificacién?

¢) Para derechos fundamentales sin reserva de ley: ;interviene la
ley en consideracién a derechos fundamentales de terceros o a

otros bienes constitucionales?
. Satisface la ley las exigencias de la reserva parlamentaria:
3. ;Satisface la ley | g del 1 taria?
4. Interviene la ley proporcionalmente?

5. Solo para derechos fundamentales con garantias institucionales: ;la

ley pone en cuestion la institucién?

6. ;Laley mantiene inc6lume el contenido esencial del derecho fun-
damental?

7. sLaley regula en general y no para un caso determinado?

8. Solo para derechos fundamentales con reserva de ley: ;salvaguarda

la ley el mandato de cita?
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9. ;Laley expresa de manera clara y determinada el supuesto de hecho

y las consecuencias juridicas?

10. ;Satisface la ley el derecho constitucional restante?

B. Intervencién proveniente del Ejecutivo y del Juez

Esquema 2

I. ;El 4mbito de proteccién del derecho fundamental comprende la con-

ducta regulada por la medida?

II.  ;Presenta la medida una intervencion en el dmbito de proteccién del

derecho fundamental?
III. ;Estd la intervencién constitucionalmente justificada?

1. ;Existe parala medida un fundamento legal conforme con la Cons-

titucion?
2. ;Esla medida, por su parte, constitucional?

a) ;Dicha medida aplica la ley en una interpretacién que es con-
forme con la Constitucién, de manera especial con los dere-

chos fundamentales?
b) ;Es proporcional?

c) ¢Se dirige a los afectados de manera clara y determinada?
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I. Introduccion

on fecha 12 de marzo de 2014, el Tribunal Constitucional, con una
conformacién' que se aprestaba a ser renovada por el Congreso de
la Republica, emitié la sentencia recaida en el Exp. N° 04617-2012-
PA/TC, mediante la cual declar6 fundada la demanda de amparo interpuesta
por Panamericana Televisién S.A. en contra de la SUNAT?, al considerar que
la deuda tributaria generada entre el 24 de febrero de 2003 y el 8 de junio
de 2009 constitufa una expropiacién judicial que vulneraba su derecho de

propiedad; y declaré inexigible dicha deuda.

La SUNAT, que venia perdiendo el caso, pidié una aclaracién de la
sentencia, ampliado luego como de nulidad, recurso que fue resuelto por el
Tribunal Constitucional con el auto de fecha 16 de mayo de 2014°, decla-
rando improcedente el pedido de aclaracién porque se pretendia impugnar
la sentencia de fecha 12 de marzo de 2014. Posteriormente, el Procurador
Piablico de la SUNAT solicité se integre el auto de fecha 16 de mayo de
2014, en el extremo que omiti6 pronunciarse sobre el pedido de nulidad de
la sentencia de fecha 12 de marzo de 2014, y que en caso que su pedido de
integracién no prospere, se declare, por la via del recurso de reposicién, la
nulidad de la sentencia de fecha 12 de marzo de 2014, asi como del auto de
fecha 16 de mayo de 2014.

El recurso de integracién y reposicién, formulado por la entidad tri-
butaria, fue resuelto por la nueva conformacién* del Alto Tribunal, elegida
por el Congreso. La solucién al recurso planteado no fue de ficil decisién,
pues hubo un arduo debate al interior del Tribunal Constitucional, emitién-
dose el auto de fecha 18 de noviembre de 2014, acompafiado de fundamen-
tos de votos y votos singulares, declarando por mayoria, improcedente el
recurso de reposicién formulado por la SUNAT, por cuanto no existia en el
sistema juridico un recurso que permitiera declarar la nulidad de las resolu-
ciones con calidad de cosa juzgada emitida por el Tribunal Constitucional,

decantdndose por la garantia de la seguridad juridica.

! Los magistrados que suscribieron la sentencia recaida en el Exp. N° 04617-2012-AA son:
Mesfa Ramirez, Eto Cruzy Alvarez Miranda.

% Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria.

3 El auto fue suscrito por los magistrados son: Mesta Ramirez, Eto Cruz y Alvarez Miranda.

# Los magistrados que suscribieron la resolucién son: Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos
Nuiez y Sardén de Taboada.
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Este desencuentro de posturas en los votos singulares y fundamento
de voto de los magistrados del Tribunal Constitucional también se evidencié
como es natural en la comunidad juridica. Algunos consideran que el Tribu-
nal Constitucional, basado en la prictica jurisprudencial® o realizando una
ponderacién de principios® debié anular su sentencia’. Otros en cambio, se
encuentran a favor del sentido adoptado por el Tribunal Constitucional, en
la medida que la seguridad juridica es un valor importante que debe proteger
el ordenamiento constitucional®, mds ain cuando en el derecho positivo no
se han establecido mecanismos procesales para cuestionar una sentencia del
Tribunal Constitucional, por lo que el recurso de aclaracién no puede ser

usado de pretexto para anular una sentencia del Tribunal Constitucional.

El maestro argentino Néstor Pedro Sagiies ha identificado dos visio-
nes, entre estas posturas:«una permisiva y otra negacionista» de la revision de
la cosa juzgada. La tesis permisiva segtin el referido autor entiende: a) que el
principio de cosa juzgada es relativo, y que cede ante supuestos, por ejemplo,
de cosa juzgada aparente, irrita o fraudulenta; b) una sentencia con gruesos
errores de forma o de fondo, que viola derechos constitucionales relativos al
debido proceso, a la justicia o a otros valores fundamentales, no merece estar
amparada por la cosa juzgada; y c) la autorevision, en casos excepcionales o
extraordinarios, se legitima —aunque no exista ley habilitante que lo permita—
en los supuestos considerados, incluso para evitar el desgaste jurisdiccional
que significa llevar un problema ante instancias jurisdiccionales supranacio-

nales».

En cambio, la tesis negacionista se basa en razones de seguridad, or-
den y previsidn, segtin el mismo autor: «Parte del supuesto de que no haya
norma juridica nacional vigente, ya sea forma o consuetudinaria, que per-

mita la autorrevision y prefiere guarecerse en una fuerte visién del principio

> Eloy Espinoza SaLpaRa y Juan Manuel Sosa Sacro, «El Tribunal Constitucional y la po-
testad excepcional de declarar la nulidad de sus propicias decisiones» en Gaceta Constitucional
y Procesal Constitucional, nim. 85, p. 38.

¢ Ver voto singular de la magistrada Ledesma Narvdez en la STC 04617-2012-PA/TC.

7 Luis CastiLo Corbova (coord.), «La validez juridica de las interpretaciones y decisiones del
Tribunal Constitucional» en ;Son anulables las sentencias del Tribunal Constitucional?. Andlisis de la
sentencia N° 04617-2012-PA/TC en el caso Panamericana Television, Lima, Palestra, 2015, p. 216.

8 Miguel A. Fernanpez GonzaLes, «Enmiendas de sentencias ejecutoriadas emanadas del
Tribunal Constitucional a propésito del caso Panamericana Television SA» en Luis CasriLLo
Coroova (coord.), ;Son anulables las sentencias del Tribunal Constitucional? Andlisis de la senten-
cia N° 04617-2012-PA/TC en el caso Panamericana Television, op. cit., p. 73.
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de la cosa juzgada. Alerta que si la autorrevisién nace Gnicamente por via
pretoriana, mediante decision de un tribunal constitucional o corte suprema
para un caso, eso implica que aparte de ejercer funciones habiendo perdido
ya, en el caso, su jurisdiccién para resolver, nada impediria, ademds que la
sentencia revisora fuese a su vez autorrevisada en el futuro, si padeciese tam-
bién de defectos extremos, y asi sucesivamente, situacién que importarfa un

absurdo o recurso adfinitum»’.

Entre las posturas expuestas por el jurista argentino, la nueva con-
formacién del Tribunal Constitucional ha optado por la tesis negacionista,
segiin se desprende del fundamento 9, en el cual se sefiala que: «(...) existe
en todo Estado constitucional un érgano de cierre y, en nuestro caso, ese
6rgano es el Tribunal Constitucional, segin se desprende del precitado arti-
culo 202°, inciso 2), de la Constitucién. Agotada la jurisdiccién interna, solo
se puede acudir a la jurisdiccién supranacional (articulo 205° de la misma
Norma Fundamental) en caso no se haya amparado la pretensién contenida
en la demanda y es dicha instancia internacional la Gnica que, de ser el caso,

puede modificar lo resuelto por el Tribunal Constitucional».

Dicha postura fue ratificada en el auto del 20 de noviembre de 2014,
recaido en el Exp. N° 03700-2013-PA/TC (caso «Sipién Barrios»). Sin em-
bargo, la premisa en la cual se sustenta el Tribunal Constitucional, se en-
cuentra resumido en el fundamento citado, el cual contiene un acierto y
un error de apreciacién respecto a la cosa juzgada, tal como develaremos en
el presente trabajo. En ese sentido, partiremos por analizar cémo se forma
la cosa juzgada en los procesos constitucionales de tutela de derechos y qué
diferencias existen con el precedente vinculante, para finalmente evaluar si la
cosa juzgada puede ser modificada o rectificada por la jurisdiccién interna-

cional, tal como lo deja entrever el Tribunal Constitucional.

IL. Los derechos y los procesos constitucionales y la formacion de la cosa
juzgada

Los derechos constitucionales son conquistas plasmadas en la Consti-
tucidn, a fin de sustraerlo de la decisién de mayorias coyunturales. Estos de-

rechos porque estdn igualmente reconocidos para todos, constituyen la esfera

9 Néstor Pedro Sacits, «La autorrevisién de las sentencias definitivas de los Tribunales
Constitucionales», en Luis CastiLLo Corbova (coord.), ;Son anulables las sentencias del Tribu-
nal Constitucional?, op. cit., pp. 25-26.
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de lo indecidible y acttia como factor de legitimacidn de las decisiones'. Por
tanto, ninguna mayorfa parlamentaria, ni siquiera por unanimidad, puede
legitimamente decidir la privacién de un derecho a la libertad o decidir la no
satisfaccidn de un derecho social. Entonces, los derechos son limites y vincu-
los que se imponen frente al poder politico (Estado), cuya esfera se encuentra

determinado por lo no decidible, a fin de garantizar su satisfaccion.

Sin embargo, su solo reconocimiento en la Constitucién no asegura
su proteccién, pues para ello requiere de garantias destinadas a asegurar su
plena vigencia. Las garantias, segiin Ferrajoli, se dividen en garantias prima-
rias o sustanciales y en garantias secundarias o jurisdiccionales. Las garantias
primarias son las obligaciones (prestacién) o prohibiciones (abstencién) que
corresponden a los derechos subjetivos establecidos en el texto constitucio-
nal. Por su parte, las garantias secundarias son las obligaciones que tienen los
6rganos judiciales de aplicar la sancién o declarar la nulidad cuando consta-
ten actos ilicitos o actos no validos que violan los derechos subjetivos y por

tanto, violen también las garantias primarias''.

Entonces, los derechos son garantizados tipicamente, pero no exclu-
sivamente en sede jurisdiccional, lo cual implica reconocer una estructura de
poder dividido. En efecto, la separacién de poderes implica la creacién de
contrapoderes'?, a fin de garantizar mejor los derechos constitucionales. De
hecho, histéricamente una de las garantias primarias de los derechos de liber-
tad es el principio de la divisién de poderes, la cual se consagré por primera
vez en el articulo 16° de la Declaracién de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789: «Una sociedad en la que la garantia de los derechos no

estd asegurada, ni la separacién de poderes definida, no tiene Constitucién.

El Estado peruano se rige por una Constitucién, cuya estructura de
poder se organiza bajo el principio de divisién de poderes, que invoca un
poder fragmentado que se deposita en diversos drganos establecidos por ella,
cuya dindmica permite el reciproco control, es decir, el check and balances,

a fin de evitar que un érgano concentre todo el poder y lo ejerza de manera

' Luigi FerrajoLt, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2002, pp.
23-24.

" Luigi Ferrajovt, Epistemologia juridica y garantismo, México, Fontamara, 2006, p. 161.

'2 Ricardo Guastint, Quindici lesioni di diritto costituzionale, G. Giappichelli Editore,
1992, pp.167-182.
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abusiva en contra de la libertad de los ciudadanos'. En ese sentido, la ac-
tuacién del Congreso de la Republica se encuentra sujeto a la rigidez de la
Constitucién y al control politico del Poder Ejecutivo (observacién de la ley),
la ciudadania (el referéndum) y el Poder Jurisdiccional (control de constitu-
cionalidad de la ley). De igual modo, la actuacién del Poder Ejecutivo estd
subordinado a la Constitucién y al control politico del Congreso (confian-
za, censura e interpelacién del Consejo de Ministros) y al control juridico
del Poder Judicial (contencioso administrativo) y el Tribunal Constitucional

(proceso constitucional).

En ese contexto, el Poder Jurisdiccional, compuesto por el Poder Ju-
dicial y el Tribunal Constitucional, tienen la funcién de controlar juridi-
camente la actividad de los 6rganos del Estado, y de aplicar las sanciones
correspondientes a los infractores, o de declarar la nulidad de actos ilicitos o
de actos que violan los derechos reconocidos en la Constitucién. Este con-
trol se canaliza a través de los diferentes procesos judiciales reconocidos en el
ordenamiento procesal. En ese orden, el primer nivel de proteccién de los de-
rechos fundamentales estd conflado a los jueces del Poder Judicial, a través de
los procesos constitucionales, y en via subsidiaria al Tribunal Constitucional,
de conformidad con lo previsto en el inciso 2) del articulo 202 de la Cons-
titucién, que establece que compete al Tribunal Constitucional conocer, en
tltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de hébeas corpus,

amparo, hdbeas data, y accién de cumplimiento.

Entonces, los procesos constitucionales de tutela de derechos (proceso
de hdbeas corpus, amparo, hédbeas data y proceso de cumplimiento), a dife-
rencia de los procesos de control normativo y competencial, no se tramitan
Unica y exclusivamente en el Tribunal Constitucional (inconstitucionalidad
y competencial) o el Poder Judicial (accién popular), sino que ambas instan-
cias jurisdiccionales co-participan, de ser el caso, en su resolucién. En efecto,
el proceso constitucional se inicia en el Poder Judicial y puede finalizar en
dicha sede, siempre y cuando la sentencia sea estimativa, es decir, favorable a
la tutela de los derechos del agraviado. Sin embargo, si la sentencia judicial es
desestimativa, vale decir, declarada improcedente o infundada la demanda, el

agraviado puede recurrir ante el Tribunal Constitucional, a través del recurso

13 Roric LEon Pirco, «La restriccién de la tutela constitucional contra el despido: Una mi-
rada a los precedentes Huatuco y Elgo Rios», en Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional,
Lima, Gaceta Juridica, nim. 96, 2015.



El valor de la cosa juzgada constitucional en los procesos constitucionales de tutela...

de agravio constitucional, en cuya ultima instancia se resuelve la controversia
de modo definitivo. Por tanto, la cosa juzgada constitucional en los procesos
constitucionales de tutela de derechos se forma secundum eventum litis, en el
Poder Judicial, mientras que en el Tribunal Constitucional es independien-

temente del resultado.

III. La cosa juzgada constitucional y su caracter relativo en sede judicial

Si el ordenamiento constitucional ha previsto la intervencién subsi-
diaria del Tribunal Constitucional en la proteccién de los derechos funda-
mentales, via el recurso extraordinario de agravio constitucional, y ha puesto
en la primera linea de proteccién al Poder Judicial, sus decisiones constituyen
un bien de indiscutible valor en la tutela de los derechos fundamentales. De
hecho, en el segundo parrafo del inciso 2° del articulo 200° de la Constitu-
cidn, se ha previsto que el amparo no procede «contra resoluciones judiciales

emanadas de procedimiento regular».

Sin embargo, las denuncias de corrupcién, el exceso formalismo legal,
la falta de formacién constitucional de los jueces y la desconfianza generali-
zada en el Poder Judicial, ha minado la credibilidad de esta institucién'®, lle-
vando a que el Tribunal Constitucional adquiera un mayor protagonismo en
la defensa de los derechos fundamentales, que en algunos casos ha devenido
en un protagonismo irrefrenable con la emisién de sentencias discutibles® y
otras loables. Asi, el Tribunal Constitucional ha desarrollado y da contenido
cada derecho reconocido en la Constitucidn. De ahi que se diga que la Cons-

titucion es lo que dice el Tribunal Constitucional.

Esto ha determinado que las competencias asignadas por la Consti-
tucién, en su articulo 202, inciso 2) y el articulo 18° del Cédigo Procesal
Constitucional, queden desdibujadas, en la medida que la sentencia estima-
tiva de segundo grado emitida por el Poder Judicial, no finalice el proceso
constitucional, pues a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

se ha abierto las puertas para cuestionar no solo resoluciones judiciales des-

! ComistoN ANDINA DE Juristas, Corrupcion judicial: mecanismos de control y vigilancia
ciudadana, Lima, CAJ, 2003 [consultado el 6 de enero de 2018]. Disponible en <goo.gl/TDN-
LZv>.

15 Juan Monroy Gawvez, «El Poder Judicial Vs. Tribunal Constitucional», en Revista Ibe-
roamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim. 10, 2008, pp. 159 [consultado el 2 de
febrero de 2017]. Disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25296.pdf>.
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estimativas, sino también aquellas estimativas. Los mecanismos procesales
creados pretorianamente por el Tribunal Constitucional son: a) el amparo
contra el amparo y sus demds variantes (amparo contra hébeas corpus, am-
paro contra hdbeas data, etc.) y b) el recurso de agravio constitucional contra
las sentencias judiciales estimativas de segundo grado del Poder Judicial, con

el fin de rescindir sus efectos.

3.1. El amparo contra amparo

En la sentencia recaida en el Exp. N° 3846-2004-PA/TC, el Tribunal
Constitucional ha recordado que la posibilidad del «<amparo contra amparo»
tiene fuente constitucional directa en el segundo pérrafo del inciso 2° del
articulo 200° de la propia Constitucién, que establece que el amparo no
procede contra contra «resoluciones judiciales emanadas de procedimiento
regular», cuya interpretacin a contrario sensu abre la puerta de entrada de
la procedencia del amparo contra las resoluciones judiciales en general y del
«amparo contra amparo» en particular, derivadas de un proceso irregular.
En tal sentido, el articulo 5°, inciso 6) del Cédigo Procesal Constitucional,
cuando establece la improcedencia de un proceso constitucional que cues-
tiona una resolucién judicial firme recaida en otro proceso constitucional,
debe ser entendida la referida restriccidn a aquellos procesos donde se han
respetado de modo escrupuloso el debido proceso y la tutela procesal efectiva
en sus distintas manifestaciones, conforme al articulo 4° del mismo Cédigo

Procesal Constitucional.

Sin embargo, al tratarse de un mecanismo procesal que cuestiona
una sentencia de otro proceso constitucional debe ser empleado de modo
excepcional, vale decir, solo cuando la transgresion del contenido constitu-
cionalmente protegido de los derechos fundamentales sea manifiesta, por
acciones u omisiones de los érganos judiciales que trasciendan el dmbito de
la legalidad y alcance relevancia constitucional. Esto significa que no puede
servir para replantear una controversia resuelta por los drganos jurisdiccio-
nales constitucionales ni puede servir como un medio impugnatorio a fin de

lograr extender el debate juridico.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional en la STC N° 04853-
2004-AA/TC, ha sefalado que el proceso de amparo contra amparo y sus

demds variantes (amparo contra hdbeas corpus, amparo contra hdbeas data,
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etc.), en tanto es un régimen procesal de naturaleza atipica o excepcional,
su procedencia se encuentra sujeta a determinados supuestos, tales como
la tutela de los derechos constitucionales, de la doctrina y precedente cons-

titucional, entre otros'®

, precisando que contra las sentencias del Tribunal
Constitucional no cabe la posibilidad de interponer una demanda de amparo

contra amparo.

3.2. El recurso de agravio constitucional

De otra parte, el Tribunal Constitucional, en virtud del articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, emitié el prece-
dente contenido en la STC N° 4853-2004-PA/TC", relativo al «recurso
extraordinario de agravio constitucional a favor del precedente», argumen-
tando que la decisién «denegatoria» en segundo grado de la demanda de
amparo en el fuero judicial, previsto en el inciso 2) del articulo 139° de
la Constitucién, no debia entenderse solo en su dimensidn subjetiva, esto

es, referido solo a la pretension del agraviado, puesto que también resulta

!¢ Los criterios que el Tribunal Constitucional ha fijado para admitir a trdmite un amparo

contra amparo son: a) Solo procede cuando la vulneracién constitucional resulte evidente o
manifiesta. Tratdndose incluso de contra amparos en materia laboral dicha procedencia su-
pone el cumplimiento previo o efectivo de la sentencia emitida en el primer proceso amparo
(STC N° 04650-2007-PA/TC, fundamento 5); b) Su habilitacién solo opera por una sola
y tnica oportunidad, siempre que las partes procesales del primer y segundo amparo sean
las mismas; ¢) Resulta pertinente tanto contra resoluciones judiciales desestimatorias como
contra las estimatorias, sin perjuicio del recurso de agravio especial habilitado especificamente
contra sentencias estimatorias recaidas en procesos constitucionales relacionados con el delito
de tréfico ilicito de drogas y/o lavado de activos, en los que se haya producido vulneracién del
orden constitucional y en particular del articulo 8° de la Constitucién (STC 02663-2009-
PHC/TC, Fundamento 9 y STC 02748-2010-PHC/TC, fundamento 15); d) Su habilitacién
se condiciona a la vulneracién de uno o mds derechos constitucionales, independientemente
de la naturaleza de los mismos; e) Procede en defensa de la doctrina jurisprudencial vinculante
establecida por el Tribunal Constitucional; f) Se habilita en defensa de los terceros que no han
participado en el proceso constitucional cuestionado y cuyos derechos han sido vulnerados,
as{ como respecto del recurrente que por razones extraordinarias, debidamente acreditadas, no
pudo acceder al agravio constitucional; g) Resulta pertinente como mecanismo de defensa de
los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal Constitucional (STC 03908-2007-PA/
TC, fundamento 8); h) No procede en contra de las decisiones emanadas del Tribunal Cons-
titucional; i) Procede incluso cuando el proceso se torna inconstitucional en cualquiera de
sus otras fases o etapas, como la postulatoria (RTC 05059-2009-PA/TC, fundamento 4; RTC
03477-2010-PA/TC, fundamento 4, entre otras); la de impugnacién de sentencia (RTC Ne
02205-2010-PA/TC, fundamento 6; RTC 04531-2009-PA/TC, fundamento 4, entre otras);
o la de ejecucion de sentencia (STC 04063-2007-PA/TC, Fundamento 3; STC 01797-2010-
PA/TC, fundamento 3; RTC 03122-2010-PA/TC, fundamento 4; RTC 02668-2010-PA/TC,

17 Los magistrados que suscribieron la sentencia que contiene el precedente vinculante
son: Landa Arroyo, Gonzales Ojeda, Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen, Garcia Toma, Vergara
Gotelli.
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denegatoria de tutela constitucional una decisién estimatoria que desconocia
los precedentes vinculantes existentes, ya que viola el orden constitucional y
como tal debfa ser controlado por el propio Tribunal a través del recurso de

agravio constitucional'®.

Sin embargo, tiempo después, el propio Tribunal Constitucional, con
una nueva composicién, emitié la sentencia recaida en el Exp. N° 03173-
2008-HC" caso El Frontén®, mediante el cual sefalé que el precedente ins-
taurado en el fundamento 40 de la STC 4853-2004-PA/TC no cumplia con
ninguno de los presupuestos bésicos para haber sido aprobado, pero al haber
sido emitida con cuatro votos, fue subsanada con una nueva sentencia, recai-
da en el Exp. N° 03908-2007-AA*, concretando asi la invalidez del precedente
contenido en el fundamento 40 de la STC 4853-2004-PA/TC, resaltando que
el precedente anulado, trat6 de imponer una posicién doctrinaria sobre el
significado de «resoluciones denegatorias» para asi asumir una competen-
cia, via recurso de agravio constitucional, que no le correspondia al Tribunal
Constitucional, pues el constituyente y el legislador ordinario como repre-
sentantes del pueblo concretaron que dicha expresién solo comprendia a las
resoluciones denegatorias de segundo grado y no a las resoluciones estimato-

rias de segundo grado.

No obstante, el Tribunal Constitucional, a través de su jurispruden-

cia, ha reabierto y ampliado la admisién del recurso de agravio constitucional

'8 Véase: Pedro Granpez Castro, «El precedente a la deriva. Didlogo con un critico del Tribu-
nal Constitucional», en Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional, Lima, nim. 19, 2009; Luis
Castiro Corbova, «Hacia la consolidacién del sistema de precedente constitucionales en el Pert,
en Gaceta Constitucional: jurisprudencia de observancia obligatoria para abogados y jueces, Lima, nim.
20, pp. 105-124; Luis CastiLo Corbova, «;Serd que el Tribunal Constitucional ha empezado a
tomarse en serio su deber de autolimitacién? Reflexiones en torno al caso El Frontén», en Gaceta
constitucional: jurisprudencia de observancia obligatoria para abogados y jueces, Lima, nim. 13, 2009,
pp. 75-89; Luis CastiLo Corpova, «El adids al precedente vinculante a favor del precedente, en
Gaceta constitucional: jurisprudencia de observancia obligatoria para abogados y jueces, Lima, nim.
17, pp. 95-109.

' Los magistrados que suscribieron la sentencia son: Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Calle
Hayen, Alvarez Miranda. Nétese que el magistrado Vergara Gorelli suscribié el precedente con-
tenido en la STC 4853-2004-PA/TC y ahora contribuye con su anulacién.

* El Frontén era una cdrcel en la cual se asesin6 a reos durante el régimen del presidente
Alan Garcfa (periodo 1985-1990); el caso lleg6 hasta la Corre IDH, que dispuso una investi-
gacidn y castigo a los responsables. Los familiares de las victimas y los defensores de derechos
humanos sindican a Alan Garcia Pérez como uno de los responsables. El Tribunal Constitucio-
nal debfa pronunciarse sobre la prescripcién de estos delitos, pero opté por anular su propio
precedente para no conocer el fondo de la controversia. Ver: <goo.gl/NgVuim>

*! Los magistrados que suscribieron la sentencia son: Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Calle
Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda. Ver <goo.gl/HBTjpM>.
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a supuestos distintos a lo previsto en la Constitucién®. Asi, ha sefialado que
procede el recurso de agravio constitucional a fin de evaluar el reconoci-
miento de devengados e intereses legales®, a favor de la ejecucién de las
sentencias del Tribunal Constitucional* y del Poder Judicial®, por vulnera-
cién del orden constitucional (terrorismo, narcotréfico y lavado de activos)?.
Recientemente, invocando la STC N° 01711-2014-PHC/TC (fundamento
4) y 02748-2010-HC/TC (fundamento 15), el Tribunal Constitucional ha
revocado una sentencia estimatoria de segundo grado emitido por el Poder
Judicial a favor de la Primera Dama de la Nacién, Nadine Heredia, investi-

gada por la Fiscalia por el delito de lavado de activos.

En tal sentido, de la casuistica expuesta, se constata que el recurso de
agravio constitucional no solo sirve para cuestionar una sentencia deses-
timativa (improcedente o infundada) del Poder Judicial, sino también
estimativa, desdibujdndose asi la competencia asignadas por el inciso 2)
del articulo 202 de la Constitucién, pues la adquisicién de la calidad de
cosa juzgada de la sentencia judicial no reside en la configuracién legal,
sino que estd librado al criterio del Tribunal Constitucional, toda vez que
en su jurisprudencia se encuentran los supuestos de admisién del recurso de

agravio constitucional.

De otra parte, el amparo contra amparo (y sus variantes) estd destinado a
cuestionar la sentencia emitida por el Poder Judicial en segundo grado, derivada
de un proceso constitucional, independientemente de su resultado, estimativo o
desestimativo, por lo que la sentencia judicial tampoco tiene el cardcter de inim-
pugnable, conforme a lo previsto en el segundo pérrafo del inciso 2) del articulo

200° de la propia Constitucién, toda vez que puede ser cuestionado a través de

22 Eduardo Jestis MEzA FLORES, «La aplicacion de los supuestos de procedencia del recurso
de agravio constitucional por el Tribunal Constitucional. ;Interpretacién o reforma constitucio-
nal?», en Concursos juridicos ganadores. Edicion 2011, Academia de la Magistratura, 2011 [consul-
tado el 2 de octubre de 2017]. Disponible en: <goo.gl/5mrP2M>. Samuel ABap Yuranqur, «El
recurso de agravio constitucional. Un desarrollo legal o una creacién jurisprudencia del Tribunal
Constitucional», en Gerardo Eto Cruz (coord.), Treinta afios de jurisdiccion constitucional en el
Perii, Centro de Estudios Constitucionales, Tomo I, Lima, 2014, pp. 127-144. Una critica a dicha
actuacion del Tribunal también puede verse en el fundamento de voto del magistrado Espino-
sa-Saldana Barrera, en la sentencia recaida en el Exp. N° 02191-2012-PA/TC.

» STC Exp. N° 05430-2006-PA/TC.

2 STC Exp. N° 00168-2007-Q/TC.

» STC Exp. N° 00201-2007-Q/TC.

2 STC Exp. N° 01711-2014-PHC/TC (fundamento 4), y 02748-2010-HC/TC (funda-
mento 15).
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otro proceso constitucional de amparo por vulneracién de la tutela procesal efec-
tiva, el respeto a la doctrina y precedente constitucional, asi como cualquier otro
derecho fundamental, con lo cual la cosa juzgada adquirida en sede judicial

puede ceder ante una demanda de amparo contra amparo.

Por tanto, la cosa juzgada constitucional en sede judicial es de cardc-
ter relativo; mientras que la sentencia del Tribunal Constitucional que se
pronuncia sobre el fondo de la controversia, independiente de su resultado,
estimativo o desestimativo, adquiere la calidad de cosa juzgada y agota la
jurisdiccién nacional, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 6° y
24 del Cédigo Procesal Constitucional; por ende es de cardcter absoluto en el
ordenamiento juridico nacional, toda vez que no existe otro érgano judicial

que juzgue lo ya juzgado por el Supremo Interprete de la Constitucidn.

IV. El «precedente constitucional» y la «cosa juzgada constitucional»:
Una necesaria precision

El «precedente constitucional» y la «cosa juzgada» tienen en comin
que nacen a partir de un proceso constitucional de tutela de derechos, pero
encuentran su primer punto de diferencia en la instancia de formacién. El
primero se forma solo en sede del Tribunal Constitucional, en virtud del
articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, que
lo habilita a externalizar una regla juridica a partir de un caso concreto, con
efectos erga omnes; mientras que la segunda adquiere tal calidad secundum
eventos litis en sede de la justicia ordinaria y en el Tribunal Constitucional,

independientemente del resultado.

En tal sentido, la sentencia que resuelve un caso concreto, ademds
de adquirir la calidad «cosa juzgada constitucional», puede contener un pre-
cedente constitucional declarado como tal por el Tribunal Constitucional,
cuyos efectos erga omnes no se circunscriben a toda la sentencia, sino solo

127

al criterio interpretativo declarado como tal”, el cual se expande mds alld

del caso concreto, vale decir que vincula a los demds poderes publicos, en la

7 El criterio interpretativo establecido por el Tribunal Constitucional, como vinculan-
te, trata de superar la divergencia de interpretaciones de los operadores juridicos, respecto de la
Constitucién o la normativa del bloque de constitucionalidad, o integrar el ordenamiento juridico,
a fin de resolver no solo el caso concreto, sino también para casos homélogos presentes y futuros,
quedando los funcionarios publicos del Estado «atados», en su comportamiento personal o
funcional, a la regla de cardcter jurisdiccional «universalizada» en la sentencia constitucional.
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medida que se trata de la concrecién de la Constitucidn, establecida por el

supremo intérprete de la Constitucién para resolver casos homélogos.

Esta sentencia, en virtud de la cosa juzgada, no pueda ser dejada sin
efecto ni modificada, sea por actos de otros poderes publicos, de terceros o,
incluso, de los mismos 6rganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el
que se dicté®; por lo que los operadores juridicos deben ajustarse a lo juz-
gado en un proceso anterior cuando tengan que decidir sobre una relacién
o situacién juridica respecto de la cual existe una sentencia firme, pues estd
prohibido revivir un proceso fenecido (articulo 1399, inciso 13, de la Consti-
tucién), salvo que no se presente la triple identidad: objeto (eadem res), causa

(eadem causa petendi), y partes (eadem conditio personarum).

En ese sentido, el valor de la cosa juzgada constitucional y el cardcter
vinculante del precedente, puede explicarse a partir de los principios de in-
tegridad y autoridad, segin Flavio Pulido. El principio de integridad, segin
este autor, exige a los jueces que las decisiones judiciales del pasado sean teni-
das en cuenta al momento de decidir un caso actual. Por otra parte, el princi-
pio de autoridad implica que las drdenes y decisiones de las autoridades sean
tratadas como razones excluyentes, es decir, que las directivas, ademds de ser
razones para actuar de la forma establecida, son razones que excluyen otras

consideraciones normativas relevantes?.

Si bien ambos productos jurisdiccionales se explican a partir de di-
chos principios, tienen en la inmutabilidad de la decisién su segundo punto
de diferencia. En efecto, la «cosa juzgada constitucional» formada en sede del
Tribunal Constitucional, recae en las partes que participaron en el proceso
constitucional y no puede ser dejada sin efecto por ningtn poder publico, in-
cluido el Tribunal Constitucional, en virtud de su inmutabilidad, reconocido
en el articulo 139, inciso 2) de la Constitucién®, mientras que el «precedente
constitucional» puede ser anulado o modificado en el tiempo a través del

overruling, sin que ello afecte a las partes que con su caso motivaron su esta-

28 STC 04587-2004-AA/TC, fundamento 38; STC 01939-2011-AA, fundamento 9.

¥ Fabio Enrique PuLipo ORriz, (Jurisdiccién constitucional en Colombia sun modelo monis-
a2, en Luis CastiLLo COrRDOVA (coord.), «La validez juridica de las interpretaciones y decisiones
del Tribunal Constitucional» en ;Son anulables las sentencias del Tribunal Constitucional?, op. cit., p.
101.

% Sin embargo, el Tribunal Constitucional en el caso Heredia, asumi6 la competencia para
conocer una sentencia estimativa, revocando una sentencia que estaba destinada a adquirir la
calidad de cosa juzgada, segtin el disefio institucional pergefiado en la Constitucién.
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blecimiento, ni de los demds casos homdlogos en los cuales se siguié el pre-

cedente, pues se encuentran protegidos por la garantia de la cosa juzgada®'.

En ese sentido, la cosa juzgada no solo otorga el cardcter de inmutable
a la decisién del Tribunal Constitucional que resuelve la controversia de los
sujetos que participaron en el proceso constitucional, sino también que es un
derecho oponible frente a los demds poderes, incluidos los propios miembros
del Tribunal Constitucional. En efecto, el inciso 2) del articulo 139° de la
Constitucién dispone que: «Ninguna autoridad (...) puede dejar sin efecto
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada (...)». Se entiende
por autoridad®?, a todo sujeto portador de un poder publico, concepto que
engloba a todos los poderes y érganos constitucionales. En consecuencia,
cualquier autoridad se encuentra impedido de dejar sin efecto la sentencia
con autoridad de cosa juzgada constitucional, fuera de los cauces previstos en

el ordenamiento constitucional.

V. El Tribunal Constitucional como 6rgano de clausura y la cosa juzgada
como garantia de proteccion de los derechos fundamentales

El inciso 2) del articulo 202° de la Constitucién ha establecido la com-
petencia subsidiaria del Tribunal Constitucional para conocer —en tltima instan-
cia— los procesos constitucionales de tutela de derechos, via el recurso de agravio
constitucional. Por tanto, el Tribunal Constitucional es el 6rgano de clausura de la
jurisdiccién constitucional, en la medida que no existe otro érgano constitucio-
nal por encima suyo, dentro de la estructura judicial del Estado peruano,
que pueda juzgar nuevamente lo ya juzgado por él, siendo la cosa juz-

gada constitucional el punto de no retorno sobre la materia ya discutida.

En ese sentido, cabe preguntarse si el Tribunal Constitucional ;puede
anular sus propias sentencias? Al respecto, existen dos posturas al interior
del propio Tribunal Constitucional: una permisiva y otra negacionista de la

revisién de la cosa juzgada. La tesis permisiva se encuentra representada por

3 En la sentencia recaida en el Exp. N° 4853-2004-PA/TC se fijaron dos precedentes vin-
culantes: uno referido el amparo contra amparo (fundamento 39) y el otro relacionado con el agra-
vio constitucional a favor del precedente vinculante (fundamento 40); el Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el Exp. N° 03908-2007-AA dejé sin efecto el precedente contenido
en el fundamento 40 de la STC 4853-2004-PA/TC, sin que ello haya afectado la cosa juzgada.

32 Segtin la Real Academia de la Lengua Espafiola, autoridad significa «poder que gobierna
o ¢jerce el mando, de hecho o de derecho».
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los votos singulares de los magistrados Ledesma Narvéez y Espinoza Saldafia
Barrera en el caso Panamericana TV, mientras que la negacionista por la posi-
cién mayoritaria del Tribunal que resolvié declarar improcedente la nulidad
planteada por la SUNAT (Exp. Nro. 04617-2012-PA/TC), en la medida que
no existe cobertura constitucional ni legal que habilite al Tribunal a anular
sus propias sentencias, de oficio o instancia de parte, al contrario se ha nega-

do esta posibilidad.

En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6° y 24 del
Cédigo Procesal Constitucional y el inciso 2) del articulo 139° de la Cons-
titucion, la sentencia del Tribunal Constitucional que se pronuncia sobre
el fondo de la controversia adquiere la calidad de cosa juzgada, y agota la
jurisdiccién nacional para las partes que contendieron en el proceso cons-
titucional. Por tanto, ninguna autoridad puede dejarla sin efecto, pues el
ordenamiento constitucional ha confiado en el Tribunal Constitucional la
proteccion de la supremacia de la Constitucidn y la tutela de los derechos

fundamentales, en tltima y definitiva instancia.

El valor de la cosa juzgada radica en que garantiza, por un lado, la
independencia del Tribunal Constitucional, y de otro, la seguridad juridica. La in-
dependencia implica que las decisiones adoptadas dentro del marco de la Cons-
titucién y la ley no sean objeto de anulacién o incumplimiento por parte del poder
politico o econdémico. Por tanto, la cosa juzgada cumple la funcién de garantizar
la estabilidad de los efectos de las decisiones del Tribunal Constitucional, vale
decir la seguridad juridica, pues sin ella no hay orden juridico ni posi-

bilidad de que el ciudadano confié en las decisiones judiciales.

En efecto, la seguridad juridica, segiin Castillo Cérdova, protege la
creencia de actuar conforme al derecho vilido; consecuentemente, con base en la
seguridad juridica se permite mantener las consecuencias y relaciones juridicas que se
han creado sobre la base de una norma invdlida, siempre que tales relaciones y con-
secuencias juridicas hayan sido fruto del convencimiento de que tal norma era vilida.
De esta manera, cada vez que surge esta creencia, el principio de seguridad juridica
manda protegetla, de forma tal que se protegen también las relaciones juridicas

que se hayan emprendido con base en ese convencimiento®.

3 Luis CastiLLo CORDOVA, «La validez juridica de las interpretaciones y decisiones del Tribu-
nal Constitucional», en ;Son anulables las sentencias del Tribunal Constitucional?, op. cit., pp.
112-113.
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En se sentido, el Tribunal Constitucional tiene el deber de no vulne-
rar la cosa juzgada, pues representa uno de los valores constantes de juridi-
cidad que sostiene el ordenamiento, segin el jurista Monroy Gdlvez, por lo
que ante el eventual disgusto frente a resoluciones judiciales, principalmente
aquellas expedidas por el Tribunal Constitucional, no puede franquear, a
quienes lo integran, la tentacidn de afectar la seguridad juridica, uno de los

pilares del edificio constitucional y de la organizacién econémica®.

Ahora, esto no significa que la injusticia puede guarecerse en la cosa
juzgada o que el Tribunal Constitucional es infalible, pues ya como en su
momento lo decia Jackson, juez de la Corte Suprema norteamericana: «No
tenemos la Gltima palabra porque seamos infalibles, pero somos infalibles
porque tenemos la dltima palabra». Asi, la falibilidad es una condicién en
la que puede incurrir un Tribunal de clausura, por lo que teéricamente se
puede admitir que la autoridad de la cosa juzgada puede, en ocasiones excep-
cionalisimas, ser revisada®. Empero, en tanto la cosas juzgada es expresién de
un valor, solo puede ser afectada cuando el otro valor a alcanzar es superior al
que significa darle estabilidad a todo el tejido social, razén por la cual a juicio
del profesor Monroy Gélvez es imprescindible identificar tales hipStesis féc-
ticas en las que ese extraordinario hecho sea necesario y, lo mds importante y

esencial, es identificar al érgano apto para tomar tal decisién»*.

En la arquitectura constitucional se ha previsto que el Tribunal Cons-
titucional sea el érgano de clausura o cierre de la tutela judicial de los dere-
chos, por ende deberfa concedérsele tal posibilidad a dicho érgano, cuando
la sentencia contenga un grado de injusticia extrema, en los términos de
Gustav Radbruch, o «(...) cuando exista un vicio que ademds de insubsa-
nable sea socialmente insoportable y, cuando tal decisién sea trascendente
en el sentido de que el Tribunal Constitucional proponga a la comunidad
juridica un nuevo paradigma juridico y social»”’. Esto supone emprender un
debate académico y legislativo, a fin de establecer las causales de admision de

la autorrevisidn de la cosa juzgada. En esa linea, las causales de autorrevision

% Asf lo ha expresado el magistrado Ramos Nifiez en su voto singular en la STC 04617-
2012-PA/TC.

% Juan Monroy GAwvez, «;El TC peruano puede declarar la nulidad de su propia sentencia?»,
en Luis CastiLLo CORDOVA, ;Son anulables las sentencias del Tribunal Constitucional?, op. cit., p.135.

3 Jbid.

3 Ibid., p. 136.
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propuestas por el magistrado Espinoza Saldana Barrera en su voto singular®

son un valioso aporte para la discusién.

Ahora, si bien las causales propuestas por el referido magistrado han
sido elaboradas a partir del derecho comparado y de la casuistica del Tribu-
nal Constitucional, que admitia la autorrevisién de la cosa juzgada, también
lo es que la practica jurisprudencial del Tribunal se encontraba mds alld de
los limites establecidos por la Constitucién. De hecho, en algunos casos «la
revisién de la cosa juzgada constitucional no siempre ha servido para reparar
una decisién fraudulenta, falsa o errénea, sino por el contrario para incorpo-

rarla», segtn lo ha evidenciado el jurista Landa Arroyo®. Por consiguiente,

3% El magistrado Espinosa-Saldafia Barrera plantea como causales de autorrevision lo si-
guiente: «1) Existan vicios graves de procedimiento, en relacién tanto con (1.1) el cumplimien-
to de las formalidades necesarias y constitutivas de una resolucién vélida, como a (1.2) vicios en
el procedimiento seguido en esta sede que afecten de modo manifiesto el derecho de defensa.

(2) Existan vicios o errores graves de motivacion, los cuales enunciativamente pueden estar
referidos a: (2.1) vicios o errores graves de conocimiento probatorio; (2.2) vicios o errores gra-
ves de coherencia narrativa, consistencia normativa y/o congruencia con el objeto de discusion;
y (2.3) errores de mandato, en caso se dispongan mandatos imposibles de ser cumplidos, que
trasgredan competencias constitucional o legalmente estatuidas, destinados a sujetos que no
intervinieron en el proceso, etc.

(3) Existan vicios sustantivos contra el orden juridico-constitucional (en sentido lato), en
alusién a, por ejemplo, resoluciones emitidas contraviniendo arbitrariamente (3.1) precedentes
constitucionales o (3.2) incuestionable doctrina jurisprudencial vinculante de este Tribunal, y
cuando (3.3) se trasgreda de modo manifiesto e injustificado bienes, competencias o atribucio-
nes reconocidos constitucionalmente».

39 El exmagistrado Landa Arroyo, pone casos ejemplares, la causa recaida en el caso del
Exp. N° 02279-20122-PA/TC, don Manuel Ascue Pozo y otros demandantes obtuvieron el
5 de octubre del 2011 una sentencia favorable de la Segunda Sala (Vergara Gotelli, Calle Hayén
y Utviola Hani) que dispuso declarar fundada la demanda de amparo y nulo el despido frau-
dulento de los demandantes y ordené a la Compania Minera Antamina S.A. que cumpla con
reincorporarlos; sin embargo, los entonces magistrados Vergara Gotelli, Calle Hayén y Ur-
viola Hani retiraron de la pdgina web del Tribunal la sentencia publicada y colocaron otra
con fecha 5 de diciembre del 2011 para el mismo Exp. N° 02779-2011-PA/TC, donde se
dejé sin efecto la anterior sentencia estimatoria sin mencionarla, y se la declaré improce-
dente sin argumentacién. Acompanaron a este fallo un comunicado del Secretario Relator
sefialando: «En cumplimiento del acuerdo de Pleno del 06-03-2012, la versién HTML,
de la presente resolucién serd publicada en esta misma pdgina después de quince dias, de
publicada su versién en formato PDF». Asimismo, en el caso del Exp. N° 05614-2007-PA/
TC el Tribunal Constitucional (Vergara, Mesfa y Alvarez) declaré fundada la demanda de
Aspillaga Anderson Hermanos S.A. y dispuso la inscripcién en Registros Piablicos de la
reversién a favor de la demandante de las tierras agricolas expropiadas por el Estado hacfa dé-
cadas; sin embargo, la empresa Agricola Cerro Prieto quien era la actual propietaria demandé
y a través del Exp. N° 03569-2010-PA/TC el TC en mayorfa (Mesfa, Alvarez, Eto y Urviola)
dispuso la nulidad de su errénea sentencia, ordenando que Registros Piblicos mantenga la
inscripcidn registral anterior. La empresa Aspillaga como es 16gico demandé la ejecucién
de su sentencia. Lo que puso en evidencia que la revisién de la cosa juzgada solo creé ma-
yor incertidumbre e inseguridad juridica en materia del derecho de propiedad.
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en tanto no se desarrolle un debate en el foro parlamentario y se decante en
una decisién legislativa que admita la tesis permisiva de la revisién de la cosa
juzgada constitucional, la seguridad juridica no puede dejarse al libre albe-

drio de las conformaciones coyunturales del Tribunal Constitucional.

Bajo ese contexto, el articulo 121° del Cédigo Procesal Constitucio-
nal, no puede ser interpretado como una via para cuestionar la sentencia del
Tribunal Constitucional, toda vez que la aclaracién tiene por objeto despejar
algtn concepto o subsanar cualquier error material u omisién en que hubiese
incurrido en la sentencia. En efecto, por aclarar se entiende, despejar alguna
duda sobre los alcances de algtin concepto o expresién lingiistica; subsanar
un error material, implica corregir alguna falla ortogréfica, numeracion; y,
por omision, se entiende la ausencia de pronunciamiento sobre un aspecto

materia de debate al interior del proceso.

En tal sentido, la posicién mayoritaria del Tribunal Constitucional,
(contenida en las resoluciones recaidas en los Exp. N° 04617-2012-PA/TC
y 03700-2013-PA/TC), resulta ajustada al ordenamiento constitucional vi-
gente, pues admitir la autorrevisién pretoriana puede alentar que, al variar
la integracién de un tribunal supremo, sus nuevos miembros estuviesen ten-
tados de fiscalizar y corregir las sentencias anteriores del mismo, dictada por
otros magistrados, argumentando que padecen de errores de magnitud tal

que las tornen derrotables®.

VI ¢;La Corte Interamericana de Derechos Humanos relativiza la senten-
cia del Tribunal Constitucional que ha adquirido la calidad de cosa juz-
gada?

La Convencién Americana de Derechos Humanos o también deno-
minada Pacto de San José (1969), del cual forma parte el Perd, fue aprobada
por el gobierno militar de Morales Bermtdez mediante el Decreto Ley N°
22231, publicado en el diario oficial £/ Peruano el 11 de julio de 1978, sien-
do ratificado por la Asamblea Constituyente de 1978-1979, segtin consta en
la Decimosexta de las Disposiciones Generales y Transitorias de la Constitu-

cién de 1979, y depositada la ratificacién en noviembre 1981. Esta ratifica-

40 Néstor Pedro SAGUEs, «La autorrevisién de las sentencias definitivas de los Tribunales
Constitucionales», en Luis CastirLo Corbova (coord.), «La validez juridica de las interpreta-
ciones y decisiones del Tribunal Constitucional» en ;Son anulables las sentencias del Tribunal
Constitucional?, op. cit., pp. 25-26.
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ci6n, incluye el reconocimiento de los érganos que lo comprenden, asi como
el sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

En ese sentido, el Pertt forma parte del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, el cual estd conformado por la Comisién y la Corte
Interamericana*!, cuyo pardmetro de control es la Convencién Americana de
Derechos Humanos. La Comisién es un érgano auxiliar del Sistema Interameri-
cano, que acttia a manera de un Ministerio Publico, segtin Gros Spiell?, encarga-
da de recibir las y evaluar las quejas y, de ser el caso, de formular la denuncia

en contra del Estado Parte de la Convencién Americana, ante la Corte IDH.

La Corte IDH, por su lado, es el érgano jurisdiccional, cuya com-
petencia es decidir cualquier caso contencioso relativo a la aplicacién e in-
terpretacion de la Convencién®. Se encarga de evaluar la demanda, previa
verificacién del cumplimiento de las normas procesales de admisibilidad de
la denuncia®, pronuncidndose sobre la admisién o no del caso presentado a
su competencia®. En caso de ser admitida, se lleva a cabo un proceso, en el
que se celebraran audiencias, valoraran los medios probatorios aportados por
las partes (el Estado y la Comisién), y expide la sentencia correspondiente,

siendo ésta de observancia obligatoria para las partes.

El inciso a) numeral 1° del articulo 46° de la Convencién Americana
de Derechos Humanos establece que uno de los requisitos de admisibilidad
de la peticién internacional es el agotamiento de los recursos de la juris-
diccién interna de los Estados, norma que concuerda con lo establecido en

el articulo 205° de la Constitucién, que dispone que agotada la jurisdiccion

1 El Perti en el gobierno del presidente Fujimori se retiré temporalmente de la competen-
cia de la Corte, mediante la aprobacién de la Resolucién Legislativa N° 27152. Sin embargo,
esto no evité el pronunciamiento de la Corte, quien tomé nota de tal situacién en el caso
Barrios Altos. Bajo el gobierno del presidente Paniagua el Pert se sometié nuevamente a la
competencia de la Corte, después de diecisiete meses de ausencia en el foro internacional.

2 Héctor Gros SpiELL, citado por Rafael Nieto-Navia, Introduccion al Sistema Interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos, Bogotd, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos y Pontificia Universidad Javeriana, 1988, p. 99.

% Héctor Gros SpiELL, citado por Rafael NieTo-Navia, Introduccion al Sistema Interameri-
cano de proteccién de los derechos humanos, op. cit., p. 94.

4“4 Calogero Przzovo, Sistema Interamericano. La denuncia ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. El Proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informes y Juris-
prudencia, Buenos Aires, Ediar/Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2007, p. 138

# Héctor Gros SpigLL, citado por Rafael Nieto-Navia, Introduccién al Sistema Interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos, op. cit., pp. 87-88.
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interna, quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucién
reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales consti-

tuidos, segtin tratados o convenios de los que el Perti es parte.

La jurisdiccién interna del Estado peruano en cuanto a la tutela de
derechos se agota con la sentencia expedida por el Tribunal Constitucional,
cuya decisién tiene cardcter de inmutable. Sin embargo, el Tribunal Consti-
tucional pone en cuestién dicha afirmacién cuando sefiala que tinicamente la
jurisdiccién internacional puede modificar lo resuelto por el Tribunal Cons-
titucional. En ese contexto, cabe preguntarse si ;las sentencias del Tribunal
Constitucional pueden ser objeto de impugnacién ante la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos? ;la jurisdiccional internacional es instancia

correctora de la jurisdiccional nacional?

La respuesta a esa pregunta, dependerd del concepto que se tenga por
impugnacién. En ese sentido, segtin la Real Academia de la Lengua, la im-
pugnacion es la accién de impugnar, que no es otra cosa que interponer un
recurso contra una resolucién judicial. El articulo 355° del Cédigo Procesal
Civil prescribe que la impugnacién tiene por finalidad que se anule o revo-
que, total o parcialmente, un acto procesal presuntamente afectado por vicio
o error. Entonces la impugnacién es un recurso procesal que estd destinado a

la anulacién o revocacién del acto impugnado.

Bajo ese contexto, si bien el contenido de la sentencia del Tribunal
Constitucional, puede ser cuestionada por la vulnerar algin derecho reco-
nocido en la Convencién Americana de Derecho Humanos, la intervencién
de la Corte Interamericana no es inmediata, sino como consecuencia de la
admisién de la denuncia formulada por la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos. Entonces, el acceso a la Corte IDH no es directo, como
en el caso de la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte EDH), pues

estd sujeto a la evaluacién positiva de la Comisién Interamericana®

,y ante la
eventual admisién de la denuncia por la Corte IDH, es emplazado el Estado

como tal, y no sus poderes respectivos.

% Esta evaluacién estd sujeta a verificar el cumplimiento de requisitos de admisibilidad
de la denuncia, que no solo atane a la Comisién, sino también a la Corte, pues de no haberse
cumplido esta la declarard improcedente, Ver: Calogero Pizzovo, Sistema interamericano. La
denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El proceso ante la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Informes y jurisprudencia, op. cit., p. 94.
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Por tanto, la peticién dirigida al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, al amparo del articulo 205° de la Constitucién, en concordancia
con lo previsto en el articulo 122 del Cédigo Procesal Constitucional, no se
encuadra dentro de los supuestos de impugnacién, toda vez que a través de
dicho mecanismo no se impugna la sentencia del Tribunal Constitucional,
sino un acto estatal que contraviene, no una norma interna del Estado, sino
la Convencién Americana de Derechos Humanos, pardmetro de control del

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En efecto, cuando la Corte IDH emite su sentencia y falla en el sen-
tido que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos por la Con-
vencién, dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados, de conformidad con el articulo 63.1 de la Convencién.
Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuen-
cias de la medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos dere-
chos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada”. Este articulo
de la Convencién no indica que la Corte IDH, una vez que ha comprobado
la violacién de una obligacién establecida en la Convencién, garantice el

goce del derecho conculcado, que repare las consecuencias de la violacién del

respectivo derecho o que pague la indemnizacién que corresponda, sino que
expresa que, en tal eventualidad, debe disponer que todo ello se lleve a cabo

por el Estado parte en la correspondiente causa®.

Dicho en otros términos, el 4mbito de vigencia de la Convencién es el
internacional. Si bien ella consagra derechos de las personas frente al Estado, las
presuntas violaciones de las consecuentes obligaciones que este contrae en su
virtud se reclaman ante instancias interamericanas, y lo que resuelva la Corte
se dirige al Estado parte, pues no existe norma alguna que establezca la jerar-
quia de la Corte o su sentencia en el derecho nacional del correspondiente
Estado parte o su eficacia en el dmbito interno, sino que sus disposiciones se
refieren exclusivamente a las consecuencias que, en el dmbito internacional,

tiene o produce dicha violacién®.

De hecho, para establecer que se ha producido una violacién de los

derechos consagrados en la Convencidn, la Corte IDH no requiere determi-

47 Articulo 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

% Eduardo Vio Grossi, Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos: jdel control de convencionalidad a la supranacionalidad?», en Anuario de Derecho Consti-
tucional Latinoamericano, Afio XXI, Bogotd, Konrad Adenauer Stiftung, 2015, p. 101.

© Idem.
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nar, como ocurre en el derecho penal interno, la culpabilidad de sus autores
o su intencionalidad y tampoco es preciso identificar individualmente a los
agentes a los cuales se atribuyen los hechos violatorios™. La responsabilidad
internacional de los Estados se genera en forma inmediata con el ilicito in-

ternacional atribuido al Estado.

Entonces, la declaracién de violacién de un derecho convencional, con-
tenida en la sentencia de la Corte IDH, no dispondrd la inmediata anulacién o
revocacion de la sentencia del Tribunal del Estado parte, sino decretara la respon-
sabilidad internacional del Estado peruano®', disponiendo que se repare el dafio
causado a la victima®. La reparacién, segin la Corte IDH, es un término genérico
que comprende las diferentes formas cémo un Estado puede hacer frente a la
responsabilidad internacional en que ha incurrido (vestitutio in integrum, indem-

nizacidn, satisfaccion, garantias de no repeticién, entre otras)>.

En ese contexto, considerar que las decisiones de las cortes supremas
o tribunales constitucionales ya no son de tltima instancia, o que gozan de
una definitividad relativa, sujeta a que pueden ser revisadas y revocadas por

la jurisdiccién internacional®

tal como lo deja entrever Soberanes, o que
tnicamente la jurisdiccién internacional puede modificar lo resuelto por el
Tribunal Constitucional, implica concebir que en el Sistema Interamericano
existe una jerarquia entre los tribunales internos de los Estados y la Corte

IDH, lo cual no estd concebido en su creacidn, segin se desprende del segun-

% CortE IDH Caso «La Cantuta» vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162. Disponible en: <goo.gl/KkOchW>.

°! El articulo 1.1 de la Convencién pone a cargo de los Estados parte los deberes fun-
damentales de respetar y de garantizar los derechos, de tal modo que todo menoscabo a los
derechos humanos reconocidos en la Convencién que pueda ser atribuido, segtn las reglas
del derecho internacional, a la accién u omisién de cualquier autoridad publica, constituye
un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos
por la misma Convencién. Ver: Calogero Pizzovo, Sistema interamericano. La denuncia ante la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., p. 350.

°2 El articulo 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece que
«Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencién,
la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad concul-
cados. Dispondré asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacién a la parte lesionadar.

>3 Corrk IDH, Caso «Blacke» vs. Guatemala. Reparaciones. Sentencia de 22 de enero de
1999, Serie C N° 48, pérrafo 31.

> José Marfa Soseranes Diez, «La falibilidad de la jurisprudencia constitucional», en Luis
CastiLLo Corbova (coord.), «La validez juridica de las interpretaciones y decisiones del Tribunal
Constitucional» en ;Son anulables las sentencias del Tribunal Constitucional?, op. cit., pp. 112-113.
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do pdrrafo del Preambulo de la Convencién Americana, que emplea térmi-
nos relativos a: «coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho

interno de los Estados americanos».

De hecho, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México asi
lo ha sefialado la Corte IDH, al precisar que: «la jurisdiccién internacional
tiene cardcter subsidiario, coadyuvante y complementario, razén por la cual
no desempefa funciones de tribunal de «cuarta instancia», reiterando lo se-
fialado en anterior jurisprudencia, que «no tiene cardcter de Tribunal de ape-
lacién o de casacién de los organismos jurisdiccional de cardcter nacional»”,
pudiendo solo sefialar las violaciones procesales de los derechos consagrados
en la Convencidn, por lo que carece de competencia para subsanar dichas

violaciones en el 4mbito interno.

Entonces la Corte, segtn su propia jurisprudencia, no es competente
para dirimir los desacuerdos que tengan las partes sobre algunos alcances de
la valoracién de prueba o de la aplicacién del derecho interno en aspectos
que no estén directamente relacionados con el cumplimiento de obligaciones
internacionales en derechos humanos®, toda vez que dicha tarea corresponde
a los tribunales de los Estados, ademds de velar por el cumplimiento de cier-
tas obligaciones internacionales. En efecto, los jueces y érganos vinculados a
la administracién de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte IDH 7. Esto
implica interpretar el derecho interno a la luz de la Convencidn, es decir,
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean

mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin.

La Corte IDH, en cambio, si es competente para verificar si en los
pasos efectivamente dados a nivel interno se violaron o no obligaciones in-
ternacionales del Estado derivadas de los instrumentos interamericanos que
le otorgan competencia al Tribunal. Por ello, la jurisprudencia reiterada de
la Corte IDH sefiala que la determinacién respecto a si las actuaciones de
érganos judiciales constituyen o no una violacién de las obligaciones inter-

nacionales del Estado, puede conducir a que la Corte IDH deba ocuparse de

> Corte IDH, Caso «19 comerciantes» vs Colombia. Sentencia de 5 de julio de 2004,
serie CN° 109, pdrrafo 171.

%6 Véase: <goo.gl/hdGfKY>.

7 Corte IDH. Caso «Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)» vs. Perti. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre del 2006.
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examinar los respectivos procesos internos para establecer su compatibilidad
con la Convencién Americana. Sin que ello implique la disposicién de anu-

lar o revocar una sentencia de un tribunal interno de los Estados.

De hecho, en los diferentes casos en los que el Perd ha sido conde-
nado por la Corte IDH, no se ha dispuesto la anulacién o revocacién de las
sentencias de los tribunales. Asi, en el caso «Loayza Tamayo», la Corte IDH,
en su sentencia de 17 de septiembre de 1997, declaré que el Estado peruano
habia violado los articulos 5 (derecho a la integridad personal), 7 (derecho a
la libertad personal) y 8 (garantias judiciales) de la Convencién Americana,
ordenando al Pert reparar a la agraviada y a sus familiares por el dafo sufri-
do, debiendo el Estado, de acuerdo con las disposiciones de su derecho interno,

ordenar la libertad de la sefiora Loayza Tamayo dentro de un plazo razonable.

Asimismo, en el caso Castillo Petruzzi y otros, la Corte IDH determi-
né que el Estado peruano era responsable de la violacién de la Convencién de
Derechos Humanos, al haber condenado a los sefiores Castillo Petruzzi, Pincheira
Séez, Mellado Saavedra y Astorga Valdez, a cadena perpetua por un tribunal sin

rostro de la jurisdiccién militar, bajo el cargo de ser autores del delito de traicion

a la patria conforme al Decreto-Ley N° 25659, y recomend§ la adecuacion de

la legislacién antiterrorista a los pardmetros establecidos en la Convencién.

De igual modo, en el caso Cantoral Benavides, la Corte IDH con-
dend al Estado peruano, por la vulneracidn de los derechos que garantiza
la Convencién Americana y la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, disponiendo que el Estado ordene una investigacién
para determinar las personas responsables de las violaciones de los derechos
humanos a que se ha hecho referencia y sancionarlos. Asimismo, dispuso que

el Estado repare los dafios causados por las violaciones.

En los casos mencionados, la Corte IDH no anulé ni revocé las deci-
siones de los 6rganos judiciales, sino que ordené al Estado peruano adecuar
sus procedimientos internos a los estdndares convencionales de proteccién de
los derechos y repare las violaciones. En consecuencia, la cosa juzgada cons-
titucional, cuyo fin es garantizar la estabilidad de los efectos de la sentencia

del Tribunal Constitucional no se relativiza® por la eventual posibilidad de

%8 Cesar LanpA ArroYO, «Tribunal Constitucional y Poder Judicial: Un perspectiva desde el
derecho procesal constitucional», en Ensayo. Disponible en <goo.gl/3C6QjF>. En ese sentido,
nuestra posicion es contraria a lo afirmado por el jurista Landa Arroyo, cuando afirma que la
cosa juzgada es relativa.
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acudir ante la Corte IDH, pues la declaracién de no convencionalidad del
acto obligard al Estado a remover la violacién, como sucedié en el caso «He-
rrera» vs. Costa Rica®, pero tal remocién no necesariamente se concentrard

en el 6rgano judicial del Estado, sino en el Poder Ejecutivo o el Legislativo.

VII. Reflexiones finales

La tutela de los derechos reconocidos en la Constitucidn se encuentra
canalizada a través de los procesos constitucionales y confiada en primera
linea al Poder Judicial y, en via subsidiaria, al Tribunal Constitucional. En
efecto, el proceso constitucional se inicia en el Poder Judicial y puede finali-
zar en dicha sede, siempre y cuando la sentencia sea estimativa, es decir fa-
vorable a la tutela de los derechos del agraviado. Sin embargo, si la sentencia
judicial es desestimativa, vale decir, declarada improcedente o infundada la
demanda, el agraviado puede recurrir ante el Tribunal Constitucional, a tra-
vés del recurso de agravio constitucional, en cuya tltima instancia se resuelve

la controversia de modo definitivo.

La cosa juzgada constitucional derivada de estos procesos se forma
secundum eventum litis en el Poder Judicial y es de cardcter relativo en el
ordenamiento constitucional, en la medida que puede ser cuestionada a tra-
vés del recurso de agravio constitucional y el amparo contra amparo, segin
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; mientras que en el Tribunal
Constitucional se forma independientemente del resultado, siendo su cardc-
ter absoluto para las partes que contendieron en el proceso constitucional,
toda vez que el ordenamiento juridico no admite impugnacién alguna en su

contra. Esta circunstancia convierte al Tribunal Constitucional en el érgano

> En el fundamento 193: «La Corte requirié al Estado, mediante la Resolucién emitida el
7 de septiembre de 2001, la adopcién de medidas provisionales a favor del sefior Mauricio He-
rrera Ulloa (supra pérr. 17), las cuales consistieron en: a) la adopcién sin dilacién, de cuantas
medidas fueran necesarias para dejar sin efectos la inscripcién de Mauricio Herrera Ulloa en
el Registro Judicial de Delincuentes; b) la suspensién de la orden de publicar en el periédico
‘La Nacién’ el ‘por tanto’ de la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal Penal de Juicio
del Primer Circuito Judicial de San José el 12 de noviembre de 1999; y ¢) la suspensién de la
orden de establecer una ‘liga’, en La Nacién Digital, entre los articulos querellados y la parte
dispositiva de esa sentencia. Es decir, la Corte habia ordenado la suspensién de algunos de los
efectos de la sentencia de 12 de noviembre de 1999, a la vez que habia senalado que «la referida
suspensién debia mantenerse hasta que el caso [fuera] resuelto en definitiva por los érganos
del sistema interamericano de derechos humanos». En este sentido, y a la luz de lo establecido
en el pérrafo anterior, el Tribunal considera que las obligaciones del Estado en el marco de las
medidas provisionales ordenadas quedan reemplazadas por las que se ordenan en la presente
Sentencia, a partir de la fecha de notificacién de esta tltima.
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de clausura de la jurisdiccién constitucional, en la medida que no existe otro

érgano por encima suyo que pueda juzgar nuevamente lo ya juzgado.

Este cardcter inimpugnable de la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal no entra en crisis con la posibilidad de acudir a la jurisdiccién internacio-
nal, debido a que la peticién internacional no constituye una impugnacién
en sentido estricto, toda vez que la Corte IDH no es una «cuarta instancia» y
su sentencia, en caso de declarar que hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos por la Convencién, no dispondrd la anulacién o revocacién de la
sentencia del tribunal del Estado parte, sino la responsabilidad internacional
del Estado; por ende este se encuentra obligado internacionalmente a remo-

ver el acto violatorio declarado inconvencional.
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Caso Edwards vs. Canada (1929):
cuando las mujeres fueron
consideradas personas

Awvaro R. COrbova FLORES

Abogado por la Universidad de Lima

«‘Personas’ es una palabra de
equivoca significacion. A veces es sinonimo
de seres humanos y a veces solo incluye a
hombres».

Corte Suprema de Canada, 1928

1. Introduccion

«La palabra ‘persona’ en el articulo 24 de la Ley de la Norteamérica
Britdnica de 1867 ;jincluye a las personas femeninas?». Esta fue la pregunta
que debia contestar la Corte Suprema canadiense en 1928." Y aunque en
2018 la respuesta pueda parecer obvia, el término persona en 1928 nos remite

a un momento en que las mujeres no siempre eran consideradas personas.

La presente resena pretende explorar brevemente el histérico «caso
de las personas» (Persons Case). Este es un caso constantemente referido en
las facultades de derecho del pais norteamericano debido la relevancia y al
impacto que tuvo y tiene en esencialmente dos dreas: la interpretacién cons-
titucional y los avances politicos en favor de las mujeres. El breve comentario
lo realizo tomando en cuenta las dos decisiones judiciales que revisaron el
caso: la decisién de la Corte Suprema de Canadd y la del Consejo Privado
de su Majestad (Her Majestys Most Honoroable Privy Council) del imperio

britdnico, que revisé la decisién de la referida corte.

! Caso Edwards vs. Canada (Attorney General) [1928] SCR 276.
2 En aquel entonces el Consejo Privado actuaba como tltima instancia, por lo que inter-
viene en este caso.
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Este es un caso que desde el derecho comparado nos ilustra acerca
de la fuerza y el poder de la interpretacidn constitucional, tanto para res-
tringir derechos o para desarrollar libertades. El caso muestra dos decisiones
que pretenden ser objetivas y neutrales, pero que arriban a resultados muy
diferentes. Se observa también cémo los sesgos y prejuicios pueden conver-
tirse en elementos que subyacen a las razones juridicas o que los prejuicios,
(conscientes o inconscientes), se convierten en razones juridicas. Es por ello
interesante observar este caso y pensar en los usos que los jueces le dan a las
palabras y cémo construyen su significado juridico, separdndolo o fundién-
dolo con el significado que proviene de los usos ordinarios que se nutren de

las interacciones sociales.

2. Feministas preguntan a la Corte Suprema de Canada

Entre 1916 y 1927 se instaurd el sufragio femenino en casi todas las
provincias de Canadd. Este importante avance contrastaba con la negativa
del gobierno canadiense de nombrar a una mujer en el senado’. Curiosa-
mente, a pesar de expresar sus deseos de hacerlo, el gobierno alegaba que
estaba impedido de realizar tal nombramiento en razén de lo establecido en
el articulo 24 de la Ley de la Norteamérica Britdnica (LNB)*. Tal articulo
24 establece: «El Gobernador General, de tiempo en tiempo, en nombre de
la Reina y por acto que lleva el Gran Sello de Canad4, nombra a personas
calificadas al senado (...)».° Es por ello que en 1922 se rechazé el pedido de
los pobladores de la provincia de Alberta, quienes solicitaban que se nom-
brara como senadora a Emily Murphy, primera magistrada en la historia de

Canadd y del imperio britdnico. Ante la solicitud, el gobierno respondié que

> En Canadi el senado no es elegido por el voto popular. Los miembros del senado cana-
diense son nombrados por el gobernador general, que formalmente representa a la monarquia
britdnica. Actualmente, es el primer ministro quien propone los nombres de candidatos
senadores y el gobernador general cumple con la formalidad de nombrarlos. El senado cumple
funciones muy reducidas; por ejemplo, no puede detener una norma aprobada por la cimara
baja (que si es elegida por votacién popular y representa a la nacién).

* Si bien la Ley de la Norteamérica Britdnica de 1867 es una ley ordinaria del parlamento
britdnico, es una norma que constituyd el gobierno canadiense. Cre6 las legislaturas provincia-
les y un Parlamento Federal, asi como la figura del primer ministro, ademds de distribuir com-
petencias entre las provincias y el gobierno general, entre otros. Asi, esta ley se constituye en lo
que hoy se identificarfa con la parte orgdnica de una constitucién. Desde 1982, esta norma es
llamada Ley Constitucional de 1867.

> 24. The Governor General shall from Time to Time, in the Queens Name, by Instrument un-
der the Great Seal of Canada, summon qualified Persons to the Senate; and, subject ro the Provisions
of this Act, every Person so summoned shall become and be a Member of the Senate and a Senator.
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no podia aceptarla porque el vocablo personas del referido articulo debia ser

entendido como equivalente a hombres, excluyendo por tanto a las mujeres.

Frente a esta negativa, cinco activistas feministas (#he famous five)® se
reunieron y solicitaron al gobierno que active la facultad de consultar a la
Corte Suprema acerca de cuestiones legales. Asi, plantearon la cuestién ante
la Corte, preguntando si es que efectivamente el término personas del arti-
culo 24 de la LNB implicaba una referencia a los hombres o es que también

inclufa a las mujeres.

3. Interpretacion de la Corte Suprema de Canada

La posicién mayoritaria de la Corte aclaré que la pregunta a ser con-
testada era si es que el término «personas calificadas» incluia a las «personas
mujeres», es decir, si es que estaban calificadas para ser nombradas al senado.
La Corte terminé por confirmar la interpretacién del gobierno, rechazando

el nombramiento de mujeres al senado.

Los jueces de la Corte (todos hombres, desde luego) fueron cautos en
advertir que no era su labor determinar si es que era deseable o no la presen-
cia de mujeres en el senado. El andlisis de la Corte se centr6 en determinar
la intencién del legislador. De ahi que entendié que se debia mantener la
misma interpretacién existente al momento de la promulgacién de la norma.
En tal sentido, afirmé: «Si la frase ‘personas calificadas’ del articulo 24 inclu-
ye actualmente a la mujer, tendria que haber sido incluida desde 1867»”. La
mayorfa de la Corte considerd que el senado era una institucién nueva para
1867 y que al momento de su creacién, tanto en el common law como en
el derecho continental y el derecho candnico, las mujeres no tenfan capaci-

dad legal de asumir cargos puablicos deliberativos ni derecho al voto®. Asi, la

¢ Con el nombre de las famosas cinco se ha conocido al grupo conformado por Emily
Murphy, Nellie McClung, Irene Parlby, Louise McKinney y Henrietta Muir Edwards, todas
ellas provenientes de diferentes provincias de Canadd y activistas en favor de los derechos de
las mujeres. Es de indicarse que, de acuerdo a la normativa de la época, cinco personas podian
solicitar al gobierno que presente una consulta a la Corte Suprema a fin de que interprete o
explique los alcances de una norma.

7 Canadian Legal Information Institute (SCC) 55, 1928, p. 282.

® Una de las citas para sustentar ello fue la referencia al caso Chorlton vs Lings (1868) emi-
tido por una corte civil en Londres. El juez explicé: «(...) en este pafs en tiempos modernos,
es principalmente por respeto hacia la mujer y un sentido de decoro —y no por su falta de
intelecto o por ser ellas, por cualquier otra razén, incompetentes para tomar parte del gobierno
del pais— por lo que han sido excusadas de tomar acciones en los asuntos pablicos». Asi, su
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Corte enfatizaba que las mujeres histéricamente no habian participado en
elecciones, ni se habia planteado tal posibilidad, sosteniendo que este devenir

histérico sustentaba la interpretacidn restrictiva del articulo 24 de la LNB.

La Corte apunté que si bien la palabra personas implicaba, prima facie,
una referencia tanto a hombre como a mujeres, también inclufa a ciudadanos
notables, criminales, lundticos, adultos e infantes. Pero el vocablo calificadas
excluye a los criminales, lundticos e infantes. ;Excluye también a las mujeres?
Se planteaba la Corte. A partir de una lectura del articulo 23 de la LNB, que
establece los requisitos que debe tener un senador, la Corte observa que solo
se hace referencia al pronombre masculino. Asi, tal articulo 23 de la LNB
establece: «Las calificaciones de un senador serdn las siguientes: (1) El debers
tener 30 anos de edad. (...) (5) El deberi residir en la provincia por la que fue
nombrado» (énfasis agregado). En tal sentido, entiende que solo los hombres
podian ser considerados «personas calificadas». Afade que en otros articulos
de la LNB, al hacer referencia a personas, se incluye evidentemente a las mu-

jeres; sin embargo, este no era el caso del articulo 24.

Otro de los argumentos utilizados por la mayoria de los miembros

de la Corte es que si se hubiera pretendido tal radical cambio en la LNB, el
legislador no habria utilizado una palabra tan ambigua como persona, sino
que habria dejado expreso su deseo de incluir a las mujeres. Por consiguiente,
observando que en 1867 —afio de promulgacion de la LNB- era generalmen-
te aceptado que solo los hombres sean considerados personas para los fines
de la interpretacién del articulo 24, la Corte contesté negativamente a la

pregunta planteada.

4. La revision del Consejo Privado del Reino Unido

Cabe aclarar que el Consejo Privado actuaba, en aquel entonces,
como la mds alta Corte de apelaciones del imperio britdnico, por lo que tenia
jurisdiccién para revisar las decisiones de la Corte Suprema de Canadd. Asi,
el grupo de las cinco activistas solicitaron que la decisién de la Corte Supre-
ma sea revisada por el Consejo Privado. En 1929, el Consejo rechazé la in-

terpretacién de la Corte y entendié que las mujeres si podian ser nombradas

no participacién en elecciones no se debia, decia el juez, a que se pensase que la mujeres tenian
menor valia, sino que era un «privilegio» (el juez se refirié al término «honestatis privileginmy)
que ellas tenfan. Curiosamente, era desde luego un «privilegio» al que no podian renunciar.



Caso Edwards vs. Canadd (1929): cuando las mujeres fueron consideradas personas

senadoras’. Sin embargo, es interesante anotar que el Consejo advirtié que la
discusién no era sobre los derechos de las mujeres, sino sobre las facultades

del gobernador general y si este podia nombrar mujeres al senado o no.

El Consejo afirmé que el sentido original de persona abarcaba tanto
al hombre como a la mujer, pero que era el common law el que habia deter-
minado la incapacidad de las mujeres para servir en el gobierno, y que las
referencias a la historia, leyes romanas o antiguas decisiones inglesas expues-
tas por la Corte Suprema de Canadd no eran suficientes para plantear una
interpretacién adecuada. Y es que ello implicaria que se apliquen normas
creadas en siglos pasados y en lugares distintos a paises en estados de «desa-

rrollo» diferentes.

Anoté también que, si bien la LNB de 1867 era una norma ordina-
ria del parlamento britdnico, el objetivo de tal norma habia sido darle una
constitucion a Canadd. Agregd que en realidad la base de lo que se convirtié
en la LNB habia surgido del genio politico de los lideres de las colonias de
Canadd. Y, seguidamente, pasa a citar unas lineas que ain resuenan en la
jurisprudencia canadiense: «La Ley de la Norteamérica Britdnica planté en
Canadd un drbol viviente capaz de crecer y expandirse dentro de sus limites
naturales». De ah{ que el Consejo se rehusé a «cortar sus disposiciones» con
una «nterpretacion estrecha y técnica» y opté en cambio por una «interpre-
tacion liberal». En virtud a ello, y puesto que la palabra persona incluye tanto
a los hombres como a las mujeres, concluyé que quienes sostienen que esta

no incluye a la mujer tienen la carga de acreditarlo.

El Consejo luego revisé otras disposiciones de la LNB en las que tam-
bién se hacia referencia a la palabra personas, las cuales necesariamente debfan
incluir al hombre y a la mujer. Esto puede advertirse en el articulo 133, que
establece que los idiomas inglés y francés pueden ser utilizados por cualquier
persona ante las cortes de Canadd'®. En este caso es evidente que persona in-
cluya tanto a la mujer y al hombre, porque serfa absurdo que las mujeres no

tengan tal derecho. No se puede afirmar por ello —concluyé el Consejo— que

? Privy Council Appeal No. 121 of 1928, del 18 de octubre de 1929.

12 El Consejo también hizo referencia al articulo 41 de la LNB que menciona el térmi-
no «stibditos britdnicos hombres» diferencidndolo del término persona. EI Consejo dedujo a
partir de ello que, si es que la palabra personas excluye a las mujeres, no tendria sentido hacer
referencia al término «stbditos britdnicos hombres» pues hubiese bastado establecer el término
personas en dicho articulo.
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una de las calificaciones para ser nombrado senador sea que la persona tenga
la calidad de hombre. En tal sentido, rechazd la decisién de la Corte Suprema
de Canadd y contestd a la pregunta de manera positiva, es decir, que el térmi-
no personas en el articulo 24 de la LNB incluia a hombres y a mujeres y, por

lo tanto, las mujeres podian ser nombradas miembros del senado.

5. Apreciaciones finales

La intencién de esta breve resefia en torno a una decisién histdrica del
derecho constitucional canadiense es informar e invitar al lector a plantearse
algunas preguntas. No tanto sobre cuestiones o métodos interpretativos —que
por una cuestién de espacio no podian ser desarrollados aqui-, sino sobre
algo mds prdctico. Me ha interesado resaltar las nociones de lo que se en-
tiende como obvio y la relacién de las costumbres en el derecho. Asi, lo que
ahora parece obvio —considerar que el vocablo persona incluye a hombres y
mujeres— ha tenido una historia mds complicada de lo que parece, al menos
en la tradicién del common law britdnico y su desarrollo en Canadd. Es por
ello que es interesante observar la forma en que se quebrd esa logica que
comprendia que el término persona era equivoco, pues implicé desafiar reglas
normalizadas y fuertemente enraizadas en juristas que no observaban lo que

hoy nos parece obvio.

No es mi intencidon explayarme en estos temas. Siendo una resefia
muy breve de un caso con tanto impacto en el pais norteamericano, la discu-
sién se prolongaria mds de lo permitido. Mi intencién es mds bien recordar
que no se deben dejar de lado las complejidades y la historia de lo que hoy
nos parece obvio, porque no siempre lo fue. Si a los jueces de la Corte Su-
prema canadiense les parecia evidente que la palabra persona era equivoca,
desde nuestra perspectiva es claro que esa obviedad debia ser reexplorada o
puesta bajo una observacién més critica. Y es que a veces las obviedades son a
menudo a lo que mds tenemos que prestar atencién, pues esconden cédigos o
elementos que han subsistido sin ser analizados criticamente. Es, pues, tarea
de académicos, abogados y jueces cuestionar aquello que la mayoria conside-

ra obvio, en vez de utilizarlos acriticamente.
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Mujer y derecho a la educacion.
Comentario a la STC 00853-2015-PA/TC

Nabia [riArTE PaMO

Asesora Jurisdiccional del Tribunal Constitucional

1. Materias constitucionalmente relevantes

En la sentencia bajo comentario se identificaron, entre otras, las si-
guientes materias constitucionalmente relevantes: i) el derecho a la educa-
cién; ii) la disponibilidad y la accesibilidad del derecho a la educacién; vy, iii)

el acceso a la educacién como derecho humano de las mujeres.

Contexto histoérico-politico de la sentencia

El Estado peruano, segin la Carta Magna de 1993, presenta las carac-
teristicas de uno democrdtico y social de derecho, tal como se desprende de
una interpretacion conjunta de sus articulos 3° y 43°. La configuracién del
Estado democritico y social de derecho requiere de dos aspectos bésicos: a)
la existencia de condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos, y b) la
identificacién del Estado con los fines de su contenido social'. Uno de esos

fines, de los mds importantes, es el derecho a la educacién.

La educacién constituye un instrumento de transformacién decisivo
en el proceso de desarrollo y desempena un papel fundamental en la emanci-
pacién de las mujeres. Y si bien en los dltimos afios se ha producido su incor-
poracién en diversos dmbitos, atin queda pendiente que esa participacion se
consolide. Al respecto, el Tribunal Constitucional (en adelante TC) puso de
relieve que buena parte de nuestra sociedad ain se nutre de patrones cultura-
les patriarcales que relegan al colectivo femenino a un rol secundario, a pesar
de encontrarse fuera de discusién sus idénticas capacidades en relacién con
el colectivo masculino para destacar en todo dmbito de la vida. Asimismo,

afirmé que los prejuicios y la idiosincrasia de un nimero significativo de ciu-

! Tribunal Constitucional peruano. STC N.° 0008-2003-AI/TC, de fecha 11 de noviembre de
2003, fundamento 12.
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dadanos (conformado tanto por hombres como por mujeres) atin mantienen

vigente esta grave problemdtica en el pais.

Sobre esta materia, el TC hizo referencia a algunos datos estadisticos.
Asi, con relacién a la tasa de analfabetismo en mayores de 15 afios, si bien
tiende a disminuir en los tltimos anos, se advierte una brecha entre mujeres
y varones, toda vez que el porcentaje de mujeres analfabetas mayores de 15
afos en el afio 2015 fue de 8.9 %, frente al porcentaje de varones analfabetos
mayores de 15 anos en dicho ano, ascendente a 3 %. Brecha que se acrecienta
en el caso de la educacién rural, donde el porcentaje de mujeres analfabetas
alcanza el 23.4 %, frente al porcentaje de varones, ascendente a 7.4 %; influ-

ye también para ello el nivel de pobreza®.

La sentencia objeto de andlisis fue expedida en el proceso de amparo
interpuesto por dos hermanas mujeres -de 18 y 19 afos de edad-, contra el
director de la Unidad de Gestién Educativa Local de Utcubamba (en ade-
lante UGEL). Las demandantes solicitaban que se les reconozca como estu-
diantes del primer grado de educacién secundaria en la Institucién Educativa
16957 Jests Divino Maestro, La Flor de Cumba, provincia de Utcubamba,
Amazonas. Sustentaban su demanda en la vulneracién de sus derechos a la

educacidn, a la igualdad y a la no discriminacién.

El Colegiado declaré fundada la demanda porque concluyé que se
afectd el derecho a la educacién de las recurrentes. En consecuencia, ordend
que la UGEL reconozca a las accionantes la matricula y la correspondiente
inclusién en la némina de estudiantes, asi como los estudios que eventual-

mente hubiesen realizado.

El Tribunal, también, declaré un estado de cosas inconstitucional en
el extremo de la disponibilidad y accesibilidad a la educacién de personas
de extrema pobreza del dmbito rural. Esto al considerar que el caso de las
demandantes es uno que representa en idénticas circunstancias a miles de pe-
ruanos que, por vivir en zonas rurales y encontrarse en situacién de pobreza
extrema, no tienen acceso, en condiciones de igualdad, a la educacién o a de-

terminadas modalidades de educacién bdsica regular, alternativa o especial.

2 Tribunal Constitucional peruano. STC N.° 00853-2015-PA/TC, de fecha 14 de marzo de
2017, fundamento 28.
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Analisis
3.1. El derecho a la educacion

Sobre el derecho a la educacién, el Colegiado en la sentencia enfatizd
que constituye un derecho fundamental intrinseco y, a la vez, un medio in-
dispensable para la realizacién de otros derechos fundamentales, por cuanto
permite a la ciudadania participar plenamente en la vida social y politica en

sus comunidades.

Este derecho se encuentra vinculado directamente con otros bienes
constitucionales: acceso a una educacién adecuada (articulo 16), libertad
de ensenanza (articulo 13), libre eleccién del centro docente (articulo 13),
respeto a la libertad de conciencia de los estudiantes (articulo 14), respeto
a la identidad de los educandos, asi como el buen trato psicolégico y fisico
(articulo 15), libertad de cdtedra (articulo 18), y la libertad de creacién de

centros docentes y universidades (articulos 17 y 18).

Asimismo, el TC sostuvo que la educacién no solo es un derecho
fundamental, sino también un servicio pablico. Esto en la medida de que se
trata de una prestacién publica que explicita una de las funciones-fines del
Estado, de ejecucion per se o por terceros bajo fiscalizacion estatal. Por ende,
el Estado tiene la obligacién de garantizar la continuidad de los servicios
educativos, asi como de aumentar progresivamente su cobertura y calidad, y
debe tener siempre, como premisa bdsica, que tanto el derecho a la educacién
como todos los derechos fundamentales tienen como fundamento el princi-

pio de la dignidad humana.

Para el TC, entonces, la educacién posee un cardcter binario, pues
constituye un derecho fundamental y un servicio publico. La atribucién de
esta naturaleza juridica no constituye una novedad, pues el Tribunal en juris-

prudencia anterior se pronuncié en idéntico sentido®.

Cabe precisar que el articulo 13 de la Norma Fundamental establece
que la educacién tiene como finalidad el desarrollo integral de la persona hu-
mana, y su articulo 14 preceptia que la educacién promueve el conocimien-
to, el aprendizaje y la préctica de las humanidades, la ciencia, la técnica, etc.

En lineas generales, prepara para la vida, el trabajo y fomenta la solidaridad.

3Tribunal Constitucional peruano. STC N.° 04232-2004-PA/TC, de fecha 3 de marzo de 2005.
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3.2. La disponibilidad y la accesibilidad del derecho a la educacion

La educacién, conforme al Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, comprende los elementos de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad que son comunes a la ensenanza en todas sus

formas y en todos los niveles®.

El Colegiado centré su andlisis en dos caracteristicas: disponibilidad y
accesibilidad. La disponibilidad implica la existencia de instituciones y pro-
gramas de ensefanza en cantidad suficiente en el dmbito del Estado. Para
ello, no solo es necesario que el Estado respete la libertad de ensefanza, sino
que, fundamentalmente, establezca y financie la cantidad necesaria de insti-
tuciones educativas al servicio de toda la poblacién, destinando recursos a la
mejora de la situacién en la que los docentes y administrativos realizan sus
labores, como a la infraestructura y avance tecnoldgico de tales centros, que

resultan ser en la actualidad condiciones bdsicas del funcionamiento de estos.

La accesibilidad del derecho a la educacién implica que las institu-
ciones y los programas de ensefianza han de ser asequibles a todos, sin dis-
criminacién, en el émbito del Estado parte. Consta de tres dimensiones que
coinciden parcialmente: a) no discriminacion: la educacién debe ser accesi-
ble a todos, especialmente a los grupos vulnerables de hecho y de derecho,
sin discriminacién por ninguno de los motivos prohibidos, b) accesibilidad
material: la educacién ha de ser asequible materialmente, ya sea por su locali-
zacién geografica de acceso razonable o por medio de la tecnologia moderna,

y ¢) accesibilidad econdmica: la educacién ha de estar al alcance de todos.

Sobre el particular, el Tribunal describié varios indicadores que die-
ron cuenta de la problemdtica histérica en el Pert relacionada con el pleno
ejercicio de los derechos de las mujeres, especialmente de aquellas que se
encuentran en situacién de vulnerabilidad, como es el caso de las ninas y
adolescentes del 4mbito rural. Esto, para luego afirmar que el Estado tiene
un deber especial en la formulacién de medidas que favorezcan el acceso a
la educacién inicial, primaria y secundaria de nifias, adolescentes y mujeres
mayores de edad, otorgando una atencién prioritaria a aquellas que se en-

cuentran en estado de pobreza o en el dmbito rural.

#Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Observacién
General 13 (21° periodo de sesiones, 1999). El derecho a la educacién (articulo 13 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), E/C.12/1999/10, 8 de diciembre de 1999.
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De otro lado, el TC advirtié que la disponibilidad y accesibilidad del
derecho a la educacién comportan que el Estado tenga las obligaciones de
respetar, proteger y cumplir. Con relacién a la dimensién de disponibilidad,
el Tribunal especificé que la cobertura total de instituciones educativas y pro-
gramas de ensefianza en todo el pais constituye una obligacién de cumplir o
facilitar, y que es de cardcter progresivo. No obstante ello, la obligacién de
adoptar medidas deliberadas, concretas y orientadas hacia la implantacién
gradual de la ensenanza secundaria, superior y fundamental, es de inmediato

cumplimiento.

Respecto a la dimensién de accesibilidad, detallé que su componente
de interdiccién de la discriminacién constituye una obligacién de respetar
(en las instituciones educativas publicas) y de proteger (en los centros educa-
tivos privados); en tanto que la accesibilidad material (geografica o tecnoldgi-
ca) y econémica (gratuidad de los niveles educativos distintos a la educacién

primaria), constituyen obligaciones de cumplir.

3.3. El acceso a la educaciéon como derecho humano de las mujeres

En el dmbito internacional existen diversos instrumentos referidos a
la proteccién de los derechos de las mujeres, de los que puede mencionarse
los siguientes: la Declaracién sobre la Eliminacién de la Discriminacién con-
tra la Mujer, la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (en adelante CEDAW) y su Protocolo
Facultativo, entre otros. Pese a la existencia de estos instrumentos inter-
nacionales que favorecen la igualdad de derechos, las mujeres siguen siendo

discriminadas.

La discriminacidén afecta en mayor medida a determinados colectivos,
como es el caso de mujeres que viven en zonas rurales y en situacién de po-
breza. Este cruce de ejes de discriminacién requiere de politicas y programas
especificos para garantizar el disfrute de sus derechos, como el acceso a la

educacién®.

Al respecto, el articulo 10 de la CEDAW prescribe que los Estados

parte deben adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la discri-

> Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. Recomendacién general
nim. 34 (2016) sobre los derechos de las mujeres rurales, 7 de marzo de 2016.
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minacién contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el

hombre en el campo de la educacion.

La educacién no solo juega un papel decisivo en la emancipacion
de las mujeres, sino también constituye un instrumento indispensable para

lograr los objetivos de la igualdad, el desarrollo y la paz®.

Consideramos pues que esta sentencia constituye un aporte impor-
tante, porque aborda la problemadtica de las mujeres en el dmbito rural, y en
concreto su ejercicio del derecho a la educacién; desarrolla diversos aspectos
con relacién al citado derecho; y, sobre todo, discierne y esclarece el tema
del acceso a la educacién como derecho humano de las mujeres. Ademds, al
declarar un estado de cosas inconstitucional en el caso de la disponibilidad
y accesibilidad a la educacién de personas de extrema pobreza del 4mbito
rural, el Tribunal extendié —acertadamente- los alcances de esta sentencia.

¢ Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing 1995, parr. 69.
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La situacién de los migrantes irresgulares.
Comentario a la STC 02744-2015-PA/TC

Susana TAvara EspiNoza

Asesora Jurisdiccional del Tribunal Constitucional

1. Materias constitucionalmente relevantes

1.1 El derecho a la igualdad y no discriminacién.

1.2 El debido procedimiento administrativo en el marco del procedi-

miento migratorio sancionador.

1.3 El derecho a la proteccién de la familia y el interés superior del nino.

2. Contexto historico-politico de la decision

La condicién de los migrantes indocumentados o en situacién irregu-
lar inicialmente se asumié como un fenémeno de corte laboral econémico. Sin
embargo, el cardcter universal e inalienable de los derechos, reconocido por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos incentivé que trascienda am-
pliamente dicho dmbito. Muestra de ello es la Declaracion sobre los derechos
humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven!, en la
que reconoce: «[...] todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al recono-
cimiento de su personalidad juridica [...] [y] a igual proteccién de la ley [...]».
De igual forma la Constitucién no es ajena a esta problemdtica, pues acoge un
tratamiento juridico igualitario en materia de derechos fundamentales entre na-
cionales y extranjeros. Ello se desprende de la parte introductoria del articulo
2 la cual prescribe: toda persona tiene derecho a [...J; y en el inciso 2 agrega: La
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religion, opinidn, condicion econdmica o de cualquier otra indole.

Ahora bien, del universo de los migrantes distinguimos dos condiciones:
aquellos cuya estancia es regular, y aquellos que por respetar las normas de in-
greso o excederse del tiempo autorizado, se encuentran en una situacién juridica

irregular o indocumentados. La Asamblea General de Naciones Unidas en la Re-

! Adoptada por la Asamblea General, como una interpretacién conforme a la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, en su resolucién 40/144, de fecha 13 de diciembre de 1985.
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solucién sobre Proteccién de los migrantes® dejé en evidencia que estos dltimos
tienen una especial condicidn de vulnerabilidad por enfrentar diversas barreras
sociales y econdmicas, al verse expuestos a ser victimas de violencia, xenofobia y otras
formas de discriminacién o trato degradante, y pese a ello evitan contactarse con
autoridades por temor a una eventual deportacion.

En vista de la hostil relacién entre autoridades nacionales y migrantes
irregulares, la Asamblea General de las Naciones Unidas, a propésito del Informe
del Relator Especial, sobre los derechos humanos de los migrantes, expedido el
2 de abril de 2012, destac que «[...] la entrada o residencia irregulares nunca
deben considerarse delito, ya que no constituyen en si delitos contra las perso-
nas, el patrimonio o la seguridad nacional [...] Tipificar como delito la entrada
ilegal en el territorio de un Estado trasciende el interés legitimo de los Estados de
controlar y regular la inmigracién ilegal y da lugar a detenciones innecesarias». A
nivel interno este aspecto fue reconocido en el articulo V del Titulo Preliminar
del Decreto Legislativo 1236, publicado el 26 de septiembre de 2015, que es-
tablecid la regulacién migratoria en los siguientes términos: «El Estado formula
y ejecuta su Politica Migratoria bajo el Principio de No Criminalizacién de la
Migracidn Irregular».

Jests de Mezquita Oliviera interpone demanda de amparo a efectos de
inaplicar la Resolucién Directoral 00000065-2013-IN-MIGRACIONES, que
le impuso la sancién de salida obligatoria del Perd, con impedimento de reingre-
so. Alegd la vulneracién al derecho a la proteccién a la familia, al interés superior
del nifio, al matrimonio, al deber y derecho de los padres a alimentar, educar y
dar seguridad a los hijos, asi como el derecho al debido proceso y de defensa.
La procuraduria del Ministerio del Interior dedujo las excepciones de incompe-
tencia y de falta de agotamiento de la via administrativa, por considerar que la
resolucién del presente requiere de una amplia instancia probatoria en la que se

den a conocer las causas por las que ingresé y permanecié en el pais.

Los argumentos utilizados para sustentar la procedencia fueron: i) que no
era necesaria la via administrativa por cuanto esta podria dar lugar a que su de-
recho se torne irreparable, en consideracién al Oficio 240-2013-EGPOL-SURO-
RI-DIRTEPOL-MDD-DIVSE-DISE, la cual indica que la Divisién de Seguridad
del Estado de su jurisdiccién lleve a cabo acciones pertinentes y necesarias para
la ejecucién de la resolucién administrativa que sanciond al recurrente; ii) Que
el Decreto Legislativo 703 (Ley del Extranjeria vigente en tal momento), no esta-
blecfa un mecanismo impugnatorio para la sancién salida obligatoria y; iii) Que

2 AsaMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién sobre la Proteccién de los
migrantes, A/RES/54/166, 24 de febrero de 2000, Predmbulo.
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el propésito de este proceso constitucional es verificar si la Resolucién Directoral
cuestionada vulnera o no los derechos fundamentales invocados, mas no definir
una situacién migratoria particular, por ello la ausencia de instancia probatoria

no implicaba obstdculo para el andlisis constitucional correspondiente.

Los aportes valiosos que hace el Tribunal es primero demarcar la pro-
teccion constitucional de los migrantes irregulares en nuestro ordenamiento
juridico; y segundo evaluar la vulneracién del derecho al debido proceso en
el procedimiento migratorio sancionador, si la sancién cumplié o no con
respetar las garantias formales y materiales del debido procedimiento adminis-

trativo y si se vulnerd o no el derecho de proteccién a la familia del recurrente.

Introductoriamente, el Tribunal considera que si bien los Estados cuen-
tan con un dmbito amplio para el establecimiento y direccién de sus politicas
migratorias, y conforme a la Constitucién contiene medidas para garantizar la
seguridad nacional (articulo 44), la sanidad publica (articulo 2 inciso 11) y el or-
den publico (articulos 118 inciso 4 y 166), el ejercicio de esta potestad no puede

soslayar dos premisas esenciales:

i) La entrada o residencia irregulares no deben considerarse delitos, sino faltas
administrativas, por lo que el recurso de una eventual detencién adminis-
trativa debe ser excepcional, prescrita por ley, necesaria, razonable y pro-
porcional a los objetivos que pretende. Solo se justificard cuando exista un
riesgo inminente de que eluda futuros procesos judiciales o procedimientos
administrativos o cuando la persona representa un peligro para su propia
seguridad o para la seguridad publica; ello durante el menor tiempo posible
y a partir de una evaluacién individual de cada caso.

ii) Los derechos humanos de los migrantes, constituyen un limite infranquea-
ble a su potestad migratoria.

Respecto a la supuesta vulneracion del derecho al debido procedimiento
en el contexto de un procedimiento migratorio sancionador, a fin de demarcar
un pardmetro el Tribunal tras tomar en consideracion su propia jurisprudencia sobre
las garantias formales del procedimiento administrativo® y posteriormente el fallo

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Familia Pacheco

% A la notificacién del acto administrativo (STC 5658-2006-PA/TC), al acceso al expe-
diente administrativo (STC 3741-2004-PA/TC), a la decisién motivada y fundada en derecho
(STC 8495-2006-PA/TC), ala presuncién de licitud (STC 2192-2004-AA/TC), al plazo razo-
nable (STC 1966-2005-PHC/TC), a ser investigado por una autoridad competente e impar-
cial (STC 0071-2002-AA/TC), a impugnar las resoluciones administrativas (STC 3741-2004-
PA/TC), ala garantia ne bis in idem (STC 2050-2002-AA/TC) y al principio de publicidad de
las normas procedimentales (STC 1514-2010-PA/TC).
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Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, en el que se expone las garantias en el
supuesto especifico de los procedimientos migratorios sancionadores; establece
esta lista propia de garantias minimas exigibles de reconocer a los extranjeros en

situacién irregular en el marco de un procedimiento migratorio sancionador®:

i)  Elderecho a ser informado expresa y formalmente de los motivos que dieron
lugar a la imposicién de la sancién administrativa (multa, salida obligatoria,
cancelacién de permanencia o residencia, o expulsion) y de los cargos en su
contra, si los hubiere.

ii) A la posibilidad de exponer y acreditar las razones que lo asistan en contra

de la sancién administrativa impuesta;

iii) A la posibilidad de solicitar y recibir asesoria legal, incluso a través de servi-
cio publico gratuito de ser aplicable y, de ser el caso, traduccién o interpre-

tacién, asi como asistencia consular, si correspondiere;

iv) En caso de decisién desfavorable, el derecho a someter su caso a revisién
ante una autoridad competente e imparcial, la cual se encuentra obligada
a resolver los recursos que correspondan dentro de un plazo razonable. El

migrante puede recurrir por derecho propio o a través de un representante;

v) Laeventual expulsién solo podrd efectuarse tras una decisién fundamentada

conforme a la ley y debidamente notificada.

En el caso concreto, el demandante niega haber sido notificado con la re-
solucién que le impuso la sancidn, por lo que alega no ha tenido oportunidad de
cuestionarla. En busca de determinar si la sancién resulta lesiva de las garantias
anotadas, el Tribunal analiza la regulacién del procedimiento administrativo que

conllevd a la aplicacién de la sancidn.

El Decreto Legislativo 703 establecia como sanciones a los extranjeros
que infrinjan las disposiciones de la presente Ley y su Reglamento: a) Multa b)
Salida Obligatoria, ¢) Cancelacién de la Permanencia o Residencia, d) Expul-
sién. Sobre la salida obligatoria, aplicada al recurrente, establecié que procede-
rd cuando el extranjero admitido se encuentre en situacién migratoria irregular
como consecuencia del vencimiento de su permiso de permanencia o resi-
dencia y excedido su plazo para la regularizacién , mientras la expulsién del
pais procederd (articulo 64 y 65) a quien se le haya dado salida obligatoria o
canceldndose su permanencia residencia y no haya abandonado el territorio
nacional [en el plazo fijado mediante Resolucién de Direccién General del

Gobierno del Interior a propuesta de la Direccién de Migraciones y Naturaliza-

* Fundamento Jur{dico 19.
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cién. Explicitamente (en el articulo 67) se reconoce la posibilidad de cuestionar
la aplicacién de algunas sanciones del referido articulo 60, mds entre estas no se

encontraba la sancidn de salida obligatoria.

En consecuencia, la normativa no advierte las garantias minimas del de-
bido procedimiento de los migrantes en situacion irregular. A pesar de contar
con una cldusula de remisién al Reglamento de Extranjerfa, este nunca fue utili-
zado por la autoridad competente. Asi las cosas, el Tribunal considera vulneradas
las garantias formales de su derecho al debido procedimiento, pues la normativa
no identificé un 7ter donde se verifiquen las garantias minimas de extranjeros en
este procedimiento; como son la comunicacién de la resolucién sancionadora
al interesado, su debida motivacidn, la posibilidad de impugnacién, u otras que
avalen que el sancionado pudo tomar conocimiento del acto administrativo. En
suma a ello no se advierte de autos constancia alguna de notificacién de la Re-

solucién.

Sobre las garantias materiales del debido procedimiento y la especial tras-
cendencia del derecho a la proteccién de la familia, los recurrentes cuestionan
que la sancién como impedimento de ingreso al territorio nacional sin preci-
sar limite temporal alguno, resulta lesiva de los principios de unidad familiar
e interés superior del nifo. El Tribunal indica que cualquier decisién de salida
obligatoria o expulsién de un extranjero en situacién irregular debe ser producto
de una valoracién conjunta y razonada de las circunstancias particulares de cada
migrante. Mientras el derecho de proteccién a la familia, su forma mds esencial
de cumplir su mandato es a través de la garantia de unidad familiar, la unidad
del lugar mds idéneo para proporcionar a sus miembros, en especial a los nifios,

una adecuada satisfaccién de sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas.

El actor tenia a la fecha de resolucién del Tribunal una hija menor de
ocho anos, de iniciales Y.D.M.L., de nacionalidad peruana que tuvo en un pri-
mer compromiso, y por otro lado, una relacién conyugal con dona Sherley Bo-
cangel Farfin, una mujer también de nacionalidad peruana. Entiende el Colegia-
do que la sancién impuesta producirfa una distancia irreparable entre la menor
de iniciales Y.D.M.L. y su padre, asi como entre dofa Sherley Bocangel Farfdn y
su esposo. Aun cuando la existencia de vinculos familiares no configura per se el
derecho de permanencia legal y automdtica en el pais, resulta constitucionalmen-

te ilegitimo prescindir de su valoracién en la toma de tal decision.

El Tribunal indica que cualquier decisidn relativa a la separacién del nifio
respecto de sus padres o de su familia, a partir del Estado, debe ser excepcional,
temporal y justificada en el interés superior del nifio. Si bien, la sancién impuesta

también fue consecuencia de incumplimiento de normas de extranjeria, de autos
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se aprecié que la demandada no recabd instrumento documental que acredite
la existencia de motivos de interés ptblico que tornen imprescindible la salida

obligatoria del recurrente.

Finalmente en la parte resolutiva, el Tribunal considera que la situacién
féctica del caso es parte de una realidad que atafie a més sujetos de los intervi-
nientes en el proceso, por lo que es necesario recurrir a la técnica del estado de
cosas inconstitucional a fin de dotar de efecto expansivo general a las conside-
raciones realizadas en esta ocasién. Requiere asi a la Comisién Multisectorial,
creada mediante Resolucién Suprema 015-2016-PCM, para que de forma coor-
dinada con el Ejecutivo expida un informe técnico que contenga el proyecto
normativo del Reglamento del Decreto Legislativo 1236 acorde con las garantias
formales y materiales que implican el derecho al debido procedimiento de los

migrantes en situacion irregular.

Con ello declara fundada la demanda, nula la resolucién, un estado de
cosas inconstitucional la falta de norma legal o reglamentaria que regule un pro-

cedimiento que precise las garantias formales y materiales de los migrantes.

3. Anadlisis

Es justo recalcar que la sentencia bajo andlisis aborda la actual problem-
tica con criterios constitucionales precisos y tras dar con la falta de una regula-
cién de garantias minimas, da la orden de crear una normativa reglamentaria que

adopte aquellos criterios.

Hoy, aquello queda superado con el actual Decreto Legislativo 1350,
publicado el 7 de enero de 2017, en cuyo articulo 26 se precisa: «Los actos ad-
ministrativos y su trdmite, relativos a materia migratoria, que asf lo permita el
presente Decreto Legislativo, pueden ser materia de impugnacién conforme a lo
establecido en la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General;
de la misma forma en su articulo 53, inciso 3: MIGRACIONES puede dispensar
el impedimento de ingreso al pais por casos excepcionales de oficio o a solicitud
de parte, mediante decisién motivada. Ademds cuenta en el articulo 37 con una
regulacién de la reunificacién familiar, segtin la cual el nacional que tenga vincu-
lo familiar con extranjero o extranjera, puede solicitar ante MIGRACIONES y
el Ministerio de Relaciones Exteriores segtin corresponda, la calidad migratoria
de residente de cualquiera de los integrantes de su ndcleo familiar». Este cuerpo
normativo no solo ha sido influenciado sino, es lo mds probable, ha sido soste-

nido por los fundamentos indicados en la sentencia del Tribunal Constitucional.
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omo parte de la coleccién «Textos Constitucionales del Bicentena-
rio», el Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Consti-
tucional publicd la Exposicidn de motivos del Anteproyecto de Cons-
titucion del Estado 1931, elaborado por la Comisién presidida por Manuel
Vicente Villardn. El texto Se trata de la mejor propuesta de Constitucién
realizada en el contexto de un proceso constituyente en el Perti. Sin embargo,
como veremos en esta resefia, la Constitucién aprobada en 1933 no acogié
los mds importantes elementos contenidos en el Anteproyecto, y las conse-

cuencias que esto produjo fueron lamentables.

En el régimen semipresidencial peruano, la censura es uno de los ins-
trumentos para hacer efectiva la responsabilidad politica de los ministros.
La Exposicién de Motivos explica que en el articulo 92 del Anteproyecto
se redactaron las reglas sobre este procedimiento parlamentario, siguiendo el
ejemplo de varias constituciones recientes de Europa que, «con la finalidad de
disminuir los estragos que produce su empleo temerario o alevoso», han pues-
to «algunas cortapisas de procedimiento al voto de censura»'. Este articulo del
Anteproyecto, que «priva al Senado de la facultad de derribar ministros»?,

establecia lo siguiente:

! Exposicion de motivos del Anteproyecto de Constitucién del Estado 1931, presentacion de
Carlos Ramos NUREZ y estudio liminar de Omar Carro RoLDAN, Lima, Centro de Estudios
Constitucionales, Tribunal Constitucional del Pert, 2017, p. 77.

2 Ibid, p. 75.
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La Cdmara de Diputados podrd emitir votos de censura contra los mi-
nistros individualmente o contra todo el gabinete. La mocién de censura
serd motivada y deberdn suscribirla no menos de veinte diputados. No
podrd discutirse hasta el dia subsiguiente a aquel en que haya sido pre-
sentada y comunicada al ministro. Para ser aprobada se requiere la ma-
yorfa absoluta del nimero legal de miembros de la C4dmara. La votacién

serd nominal. El ministro serd citado para concurrir al debate.

El ministro censurado por la Cdmara de Diputados deberd dimitir y el

presidente de la Republica aceptard su renuncia.

La tendencia consistente en regular los procedimientos parlamenta-
rios de control politico en las constituciones, presente en la Europa de esa
época, fue denominada «racionalizacién del régimen parlamentario». Al res-

pecto, Boris Mirkine-Guetzévitch explicé lo siguiente:

(...)La racionalizacién del régimen parlamentario, que constituye la ten-
dencia comun, se explica por las condiciones politicas de los autores de
las nuevas constituciones y, sobre todo, por la colaboracién de los juristas
doctrinarios que se esforzaron lo més posible en encuadrar en el Derecho
el complejo proceso de la vida politica. Por otra parte, los miembros de las
diversas Asambleas Constituyentes, acorddndose de las frecuentes caidas de
los ministerios, productoras del debilitamiento del poder, y a fin de proteger
alos nuevos Estados de los embates de un parlamentarismo excesivo y contra
las crisis ministeriales demasiado repetidas, se esforzaron en reglamentar el
voto de confianza, y asi encontramos que, sin atender a la libertad del
parlamento, tienden a otorgar al Gobierno garantias contra un voto pre-

maturo e irreflexivo de desconfianza?.

La Constitucién de 1933, en manifiesta contradiccién con el Ante-
proyecto, establecié un procedimiento que propiciaba el uso irreflexivo y
precipitado de la censura. Asi, segtin su articulo 172, cualquiera de las dos cé-
maras del Congreso (Senado y Cdmara de Diputados) podia censurar a uno
o mds ministros. Ademds, un solo diputado podia presentar la propuesta de

censura, y esta debfa votarse en la misma sesién en que fue presentada®. Esta

3 Boris MIRKINE-GUETZEVITCH. Modernas tendencias del derecho constitucional, Madrid,
Editorial Reus, 2013, pp. 49-50.

* Constitucién Politica del Pert de 1933.

Articulo 172: «El voto de censura contra el Consejo de Ministros, o contra cualquiera de los
ministros, puede ser presentado por solo un diputado o senador, y se votard en la misma sesion».
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norma facilité la inestabilidad de los ministros y el uso de la censura minis-
terial como una herramienta para evitar el éxito de la gestién del presidente
de la Republica. El momento mds dramdtico se produjo durante la presiden-
cia de Fernando Belatnde Terry, que empezé en 1963 y debia culminar en
1969. Durante su gestion, las cimaras del Congreso —con mayorfa opositora
al Gobierno— censuraron a diez ministros. El resultado no fue solo el fracaso
de la gestidn presidencial, sino el colapso del sistema constitucional: el tres de
octubre de 1968, un golpe de Estado dio inicio a una dictadura militar que

duré los siguientes doce afios.

El Anteproyecto contenia una regulacion especifica del derecho de
observacién presidencial a los proyectos de ley aprobados por el Congreso. Al

respecto, en la Exposicién de Motivos se afirma lo siguiente:

En relacién con el Poder Legislativo, coopera el Presidente a la formacién
de las leyes por medio de la iniciativa y de las observaciones, por medio
de mensajes y por el uso de la potestad de convocar a las cdmaras a sesio-
nes extraordinarias y prorrogar las ordinarias. El derecho de observar las

leyes recibe una modificacién que aumenta su eficacia, exigiendo que la

ley observada por el Ejecutivo sea aprobada nuevamente en una y otra
Cémara por tres quintas partes del nimero legal de miembros de cada
una, en cuyo caso queda definitivamente sancionada. Si fuera aprobada
por menos de tres quintos de votos, quedard aplazada hasta la legislatura
ordinaria del afio siguiente, y si en esa otra legislatura posterior fuera
aprobada por mayorfa ordinaria de voto, quedard también sancionada
(art. 55). La voluntad del Congreso prevalece, pues, siempre, a condi-
cién de que cuente desde luego con una sustancial mayoria algo mayor
que la ordinaria o de que la mayoria ordinaria reitere su decisién en dos

legislaturas (...)°.

Poniendo a un costado esta propuesta, la Constitucién de 1933 su-
primié el derecho de observacién presidencial. Asi, su articulo 128 prescribié
que dentro de los diez dias siguientes a la recepcién por el presidente de la
Reptblica de una ley aprobada por el Congreso, debe aquel promulgarla y
mandarla cumplir. No obstante ello, este derecho presidencial fue incluido
posteriormente en la Constitucién mediante el articulo 8 de la Ley N° 8929

(Ley de reforma de la Constitucién Politica de la Republica, promulgada el

> Exposicidn..., op cit., p. G4.



398

Omar Cairo Rolddn

9 de abril de 1933, de acuerdo con el Plebiscito Nacional realizado el 18 de
junio de 1939). El texto del articulo 128 de la Constitucién de 1933, modi-

ficado en virtud de esta reforma, establecié lo siguiente:

Dentro de diez dias siguientes a la recepcién por el Presidente de la Re-
publica de una ley aprobada por el Congreso, debe aquel promulgarla y

mandarla cumplir.

Si el Ejecutivo tuviese observaciones que hacer, las presentard al Con-
greso en el término de diez dias perentorios. Reconsiderada la ley en el
Congtreso con las observaciones del Ejecutivo, si no obstante ella fuese
aprobada nuevamente por las tres quintas partes del nimero total de
miembros de cada Cdmara, quedard sancionada y se mandard promulgar

y cumplir.

Si no se obtuviese en la votacidn las tres quintas partes del nimero total
de miembros de cada Cdmara, la ley no podrd ser considerada nueva-

mente por el Congreso sino hasta la siguiente Legislatura Ordinaria.

Sin embargo, esta reforma constitucional fue privada de eficacia me-
diante el articulo 1 de la Ley N°© 10334, publicada en febrero de 1946. Asi,
el derecho de observacién presidencial quedé fuera del ordenamiento consti-
tucional peruano, hasta que fue restablecido en la nueva Constitucion apro-

bada por la Asamblea Constituyente 1978-1979.

Respecto del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las le-
yes, en el Anteproyecto se sostuvo que teéricamente «es de toda evidencia
la invalidez de las leyes que infringen la Constitucién»’. Sobre esta base,
propuso la incorporacién del «principio de no aplicacién de las leyes incons-
titucionales»” por parte de los jueces «en los casos sometidos a su jurisdiccién
habitual»®. Asimismo, disefi6 el siguiente mecanismo para la realizacién de

esta revision jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes:

Como necesaria precaucidn, se ordena que las cuestiones sobre inconsti-
tucionalidad falladas en primera o segunda instancia se eleven siempre a
la Corte Suprema por recurso de nulidad o por consulta y que conozca

de ellas la Corte Suprema en sala plena. Tienen, pues, todos los jueces

§ Ibid., p. 110.
7 Ibid., p. 111.
8 Ibid.
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potestad de pronunciarse, al ejercer su jurisdiccién natural, sobre la in-
constitucionalidad invocada por los litigantes y para cooperar con sus
fallos al esclarecimiento de la doctrina juridica, pero la fijacién y unifica-
cién de ella se reservan, por medio de la revisién obligatoria, a la mayor

capacidad legal de la Corte Suprema.’

La Constitucién de 1933, en cambio, no contenia una sola palabra
sobre el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. La con-
secuencia fue que la evidencia tedrica de la existencia de esta institucién fue
ignorada en el Poder Judicial. Como ejemplo, recordemos lo que afirmé
una Sala de la Corte Suprema como sustento para negarse a inaplicar, por
inconstitucional, la Ley 11049, aprobada durante la dictadura de Manuel A.
Odria (1948-1956):

(...) que, la mencionada ley, que fue sancionada por el Congreso de la
Republica estd vigente y opera como tal de pleno derecho, con eficacia
legal incontestable vigencia, que ha sido reconocida recientemente, tanto
por distintos sectores politicos como por ambas ramas del Parlamento,
al reclamar su derogatoria por otra ley o al presentar diversas iniciativas
con este fin, o con el de modificar algunas de sus disposiciones; que
el articulo veintidés del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en que se
pretende sustentar la facultad judicial para no aplicar las leyes, no puede
regir sino en el campo del derecho civil, ya que dicho Cédigo no es un
Estatuto Constitucional, sino una ley que norma las relaciones de la vida
civil, en cuyas controversias cuando interviene el Estado, lo hace como
sujeto de derecho privado, sin que ninguna disposicién posterior haya
extendido su aplicacién a otros érdenes del campo en que aquel actda
como sujeto de derecho publico; que para que el Poder Judicial pudiera
aplicar la facultad que se le atribuye, serfa necesario que ella emergiera
consignada de forma expresa e inequivoca de la propia Constitucién,
formando parte del Derecho Constitucional positivo como acontece en
los contados paises cuyas Cartas Fundamentales consagran tal prerroga-
tiva; que nuestra Constitucién Politica crea y organiza los Poderes Publi-
cos, sefiala sus atribuciones y delimita su funcionamiento, con el fin de
que, actuando cada cual dentro de su propia 6rbita, concurran a realizar
los fines superiores del Estado, estructura en la que no se consagra la
facultad del Poder Judicial para declarar la inconstitucionalidad de una

ley, que es la forma mds amplia de participar en la funcién legislativa,

? Ibid.
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la que, en cuanto a esta Poder se refiere, estd restringida por el articulo
ciento veinticuatro de la Constitucién, a la iniciativa de sus miembros en

materia judicial, ejercitada por intermedio de la Corte Suprema (...).!° !

La lectura de la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Consti-
tucién de 1931, publicada por el Centro de Estudios Constitucionales del
Tribunal Constitucional, permitird apreciar que la Comisién presidida por
Manuel Vicente Villardn, puso a la vista de los constituyentes de 1933 algu-
nas herramientas institucionales que, de haber sido incluidas en la Constitu-
cién, habrian facilitado la consolidacién de la democracia constitucional en
el Perti. Lamentablemente, fueron ignoradas por el Congreso Constituyente.
Es necesario conocer la pérdida de esta oportunidad en nuestra historia para

no volver a repetirla.

10 A diferencia de la Constitucién de 1933, el Cédigo Civil de 1936 prescribid, en el
articulo XXII de su Titulo Preliminar, el deber de preferir a la Constitucién frente a las leyes
inconstitucionales en los siguientes términos:

Articulo XXII: «Cuando hay incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una
legal, se prefiere la primeran.

' Resolucién del 7 de enero de 1956, mediante la que se declard «no haber nulidad» en la
resolucién del Segundo Tribunal Correccional, que habfa declarado «improcedente» el hdbeas
corpus interpuesto en favor de José Luis Bustamante y Rivero.
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I libro Género y justicia refleja un importante esfuerzo por mantener
el debate académico en torno a diferentes formas de concebir la jus-
ticia en el Perd. En esta obra colectiva, se profundiza la temdtica de
género explorando y analizando la forma en que se vulneran derechos y se
cometen injusticias a través de motivaciones que parten de las segregaciones
que polarizan tanto a hombres como a mujeres. Asi, los articulos evidencian,
mediante profundos y muy acuciosos estudios —que parten de la realidad
peruana e internacional—, que la desigualdad de género nos afecta aun hoy

en dia en pleno contexto de defensa de los derechos humanos y universales.

Son nueve las temdticas que buscan agrupar los estudios planteados.
Cada una de ellas nos muestra diferentes y complejas aristas de la problemd-
tica de género. El primer ¢je temdtico es el de género, desigualdad y vulnera-
bilidad, en donde encontramos cuatro articulos. La espanola Angela Aparisi
Miralles planteard una arménica combinacidn entre igualdad y diferencia, sin
perder la identidad del varén y la mujer; la argentina Mariana Palumbo discu-
tird el dilema entre redistribucién y reconocimiento, analizando dos progra-
mas sociales implementados en la Argentina; la espafiola Marfa Xosé Agra
Romero, ahondard en ciclos de la vulnerabilidad social y politica; finalmente,
el peruano Carlos Carcelén plantea la manera en que en el siglo XVI la Re-

forma Protestante impuso una pedagogia del miedo.

El segundo eje temdtico de género y derecho, la espafola M.2 Isabel

Garrido Gémez, destaca no perder de vista la interseccionalidad del sexo, la
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raza, el género o la clase social en el Derecho; los mexicanos Gustavo Fonde-
vila y Alberto Mejia Vargas explican cémo el aumento de la visibilidad y de la
importancia putblica de la proteccién de la mujer ha tenido impacto desigual
en el sistema de administracién de justicia mexicano; las argentinas Eugenia
Zicavo, Julieta Astorino y Lucas Saporosi examinardn los proyectos de ley
referidos al aborto durante los afos 2013-2015 para describir y analizar los

argumentos, presupuestos y significantes allf establecidos.

El tercer eje es sobre la violencia sexual desde un enfoque de género.
La peruana Sharon Gorenstein analiza historias de mujeres maltratadas en
el Ayacucho del post-conflicto, asi como los mecanismos que utilizan para
lidiar con ella; el peruano Jerjes Loayza analiza la violacién sexual y sus con-
secuencias en la adolescencia femenina a través de una tipologia estratificada;
el peruano Pedro Pablo Ccopa explorard, desde los sentidos corporales, las
violaciones sexuales del que fueron victimas las mujeres andinas durante el

conflicto armado interno vividos en el Perti en los afios 1980-2000.

En el cuarto eje Género, criminologia y proceso penal destacan tres
autores. La peruana Norma Fuller realizard un balance de la influencia de los
estudios de género en la criminologia; el peruano Diego Tuesta se interrogard
si la produccién de normas con enfoque de género es relevante, pues estas
modifican la actuacién del Estado en el campo procesal; la chilena Claudia
Castelleti enfatizard la invisibilidad histérica de la mujer delincuente dete-

niéndose en los roles de las mujeres en el trafico de drogas.

El quinto eje es sobre e/ andlisis de la ley desde un enfoque de género.
Los mexicanos Mario Orozco Guzmadn, Flor de Marfa Gamboa Solis y David
Pavén Cuéllar a partir de una perspectiva psicoanalitica profundizan en la
manera en que el yo puede hacer su propia ley en contextos de omnipotencia
y megalomania; la hindd Ishita Banerjee estudia la prictica «diferenciado-
ra» en el ejercicio de la ciudadania explorando la construccién cultural y el
condicionamiento de los hombres y las mujeres; la chilena Carolina Franch
Maggiolo promueve una reflexién sobre los recursos funcionales del poder
(legal- judicial) en el Estado de Derecho Chileno a partir de la ley antiterro-

rista, su aplicacién y légicas de funcionamiento en el pueblo mapuche.

El sexto eje ahondard en las politicas de género. La mexicana Aimée
Vega Montiel expone los componentes fundamentales de las perspectivas fu-

turas hacia el desarrollo de politicas de género y comunicacién; la peruana
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Russela Zapata Zapata comparte una reflexion sobre el rol que juega el Tri-
bunal Constitucional en los tltimos 20 afos para la reduccion de las brechas
de género. El sétimo eje tratard sobre la violencia politica desde un enfoque de
género, la argentina Karina Bidaseca estudiard los crimenes de género y luchas
por la justicia, la memoria y la verdad en Guatemala explorando a la primera
generacién de mujeres mayas que enfrentd la colonialidad de poder y género
en Guatemala en el afio 2010; las uruguayas Jimena Pandolfi y Valentina
Torre identificardn el nexo entre la masculinidad hegemoénica y la tenencia y
uso de armas de fuego para lo cual analizardn la apropiacién masculina de la
mujer, como un elemento de coercién y dominacién; la Magistrada del Tri-
bunal Constitucional, Marianella Ledesma criticard el poder patriarcal que
viene vulnerando constantemente a las mujeres, imputdndoles obligaciones
domésticas que dificultan su labor politica; la chilena Luna Follegati expone
una reflexién sobre la diversidad que han adquirido los escenarios de violen-

cia global contempordnea.

El sétimo ¢je estudiard los cuerpos y las emociones. La peruana Alessan-
dra de Ferrari Kogan estudiard los trdnsitos de odio a través de los discursos
de agencia desde la vulnerabilidad en la poblacién transgénero de Lima en
donde expone, desde la diversidad en las comunidades trans, la violencia

p y

discriminacién sistemdtica con que es tratada la poblacién transgénero; el
q 24

peruano Julio Villa explorard los poderes institucionales identificando dis-

positivos y discursos de coercién que minan el reconocimiento de sujetos de

derecho a las personas transexuales.

En el altimo eje justicia desde un enfoque de género, la mexicana Ir-
mgard Rehaag describird la dimensién politica del trabajo doméstico y del
cuidado para presentar los resultados sobre la posicidn de estudiantes de la
Universidad Veracruzana, en México, con respecto al trabajo doméstico y del
cuidado; el peruano Luis Enrique Ronddn analizard la dindmica de género de
un colegio privado, laico, mixto y de orientacién alternativa, incidiendo en
la necesidad de promover la modificacién de comportamientos asumidos por
los estudiantes que reproducen la discriminacién de género; finalmente, las
peruanas Paloma Bellatin y Marfa Fernanda Vivanco exponen los problemas
que enfrentan las mujeres rurales en relacién al acceso a la justicia, centrdn-
dose en dos temas: el acceso al sistema de proteccién legal contra la violencia

de género y el acceso a la tierra.
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Tenemos frente a nosotros una extraordinaria oportunidad para es-
tudiar y discutir las dindmicas de injusticia en torno al género. Todo ello
a partir de la lectura multiple y compleja de los diversos articulos que nos
permiten profundizar en una serie de dilemas que aquejan nuestra sociedad
actual. Se trata de un importante esfuerzo editorial con el que el Tribunal
Constitucional del Perti suma un libro que augura convertirse en un impor-

tante referente del tema en los préximos afos.
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rinidad Marfa Enriquez (Cusco-Perti, 1846), Flora Tristin (Bur-
deos-Francia, 1803), Helene Lange (Oldemburgo-Alemania,1848), Con-
cepcién Arenal (Ferrol-Espafia, 1820), Emmeline Pankhurst (Mdnches-
ter-Reino Unido, 1858), Susan B. Anthony (Massachusetts-Estados Unidos, 1820),
Aleksandra Kolontdi (San Petersburgo-Rusia, 1872), ;qué tenen en comuin estas mu-
jeres situadas en dreas geogréficas tan distintas? Ademds de haber nacido en un siglo
—el XIX~ en el que sobre sus vidas pesaban una serie de restricciones civiles,
politicas y econdmicas, avaladas por las leyes, la costumbre y, sobre todo,
los prejuicios, todas ellas, a su modo, desafiaron la hegemonia masculina,

ya sea a través del pensamiento critico o de la accién politica.

Aunque no pueda asegurarse que conocieran la obra de William Thomp-
son 'y Anna Wheeler, La demanda de la mitad de la raza humana, las mujeres, con-
tra la pretension de la otra mitad, los hombres, de mantenerlas en la esclavitud politi-
ca y, en consecuencia, civil y doméstica, publicada en 1825', es posible afirmar que
todas lucharon denodadamente por conquistar los derechos de los que la otra
mitad de la humanidad —los hombres— ya habfan empezado a disfrutar desde
que en el Siglo de las Luces, con la proclamacién de las primeras declaraciones de

derechos, se iniciara —en palabras de Norberto Bobbio— e/ tiempo de los derechos*.

! William THoMPsON y Anna WHEELER, La demanda de la mitad de la raza humana, las
mujeres, contra la pretension de la otra mitad, los hombres, de mantenerlas en la esclavitud politica
y, en consecuencia, civil y doméstica. En respuesta a un pdrrafo del celebrado «Ensayo sobre el Go-
bierno» del Sr. James Mill, Granada, Comares, 2000.

% Norberto Bossio, El tiempo de los derechos, traduccién de Rafael de Asis, Madrid, Sis-
tema, 1991.
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Una prueba las constantes reclamaciones por los derechos qued$ plas-
mada, entre otras, en la Declaracion de Seneca Falls de 1848, suscrita en la
primera convencién sobre los derechos de las mujeres, celebrada en Nueva
York. Un documento en el que figuran, de un lado, las exigencias para al-
canzar la ciudadania civil y politica y, de otro, los principios que deberian
modificar las costumbres y la moral*.

Pese a su importancia, ni esta Declaracion ni las muldples vindicaciones
llevadas a cabo por las mujeres llegaron a suscitar la atencién de los historiadores.
En efecto, hasta hace muy poco la historiografia registraba 1848 como el afio
de las revoluciones, afio en el que fue publicado el Manifiesto Comunista®. Sin
embargo, nada se decfa sobre la Declaracion de Seneca Falls. Ciertamente, durante
mucho tiempo, la historia de las batallas que libraron las mujeres fue enterra-
da, borrada o suprimida de la historia oficial®. Carlos Ramos Nufez y Mar-
tin Baigorria Castillo, con la publicacién de Trinidad Maria Enriquez. Una
abogada en los Andes’, arrojan luz sobre una de las historias de vindicacién
por los derechos mds fascinantes que en el Perti decimonénico se acometiera. La
protagonista: una Ilustrada cusquefa®, una mujer que luché decididamente por
vencer los obstdculos institucionales y sociales impuestos a todas las mujeres

asi como las dificultades procedentes de la aplicacién formalista del Derecho.

Desde la 6ptica del historiador del Derecho, los autores —especialistas
en ese drea del conocimiento— reconstruyen los argumentos esgrimidos tanto
por la letrada cusquefa como por sus adversarios. Asi pues, rastrean el pro-
ceso a partir del examen de los actuados, tal cual fueron reproducidos en la
prensa juridica durante los afios de 1890 y 1891. La importancia de libro que
resefilamos reside en el énfasis que Ramos Nufez y Baigorria Castillo ponen

en la historia politica’ de Trinidad Maria Enriquez —faceta poco conocida,

3 La Convencién fue organizada por Lucrecia Mott y Elizabeth Cady. De acuerdo con A. Val-
céreel la Declaracién de Seneca Falls constituye el acta fundacional de la segunda ola del feminismo:
el sufragismo. Ver: Amelia VALCARCEL, Feminismo en el mundo global, Madrid, Cdtedra, 2008.

# Alicia Mivares, «El Manifiesto de Seneca Falls», en Leviatan, ntm. 75, 1999, p. 136.

> Eric HoBsBawN, La era de la revolucién: 1789-1848, Buenos Aires, Critica, 2009, pp.
300-311.

¢ Karen Offen, feminismos europeos, 1700-1950. Una historia politica, Madrid, Akal, 2015.

7 Obra aparecida por primera vez en 2005, publicada por Palestra Editores.

8 Denegri, sittia a Trinidad Marfa Enriquez, entre la primera generacién de ilustradas. Ver:
Francesca Denegri, E/l abanico y la cigarrera: la primera generacion de mujeres ilustradas en el
Perii, Lima, Instituto de Estudios Peruanos, p. 162.

? Juan Manuel Paracro, «La politica desde el estrado (De cédmo los historiadores de la ley
y la justicia no podemos evitar hacer historia politica)», en Po/His, nim. 5, 2012, pp. 43-49.
Disponible en: goo.gl/43dFAe
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«inexplorada o sencillamente desdefiada por los investigadores»— para situar-

la, de lleno, en el dmbito por el que ella habia luchado: el juridico.

El libro arranca con un capitulo introductorio que dibuja el contexto
social juridico y politico del Perti en el que vivié Trinidad Marfa. Natural-
mente, la ciudad del Cusco es el escenario principal de esta historia y el orde-
namiento juridico de la época, segtin estiman los autores —sobre la base de la
tesis esgrimida por Carol Smart— habria sido «sexista, masculino y sexuado».
Como no podia ser de otra manera, la introduccién también da cuenta de
la polémica que sobre el acceso a la educacion de las mujeres protagonizaran,
en la Europa de las Luces, entre otros, Nicolds de Condorcet, Jean-Jacques
Rousseau y Mary Wollstonecraft.

El primer y segundo capitulo: «La audacia de una ilustrada decimoné-
nica» y «Contraccién y despejada inteligencia», nos sumergen en los pasillos del
Colegio Educandas —fundado por Simén Bolivar en 1825 en el que se for-
maban las sefioritas de élite y, claro, Trinidad Marfa. En la biblioteca, «con una
desbordante cantidad de libros encargados de Europa» de la familia Enriquez, y
en los amplios salones de la casa solariega de dona Cecilia Ladrén de Gue-

vara donde se organizaban tertulias con lo mds selecto de la intelectualidad

cusquefia. En suma, nos sitdan en el escenario en el que la protagonista de
la obra, tempranamente, forjé su cardcter y, sobre todo, su pensamiento,
nutrido —de la mano de sus preceptores— por autores de la talla de Flora Tristdn,
Jean Jacques Rousseau, Saint Simon, Louis Blanc, Auguste Comte, entre otros.

En el capitulo tercero, «El proceso», se narra y analiza el itinerario de
la dilatada demanda de reclamacién, acaecido entre 1878 y 1891, al que tuvo
que hacer frente Trinidad Marfa Enriquez con el fin —primero— de acceder a los
estudios universitarios y, enseguida, de obtener el titulo de abogada. La tesis prin-
cipal de Ramos Nufiez y Baigorria Castillo es que una aplicacién formal de la
Ley habria bastado para atender el pedido de la letrada cusquefia. El Cédigo
de Enjuiciamientos Civil de 1852, vigente en ese momento, no contemplaba
la prohibicién del ejercicio de la abogacia a las mujeres, tampoco lo habia
previsto, ciertamente. Pero con el fin de impedirle la obtencién del titulo, los
operadores de la época «no dudaron en recurrir al Derecho romano y a las
Siete Partidas, en una manifiesta aplicacién ultraactiva de la norma.

Cabe considerar, por otra parte, que la inexistencia de una ley que
excluyera a las mujeres del ejercicio forense, dio lugar a dos tipos de inter-
pretacién —y argumentacién— francamente divergentes, que estin muy bien

desarrollados por los autores en este capitulo. A manera de invitacién a la
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lectura del libro, solo enunciamos el que fue alegado para truncar la aspira-
cién de Trinidad Maria —y, el de todas las mujeres— de hacerse con el titulo
de abogada: el argumento de la «naturaleza femenina», concretamente, la
naturaleza diferente pero complementaria de las mujeres y los hombres, que justi-
ficaria las diferentes funciones y posiciones sociales. Este argumento rebatido
por John Stuart Mill, en La sujecion de las mujer (1869)', fue al que apelaron
los operadores juridicos peruanos. A modo de ejemplo, veamos lo que el
Fiscal Ricardo W. Espinoza, en su dictamen de 20 de julio de 1891, sostenia:

[L]as profesiones que exijan un notable vigor fisico, un gran poder in-
telectual 6 una voluntad firme y enérgica, modifican profundamente la naru-
raleza de la mujer y casi la convierten en hombre, privindola de las cualidades
especiales que provocan la unién de los dos sexos, que forman la familia y

hacen el encanto del hogar, base fundamental de la sociedad.

Por su parte, los diputados Manuel Maria Gélvez y Mariano S. Cor-

nejo, en un informe de 25 de enero de 1879, alegaban:

«Que solo los varones podian ejercer la abogacia (...) que el Cédigo de
Enjuiciamientos Civiles, el Reglamento de los Tribunales y el propio «es-
piritu de las leyes» presuponfan que la profesién forense «no corresponde

a la mujer».

Que para desempefarse como abogado, juez, apoderado, procurador o
escribano, se requerfa «cierta firmeza de cardcter, discernimiento superior

y conviccién de principios, de que la mujer carece en lo general».

Trinidad Enriquez, demostré —con creces— que tenfa firmeza de ca-
rdcter, fungiendo, de hecho, no solo como abogada de su propia causa, sino
de la de todas las mujeres. Al negarse al ofrecimiento que le hiciera Nicolds
de Piérola —autorizacién para graduarse— aduciendo que su reclamo no era
de cardcter personal sino general, «hizo de lo personal politico». Erigiéndose,
de este modo también, en precursora del feminismo de la tercera ola. Tuvo
la firme pretensién de abrir horizontes para todas las mujeres, jy vaya si lo
consiguid! El dltimo capitulo da cuenta de «El triunfo de una aspiracién»:
la de Trinidad Enriquez, con el que, los autores, cierran el libro escrito en

homenaje a la vindicacién de esta gran mujer.

10 John Stuart MiLL, «El sometimiento de la mujer», en John Stuart MiLL y Harriet TayLorR
MiL, Ensayos sobre la igualdad sexual, Madrid, Antonio Machado Libros, 2001, pp. 145-261.
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| Centro de Estudios Constitucionales (CEC) del Tribunal Constitu-
cional, en alianza editorial con el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, publicd, por primera vez, las versiones oficiales y fidedig-

nas de las constituciones del Perti, cumpliendo asi lo dispuesto en la Sexta
Disposicién Final del Cédigo Procesal Constitucional (Ley N© 28237).

Esta novedosa publicacién de los textos normativos fundamentales,
precedida de un estudio preliminar del historiador del derecho y director del
CEC, Carlos Ramos Nuiez, sencillamente no tiene precedentes. Es tnica.
No existen esfuerzos anteriores a este por recopilar, en un solo libro, las cons-

tituciones oficiales.

Ramos Nifiez, editor del voluminoso texto, hace un estudio preli-
minar en el que describe y explica el contexto histdrico-politico de las doce
constituciones que nos han regido hasta hoy (1823, 1826, 1828, 1834, 1839,
1856, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979 y 1993), ademds de la Constitucién
de Cddiz, que si bien no es una propiamente peruana (aunque participaron
compatriotas nuestros en su elaboracién), explica el sendero que asumieron

las que se hicieron en el Pert.

A diferencia de los esfuerzos que en su dia emprendieron Vicente
Ugarte del Pino, Walter Gutiérrez y Carlos Mesia, y sobre todo, Domingo
Garcia Belaunde, el libro recoge las versiones facsimilares de las constitucio-
nes publicadas oficialmente por el Estado la primera vez, salvo las autdgrafas

de las cartas de 1979 y 1993, que, entendemos, se incluyeron en ese formato
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porque fueron las constituciones que no se publicaron en letra imprenta, la

primera en méquina de escribir, y la segunda en computadora.

Queda pendiente, pues, la tarea de editar un texto que, en formato
facsimil también, retina solo la versién manuscrita de las cartas fundamenta-
les. La verdad es que nada nos garantiza hallarlas todas. La pesquisa que he
realizado tocando las puertas de algunas instituciones publicas, nos advierten

que faltan varias, incluso la primera de 1823.

No debe entenderse pues esta publicacién como el afdn de ofrecer
una coleccién de textos en desuso, ni recuperar pricticas juridicas desfasadas,
sino de poner a disposicién del publico y, sobre todo, de los especialistas,
un material de conocimiento que sirva de acicate para rescatar la historia de

nuestro constitucionalismo de cara al bicentenario. Se corre traslado.
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