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Presentacion

omo director de la Revista Peruana de Derecho Constitucional, es

grato para mi presentar en esta ocasion el nimero 20, que dedica

su seccion especial al tema Estado social y derechos sociales fun-
damentales. La presente edicion ofrece valiosos articulos de autores nacionales y
extranjeros, que reflejan diversas perspectivas sobre los derechos sociales, pero
tomando a la calidad de vida y el bienestar de la ciudadania como ejes comunes
para su analisis. Y es que la satisfaccion plena de los derechos sociales es de suyo
necesaria para combatir las desigualdades, garantizar la dignidad de la persona hu-
mana y alcanzar su desarrollo integral al cubrirse sus necesidades basicas y vitales.
Bajo esa comprension y relevancia, algunos derechos sociales fundamentales que
se abordan en el presente nimero son el derecho a la vivienda, a la educacion, al
trabajo, entre otros, ya sea mediante el estudio de las politicas publicas o de las
obligaciones y servicios brindados por el Estado y por los particulares.

La aludida seccion especial comienza con el articulo titulado La proteccion
multinivel de los derechos sociales en el Perii: ;pérdida de soberania o fortaleci-
miento de las garantias constitucionales, de Abigahi Paola Viza Huaracallo, quien
analiza el papel de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el desarrollo
del contenido de los derechos sociales y su aplicabilidad, lo cual ha incidido en
la labor interpretativa de los tribunales nacionales. Ante ello, aborda la cuestion
de si este dialogo entre tribunales nacionales y supranacionales compromete la
soberania de los paises en la administracion de justicia o, por el contrario, implica
un fortalecimiento de la justicia constitucional.
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El siguiente articulo, denominado E/ impacto de la corrupcion en la efectivi-
dad del Estado social de derecho y la garantia de los derechos sociales en el Perii,
de Aldo Jorge Hoyos Benavides, plantea como la corrupcion afecta la vigencia
plena de los derechos sociales en los casos en los que el presupuesto nacional es
utilizado en actos de corrupcion, lo que perjudica el funcionamiento de los servi-
cios publicos. Asimismo, el autor propone que la lucha contra la corrupcion debe
realizarse con un enfoque multidimensional, integral y sostenido del problema y
debe involucrar a todos los actores de la sociedad civil.

Por su parte, el trabajo E/ derecho social a la vivienda adecuada en el Peru:
estandares internacionales, competencias institucionales y jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, de Marco Antonio Garcia Sanchez, expone cémo, en
ocasiones, el accionar de las municipalidades puede vulnerar la seguridad juridica
y los derechos fundamentales, particularmente el acceso a una vivienda adecuada.
En esa linea, propone una necesaria evaluacion de las competencias municipales
en materia de licencias de construccion que en su momento han sido delimitadas
por las sentencias del Tribunal Constitucional.

En El derecho a la educacion como derecho cultural en lo relativo a la lengua.
Un abordaje de la polémica de 2023 sobre el libro de texto Nuestros saberes: libro
para alumnos, maestros y familia de primer grado de primaria, de Manuel de J.
Jiménez Moreno y Patricio Rodriguez Morales, los autores examinan la relacion
entre el derecho a la cultura y el derecho a la educacion. De igual modo, enfatizan
que deben desarrollarse condiciones esenciales minimas para que la educacion sea
efectiva en su aspecto cultural, con una vigencia plena de la pluralidad, la tolerancia
y la cultura de los derechos humanos.

A continuacion, el trabajo titulado E/ derecho a un nivel de vida adecuado:
fundamentos, desafios y perspectivas, de Patricio Cargua Villalva y Paolo Vega
Lopez, argumenta que el derecho a un nivel de vida adecuado es un «macroderechoy»
fundamental y social continente de necesidades basicas no taxativas, que, ademas,
busca promover el desarrollo personal de las capacidades, asi como garantizar la
libertad e igualdad de los individuos. Para alcanzar estos objetivos, los autores
proponen desarrollar la renta basica universal y la redistribucion de alimentos.

Esta seccion cierra con el articulo La reforma constitucional del articulo 21 y
la proteccion del patrimonio cultural no descubierto como expresion del derecho a
la identidad cultural en un Peru pluricultural, de Luis Andrés Roel Alva. El autor
sostiene que la modificacion del referido articulo constituye un avance importante
para la proteccion de los bienes culturales, con el fin de frenar su destruccion,
pérdida o saqueo. Asimismo, examina la necesidad de reforzar el rol del Estado
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para que garantice la proteccion y recuperacion del patrimonio cultural, asi como
su integridad y, de ese modo, también se garantice el derecho a la igualdad, la
dignidad y la continuidad historica de los pueblos.

De otra parte, la seccion estudios constitucionales empieza con el interesante
articulo rotulado La ponderacion de los medios alternativos, de Martin Borowski,
profesor y filosofo del derecho aleman, donde el autor destaca la importancia del
analisis de proporcionalidad ante los conflictos de derechos y examina sus tres
gradas clasicas. En ese marco, plantea la cuestion sobre el analisis de los medios
alternativos que se presentan ante un caso de control de constitucionalidad y cul-
mina proponiendo un nuevo esquema de test de proporcionalidad, que considere
la ponderacion de los medios alternativos.

En el articulo Nulidad contractual y remuneracion del trabajador su-
bordinado en Italia, del profesor italiano Antonio Albanese, se examinan las
consecuencias juridicas de la invalidez de un contrato laboral y se pone énfasis
en la cuestion acerca de si el derecho a percibir una remuneracion se mantiene
en ese caso. Al tomar en cuenta el caso italiano, el profesor Albanese argumenta
que la respuesta a esta problematica segun la Constitucion y el derecho civil
es la de reconocer la primacia de la dignidad del trabajador frente a las forma-
lidades contractuales. Asimismo, sustenta que el salario constituye un derecho
fundamental e irrenunciable y es la manifestacion del principio de tutela de la
persona en el ambito laboral.

Por otro lado, en el trabajo académico Interculturalidad y derechos humanos:
un reto para los estados democrdticos, de José Luis Santivanez Sanchez, José
Carlos Santivafiez Sanchez y Hever Miguel Santivafiez Matos, los autores realizan
un estudio de la justicia intercultural y afirman que su consolidacion depende de
una adecuada formacion de los protagonistas juridicos. En ese orden, sostienen
que dicha justicia, para que sea efectiva, debe ser implementada en el marco de
una interpretacion normativa que tenga en cuenta aspectos como la diversidad
cultural, los derechos colectivos, entre otros.

En Andlisis de la efectividad del marco legal peruano sobre la garantia
constitucional del derecho al acceso a la energia eléctrica, de Andrea Micaela
Sanchez Pachas, se destaca la existencia de una discordancia entre el contenido
del derecho de acceso a la energia eléctrica y su vigencia efectiva, por lo que
advierte la necesidad de una actualizacion de la regulacion sobre este derecho,
especialmente en comunidades rurales y sistemas aislados. Cabe resaltar que este
articulo obtuvo el primer lugar en el II Concurso en investigacion en derecho
constitucional «Manuel Aguirre Rocay.
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Seguidamente, el articulo Derecho al internet y nuevas amenazas digitales:
la deuda constitucional en el Peru, de Gian Diego Jests Velasco Bustamante ofre-
ce una critica a la reforma constitucional sobre el reconocimiento del derecho al
acceso al internet, en razon a que aun es deficiente ante los retos actuales de la era
digital. El autor realiza también una revision de la doctrina nacional e internacio-
nal, asi como de la jurisprudencia pertinente, con el fin de demostrar que el marco
juridico vigente aun requiere de mecanismos que garanticen la efectividad de este
derecho fundamental. Este articulo obtuvo el segundo lugar en el II Concurso en
investigacion en derecho constitucional «Manuel Aguirre Rocay.

En el articulo £/ deber de trabajar regulado en el articulo 22 de la Cons-
titucion politica del Perii de 1993: andlisis y aplicacion, de Erick J. V. Tarazona
Alatrista, en que el autor tiene como objetivo principal determinar la naturaleza
juridica y social de la norma contenida en el articulo 22 de la Constitucion, mediante
el analisis de sus antecedentes constitucionales, de la legislacion comparada y de
la doctrina nacional e internacional. En esa linea, sostiene que el deber de trabajar
debe ser interpretado como un principio ético y social, que tiene la finalidad de
asegurar la implementacion de politicas publicas en favor del empleo digno.

La seccién estudios constitucionales culmina con el trabajo Arbitrajes por
mandato legal o por acuerdo arbitral presunto: «;A la fuerza ahorcan?y, del
profesor guatemalteco Alvaro Castellanos Howell. En este, el autor estudia la
obligacion constitucional del Estado de Guatemala de crear condiciones para
promover la inversion extranjera y nacional, y aborda cémo se podria resolver la
problematica del cumplimiento de la referida obligacion a través del arbitraje. Para
ello, analiza dos sentencias de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, en
las que se reconoce que es factible el uso del arbitraje en materia de inversiones,
siempre que sea voluntad de las partes.

La revista prosigue con su acostumbrada seccion homenaje, la cual, esta
dedicada al exmagistrado y expresidente del Tribunal Constitucional, Javier Alva
Orlandini, quien ademas fue un destacado politico y académico, y se distinguid
como un defensor de la democracia y los derechos humanos.

Esta seccidn presenta, en primer lugar, el discurso de juramentacion de Javier
Alva Orlandini como presidente del Tribunal Constitucional dado el 10 de diciem-
bre de 2002. En este, el doctor Alva Orlandini reflexiona, entre otras cosas, sobre
el rol del Tribunal Constitucional como protector de la Norma Suprema y que, para
ello, ya se habia superado la visién de Hans Kelsen del Tribunal Constitucional tan
solo como legislador negativo, pues las labores del tribunal ya no solo se limitan
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a declarar la inconstitucionalidad de la ley, sino que también expiden sentencias
normativas, en las que brindan criterios para interpretar las leyes de manera que
su sentido sea acorde con la Constitucion.

Asimismo, como es habitual, se presentan en esta seccion algunas semblan-
zas de distintas personas cercanas al homenajeado: la primera semblanza se titula
Alva Orlandini: El referente del Tribunal Constitucional, escrita por Victor Garcia
Toma, también exmagistrado y expresidente del Tribunal Constitucional, quien
compartio colegiado con el doctor Alva. La segunda denominada Homenaje a la
vida y carrera profesional de un defensor de la democracia y del constituciona-
lismo peruano, es de autoria de Luis Roel Alva, nieto de Javier Alva Orlandini y
reconocido abogado y politico. La tercera semblanza est4 a cargo de la doctora
Tania Patricia de los Rios, quien fuera asesora de su despacho en el Tribunal
Constitucional, y se titula Semblanza al doctor Javier Alva Orlandini, en la que
se realiza un recuento de su trayectoria. Esta seccion finaliza con la semblanza
titulada J4O: semblanza — del activismo politico al activismo jurisdiccional, de
Carlos Enrique Pelaez Camacho, quien también trabajo junto a Alva Orlandini en
el TC. En este texto, el autor también reconoce la contribucion del homenajeado
en las mejoras al Tribunal Constitucional en su gestion como presidente, tanto en
el ambito jurisdiccional, como en el administrativo.

En la seccion comentarios a la jurisprudencia, contamos con dos valiosos
analisis de sentencias constitucionales: el primero, se denomina Derecho de acceso
a la informacion publica. Comentario a la Sentencia 125/2025 (Expediente 04106-
2022-PHD/TC) de Nadia Paola Iriarte Pamo, autora que advierte que el Tribunal
Constitucional ha sostenido reiteradamente que el contenido constitucionalmente
protegido del derecho de acceso a la informacion publica abarca no solamente el
acceso a la informacion requerida y la obligacion de brindarla por parte del Estado,
sino también implica que el costo de reproduccion debe ser proporcional, de manera
que no obstaculice el acceso al derecho. El segundo, titulado Luces y sombras en
la proteccion de las enfermedades raras o huérfanas (ERH): andlisis de la STC
05031-2022-PA/TC de Astrid Cabezas Poma, en el que expone que esta sentencia
es de especial relevancia toda vez que da visibilidad a la problematica en torno a la
atencion médica de quienes padecen enfermedades raras o huérfanas (ERH) en el
Pert y proporciona medidas individuales y estructurales para resolver este problema.

Seguidamente, la Revista presenta la seccion clasicos, en la que se reproduce
el proyecto de reforma constitucional que plante¢ el jurista José Ledn Barandiaran
en 1969 para la creacion de un tribunal encargado del control de constituciona-
lidad, de la legalidad y los nombramientos judiciales. Precede a este texto una
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nota preliminar, de Maria Sofia Cortez Olazabal, a modo de introduccion para el
lector. En esta se reconoce la preocupacion temprana de la comunidad juridica de
institucionalizar el modelo de control concentrado de constitucionalidad para el
Pert, mucho antes de la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales del
Perti en la Constitucion de 1979.

Laseccion reserias bibliogrdficas inicia con el comentario al libro ; Realmente
existen conflictos entre derechos? Un didlogo con las tesis conflictivistas, de Juan
Antonio Garcia Amado (Editor). La resefa explica que la obra desafia la vision
de que los derechos fundamentales muchas veces colisionan entre si y que solo
el equilibrio puede solucionarlo. De este modo, se argumenta que en realidad no
hay un conflicto constante entre los derechos fundamentales y que la ponderacioén
puede llegar a relativizar los derechos.

Esta seccion prosigue con la resefa al libro titulado Manual de derecho
constitucional, de Raul Ferrero Costa. En ella, se explica que la obra resefiada
condensa las ensefnanzas del autor como profesor de Derecho Constitucional en
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, de modo que teoriza con rigu-
rosidad sobre las principales instituciones del derecho constitucional, valiéndose
de la doctrina clasica y de la jurisprudencia para sostener su aporte, asi como de
sucesos resaltantes en la historia constitucional.

La resefia siguiente esta dedicada a la obra El modelo del juez complejo
en el Estado constitucional de derecho, de Jaime Coaguila. La obra comentada
brinda un analisis de los aspectos que caracterizan a los jueces en el Estado cons-
titucional y revisa diversos arquetipos sobre los impartidores de justicia a partir
de juristas célebres, como el juez Jupiter, inspirado en las ideas de Hans Kelsen;
el juez Hércules, en las de Ronald Dworkin; el juez Hermes, en las de Frangois
Ost; asi como el juez poeta y el juez constructor formulado por los impulsores de
la Critical Legal Studies.

Concluye esta seccion con la resefia del libro Las sentencias estructurales
del tribunal constitucional del Peru, de Piero Toyco Sudarez, en la que se comenta
que la obra desarrolla de manera didactica la importancia de comprender la inefi-
cacia e ineficiencia de las entidades administrativas, las cuales son causadas por
el incumplimiento de los mandatos contenidos en las sentencias estructurales, y
expone posibles soluciones a este problema.

Como ya es una tradicion, la revista cierra con la seccion documentos, en la
que se publica el primer discurso del primer presidente del Tribunal de Garantias
Constitucionales, doctor Alberto Eguren Bresani, pronunciado el dia de la instala-
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cion de dicho organo, el 19 de noviembre de 1982. Este discurso viene precedido
de una nota preliminar, a cargo de Alfredo Orlando Curaca Kong, la cual, entre
otros aspectos, relata el contexto en el que se instald el TGC y la expectativa por
el funcionamiento de este novisimo tribunal.

Por tltimo, expreso un agradecimiento a mis colegas magistrados del Tribu-
nal Constitucional, quienes de manera permanente colaboran con las actividades
y proyectos del Centro de Estudios Constitucionales. Igualmente, expreso mi
gratitud hacia los integrantes del consejo editorial y consultivo; al equipo del
CEC, que lleva a cabo las tareas académicas encomendadas con rigor y profe-
sionalismo; al equipo de la Direccion de Publicaciones y Documentacion, por su
ardua labor en la edicion de la Revista; a los revisores que, mediante el sistema
de evaluacion por pares ciegos, contribuyen a preservar la calidad cientifica de la
revista; y a cada uno de los autores que, con sus valiosas investigaciones, hacen
posible esta nueva edicion de la Revista Peruana de Derecho Constitucional,
que esperamos sea de su agrado.

César Ochoa Cardich

Magistrado del Tribunal Constitucional del Peru
Director General del Centro de Estudios Constitucionales
Director de la Revista Peruana de Derecho Constitucional
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La proteccion multinivel de los derechos sociales
en el Peru: ;pérdida de soberania o fortalecimiento
de las garantias constitucionales?

The multilevel protection of social rights in Peru:
loss of sovereignty or strengthening of constitutional guarantees?
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Resumen

La proteccién multinivel de los derechos economicos, sociales y cultura-
les (DESC) en el Pert configura un paradigma juridico avanzado, en el cual el
diadlogo entre el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos trasciende la recepcion de estandares, convirtiéndose en un proceso
de interpretacion critica y contextualizada. Guiado por el principio pro persona
y el control de convencionalidad, este modelo ha dotado de densidad juridica
a derechos considerados programaticos. No obstante, plantea tensiones entre
el fortalecimiento garantista y la preservacion de la autonomia constitucional.
Frente a ello, se sostiene que dicha dinamica no implica colonizacion juridica,
sino una forma de soberania cooperativa, donde el juez constitucional actia
como arbitro de compatibilidad entre parametros supranacionales y realidades
nacionales. A partir de esta premisa, se proponen lineamientos para instituciona-
lizar la recepcion jurisprudencial, extender el didlogo a derechos emergentes y
fortalecer el seguimiento de sentencias, a fin de consolidar un constitucionalismo
social abierto, critico y arraigado a la realidad peruana.
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proteccion multinivel; derechos econdomicos, sociales y culturales; control
de convencionalidad; principio pro persona; soberania cooperativa; proporcio-
nalidad reforzada.

Abstract

The multilevel protection of economic, social and cultural rights (ESCR)
in Peru configures an advanced legal paradigm, in which the dialogue be-
tween the Constitutional Court and the Inter-American Court of Human Rights
transcends the reception of standards, becoming a process of critical and
contextualized interpretation. Guided by the pro-person principle and control
of conventionality, this model has provided legal density to rights considered
programmatic. However, it raises tensions between strengthening guarantees
and preserving constitutional autonomy. It is argued that this dynamic does not
imply legal colonization, but rather a form of cooperative sovereignty, where the
constitutional judge acts as an arbiter of compatibility between supranational
parameters and national realities. Guidelines are proposed to institutionalize
Jurisprudential reception, extend dialogue to emerging rights and strengthen
the monitoring of judgements, in order to consolidate an open, critical social
constitutionalism rooted in the Peruvian reality.

Keywords

multilevel protection; economic, social and cultural rights; control of
conventionality; pro persona principle; cooperative sovereignty, reinforced
proportionality.
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I. PLANTEAMIENTO

La efectividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC)
constituye uno de los desafios centrales del constitucionalismo contemporaneo,
especialmente en contextos de profunda desigualdad estructural como el peruano.
Surealizacion no se agota en el reconocimiento formal consagrado en la Constitu-
cion, sino que depende de la existencia de mecanismos juridicos efectivos capaces
de transformar dichos derechos en garantias exigibles. En este marco, el dialogo
entre el ordenamiento juridico interno y el sistema interamericano de derechos
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humanos adquiere una relevancia singular, configurandose como un modelo de
proteccion multinivel que articula esfuerzos institucionales a distintos niveles para
robustecer la tutela de los DESC.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha desempefiado
un papel decisivo en la elaboracion de estandares que desarrollan el contenido,
alcance y justiciabilidad de los derechos sociales. A través de su jurisprudencia,
ha delineado obligaciones estatales positivas, criterios de proporcionalidad, pa-
rametros de reparacion integral y principios de no regresividad, los cuales han
incidido directamente en la interpretacion constitucional de multiples paises de
la region. En el caso peruano, esta dindmica no es ajena; sentencias como Cinco
Pensionistas vs. Peru (2003), Lagos del Campo vs. Peru (2017) o Gelman vs.
Uruguay (2011) han abierto debates sustantivos sobre el alcance del derecho al
trabajo, la seguridad social, la salud y la educacion, colocando a los jueces nacio-
nales frente al reto de armonizar sus decisiones con los parametros establecidos
por el sistema interamericano.

No obstante, este modelo de proteccion no esta exento de tensiones. La
recepcion de estdndares internacionales plantea una interrogante fundamental:
(constituye esta apertura una pérdida de soberania juridica o, por el contrario,
un fortalecimiento de las garantias constitucionales? La percepcion de una colo-
nizacion juridica surge cuando se interpreta el didlogo como una subordinacion
automatica del juez nacional a los pronunciamientos de un tribunal supranacional.
Sin embargo, la practica jurisprudencial revela una realidad mas matizada. La in-
corporacion de estandares interamericanos no opera como una traslaciéon mecanica,
sino como un proceso de traduccion normativa activa, guiado por principios como
el pro persona, el control de convencionalidad y la ponderacion entre exigibilidad
de derechos y viabilidad institucional.

En efecto, se observa una asimetria en la recepcion jurisprudencial, entusiasta
en temas como la libertad sindical o la seguridad social, pero mas cautelosa en
materias como el acceso al agua, la vivienda digna o la alimentacion. Esta hetero-
geneidad evidencia que el didlogo multinivel no responde a una légica uniforme,
sino a un ejercicio de interpretacion critica y contextualizada, en el cual el Tribunal
Constitucional del Pert actia como arbitro de compatibilidad entre estandares
internacionales y condiciones reales del ordenamiento nacional.

En este contexto, el principio pro persona emerge como un criterio her-
menéutico superior que orienta la relacion entre el derecho interno y el derecho
internacional. Este es reconocido en multiples sentencias de la Corte IDH, es-
pecificamente en el caso Gonzdlez y otras («Campo Algodoneroy») vs. México
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(2009), donde la Corte precis6 que, «cuando existan varias interpretaciones
posibles de una norma, debe prevalecer aquella que asegure un mayor goce y
ejercicio de los derechos humanos de la persona» (Corte IDH, 2009, parr. 231).
Posteriormente, en el caso Radilla Pacheco vs. México (2009), se reforzo esta
logica al recordar que «el Estado no puede invocar disposiciones de derecho
interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales,
especialmente cuando existen estdndares mas favorables a la persona» (Corte
IDH, 2009, parr. 190). Esta linea interpretativa se reafirmoé y consolidé ain mas
en el caso Lopez Soto y otros vs. Venezuela (2018), al sostener que «el principio
pro persona impone al juez nacional la obligacion de aplicar la norma interna
o internacional que resulte mas favorable a la proteccion integral del derecho»
(Corte IDH, 2018, parr. 167).

Este enfoque, centrado en la dignidad y la proteccion efectiva de las per-
sonas, ha sido progresivamente incorporado en la jurisprudencia constitucional
peruana. En concreto, establece que, ante opciones interpretativas, debe prevale-
cer aquella que otorgue la mayor proteccion posible al derecho fundamental. Su
fundamento normativo en el ordenamiento peruano se encuentra en el articulo 3 de
la Constitucion Politica del Peru, que abre el catalogo de derechos fundamentales
a estandares superiores derivados de la dignidad humana y de los tratados inter-
nacionales, y en el articulo 55, que otorga rango constitucional a los instrumentos
de derechos humanos ratificados por el Estado. De este modo, el principio pro
persona trasciende el plano tedrico para convertirse en una herramienta juridica
operativa que habilita a los jueces a integrar estindares internacionales siempre
que estos amplien el margen de proteccion de los derechos sociales.

Asi, este dialogo entre el derecho peruano y el sistema interamericano no
debe concebirse como una relacion jerarquica de subordinacion, sino como una
interaccién complementaria y dialégica, que permite expandir las posibilidades
de tutela sin comprometer la coherencia del bloque de constitucionalidad. A partir
de ello, el presente trabajo se propone analizar como esta dindmica de proteccion
multinivel se ha manifestado en la practica peruana, examinando las tensiones entre
complementariedad y colonizacion juridica, asi como sus aportes al fortalecimiento
de las garantias constitucionales. El objetivo no es cuestionar la legitimidad insti-
tucional del Tribunal Constitucional, sino ofrecer una lectura critica y constructiva
que ponga en relieve el valor practico de este didlogo para la consolidacion del
Estado social y democratico de derecho en el Pert.
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II. LEGITIMIDAD DEL DIALOGO JURISPRUDENCIAL EN MA-
TERIA DE DERECHOS SOCIALES

2.1. Perspectiva juridico-tedrica

Ante la discusion sobre la legitimidad del didlogo jurisprudencial en materia
de derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC), debe partirse del modelo
de Estado social y democratico de derecho, que constituye hoy el marco normativo
e ideoldgico dentro del cual se desarrollan los estandares de proteccion nacional
e internacional. Tal como sostiene Ferrajoli (2007), el Estado constitucional con-
temporaneo se caracteriza no por la sujecion del poder a la ley, sino por la garantia
de los derechos fundamentales como limites infranqueables a la accion estatal y
como condiciones de validez del orden juridico. En este sentido, los DESC, lejos
de ser simples objetivos programaticos, representan verdaderos derechos subjetivos
exigibles constitucionalmente.

Por ello, la legitimidad de la cooperacion entre los diversos sistemas na-
cionales e internacionales para la proteccion de estos derechos se fundamenta
en la naturaleza misma del constitucionalismo actual, el cual ha logrado superar
la concepcion clésica del Estado soberano cerrado para abrirse a un constitucio-
nalismo multinivel. En este contexto, el constitucionalismo contemporaneo se
muestra propositivo a cooperar con fuentes que permitan la proteccion de los
derechos como justificacion de la autoridad constitucional. En esta linea, Hiberle
(1975) ha destacado que el constitucionalismo moderno solo puede entenderse
en clave de una «sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion» (p. 207),
lo cual supone que los jueces internos dialoguen con tribunales internacionales
en un proceso dindmico de construccion de sentido normativo y de consensos,
permitiendo al juez nacional seleccionar, en todos los casos, la interpretacion
que mejor armonice la proteccion de los derechos con la preservacion del nucleo
constitucional interno.

En este marco, el principio pro persona adquiere relevancia primordial. Es
reconocido expresamente en la jurisprudencia de la Corte IDH, particularmente en
el caso Gelman vs. Uruguay (2011), e incorporado con posterioridad en la practica
judicial peruana. Este principio implica la obligacion de preferir aquella interpre-
tacion o norma que resulte mas favorable a la persona. Como explica Nogueira
Alcald (2013), el principio pro persona constituye «un mandato de optimizacion
hermenéutica que orienta tanto la interpretacion constitucional como la conven-
cional hacia la maxima eficacia de los derechos» (p. 105).
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En mayor medida, el principio pro persona esta directamente vinculado
con la eficacia practica de los DESC en el Pera. En un contexto de desigualdades
persistentes, este principio ha permitido que la judicatura peruana supere lecturas
restrictivas y avance hacia la justiciabilidad de derechos historicamente considerados
programaticos, como la salud o la seguridad social. De este modo, no se trata de un
recurso retorico, sino de una herramienta juridica operativa que habilita a los jueces
a extender y ampliar los margenes de proteccion de los derechos de manera efectiva.

Asimismo, la idea de proteccion multinivel resulta clave para justificar la
legitimidad del didlogo. Conforme indican Von Bogdandy, Piovesan y Morales
(2017), «la nocion de un sistema integrado de proteccion de derechos en América
Latina refiere que la integracion permite que los tribunales nacionales y la Corte
IDH interactien de forma complementaria y cooperativa» (p. 45). Bajo este en-
foque, el sistema interamericano de derechos humanos no sustituye al nacional,
sino que lo refuerza al ofrecer un parametro comun de derechos minimos que los
Estados deben respetar. En un constitucionalismo multinivel, como sefiala Pernice
(1999), los distintos niveles de proteccion pueden interactuar bajo una logica de
comunidad judicial transnacional, en la que cada corte aporta a la construccion
de un ius commune, preservando en todo momento la identidad constitucional.

En consecuencia, desde una perspectiva teorica, la legitimidad del didlogo
multinivel se sostiene en tres ejes: (i) la base axiologica del Estado social y demo-
cratico de derecho, que impone la exigibilidad de los DESC; (ii) la centralidad del
principio pro persona como criterio hermenéutico superior que vincula el derecho
interno con el derecho internacional, y (iii) la nocion de proteccion multinivel como
marco conceptual que posibilita la interaccion entre distintos niveles de proteccion
sin implicar subordinacidn jerarquica.

2.2. Perspectiva juridico-positiva

Desde la perspectiva juridico-positiva, la Constitucion peruana ofrece un
marco normativo adecuado para el dialogo multinivel en materia de derechos.
El articulo 3 de la Constitucion Politica del Pert establece que la enumeracion
de derechos fundamentales no excluye a otros derechos derivados de la dignidad
humana o de los tratados de los que el Peru sea Estado parte, lo que constituye
una clausula abierta de reconocimiento de derechos sociales. Por su parte, el
articulo 55 dispone que los tratados celebrados por el Estado forman parte del
derecho nacional una vez que entran en vigor. En conjunto, ambas disposiciones
configuran una clausula de apertura constitucional hacia el derecho internacional
de los derechos humanos.
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En este contexto, adquiere especial relevancia el articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el cual impone a los Estados la obligacion
de adoptar medidas internas y de cooperacion internacional para lograr progre-
sivamente la plena efectividad de los derechos economicos, sociales, culturales
y educativos. En este sentido, el marco constitucional peruano no solo posibilita
la incorporacion de fuentes internacionales, sino que se articula con el mandato
interamericano de desarrollo progresivo de los DESC, reforzando la idea de un
constitucionalismo abierto y multinivel, en el que las obligaciones nacionales e in-
ternacionales convergen para ampliar la proteccion de los derechos fundamentales.

Este disefio ha sido interpretado por la doctrina peruana como una mani-
festacion de constitucionalismo de apertura. Al respecto, Abad Yupanqui (2014)
sostiene que la Constitucién peruana «no se encierra en si misma, sino que
habilita expresamente la incorporacion de fuentes internacionales como parte
de su sistema de derechos fundamentales» (p. 123). En esta linea, el control de
convencionalidad no debe entenderse como un mecanismo de aplicacion auto-
matica de la jurisprudencia de la Corte IDH, sino como el deber de los jueces
nacionales de interpretar las normas internas de manera compatible con los tra-
tados de derechos humanos ratificados por el Peru, sin afectar la primacia de la
Constitucion como norma suprema. Asi entendido, el control de convencionalidad
no debilita la soberania nacional si se ejerce de forma responsable, al asumir
los compromisos internacionales adoptados como parte de la propia integrante
de la identidad juridica del Estado democratico, fortaleciendo de esta manera la
proteccion de los derechos sociales desde una perspectiva integrada y coherente.

Bajo esta logica, el control de convencionalidad, desarrollado inicialmen-
te en el caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006), impone a todos los jueces
nacionales el deber de verificar la compatibilidad de las normas internas con la
Convencioén Americana y con la interpretacion que de ella realiza la Corte IDH.
En el Perq, este deber ha sido reconocido en diversas sentencias, consolidando
la idea de que los tribunales nacionales son también jueces interamericanos.
Como sefiala Ferrer Mac-Gregor (2011), «el control de convencionalidad no es
un ‘trasplante’ exdgeno, sino una consecuencia del principio pacta sunt servanda
y del reconocimiento voluntario de la jurisdiccion interamericana por parte de
los Estados» (p. 145). Este criterio, al incorporarse en la practica jurisdiccional
peruana, no implica una pérdida de soberania, sino la materializacién de com-
promisos internacionales previamente asumidos.

Lejos de configurar una renuncia a las prerrogativas estatales, importantes
estudiosos del constitucionalismo latinoamericano han reconceptualizado esta
practica como una manifestacion actualizada de soberania cooperativa. Desde
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esta perspectiva, como sefiala Bernal Pulido (2014), el juez nacional no actlia
como mero repetidor de estandares externos, sino que despliega una autonomia
interpretativa al entablar un dialogo critico con la jurisprudencia interamericana,
sopesandola a las particularidades del marco constitucional local. Precisamente
por esta dinamica dialogica, la paulatina incorporacion de dicho estandar en la
praxis judicial nacional no representa una merma de la capacidad autodeterminada
del Estado, sino la puesta en practica concreta y contextualizada de obligaciones
internacionales que el Pert asumi6 voluntariamente al integrarse al sistema inte-
ramericano de derechos humanos.

Enultima instancia, debe subrayarse que este dialogo no se configura como un
proceso mecanico de recepcion automatica. Como advierte Brewer-Carias (2012),
«los jueces nacionales ejercen un papel de ‘filtros criticos’ que deben armonizar
los estandares internacionales con el marco constitucional interno» (p. 89). La
legitimidad del modelo reside precisamente en este proceso de adaptacion con-
textualizada y progresiva, en el cual los parametros internacionales se traducen en
soluciones compatibles con las particularidades institucionales y sociales del pais.

Esta funciéon mediadora, como refiere Gongora-Mera (2014), encuentra
sustento en la doctrina latinoamericana del ius constitutionale commune, concepto
que describe como tribunales nacionales y la Corte IDH co-construyen estdndares
regionales mediante procesos de recepcion critica y contextualizada, sin que ello
implique subordinacion jerarquica. Precisamente, esta adaptacion dindmica per-
mite a los Estados residir en la legitimidad del modelo multinivel de proteccion
de derechos, dado que evita un aislamiento constitucional democratico, asi como
la homogeneizacion autoritaria de estandares.

III. COMPLEMENTARIEDAD VS. COLONIZACION JURIDICA:
PERDIDA DE SOBERANIA O FORTALECIMIENTO DE GA-
RANTIAS CONSTITUCIONALES?

3.1. Receptividad y limites

La receptividad al derecho internacional de los derechos humanos en el
ordenamiento constitucional peruano no constituye un ejercicio retorico, sino una
praxis jurisprudencial consolidada que se verifica en la jurisprudencia cotidiana.
En especial, el Tribunal Constitucional ha mostrado una marcada apertura hacia
los estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
particularmente en materias sensibles como los derechos laborales, previsiona-
les y sindicales. En estos ambitos, donde la efectividad de los derechos sociales
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se encuentra permanentemente tensionada por limitaciones presupuestarias y
exigencias de sostenibilidad fiscal, el didlogo con el sistema interamericano ha
adquirido una dimension estratégica.

Ahora bien, esta apertura no debe interpretarse como una sumision auto-
matica o una aplicacion acritica a los pronunciamientos supraestatales. Por el
contrario, el Tribunal Constitucional asume un rol activo de mediacién normativa,
en el que no se limita a trasladar mecanicamente los criterios del sistema inte-
ramericano, sino que los somete a un proceso de interpretacion contextualizada
dentro del marco del bloque de constitucionalidad nacional. Este ejercicio, que
algunos autores han denominado internalizaciéon modulada —como Uprimny
(2014)—, implica una seleccion, adaptacion y contextualizacion de los estan-
dares internacionales, en coherencia con la dogmatica constitucional peruana y
las condiciones reales del Estado.

En materia previsional, por ejemplo, si bien el Tribunal Constitucional ha
reconocido reiteradamente el caracter fundamental del derecho a la seguridad social,
ha introducido limites a la exigibilidad inmediata de ciertos beneficios cuando su
implementacion plena podria comprometer la estabilidad del sistema financiero
del Estado. Estas decisiones no revelan una resistencia al derecho internacional,
sino una ponderacion constitucional compleja, en la que se equilibra la exigibilidad
progresiva de los derechos sociales con la necesidad de preservar la viabilidad ins-
titucional del Estado. Lejos de constituir una negacion de derechos, esta prudencia
jurisprudencial constituye un ejercicio hermenéutico de ponderacion, en el cual
se equilibra la eficacia de los derechos con la sostenibilidad del sistema peruano
(Tribunal Constitucional del Perti, Exp. 2945-2003-AA/TC, 2004).

Esta experiencia peruana no es aislada y dialoga con experiencias compa-
radas. Se observan modelos de integracion que comparten principios similares.
Para ilustrar, en Colombia, a través del articulo 93 de la Constitucion Politica
colombiana, se reconoce expresamente que los tratados internacionales de de-
rechos humanos ratificados y adoptados por el Estado forman parte del bloque
de constitucionalidad y gozan de rango constitucional. En este sentido, la Corte
Constitucional, en el marco de sus funciones, ejerce un control de constitucionali-
dad sobre estos instrumentos, evaluando su exequibilidad o inexequibilidad antes
de que puedan integrarse en el ordenamiento juridico interno. De esta manera, la
Corte no solo garantiza la coherencia del sistema juridico, sino que promueve una
interpretacion armonica entre los compromisos internacionales y los principios
fundamentales de la carta politica, de forma que los tratados deben interpretarse
conforme a la Constitucion, evitando lecturas que generen tensiones insalvables
con el ordenamiento interno (Sentencias C-295/1993 y C-067/2003).
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De manera analoga, en Espaiia, el Tribunal Constitucional ha sostenido que
los tratados deben interpretarse en armonia con la Constitucidon de 1978, evitando
soluciones que generen tensiones insalvables entre el derecho interno y el interna-
cional (Sentencia 28/1991). Asimismo, como sostiene Gorgiilii (2004), el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, en su jurisprudencia posterior a la sentencia
Solange I1 (1986), ha establecido que, si bien las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos son relevantes, corresponde al juez nacional garantizar su
compatibilidad con la ley fundamental. Estos referentes demuestran una tenden-
cia global: la receptividad judicial de los estandares internacionales no implica
subordinacion, sino un didlogo constitucional multinivel, en el que cada tribunal
nacional mantiene su papel de tltimo garante interno de los derechos fundamen-
tales en su propio ordenamiento. En esa linea, el Tribunal Constitucional del
Pert no actia como un mero canal de transmision de decisiones externas, sino
como un arbitro de compatibilidad normativa, cuya tarea consiste en asegurar
que la incorporacion de parametros supranacionales fortalezca y no desestabilice
la arquitectura constitucional interna.

Un referente teodrico especialmente util en este debate es la doctrina del
margen de apreciacion nacional (margin of appreciation), desarrollada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Segun esta doctrina, corres-
ponde a los Estados un espacio de discrecionalidad razonable para determinar el
modo y la forma especifica de cumplimiento de sus obligaciones internacionales
en derechos humanos —comprendidos los derechos sociales—, en atencion a
sus particularidades culturales, histdricas, sociales y econdmicas. Dicho margen,
como refiere Handyside (1976), se ha establecido en la sentencia Handyside c.
Reino Unido (1976), la cual no niega la fuerza vinculante de los estandares in-
ternacionales comprendidos en los tratados, sino que reconoce que su concrecion
practica debe respetar el pluralismo democratico y las capacidades institucionales
de cada pais.

Este enfoque ofrece un referente util y aplicable para el Tribunal Constitu-
cional peruano, dado que la internalizacion modulada de estandares interamerica-
nos no implica ni debe ser apreciada como desobediencia, sino como el ejercicio
de un margen de apreciacion constitucional que posibilita la armonizacion del
impulso garantista de la Corte IDH con las capacidades institucionales del Es-
tado. Tal articulacion evita tanto el riesgo de un formalismo retérico como el de
una colonizacion juridica, asi como reafirma que la soberania contemporanea se
ejerce en clave cooperativa, mediante un didlogo multinivel internacional que
robustece la eficacia de los derechos sociales sin sacrificar la coherencia del
orden constitucional nacional.
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No obstante, esta apertura tiene limites materiales. En varias oportunida-
des, el Tribunal Constitucional ha optado por preservar la coherencia sistémica
del ordenamiento juridico nacional frente a la aplicacion inmediata y literal de
ciertos estandares interamericanos, cuando dicha aplicacion hubiera generado
vacios normativos o contradicciones internas. Este criterio no revela una actitud
de resistencia, sino una prudencia técnica orientada a asegurar la funcionalidad
del sistema juridico como un todo (Tribunal Constitucional del Perti, Exp. N.°
00025-2005-PI/TC, 2005).

En consecuencia, el valor del dialogo multinivel no reside en la frecuencia
con la que se citan sentencias de la Corte IDH, sino en la capacidad del Tribunal
Constitucional para traducir esos estandares en soluciones juridicas efectivas y
contextualizadas. El verdadero desafio no es invocar una autoridad extranjera,
sino construir respuestas internas que hagan realidad los derechos sociales sin
comprometer la estabilidad del orden constitucional ni la viabilidad del Estado.
Por tanto, el rol del Tribunal Constitucional no puede reducirse al de un receptor
pasivo. Mas bien, debe entenderse como un interlocutor activo y auténomo en el
sistema de derechos humanos, cuya funcién es doble: garantista, en cuanto pro-
mueve la méaxima efectividad de los derechos, y prudencial, en cuanto asegura
que dicha efectividad se desarrolle dentro de un marco de coherencia normativa,
proporcionalidad y viabilidad institucional. En este equilibrio, la soberania no se
diluye, se ejerce.

3.2. Complementariedad vs. colonizacion juridica

El debate en torno al didlogo entre tribunales nacionales e instancias inter-
nacionales no se agota en cuestiones formales de jerarquia normativa, sino que se
desplaza hacia un terreno mas complejo: el de la tension entre el fortalecimiento
de las garantias y la preservacion de la autonomia constitucional del Estado. La
pregunta central no es, en rigor, si el derecho internacional debe ser tomado en
cuenta, sino hasta qué punto su incorporacion efectiva puede comprometer el
margen de configuracion estatal en materia de politicas publicas, sin caer en una
sujecion desproporcionada a estandares externos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido reiteradamente
que su funcidn no consiste en crear derechos, sino en desarrollar estandares inter-
pretativos a partir de los instrumentos ya asumidos por los Estados partes, como se
evidencia en el caso Las Petitioner vs. Trinidad y Tobago (2001), en el cual se precis6
el alcance de la proteccion judicial efectiva. No obstante, en la practica jurispru-
dencial, estas interpretaciones no se agotan en el plano hermenéutico, dado que se
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proyectan efectos directos sobre la gestion presupuestaria, la planificacion social y
la organizacioén administrativa del Estado. A modo de ilustracion, en caso de que la
Corte ordene la restitucion de beneficios laborales o la implementacion de presta-
ciones previsionales, la discusion trasciende lo estrictamente juridico y se convierte
en un problema de viabilidad economica, disefio institucional y gobernanza estatal.

Este salto del plano juridico al politico-administrativo ha generado criticas,
en especial desde posturas que denuncian un supuesto «activismo judicial transna-
cional». Desde esta perspectiva, la Corte IDH estaria asumiendo funciones propias
del poder legislativo o ejecutivo, asi como un rol de legislador supranacional, ex-
pandiendo el contenido de los derechos econdomicos, sociales y culturales (DESC)
mas alla de lo expresamente previsto en los tratados, y ejerciendo asi una influencia
desmedida sobre decisiones soberanas de politica interna. Tal percepcion alimenta
el temor a una colonizacion juridica, entendida como una imposicion indirecta de
agendas garantistas que restringirian el margen de maniobra constitucional del
Estado y desplazarian la centralidad de su ordenamiento fundamental.

Sin embargo, la doctrina constitucional contemporanea ha matizado esta
critica, al indicar que no es legitimo equiparar la interpretacion evolutiva con una
usurpacion de competencias. Como seiala Bazan (2019), los Estados, al ratificar
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y al aceptar su jurisdiccion
contenciosa, se comprometen y asumen conscientemente no solo con normas
textuales establecidas, sino también con una funcién interpretativa, dinamica
y progresiva. En este sentido, lejos de representar una interferencia foranea, la
dinamica evolutiva de la jurisprudencia interamericana se deriva directamente de
decisiones soberanas adoptadas por los propios Estados al incorporarse al sistema
regional de derechos humanos. En este escenario, el intérprete nacional no renuncia
a su competencia, sino que la despliega en un entorno normativo que ¢l mismo ha
contribuido a conformar. Asi, la autonomia juridica genuina no radica en el aisla-
miento, sino en la capacidad de interactuar con estandares internacionales desde
una postura critica, coherente y comprometida con los principios constitucionales
del ordenamiento interno.

En linea similar, Fix-Zamudio y Brewer-Carias (2012) han propuesto en-
tender esta dinaimica como un ejercicio de soberania cooperativa, en el que «los
Estados no transfieren su poder constituyente, sino que lo ejercen en colaboracioén
con instancias supranacionales, reforzando mutuamente sus capacidades de pro-
teccion juridica» (p. 103). Esta nocion desplaza la dicotomia entre autonomia y
subordinacion hacia un modelo de interaccion estratégica, en el que la soberania
no se pierde, sino que se transforma.
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Un referente comparado especialmente ilustrativo es el desarrollo jurispru-
dencial del Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal aleman). En
su famosa sentencia Solange I, establecio que la primacia del derecho comunitario
europeo no seria reconocida mientras no se garantizara un nivel de proteccion de los
derechos fundamentales equivalente al de la Ley Fundamental alemana (B VerfGE
37, 339, 1974). Posteriormente, en Solange 11, flexibiliz6 su postura al constatar
que el orden comunitario habia alcanzado un estandar protector suficiente, lo que
permitio asi una integracion mas fluida (BVerfGE 73, 339, 1986). Este transito no
refleja una sumision, sino un modelo de didlogo condicionado, en el que el tribunal
nacional mantiene su rol de guardian ultimo de la constitucionalidad, pero lo hace
desde una posicion de apertura critica.

De manera analoga, la Corte Constitucional italiana, en el caso Frontini
(1973), afirmo la supremacia de la Constitucion de la Republica frente a las nor-
mas comunitarias, salvo que estas respetaran el ntcleo esencial de los derechos
fundamentales. De esta manera, ambas experiencias evidencian que la recepcion
de estandares supranacionales no implica una abdicacion de la soberania, sino
la construccion de un mecanismo de control de compatibilidad, en el que el juez
constitucional nacional actia como filtro de integracion, asegurando que el didlogo
internacional no disuelva la identidad del ordenamiento interno.

Estas lecciones son altamente pertinentes para el contexto peruano. Ellas
demuestran que la autonomia constitucional no se defiende mediante el aislamiento,
sino mediante un ejercicio activo de mediacion juridica de receptividad hacia los
estandares supranacionales, en el que el Tribunal Constitucional evalia, adapta
y, cuando es necesario, modula la aplicacion de estandares interamericanos, sin
desconocer su autoridad, pero tampoco renunciando a su responsabilidad ultima
como garante del bloque de constitucionalidad nacional.

El verdadero ntcleo del debate reside en la tension entre seguridad juridica
y progresividad de los DESC. La primera exige estabilidad en la interpretacion de
los derechos y en las expectativas legitimas de los actores sociales y econdmicos;
la segunda demanda un dinamismo interpretativo constante, capaz de responder a
nuevas formas de exclusion y vulnerabilidad. Como advierte Carbonell (2017), el
reto del constitucionalismo contemporaneo es «conciliar la certeza normativa con
la expansién progresiva de los derechos, evitando que la seguridad se convierta en
rigidez y que la progresividad derive en inseguridad» (p. 89).

En el caso peruano, esta tension es particularmente aguda: la incorporacion
de estandares interamericanos ha permitido avances significativos en la tutela de
derechos laborales, sindicales y sociales, pero también ha planteado interrogantes
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sobre la capacidad real del Estado para implementar obligaciones de realizacion
progresiva dentro de un contexto de limitaciones fiscales, déficits estructurales y
debilidad institucional. En este sentido, es indispensable un dinamismo evolutivo
acompanado de responsabilidad institucional. Ello, a través de una posicion que
permita ejercer una ponderacion hermenéutica equilibrada que implique el reco-
nocimiento del valor garantista de los estandares interamericanos como cataliza-
dores de progresividad, pero que module su aplicacion en funcion de la viabilidad
material, la proporcionalidad y la coherencia sistémica del ordenamiento interno.

Este enfoque, lejos de representar una debilidad de la soberania, la reafir-
ma y moderniza. En el siglo XXI, la soberania no se mide por la capacidad de
aislamiento o resistencia externa, sino por la habilidad del Estado para articular
su autonomia e integrarse dentro de un sistema juridico multinivel, en el que
participa no como sujeto pasivo, sino como actor estratégico y responsable en la
construccion colectiva del derecho a los derechos humanos. Lejos de representar
una colonizacion juridica, esta dinamica revela una soberania cooperativa, en la
que el Estado peruano, al integrar estandares internacionales, no renuncia a su
autonomia, sino que la ejerce de manera estratégica y responsable.

IV. VALORACION CRITICA
4.1. Fortalezas del modelo multinivel: una dinimica de convergencia normativa

El modelo multinivel de proteccion de derechos fundamentales ha demostrado
poseer una capacidad expansiva significativa, particularmente en el &mbito de los
derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), tradicionalmente desplazados
a un estatus de eficacia programatica. En el contexto peruano, uno de sus logros
mas caracteristicos ha sido la convergencia jurisprudencial progresiva entre el
Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), la cual ha permitido dotar de densidad juridica a derechos que, por décadas,
permanecieron en la periferia del control constitucional.

Este fenomeno ha sido conceptualizado por Garcia Ramirez (2005) como la
emergencia de una «comunidad judicial de interpretacion» (p. 42), en la cual los
tribunales nacionales y el tribunal regional no operan en esferas estancas, sino que
interactiian y cooperan en un dialogo hermenéutico que fortalece la proteccion y
promocion de los nucleos esenciales de los derechos. En esta linea, Ferrer Mac-
Gregor (2011) ha resaltado que el control de convencionalidad no debe interpretarse
como una imposicion jerarquica, sino como un mecanismo colaborativo de refuerzo
institucional, en el que el juez nacional se apropia de estandares internacionales
para robustecer su capacidad garantista.
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Un ejemplo paradigmatico de esta dindmica se encuentra en el campo pre-
visional, donde el didlogo entre el ordenamiento nacional y el sistema interameri-
cano ha sido particularmente fructifero. La sentencia del Tribunal Constitucional
del Peru (Exp. 2945-2003-AA/TC, Caso Pensionistas de la Policia Nacional)
reconocio la seguridad social como un derecho fundamental exigible, anticipan-
dose a la posterior sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el Caso Cinco Pensionistas vs. Peru (2003). Este fenomeno, denominado por
algunos como «adelantamiento dialogicoy, revela que el Tribunal Constitucional
no actia Unicamente como receptor pasivo de estandares internacionales, sino
también como productor de jurisprudencia que luego es validada o amplificada
por el sistema interamericano.

En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ya habia sentado prece-
dente con la Sentencia 65/1987, al reconocer la seguridad social como un derecho
estructural del Estado social. Por su parte, en el Reino Unido, aunque con enfoques
mas restrictivos, el caso R (Carson) v. Secretary of State for Work and Pensions
(2005) puso en evidencia las tensiones entre la igualdad material y la discrecio-
nalidad presupuestaria. Aunque estas decisiones surgieron en contextos juridicos
distintos, convergen en una premisa central: la proteccion de los derechos sociales
como fundamento del Estado democratico y social de derecho.

En materia de salud, el Tribunal Constitucional del Pert ha dado pasos
significativos. En la sentencia Exp. 02005-2009-PA/TC (Caso Lupe Acosta),
ordeno el suministro de antirretrovirales, articulando el derecho a la salud
con el principio de dignidad humana. Esta decision dialoga con la Sentencia
T-760/2008 de la Corte Constitucional colombiana, que establecié un marco
estructural para garantizar la sostenibilidad del sistema sanitario. Asimismo, la
House of Lords, en R v. North West Lancashire Health Authority, ex parte A, D
& G (1999), reconocid que la negativa a proveer tratamientos esenciales puede
vulnerar derechos fundamentales, anticipando debates sobre la razonabilidad de
la asignacion de recursos publicos.

En conjunto, como ha sefialado Sagiiés (2010), estas interacciones configuran
una «circulacion de principios que enriquece la argumentacion constitucional y
fortalece la justiciabilidad de los DESC» (p. 95). La principal fortaleza del modelo
multinivel radica, pues, en su capacidad para elevar el piso minimo de proteccion,
posicionar al Tribunal Constitucional como un actor relevante en el constituciona-
lismo comparado y construir un orden juridico de corte garantista, sensible a las
exigencias de justicia social.
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4.2. Desafios del modelo multinivel: limites estructurales y oportunidades
de refinamiento

Pese a sus logros, el modelo no esta exento de tensiones estructurales. Estos
desafios, lejos de invalidar el sistema, deben entenderse como oportunidades para
su consolidacion y perfeccionamiento institucional.

En primer lugar, persiste una asimetria en la recepcion jurisprudencial.
Mientras los derechos sindicales y previsionales han sido objeto de un tratamiento
robusto judicial y constitucional, otros derechos de alta sensibilidad social como
el acceso al agua, la vivienda digna o la alimentacion carecen atin de un desarrollo
jurisprudencial sistematico. Frente a esta laguna, el derecho comparado ofrece rutas
claras; la Sentencia T-418/2010 de la Corte Constitucional colombiana reconocid
el derecho al agua como un derecho fundamental auténomo, y en Espafia, la Sen-
tencia 7/2019 del Tribunal Supremo reforzo la obligacion estatal de garantizar la
vivienda frente a desalojos arbitrarios. Estos precedentes indican que el desafio
para el Tribunal Constitucional del Perti consiste en extender la 16gica del didlogo
multinivel a derechos emergentes, en contextos de vulnerabilidad creciente.

En segundo lugar, se observa una selectividad estratégica en el uso de la
jurisprudencia interamericana. Con frecuencia, los estandares de la Corte IDH
son invocados solo cuando refuerzan posturas ya consolidadas, mientras se omiten
cuando podrian exigir un replanteamiento critico. Para superar este desafio, se hace
necesaria la institucionalizacion de un método explicito de recepcion, inspirado en
experiencias como el «test de proporcionalidad reforzado» de la Sentencia 197/2006
del Tribunal Constitucional espafiol o el test de razonabilidad intensificada de la
Corte colombiana. En esa direccion, Abad Yupanqui (2019) refiere que un enfoque
metodologico claro no solo aumentaria la coherencia del dialogo, sino que reforzaria
su legitimidad frente a criticas de arbitrariedad o desproporcionalidad (p. 112).

En tercer lugar, subsiste la necesidad de armonizar el control de convencio-
nalidad con la legitimidad democratica. Como ha sefialado Carbonell (2013), este
mecanismo no implica una sumision acritica a la jurisprudencia de la Corte IDH,
sino un deber de interpretacion razonada y contextualizada, en el que el juez nacional
puede ejercer autonomia hermenéutica dentro del marco del bloque de constitucio-
nalidad. A su vez, aun cuando los tratados internacionales formen parte de dicho
bloque, resulta esencial distinguir entre el control de constitucionalidad referido a
la primacia de la Constitucion Politica del Pera y el control de convencionalidad
orientado a la compatibilidad con los compromisos internacionales, evitando una
fusidon que pudiera menoscabar la norma suprema del ordenamiento juridico. En un
sentido concordante, Brewer-Carias (2012) advierte que «el riesgo no reside en la
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apertura internacional, sino en que esta sea percibida como una colonizacion juridica
que desdibuje la soberania interpretativa del juez nacional» (p. 89).

Un modelo equilibrado podria inspirarse en el Human Rights Act de 1998 del
Reino Unido, donde los jueces estan obligados a interpretar la legislacion conforme
a los estandares del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), pero dentro
de un margen de apreciacion nacional que respeta el rol del legislador. En el Peru,
este equilibrio podria traducirse en decisiones que, sin desconocer la autoridad de
la Corte IDH, exijan al Estado una justificacion razonada cuando no sea posible
cumplir inmediatamente con ciertos estandares, atendiendo a limitaciones presu-
puestarias o institucionales. En ese marco, resulta necesario un dialogo horizontal
que permita una interpretacion sensible a las realidades sociales, presupuestarias e
institucionales del Pert, sin alejarse de los principios del sistema interamericano.

El mayor desafio radica en el traslado efectivo de las sentencias a la politica
publica. La Corte Constitucional colombiana, mediante el seguimiento al caso
T-025/2004 sobre desplazados internos, demostré que la efectividad de los DESC
exige coordinacion interinstitucional sostenida y mecanismos de rendicion de
cuentas. En el Perti, donde los déficits estructurales de gestion publica son mas
marcados, se presenta una oportunidad: desarrollar sentencias estructurales de
cumplimiento progresivo, dotadas de indicadores verificables, plazos definidos
y sistemas de monitoreo judicial. Ello no diluiria la funcion del Tribunal Cons-
titucional, sino que la profundizaria, al convertirlo en un actor clave del disefio
institucional de politicas publicas.

4.3. Lineamientos propositivos para el Tribunal Constitucional peruano:
hacia un modelo institucionalizado del didlogo multinivel

Frente a los avances y tensiones identificados en el modelo multinivel de
proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), se hace
necesario delinear criterios que permitan consolidar, racionalizar y legitimar la
interaccion entre el Tribunal Constitucional del Peru y el sistema interamericano
de derechos humanos. Estos lineamientos buscan superar la improvisacion o la
selectividad en la recepcion de estandares internacionales y transformar el dialogo
jurisprudencial en una practica estructurada, previsible y juridicamente fundada.

a) Institucionalizacion de una metodologia de recepcion jurisprudencial

Uno de los principales desafios para la legitimidad del control de conven-
cionalidad radica en la ausencia de un método explicito que dirija la incorporacion
de la jurisprudencia de la Corte IDH. Para atenderlo, el Tribunal Constitucional
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podria desarrollar un esquema metodologico diferenciado, que distinga grados
de recepcion segun el nivel de compatibilidad con el orden constitucional interno
y la factibilidad de implementacion.

1. En primer lugar, la recepcion directa aplicaria cuando los estandares interame-
ricanos se alinean plenamente con el bloque de constitucionalidad y no generan
tensiones sistémicas. Un ejemplo es la aplicacion del Caso Cinco Pensionistas
vs. Peru (2003), describiendo parametros sobre igualdad en el sistema pre-
visional. Este tipo de recepcion no solo cumple con el deber de acatamiento,
sino que refuerza la coherencia entre el derecho interno y el internacional.

ii.  En segundo lugar, la recepcion por analogia permitiria extender principios
establecidos en casos especificos a contextos juridicos analogos, sin exigir
identidad total de circunstancias. El Caso Lagos del Campo vs. Peru (2017)
podria servir como fundamento para abordar otras formas de exclusion in-
directa en el ambito publico o privado, siempre que se respeten criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Por ultimo, la recepcion critica constituiria un mecanismo de autonomia inter-
pretativa, que permitiria al Tribunal Constitucional apartarse de ciertos estandares
cuando su aplicacion inmediata comprometa la coherencia del ordenamiento o la
viabilidad institucional, siempre que exista justificacion racional. Este enfoque no
implica desobediencia, sino el ejercicio de un margen de apreciacion constitucional.
Se ha trazado un paralelo con la sentencia Solange II (1986) del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman y con el caso R (Horncastle) v. Criminal Cases Review
Commission (2009) de la Corte Suprema del Reino Unido, en los que se rechaza
la aplicacion mecanica de estandares externos bajo determinadas condiciones.

Estos precedentes muestran que la critica no es sinéonimo de resistencia,
sino de responsabilidad constitucional. La adopcion de este esquema fortaleceria
la transparencia del didlogo multinivel, reduciria la percepcion de arbitrariedad y
elevaria el nivel de exigencia técnica en la argumentacion judicial.

b) Extension del didlogo a derechos emergentes y de alta sensibilidad
social

Hasta ahora, el modelo multinivel ha tenido mayor impacto en derechos
como la seguridad social o la libertad sindical, mientras que otros derechos como
el acceso al agua, la vivienda digna o la alimentacion han sido objeto de proteccion
fragmentaria. Esta asimetria limita la capacidad del Tribunal Constitucional para
responder a nuevas formas de exclusion que afectan a sectores histéricamente
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marginados. En este sentido, el Tribunal podria avanzar hacia un reconocimiento
mas sistematico de derechos emergentes, tomando como referencia experiencias
comparadas. La Sentencia T-418/2010 de la Corte Constitucional colombiana, que
declaro el derecho al agua como fundamental y autdbnomo, constituye un hito. Asi-
mismo, la Sentencia T-302/2017 estableci6 estandares sobre la obligacion estatal
de garantizar condiciones minimas de subsistencia. En Espana, la Sentencia 7/2019
del Tribunal Supremo reforzé los deberes estatales frente a desalojos forzosos.

En el Pert, aunque existen antecedentes promisorios como el Exp. 06534-
2006-PA/TC (Comunidad Campesina de Santa Ana), atn falta un salto cualitativo:
reconocer el derecho al agua como autonomo, no solo como derivado. Ello permitiria
enfrentar crisis hidricas, conflictos socioambientales y desigualdades territoriales
con mayor contundencia juridica, en coherencia con la Constitucion peruana.

¢) Aplicacion de un test de proporcionalidad reforzado en materia de DESC

Un obstaculo recurrente para la efectividad de los DESC es el uso de la
«reserva del posible» o la invocacion genérica de escasez de recursos. Para evitar
que se conviertan en clausulas de inmunidad, el Tribunal Constitucional podria
desarrollar un test de proporcionalidad reforzado que exija una justificacion in-
tensificada de toda restriccion a derechos sociales. Este estandar, inspirado en la
Sentencia 197/2006 del Tribunal Constitucional espaiol, implicaria no solo eva-
luar idoneidad y necesidad, sino exigir la demostracion concreta de un esfuerzo
razonable en la asignacion de recursos.

En el Peru, la sentencia del Expediente 02005-2009-PA/TC (Caso Lupe
Acosta) ya ordend el suministro de antirretrovirales, desestimando la insuficiencia
presupuestaria como justificacion absoluta; sin embargo, el criterio no ha sido
plenamente sistematizado.

d) Fortalecimiento del didlogo interinstitucional y seguimiento estructural

La efectividad de las sentencias sobre DESC depende en gran medida de su
implementacion en politicas publicas. Para superar la brecha entre decision judicial
y accion estatal, el Tribunal Constitucional podria institucionalizar mecanismos
de seguimiento activo, con referencias comparadas como el seguimiento del caso
T-025/2004 en Colombia (informes periodicos, audiencias, monitoreo). Este
modelo, adaptado a la realidad peruana, resultaria particularmente pertinente en
ambitos de alta sensibilidad social como el acceso a medicamentos esenciales, la
universalizacion de pensiones no contributivas o la garantia de servicios basicos en
zonas rurales marginadas; ello, dado que la exigencia de indicadores verificables
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y rendicion de cuentas ante el Tribunal no vulneraria la separacion de poderes,
sino que reforzaria la funcion garantista en contextos de cumplimiento complejo.

e) Consolidacion de un discurso de complementariedad soberana

Es indispensable que el Tribunal Constitucional impulse una narrativa ju-
ridica clara y coherente sobre el control de convencionalidad como expresion de
soberania responsable, no de subordinacion. El Expediente N.° 00025-2005-P1/
TC ya marcé un precedente al reconocer la fuerza vinculante de la jurisprudencia
interamericana; el paso siguiente es profundizar este enfoque, mostrando que la
apertura al sistema interamericano puede fortalecer la autonomia constitucional.

En esa linea, Cangado Trindade (2008) ha sostenido que «la internacionali-
zacion de los derechos humanos no debe entenderse como pérdida de soberania,
sino como una forma de internacionalizacion que amplia la capacidad estatal para
proteger la dignidad humana» (p. 215). En este marco, el Tribunal Constitucional
no es un mero intermediario, sino un intérprete activo y responsable de un orden
juridico que trasciende fronteras sin renunciar a su identidad. De este modo, su
rol trasciende la aplicacion mecanica de precedentes; se proyecta como un actor
institucional capaz de articular el estandar interamericano de debida diligencia
con las capacidades reales del Estado, generando compromisos verificables sin
desconocer las complejidades presupuestales o administrativas

Este conjunto de lineamientos no busca imponer una féormula rigida, sino
proponer un camino institucional para que el Tribunal Constitucional del Pera
asuma, con mayor coherencia técnica, su rol en el constitucionalismo multinivel.

V. CONCLUSION

El modelo de proteccion multinivel de los derechos econdémicos, sociales y
culturales (DESC) en el Perti no constituye una subordinacion del orden constitu-
cional a instancias supranacionales, sino una expresion del Estado social y demo-
cratico de derecho, en el cual la apertura al sistema interamericano se configura
como un mecanismo de profundizacion normativa y garantista. Lejos de erosionar
la soberania nacional, esta dinamica revela una soberania cooperativa, en la que el
Estado peruano, al integrar estandares internacionales, no abdica de su autonomia
constitucional, sino que la ejerce de forma contextualizada y responsable.

Este enfoque encuentra sustento en experiencias comparadas que han de-
sarrollado mecanismos de armonizacion entre el derecho interno y el derecho
internacional sin sacrificar la identidad del ordenamiento nacional. La doctrina
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del margen de apreciacion, ejemplificada en la jurisprudencia alemana (Solange
1) y en el marco del Human Rights Act de 1998 del Reino Unido, muestra como
los tribunales nacionales pueden desempefiar un rol de mediacion, garantizando
que la aplicacion de estandares externos considere condiciones institucionales,
presupuestarias y sociales del pais.

No obstante, el modelo enfrenta desafios estructurales que requieren atencion.
Persiste una asimetria en la proteccion jurisprudencial, concentrada en derechos
como la seguridad social o la libertad sindical, mientras que otros como el acceso
al agua o el derecho a la vivienda digna carecen de desarrollo sistematico. Asi-
mismo, se advierte selectividad en la recepcion de estandares interamericanos,
lo que afecta la coherencia y previsibilidad del control de convencionalidad. El
mayor desafio radica en la brecha entre sentencia e implementacion efectiva en
politicas publicas: la eficacia de los DESC exige coordinacion interinstitucional,
seguimiento, indicadores verificables y rendicion de cuentas.

Resulta pertinente avanzar hacia un didlogo multinivel institucionalizado,
que reconozca que los tribunales no operan aislados, sino dentro de una estructura
estatal cuya colaboracion es decisiva para la efectividad de los derechos. En esa
direccion, se propone un marco integrado basado en: (i) una metodologia clara de
recepcion jurisprudencial; (ii) el reconocimiento de derechos emergentes; (iii) un
test de proporcionalidad reforzado; (iv) mecanismos de seguimiento estructural,
y (v) un discurso juridico que reafirme el control de convencionalidad como ex-
presion de responsabilidad constitucional compartida.

En definitiva, el futuro del constitucionalismo social en el Pera depende
de su capacidad para proyectar la Constitucion hacia un entorno juridico abierto,
dialogico y dinamico, sin perder su esencia: un constitucionalismo que no se funda
en el aislamiento, sino en el didlogo; que no rechaza el estandar externo, sino que
lo transforma en una herramienta de justicia interna; y que sostiene la dignidad
humana como un fundamento de legitimidad y limite del poder.
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Resumen

El presente articulo analiza la profunda erosion que la corrupcion ejerce
sobre la efectividad del Estado social de derecho y la consecuente garantia de los
derechos sociales en el Peru. Se examina como este fenomeno sistémico desvia
recursos publicos, debilita las instituciones y socava la confianza ciudadana,
impidiendo al Estado cumplir con su rol fundamental en la provision de servicios
esenciales como salud, educacion y seguridad social. La metodologia empleada
se basa en un analisis documental exhaustivo de informes de organismos na-
cionales e internacionales, literatura académica especializada y jurisprudencia
relevante, con un enfoque critico sobre los mecanismos de afectacion y las
respuestas institucionales. Las principales conclusiones revelan que la corrup-
cidén no es solo un problema econdémico, sino una barrera estructural para la
realizacion de los derechos humanos, que exige un enfoque multidimensional
que fortalezca la gobernanza, la transparencia y la participacion ciudadana.
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Abstract

This article analyzes the profound erosion that corruption exerts on the
effectiveness of the Social Rule of Law and the consequent guarantee of social
rights in Peru. It examines how this systemic phenomenon diverts public resources,
weakens institutions, and undermines citizen trust, preventing the State from ful-
filling its fundamental role in providing essential services such as health, educa-
tion, and social security. The methodology employed is based on an exhaustive
documentary analysis of reports from national and international organizations,
specialized academic literature, and relevant jurisprudence, with a critical focus
on the mechanisms of impact and institutional responses. The main conclusions
reveal that corruption is not only an economic problem but a structural barrier
to the realization of human rights, demanding a multidimensional approach that
strengthens governance, transparency, and citizen participation.
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I. INTRODUCCION

El Pert, inmerso en un proceso continuo de consolidacion democratica y
desarrollo, se enfrenta al imperativo de edificar un modelo de Estado que no solo
garantice las libertades individuales inherentes a toda sociedad democratica, sino
que también asegure las condiciones materiales dignas para el pleno desarrollo
de sus ciudadanos. Este anhelo se encarna en la concepcion del Estado social de
derecho, un entramado juridico-politico que trasciende la mera observancia de la
legalidad formal para abrazar los principios de justicia social y la provision efectiva
de bienes y servicios publicos esenciales a toda la poblacion. Sin embargo, esta
trascendente aspiracion se ve recurrentemente socavada por un flagelo endémico
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y profundamente arraigado en la estructura social y politica peruana: la corrup-
cion. En el Pert, la corrupcion no es un fenémeno coyuntural, sino una patologia
arraigada que ha minado la fe en las instituciones democraticas (Pasara, 2016).

La corrupcion, lejos de ser un mero desvio de fondos o un acto aislado de
malversacion, debe ser comprendida como un fendémeno sistémico y complejo
que permea las diversas esferas de la administracion publica y de la sociedad en
su conjunto. Constituye un obstaculo formidable para la eficacia del Estado y,
en consecuencia, para la plena garantia de los derechos sociales. Su impacto va
mas allé de la afectacion patrimonial, representa una deformacion estructural que
distorsiona las prioridades nacionales, desincentiva la inversion publica en areas
criticas para el desarrollo humano y erosiona de manera profunda la confianza
ciudadana en las instituciones. Cuando los recursos publicos, originalmente des-
tinados a la construccion de hospitales, la mejora de escuelas, la implementacion
de programas de asistencia social o el aseguramiento de la infraestructura basica,
son desviados o malversados, no solo se configura un delito patrimonial, sino que
se priva directamente a millones de ciudadanos de sus derechos fundamentales a
la salud, la educacion y la proteccion social, prerrogativas consagradas tanto en
la Constitucion Politica del Pert como en diversos instrumentos internacionales
de derechos humanos!.

Este articulo se propone como objetivo principal analizar el impacto multi-
dimensional de la corrupcion en la efectividad del Estado social de derecho y la
consiguiente garantia de los derechos sociales en el Peru. Se buscara responder
a preguntas de investigacion cardinales: ;de qué manera la corrupcion socava la
provision de servicios publicos esenciales y la consecucion efectiva de los derechos
sociales? y /qué mecanismos institucionales o legales podrian ser implementados
o fortalecidos para robustecer la capacidad del Estado y proteger asi los derechos
sociales frente a la embestida de la corrupcion? La relevancia de este estudio radica
en su abordaje critico de una problematica contemporanea y transversal que afecta
de manera directa la capacidad intrinseca del Estado para cumplir con sus fines
sociales irrenunciables, ofreciendo una perspectiva critica y propositiva sobre los
desafios actuales y las posibles vias para su superacion, en aras de la construccion
de una sociedad mas justa e inclusivaZ.

1 La afectacion de los derechos humanos por la corrupcion es un tema abordado por diversos
organismos internacionales, enfatizdndose su caracter sistémico. Véase, por ejemplo, Varén
(2018).

2 La importancia de un enfoque multidimensional para combatir la corrupcion es resaltada por
Huerta (2020), quien sostiene que solo asi se puede lograr un cambio estructural.
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II. EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO: UN MARCO DE REFE-
RENCIAY SUS IMPLICANCIAS CONSTITUCIONALES

La Constitucion Politica del Peru de 1993, en su articulo 43, establece de
manera categorica que la Reptiblica del Pert es democratica, social, independien-
te y soberana. Si bien la denominacion explicita de «Estado social de derecho»
no figura de manera textual en su articulado, la doctrina constitucionalista y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional han interpretado univocamente que la
carta magna adopta sus principios fundamentales. Como sefiala el jurista peruano
Rubio Correa (2012, pp. 125-130), la inclusion de un amplio catalogo de derechos
econdmicos, sociales y culturales, junto con la promocion activa del bienestar
general de la poblacion, dota al Estado peruano de una clara e innegable vocacion
social. Este modelo, que se distancia conscientemente del Estado liberal clasico,
impone al poder publico la obligacion ineludible de intervenir activamente para
corregir las desigualdades estructurales, garantizar un minimo vital para todos los
ciudadanos y promover la igualdad de oportunidades.

El Tribunal Constitucional del Pert, en su labor interpretativa y de protec-
cion de los derechos fundamentales, ha desarrollado una abundante y consistente
jurisprudencia sobre el contenido y alcance de los derechos sociales. En la em-
blematica sentencia del Expediente 008-2005-PI/TC, en su fundamento juridico
15 y siguientes, el Tribunal enfatizo la crucial dimension prestacional de estos
derechos, senalando que imponen al Estado deberes positivos de actuacion para
su realizacion progresiva. Esto implica, de manera concreta, la obligacion de des-
tinar los recursos necesarios, disefiar ¢ implementar politicas publicas inclusivas
y establecer mecanismos institucionales robustos que aseguren el acceso efectivo
a servicios esenciales como la salud (art. 7), la educacion (art. 13), la seguridad
social (art. 10) y la vivienda digna (art. 7). La efectividad del Estado social de
derecho, por tanto, no se mide inicamente por la existencia formal de normas
juridicas que consagran estos derechos, sino por su capacidad real y tangible de
transformar estas garantias en realidades concretas y palpables para el conjunto
de la poblacion, especialmente para los sectores mas vulnerables.

La eficacia intrinseca del Estado social de derecho depende de manera
indisoluble de su capacidad de gestion publica eficiente y, fundamentalmente,
transparente. Un Estado que aspira a ser verdaderamente social debe ser, ante
todo, un Estado integro y probo. El desvio de fondos publicos, la malversacion
de recursos destinados al bien comun y la proliferacion del clientelismo no solo
atentan gravemente contra principios éticos universales, sino que socavan la base
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misma sobre la que se construye el bienestar colectivo y la legitimidad de las ins-
tituciones. Como bien afirma el reconocido constitucionalista peruano Bernales
Ballesteros (2009, p. 78), la plena garantia de los derechos sociales requiere de un
«aparato estatal robusto y honesto», capaz de administrar los bienes publicos con
probidad inquebrantable y orientarlos de manera estratégica hacia la satisfaccion
de las necesidades mas apremiantes de la ciudadania, priorizando siempre el interés
general sobre los intereses particulares.

III. LA CORRUPCION EN EL PERU: UNA RADIOGRAFIA MULTI-
DIMENSIONAL DEL FENOMENO

La corrupcion en el Pert no constituye un fenémeno reciente ni aislado; por
el contrario, representa un mal endémico con profundas raices historicas, cultu-
rales y estructurales que ha permeado de manera persistente los diversos niveles
de la administracién publica y de la sociedad en su conjunto. Desde el retorno
a la democracia a inicios del siglo XXI, el pais ha sido testigo de numerosos
escandalos de gran magnitud que han puesto en evidencia la alarmante enverga-
dura del problema, afectando a figuras politicas de alto rango como presidentes
de la Republica, ministros, congresistas, gobernadores regionales y alcaldes. La
Defensoria del Pueblo (2023) —una de las instituciones clave en la salvaguarda
de los derechos fundamentales— subraya de manera contundente, en su /nforme
Anual 2022, cdmo la corrupcion ha evolucionado de practicas individuales a
complejas redes criminales organizadas, evidenciando una sofisticacion creciente
en sus métodos operativos y un impacto sistémico que desborda las capacidades
de respuesta tradicionales del Estado.

Las principales manifestaciones de la corrupcion en el Pert, ampliamente
documentadas por organismos de control y la academia, incluyen, entre otras:

o Malversacion de fondos publicos: consiste en el desvio ilicito de dinero y
recursos originalmente destinados a proyectos o servicios publicos esenciales,
para el beneficio personal o de terceros.

o Sobrecostos y obras inconclusas: implica la inflacion artificial y fraudulenta
de los presupuestos asignados a obras publicas y proyectos de infraestructura,
o el abandono deliberado de estos una vez desviados los fondos, dejando
proyectos vitales sin terminar.

o Adjudicaciones irregulares de contratos: se refiere a la manipulacion de
procesos de licitacion publica para favorecer de manera ilicita a empresas o
consorcios vinculados, a cambio de sobornos o prebendas.
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o Nepotismo y clientelismo: representa el uso indebido de la posicion publica
para favorecer a familiares o allegados en la contratacion laboral, la asigna-
cion de beneficios, licencias o cualquier otra ventaja indebida, en detrimento
del mérito y la igualdad de oportunidades.

o Cohecho activo y pasivo: comprende el ofrecimiento o la aceptacion de
sobornos (dadivas, ventajas econdmicas o de cualquier otra indole) para
realizar, omitir o retrasar actos inherentes a la funcion publica, distorsionando
asi la imparcialidad y probidad administrativa3.

Transparency International (2024), en su influyente Corruption perceptions
index 2023, haubicado consistentemente al Pert en una posicion que refleja serios
y persistentes desafios en la lucha contra este flagelo. Este panorama se ve agravado
por la alarmante impunidad que prevalece en muchos casos de corrupcion de alto
perfil y la lentitud exasperante de los procesos judiciales, lo que contribuye a un
ciclo vicioso de desconfianza, frustracion y resignacion ciudadana. Por otro lado,
Alberto Zegarra (2018, pp. 45-50), destacado investigador sobre el tema, argu-
menta que la corrupcion en el Pert no es solo un problema de ética individual o de
conducta de funcionarios aislados, sino un fallo estructural profundo del sistema,
donde las debilidades en los mecanismos de supervision y control, la ausencia de
una carrera publica meritocratica sélida y la injerencia politica indebida en los
organos de control y en el sistema de justicia facilitan de manera alarmante su
proliferacion y consolidacion.

La Contraloria General de la Republica del Peri, como o6rgano superior de
control, a través de sus exhaustivos informes de control y auditoria, ha documentado
cuantiosas pérdidas economicas para el Estado producto de la inconducta funcional
y de los actos de corrupcion. Estos informes no solo revelan el monto del perjuicio
economico ocasionado, sino que también identifican de manera precisa a los funcio-
narios y servidores publicos involucrados, lo que fundamenta el inicio de las acciones
legales correspondientes, como la demanda de indemnizacion por dafio econdmico
que se analiza en el presente estudio. La labor de la Contraloria es vital y estratégica
para la defensa del patrimonio publico, pero se enfrenta a la creciente complejidad
de la corrupcion organizada y a la persistente resistencia de ciertos sectores politicos
y econdmicos que se benefician de la informalidad y de la falta de transparencia?.

3 Para una clasificacion mas detallada de las manifestaciones de corrupcion, véase Montoya
(2019).
4 La labor de la Contraloria es vital, pero se enfrenta a la complejidad de la corrupcion organi-

zada y la resistencia de ciertos sectores. Al respecto, Mejia (2017) profundiza en los desafios
del control gubernamental.
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IV. IMPACTO DE LA CORRUPCION EN LA PROVISION DE SER-
VICIOS PUBLICOS Y LA VULNERACION DE LOS DERECHOS
SOCIALES

El impacto devastador de la corrupcion trasciende con creces el mero des-
falco econdomico, afectando de manera directa y profunda la capacidad intrinseca
del Estado para garantizar los derechos sociales de sus ciudadanos y, por ende,
comprometiendo la efectividad misma del Estado social de derecho. Cuando los
recursos publicos, que son limitados y provienen de los impuestos de todos los
ciudadanos, son desviados o utilizados de forma ineficiente debido a actos corrup-
tos, los servicios esenciales que deberian llegar a la poblacion, especialmente a los
sectores mas vulnerables y desfavorecidos, se ven drasticamente comprometidos,
sufren de una calidad deficiente o, en el peor de los casos, simplemente no se
materializan, dejando a millones de personas desprotegidas y vulnerables.

4.1. Salud publica: vulneracion del derecho fundamental a la salud y el
colapso asistencial

El derecho a la salud, reconocido y garantizado en el articulo 7 de la Cons-
titucion Politica del Peru, implica la obligacion ineludible del Estado de asegurar
la atencion médica integral, la prevencion de enfermedades, la promocion de la
salud y el acceso universal y equitativo a medicamentos e insumos esenciales. Sin
embargo, este sector vital es, lamentablemente, uno de los mas permeados por la
corrupcion. Los casos recurrentes de sobrevaloracion en la compra de medicamen-
tos e insumos médicos, la adjudicacion irregular de contratos para la construccion,
ampliacion o equipamiento de hospitales y centros de salud, y el desvio sistematico
de fondos destinados al mantenimiento de la infraestructura sanitaria, son ejemplos
lamentables que minan la confianza ptblica y la eficacia del sistema>.

Cuando se desvian fondos de la salud, las consecuencias son devastadoras
y se traducen directamente en:

o Infraestructura hospitalaria deficiente y precaria: los hospitales y cen-
tros de salud operan con equipamiento obsoleto o inexistente, carecen de
camas suficientes para atender la demanda y adolecen de un mantenimiento
adecuado, lo que afecta gravemente la capacidad de atencion y la seguridad
del paciente.

5 La corrupcion en el sector salud ha sido objeto de multiples investigaciones y reportajes
periodisticos en el Pertl, evidenciando su impacto directo en la vida de los ciudadanos.
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o Escasez cronica de medicamentos y material médico: la malversacion
en los procesos de compra y abastecimiento deja a los centros de salud sin
los insumos basicos para atender a los pacientes, obligdndolos a incurrir
en gastos de bolsillo exorbitantes que impactan severamente su economia
familiar, empujandolos a menudo a la pobreza.

o Personal de salud mal remunerado o insuficiente: los recursos que debe-
rian destinarse a mejorar las condiciones laborales y salariales del personal
médico, enfermeras y asistencial son desviados, afectando la motivacion, la
moral y la calidad del servicio que se presta, lo que, a su vez, puede conducir
a la migracion de talento.

Estas deficiencias estructurales, directamente atribuibles a la corrupcion,
tienen un impacto directo y letal en la salud de la poblacion, especialmente en
los sectores mas vulnerables y desprotegidos. El acceso tardio o inexistente a
tratamientos vitales, la propagacion de enfermedades prevenibles que deberian
ser erradicadas y el alarmante aumento de la mortalidad infantil o materna son
consecuencias tragicas y directas de un sistema de salud que ha sido sistematica-
mente debilitado y desfinanciado por la corrupcion.

4.2. Educacion: deterioro de la calidad, la equidad y la hipoteca del futuro

El derecho a la educacion (art. 13 de la Constitucion) es un pilar fundamental
para el desarrollo humano, la movilidad social y la construccion de una ciudadania
plena y critica. No obstante, la corrupcion en este sector compromete seriamen-
te su calidad, equidad y pertinencia. Los casos de amafio en la construccion de
infraestructura escolar, la sobrevaloracion en la adquisicion de materiales educa-
tivos, el desvio de presupuestos destinados a programas de capacitacion docente
o el mantenimiento de infraestructuras educativas son ejemplos lamentables que
hipotecan el futuro de generaciones enteras.

Las consecuencias de la corrupcion en el sector educativo incluyen:

. Infraestructura escolar precaria y peligrosa: numerosas escuelas operan
con aulas deterioradas, carecen de servicios basicos indispensables (agua
potable, saneamiento, electricidad) y adolecen de equipamiento tecnologico,
creando un ambiente de aprendizaje inadecuado, insalubre y, en ocasiones,
inseguro para estudiantes y docentes.

o Escasez y baja calidad de materiales educativos: la falta de inversion o el
desvio de fondos resultan en la escasez de libros, cuadernos y herramientas
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didacticas, o en la provision de materiales de mala calidad, afectando de
manera directa y negativa el proceso de ensefianza-aprendizaje.

o Deterioro de la calidad docente y la meritocracia: la falta de inversion en
la capacitacion continua y la mejora de las condiciones laborales y salariales
de los maestros, sumado a practicas de nombramiento irregulares, impacta
directamente en el nivel educativo impartido y en la motivacion del personal,
socavando la meritocracia.

En un pais con marcadas brechas educativas entre zonas urbanas y rurales,
y entre la educacion publica y la privada, la corrupcion agrava estas desigualda-
des, perpetuando circulos de pobreza intergeneracionales y limitando de manera
dréstica las oportunidades de desarrollo personal y profesional para las futuras
generaciones, comprometiendo asi el desarrollo del pais en su conjunto®.

4.3. Seguridad social y proteccion social: desfinanciacion, precariedad y
desconfianza

La seguridad social (art. 10 de la Constitucion) y los programas de protec-
cion social son pilares irrenunciables del Estado social de derecho, destinados a
cubrir riesgos como la enfermedad, la vejez, el desempleo y la pobreza extrema,
buscando asegurar un minimo de bienestar y dignidad para todos. Sin embargo, los
fondos destinados a pensiones, seguros de salud y programas de asistencia social
son altamente vulnerables a la corrupcion y a la mala gestion.

Los efectos de la corrupcion en este ambito se manifiestan en:

o Desfinanciamiento y colapso de los sistemas previsionales: el desvio de
fondos o la gestion deficiente de los aportes y reservas puede comprometer
seriamente la sostenibilidad financiera de los sistemas de pensiones, afec-
tando la calidad de vida y el sustento de millones de jubilados y futuros
pensionistas.

o Limitacion en la cobertura y la efectividad de beneficios: los programas
sociales que buscan mitigar la pobreza o proteger a poblaciones vulnerables
(adultos mayores, personas con discapacidad, nifios en situacion de riesgo) se
ven afectados por la malversacion y la ineficiencia, lo que reduce su alcance
o la efectividad real de los beneficios prometidos.

6 La literatura especializada en educacion peruana ha documentado ampliamente como la
corrupcion afecta la calidad y la equidad del sistema.
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44.

Pérdida de confianza ciudadana y deslegitimacion del sistema: la
percepcion generalizada de que los fondos de seguridad social son ad-
ministrados de forma corrupta o negligente desincentiva la participacion
activa de los ciudadanos en el sistema y el cumplimiento de sus obliga-
ciones, minando la legitimidad y la sostenibilidad de todo el entramado
de proteccion social.

Infraestructura y servicios basicos: obras inconclusas, sobrecostos y el
retraso del desarrollo

La corrupcion en los proyectos de infraestructura y servicios basicos (agua

potable, saneamiento, electrificacion, transporte vial) es particularmente visible y
genera un profundo malestar en la ciudadania. Los megaproyectos con sobrecos-
tos exorbitantes que superan con creces los presupuestos iniciales, asi como las
obras que quedan inconclusas o paralizadas por afios, son un testimonio palpable

del desvio masivo de recursos y de la ineficiencia generada por la corrupcion.

Estas practicas perversas conllevan:

Retraso critico en la provision de servicios esenciales: poblaciones ente-
ras, especialmente en zonas rurales y periurbanas, quedan sin acceso a agua
potable segura, saneamiento basico, electrificacion o vias de comunicacion
adecuadas. Esto afecta drasticamente su calidad de vida, su salud y su dig-
nidad, y perpetta la exclusion.

Recursos publicos dilapidados e irrecuperables: el dinero invertido en
proyectos corruptos o abandonados representa una pérdida irrecuperable para
el Estado y, por ende, para la ciudadania, que ve como sus impuestos no se
traducen en mejoras tangibles. Estos fondos podrian haber sido destinados
a otras necesidades urgentes.

Brechas de desarrollo persistentes y ampliadas: la falta de infraestructura
adecuada y funcional limita de manera significativa el desarrollo econdémico,
social y cultural de diversas regiones del pais, acentuando las desigualdades
territoriales y frenando el progreso nacional, lo que termina por perpetuar el
subdesarrollo’.

Las obras inconclusas y los sobrecostos en infraestructura son una lamentable constante
en el panorama peruano, documentados por la Contraloria y la prensa.
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V. MECANISMOS INSTITUCIONALES Y LEGALES PARA FOR-
TALECER LA CAPACIDAD DELESTADOY LA GOBERNANZA

La lucha contra la corrupcion y el fortalecimiento de la capacidad del
Estado para garantizar de manera efectiva los derechos sociales requiere de un
enfoque multidimensional e integral, el cual abarque desde la solidez del marco
normativo hasta la promocion activa de la participacion ciudadana. Solo a través
de una accion coordinada y persistente se podra construir una gobernanza mas
integra y transparente.

5.1. Marco normativo anticorrupcion y la defensa del patrimonio estatal

El Peru ha desarrollado, en las tltimas décadas, un robusto marco legal anti-
corrupcion que busca prevenir, detectar, investigar y sancionar los actos ilicitos en
la administracion publica. Este entramado normativo incluye, entre otras, la Ley
27785 (Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, art. 22, inciso d), el Decreto Legislativo 1326 (que reestructura
el sistema administrativo de defensa juridica del Estado y crea la Procuraduria
General del Estado) y diversas normas penales que tipifican de manera detallada
los delitos contra la administracion publica.

La Novena Disposicion Final de la Ley 27785 es de especial relevancia al
establecer de manera explicita la responsabilidad civil de los servidores y funciona-
rios publicos que, por su accidén u omision, con dolo o culpa (sea esta inexcusable
o leve), ocasionen un dafo econdmico a su entidad o al Estado. Esta disposicion,
que fundamenta la accion de indemnizacion por dafio econémico presentada por
la Procuraduria Publica de la Contraloria General de la Republica en el caso ana-
lizado, constituye un mecanismo legal vital para la recuperacion del patrimonio
estatal y, fundamentalmente, para la disuasion de futuras inconductas funcionales.
El reciente Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil (2023), al reite-
rar la competencia del juez civil para conocer de estas demandas, refuerza la via
judicial como un camino efectivo para el resarcimiento del perjuicio causado al
erario publico. La naturaleza contractual de esta responsabilidad, tal como ha sido
interpretada por la jurisprudencia, facilita el proceso de recuperacion de los fondos.

5.2. Fortalecimiento de las entidades de control y la autonomia funcional

La Contraloria General de la Republica, la Procuraduria General del Estado
y la Defensoria del Pueblo son instituciones clave y estratégicas en la primera
linea de la lucha contra la corrupcion. Sin embargo, su efectividad y el éxito de su
labor dependen criticamente de su autonomia funcional, independencia politica,
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suficiencia de recursos presupuestales y, sobre todo, de su capacidad técnica y de
la profesionalizacion de su personal. Es imperativo fortalecer estas entidades, ga-
rantizando que su accionar no esté sujeto a presiones politicas o de cualquier otra
indole, dotandolas de los instrumentos legales, financieros y tecnoldgicos necesarios
para investigar de manera exhaustiva, sancionar con rigor y, fundamentalmente,
recuperar los activos y fondos desviados producto de la corrupcion.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha sido
consistente en reconocer y respaldar la legitimidad y la capacidad de la Contraloria
General de la Republica para iniciar acciones legales en defensa del patrimonio
del Estado. Por ejemplo, en la Casacion 2450-2017-Lima, la Sala Civil Perma-
nente ratifico de manera expresa la competencia de los jueces civiles para conocer
procesos de indemnizacion derivados de informes de auditoria que determinen
responsabilidad civil, enfatizando la naturaleza reparadora de la accion y su ob-
jetivo de recomponer el patrimonio estatal. Asimismo, la judicatura ha destacado
la importancia de la imputabilidad de la responsabilidad civil al funcionario que,
en el ejercicio de sus funciones y con dolo o culpa, causa un dafo al patrimonio
estatal, remarcando la necesidad de acreditar fehacientemente el nexo causal
entre la conducta antijuridica del funcionario y el dafio econémico efectivamente
producido. Estos fallos jurisprudenciales son vitales para establecer un marco de
seguridad juridica en la aplicacion de la responsabilidad civil de los funcionarios.

5.3. Roldela sociedad civil y 1a participacion ciudadana como fiscalizadores
activos

La participacion activa y vigilante de la sociedad civil es un pilar funda-
mental y, a menudo, subestimado en la prevencion y la lucha frontal contra la
corrupcion. Organizaciones no gubernamentales (ONG) como Transparencia, la
propia Defensoria del Pueblo y diversas iniciativas de la sociedad civil desempe-
flan un rol crucial en la fiscalizacion de la gestion publica, la denuncia de actos
de corrupcion, la promocién de una cultura de integridad y la defensa de la ética
publica. La Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
es una herramienta vital para la rendicion de cuentas, al permitir a los ciudadanos
acceder a informacion relevante y, de esta manera, fiscalizar el uso de los recursos
publicos, empoderando a la ciudadania.

Asimismo, la promocién y el fortalecimiento de la participacion ciudada-
na en la vigilancia de los presupuestos publicos y la ejecucion de proyectos de
infraestructura, a través de mecanismos como los presupuestos participativos o
los comités de vigilancia ciudadana, contribuyen significativamente a una mayor
transparencia y reducen las oportunidades para la comision de actos de corrupcion.
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La vigilancia social complementa de manera efectiva la labor de los 6rganos de
control, creando una red de contencion frente a la inconducta funcional y fomen-
tando una cultura de probidad desde la base de la sociedad?.

5.4. Desafios en la implementacion de politicas anticorrupcion y la persis-
tencia de la impunidad

A pesar de los importantes avances normativos e institucionales, persisten
desafios significativos y estructurales que limitan la efectividad de las politicas
anticorrupcion en el Pert. La politizacion de los 6rganos de control, la infiltracion
de la corrupcion en el propio sistema de justicia (lo que genera impunidad), la
persistente falta de una cultura de integridad arraigada en todos los niveles de la
administracion publica y la sociedad, y la lentitud y la ineficacia de los procesos
judiciales para sancionar la corrupcion de manera oportuna y ejemplar son factores
que debilitan gravemente la efectividad de las medidas adoptadas. Esta ineficacia
fomenta un ciclo de reincidencia y desincentiva la denuncia por parte de ciudadanos
y funcionarios honestos®.

El Tribunal Constitucional ha sido enfatico en la necesidad de contar con una
administracion publica proba, transparente y eficiente para la plena materializacion
de los derechos fundamentales. En la Sentencia del Expediente 0005-2012-PI/TC,
en el fundamento juridico 28, el TC subray6 que la lucha contra la corrupcion es
un imperativo constitucional ineludible, ya que esta «desnaturaliza los fines del
Estado y vulnera los derechos fundamentales de las personas, al desviar recursos
que deberian destinarse a la satisfaccion de necesidades publicas». Esta postura
refuerza la idea fundamental de que la corrupcion no es un mero problema ad-
ministrativo o €tico, sino una amenaza directa y existencial al modelo de Estado
social de derecho y, por ende, a la dignidad humana.

VI. CONCLUSIONES

La corrupcion en el Pert representa un desafio estructural y persistente que
socava de manera profunda la efectividad del Estado social de derecho y la plena
garantia de los derechos sociales. Este fendmeno no es un mero problema econo-
mico, sino una barrera formidable para el desarrollo humano, la equidad social y la
consolidacion de una sociedad justa. El desvio de fondos publicos, la ineficiencia

8 La importancia de la participacion ciudadana en la fiscalizacion de los fondos publicos ha
sido estudiada por Tapia (2021), quien destaca su rol preventivo.

9 La politizacion de la justicia es un problema recurrente en el Perti, abordado por autores como
Garcia Toma (2014) y Landa Arroyo (2010) en el ambito del derecho constitucional.
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cronica en la gestion de recursos y el deterioro progresivo de la confianza institu-
cional que genera la corrupcion impactan directamente en la calidad y el acceso
a servicios publicos esenciales como la salud, la educacion y la seguridad social,
privando a vastos segmentos de la ciudadania de sus derechos fundamentales.

Para fortalecer la capacidad del Estado peruano frente a este flagelo, es indis-
pensable adoptar un enfoque multidimensional, integral y sostenido que incluya, de
manera concurrente: el fortalecimiento de los marcos normativos anticorrupcion y
su efectiva aplicacion; el empoderamiento y la dotacion de autonomia a las entida-
des de control; la promocion decidida de la transparencia, la rendicion de cuentas
y el acceso a la informacion publica; y, fundamentalmente, una activa y consciente
participacion de la sociedad civil. Solo a través de una voluntad politica firme y
sostenida, un sistema de justicia independiente y eficaz que garantice la sancion
oportuna de los actos de corrupcion, y una ciudadania vigilante y comprometida
con la integridad publica, se podra avanzar hacia un Estado mas integro, capaz
de cumplir plenamente con su rol social y garantizar los derechos de todos sus
ciudadanos sin distincion. La lucha contra la corrupcion no es una opcion desea-
ble, sino una condicion sine qua non para la plena realizacion del Estado social
de derecho en el Perti y para la construccion de un futuro mas justo y equitativo.
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Resumen

El articulo analiza el derecho a una vivienda adecuada en el marco consti-
tucional e internacional, con énfasis en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional del Perti y su impacto en las competencias municipales y del Ministerio
de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS) respecto a las licencias de
construccion. Se examina como la suspension arbitraria o revision indiscriminada
de licencias puede vulnerar la seguridad juridica y afectar proyectos de vivienda
de interés social (VIS), restringiendo el acceso de la poblacion vulnerable a un
hogar digno. El estudio integra estandares internacionales, principios de progre-
sividad y adecuacion, asi como la necesidad de coordinacion intergubernamental
para garantizar la efectividad de este derecho social fundamental.
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Abstract

The article analyzes the right to adequate housing within the constitutional
and international framework, with emphasis on the jurisprudence of the Consti-
tutional Court of Peru and its impact on the powers of municipalities and the
Ministry of Housing, Construction and Sanitation (MVCS) regarding building
permits. It examines how the arbitrary suspension or indiscriminate review of
permits can undermine legal certainty and affect Social Interest Housing (VIS)
projects, restricting vulnerable populations’ access to a decent home. The study
integrates international standards, the principles of progressiveness and adequacy,
as well as the need for intergovernmental coordination to ensure the effectiveness
of this fundamental social right.
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I. PLANTEAMIENTO

La importancia del articulo juridico radica en que aborda, de manera siste-
matica y comparada, un conjunto de sentencias clave del Tribunal Constitucional
peruano que delimitan el alcance de las competencias municipales en materia de
licencias de construccion y la intervencion del Ministerio de Vivienda, Construc-
cion y Saneamiento (MVCS). Este analisis no solo clarifica la distribucion de
atribuciones entre niveles de gobierno, sino que también evidencia como el ejer-
cicio indebido o desproporcionado de facultades por parte de las municipalidades
puede vulnerar principios esenciales del ordenamiento juridico, como la seguridad
juridica, y derechos fundamentales, como el acceso a una vivienda adecuada.

El trabajo adquiere relevancia académica y practica porque integra la
dimension normativa con la jurisprudencial, lo que permite comprender cémo
el maximo intérprete de la Constitucion interpreta las leyes frente a tensiones
entre la autonomia municipal y la rectoria nacional. A su vez, pone de relieve el
impacto real que estas decisiones tienen sobre proyectos de vivienda de interés
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social (VIS) y sobre el cumplimiento de obligaciones internacionales del Estado
peruano derivadas del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC). En el plano practico, el articulo ofrece a operadores juridicos,
autoridades municipales y desarrolladores inmobiliarios una guia sobre los limites
legales para la fiscalizacion y suspension de licencias, lo cual ayuda a prevenir
conflictos competenciales y a fortalecer la coherencia de las politicas publicas de
vivienda. En el plano académico, contribuye a la doctrina nacional al sistematizar
criterios jurisprudenciales que, hasta ahora, han sido analizados de forma aislada,
asi como propone una lectura critica que vincula la gestion administrativa local
con la proteccion efectiva de derechos fundamentales. A nivel global, la adecuada
proteccion del derecho social a una vivienda digna se ha convertido en uno de los
desafios mas urgentes para los Estados y las ciudades. El concepto de «vivienda
adecuaday trasciende la mera disponibilidad de un refugio fisico: implica que
las personas vivan con seguridad, dignidad y estabilidad juridica. Segtn el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la vivienda
adecuada exige que las personas no teman ser desalojadas de sus hogares y tengan
acceso a un entorno seguro (ONU, 1948).

El Programa de las Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos
(UNHabitat) (2019) sefiala que la seguridad de tenencia es el pilar fundamental
del derecho a una vivienda adecuada y que esta puede asumir distintas formas,
como alquileres, cooperativas de vivienda o propiedad publica. Ademas, el derecho
internacional, particularmente el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), articula que la vivienda adecuada debe abarcar
condiciones como seguridad de tenencia, accesibilidad, costo razonable, infraes-
tructura basica y ubicacion adecuada. Pese a este reconocimiento, las instituciones
advierten sobre importantes desafios globales. El documento preparado por UN-
Habitat (2025) destaca que los desalojos forzados afectan desproporcionadamente
a comunidades sin reconocimiento formal de sus derechos sobre la tierra o la
vivienda. Por su parte, investigaciones académicas como la de Leijten y De Bel
(2020) subrayan que garantizar la seguridad de tenencia requiere proteccion legal
efectiva contra desalojos forzosos, acoso o amenazas, asi como la mitigacion de
la inestabilidad administrativa. La falta de soluciones formales ha incentivado
mecanismos informales de regulacion del uso del suelo y tenencia de vivienda,
particularmente en contextos urbanos.

En muchos paises en desarrollo, hasta el 90 % de la tierra urbana permanece
fuera de los registros oficiales y bajo regimenes informales de tenencia (Christen-
sen, 2024). Esta situacion genera vulnerabilidades persistentes, ya que millones
de personas carecen de estabilidad juridica y de acceso a servicios basicos, lo que
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afecta directamente su derecho a una vivienda digna. América Latina y el Caribe
es una de las regiones mas urbanizadas del planeta: alrededor de 80-82 % de la
poblacién vive en ciudades, lo que concentra la presion por suelo, servicios y
vivienda en areas metropolitanas con mercados formales e informales altamente
segmentados (UN-Habitat, 2012; CEPAL, 2024). En este contexto, el déficit ha-
bitacional persiste y, segiin estimaciones recientes del sistema interamericano de
desarrollo, cerca del 45 % de los hogares no dispone de una vivienda adecuada,
lo que refleja carencias tanto cuantitativas (falta de unidades) como, sobre todo,
cualitativas (materiales precarios, hacinamiento, déficits de infraestructura y
saneamiento) (BID, 2022, 2024). De hecho, la evidencia regional indica que el
déficit cualitativo supera ampliamente al cuantitativo en entornos urbanos —se ha
estimado alrededor del 94 % del déficit urbano— y coexiste con elevados niveles
de informalidad residencial (BID, 2022).

La informalidad del habitat sigue siendo un rasgo estructural del crecimiento
urbano: aproximadamente una quinta parte de la poblacidon urbana de la region
habita en asentamientos informales, con fuerte heterogeneidad subnacional y
nacional (BID, 2022; UN-Habitat, 2014). Esta realidad expone a millones de
personas a riesgos climaticos y de desastres, por ubicarse a menudo en laderas,
cuencas o planicies de inundacion y por la fragilidad constructiva de las viviendas;
los reportes regionales de la Oficina de la ONU para la Reduccion del Riesgo de
Desastres documentan la alta exposicion de ciudades de ALC y la necesidad de
integrar la gestion del riesgo en la politica habitacional (UNDRR, 2023, 2024). La
accesibilidad econdmica es otro nudo critico: la combinacion de ingresos reales
estancados, encarecimiento del suelo urbano y costos de construccidon limita el
acceso a vivienda formal, especialmente para hogares con empleo informal o cré-
dito restringido; organismos multilaterales recomiendan reformas de gobernanza
del suelo, profundizacion del mercado de alquiler asequible y marcos regulatorios
que habiliten produccion de vivienda resiliente y de bajas emisiones (BID, 2022,
2024). A la vez, mediciones recientes muestran que, aunque las cifras varian por
metodologia, una proporcion sustantiva de hogares urbanos continua en situacion
de déficit, lo cual respalda la urgencia de politicas integrales y datos armonizados
para el seguimiento regional (MINURVI, 2024; CEPAL-BID-OCDE, 2024).

Desde el enfoque de derechos humanos, los 6rganos del sistema interame-
ricano subrayan la obligacion estatal de garantizar proteccion efectiva frente a
desalojos, personas en situacion de calle y hogares en extrema vulnerabilidad,
incorporando estandares de vivienda adecuada y seguridad de tenencia a lo largo
del ciclo de las politicas publicas (CIDH/REDESCA, 2023). En sintesis, América
Latina enfrenta un déficit persistente, predominantemente cualitativo, con alta
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informalidad y creciente exposicion a riesgos, que exige articular politica urbana,
vivienda, suelo y clima bajo principios de asequibilidad, resiliencia y derechos.
En el Pert, el déficit habitacional sigue siendo una realidad tangible que afecta
tanto a zonas urbanas como rurales. Segn datos recientes del Instituto Nacional
de Estadistica e Informatica (INEI) (2024), el 10,1 % de los hogares en el pais
presentaba algun tipo de déficit habitacional, ya sea cualitativo —por condiciones
precarias, hacinamiento o falta de servicios— o cuantitativo —falta de vivienda
adecuada—. Esta problematica se agrava en el ambito rural, donde el déficit cua-
litativo alcanza el 12,6 % frente al 6,8 % en zonas urbanas. Cuando se examina
la situacion en términos absolutos, diversos analisis reportan que el Pert enfrenta
un déficit total de aproximadamente 1,6 millones de viviendas, de las cuales el
75 % corresponde a zonas urbanas. Esta brecha refleja que mientras cada afo se
forman alrededor de 142 000 nuevos hogares urbanos, solo se construyen cerca
de 45 000 viviendas formales, lo cual deja asi una diferencia anual que ronda las
97 000 unidades. Una parte significativa de este déficit proviene del hacinamiento,
que representa casi un tercio del problema general, junto con la falta de acceso a
servicios basicos como agua, saneamiento y luz (INEI, 2024). Estas condiciones
no solo implican una ausencia de vivienda digna, sino también graves riesgos para
la salud y el bienestar de las familias. En sintesis, el pais atraviesa una problema-
tica habitacional estructural y multidimensional: existe una carencia sostenida de
unidades habitacionales adecuadas, sobre todo en entornos urbanos en expansion;
una calidad deficiente de las viviendas existentes, caracterizada por hacinamiento
y falta de servicios, particularmente en zonas rurales; y una clara incapacidad del
sistema formal para atender la demanda habitacional generada cada afo. Esta
realidad exige politicas publicas que integren soluciones habitacionales formales,
mejoramiento de servicios, estrategias de inclusion rural y una robusta fiscalizacion
técnica y juridica para garantizar el derecho a una vivienda digna.

El presente trabajo académico se justifica en la necesidad de analizar, de
manera critica y comparada, un conjunto de sentencias del Tribunal Constitucional
peruano que definen los alcances y limites de las competencias municipales en
materia de licencias de construccion y su relacion con las atribuciones del Ministe-
rio de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS). Dichos pronunciamientos
tienen una incidencia directa en la seguridad juridica de los procedimientos admi-
nistrativos, en la viabilidad de los proyectos habitacionales y en la proteccion de
derechos fundamentales, particularmente el derecho a una vivienda adecuada. En el
Perq, el déficit habitacional asciende a aproximadamente 1,6 millones de viviendas,
con un marcado predominio del déficit cualitativo y altos niveles de informalidad
en la ocupacion del suelo, lo que refleja una brecha estructural que afecta tanto
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a zonas urbanas como rurales. Esta situacion evidencia que la forma en que se
regulan, fiscalizan y ejecutan las licencias de construccion influye decisivamente
en la capacidad de atender la demanda de vivienda, en especial la destinada a los
sectores de menores ingresos, como las viviendas de interés social (VIS).

Esta situacion se caracteriza por: un déficit habitacional persistente, una in-
formalidad urbana generalizada y una creciente exposicion a riesgos climaticos y
de desastres. En este escenario, la distribucion clara de competencias entre niveles
de gobierno y el respeto al principio de seguridad juridica resultan esenciales para
garantizar que las politicas publicas de vivienda se implementen de forma eficiente,
equitativa y conforme a los estandares internacionales, como los previstos en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).
Por ello, este articulo no solo busca sistematizar y comparar la jurisprudencia
constitucional relevante, sino también aportar insumos académicos y practicos que
orienten a legisladores, autoridades locales, operadores juridicos y desarrolladores
inmobiliarios hacia una gestion de licencias que respete el marco legal, fortalezca
la gobernanza urbana y contribuya efectivamente a la materializacion del derecho
a la vivienda en nuestro pais.

Este articulo sostiene que la suspension generalizada o automatica de licen-
cias de edificacion —especialmente para proyectos de vivienda de interés social
(VIS)— vulnera el principio de seguridad juridica y el mandato de progresividad
en el derecho a la vivienda, asi como que solo puede superar el control constitu-
cional si: (i) esta prevista de manera expresa en una norma con rango de ley; (ii)
se fundamenta en riesgos técnicos especificos, verificables y actuales; (iii) tiene
una duracion estrictamente limitada, y (iv) cuenta con una motivacion reforzada
que descarte la existencia de medidas menos gravosas.

El presente analisis permite identificar cuatro nucleos constitucionales en
tension que orientan la discusion. En primer lugar, se encuentra la relacion entre la
seguridad juridica y la potestad fiscalizadora municipal, pues el control posterior
de licencias por parte de los gobiernos locales, cuando se ejerce de manera masiva,
automatica o sin motivacion individualizada, puede comprometer la estabilidad de
actos administrativos firmes y afectar la confianza legitima de los administrados,
en contravencion del principio de seguridad juridica reconocido por el Tribunal
Constitucional. En segundo término, la progresividad del derecho a la vivienda
adecuada impone al Estado el deber de adoptar medidas concretas y verificables
para ampliar el acceso a la vivienda, en particular a través de proyectos de vivienda
de interés social (VIS), sin que este principio pueda ser invocado para amparar la
inaccion estatal o justificar medidas regresivas carentes de una motivacion sufi-
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ciente. En tercer lugar, la reserva de ley y la distribucion de competencias entre
el Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento (MVCS) y los gobiernos
locales exigen que cualquier limitacion sustantiva al ejercicio de atribuciones esté
sustentada en una norma con rango de ley, asi como que las facultades de super-
vision sectorial y fiscalizacion municipal se ejerzan de forma complementaria y
coordinada, evitando superposiciones que generen conflictos de competencia.
Finalmente, las medidas restrictivas que afectan de manera desproporcionada a
proyectos VIS pueden incidir negativamente en el acceso a una vivienda digna para
poblaciones de menores recursos, lo que demanda un escrutinio reforzado desde
la perspectiva de la razonabilidad, la proporcionalidad y la no discriminacion.

II. FUNDAMENTO TEORICO

La teoria de los derechos fundamentales representa un eje estructural del
constitucionalismo moderno, al reconocer al ser humano como titular de derechos
inalienables frente al poder del Estado. Su principal exponente es Robert Alexy,
quien desarroll6 una concepcion normativa de los derechos fundamentales como
principios juridicos con fuerza vinculante. Esta teoria surgid en el contexto de la
reconstruccion democratica posterior a la Segunda Guerra Mundial, en respuesta
a los regimenes autoritarios y a las violaciones sistematicas de derechos huma-
nos (De Sousa y Gongalves, 2021). Concretamente, propone que estos derechos
constituyen limites y directrices para la actuacion del poder publico, y que deben
ser considerados en procesos de ponderacion y argumentacion juridica (Lemos
y Silva, 2021). En consecuencia, no se trata de declaraciones simbolicas, sino de
normas activas que exigen respeto, proteccion y garantia por parte del Estado.
Esta vision permite evaluar la constitucionalidad de leyes y politicas publicas, lo
que asegura la primacia de la dignidad humana, la igualdad y la libertad como
pilares del orden juridico democratico. El derecho a una vivienda adecuada es
un derecho humano fundamental reconocido en diversos instrumentos juridicos
internacionales, regionales y nacionales, que trasciende la simple provision de un
espacio fisico para habitar. Conforme a la Observacion General 4 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC, 1991), este derecho
implica que toda persona debe gozar de un lugar seguro, accesible, habitable, con
servicios e infraestructura basica, asequible econdmicamente y ubicado en un
entorno que permita el desarrollo de una vida digna.

En el plano internacional, el articulo 25 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado, lo que incluye la vivienda, y el articulo 11.1 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) reconoce expresamente
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el derecho a una vivienda adecuada como componente esencial del derecho a un
nivel de vida digno (Naciones Unidas, 1966). La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) (2017), aunque no reconoce un derecho autébnomo a la vivienda
en la Convencion Americana, ha protegido dimensiones relacionadas a través de
su jurisprudencia, particularmente cuando su vulneracion afecta otros derechos,
como la vida, la integridad personal o la proteccion de la familia.

La nocion de «adecuacion» definida por Naciones Unidas comprende
siete elementos esenciales: seguridad juridica de la tenencia, disponibilidad de
servicios e infraestructura, asequibilidad, habitabilidad, accesibilidad, ubicacion
y adecuacion cultural (Comité DESC, 1991). Estos criterios obligan a los Esta-
dos a adoptar medidas legislativas, administrativas, financieras y judiciales que
garanticen que las politicas de vivienda no se limiten a un enfoque meramente
cuantitativo, sino que incorporen estandares de calidad y sostenibilidad. En el
ordenamiento juridico peruano, el derecho a una vivienda digna y adecuada se
encuentra implicitamente protegido por el articulo 3 y el articulo 2, inciso 1,
de la Constitucion Politica, y desarrollado en normas sectoriales como la Ley
30156 (Ley de Organizacion y Funciones del MVCS) y la Ley 27829 (Ley del
Bono Familiar Habitacional), segun el Fondo Mi Vivienda S. A. (2002). No obs-
tante, la efectividad de este derecho depende de la articulacion entre los marcos
normativos y las politicas publicas, asi como de la coherencia en la actuacion
de los distintos niveles de gobierno para garantizar el acceso y la calidad de las
viviendas, especialmente en sectores vulnerables.

En consecuencia, el derecho a la vivienda adecuada debe entenderse como un
derecho indivisible e interdependiente con otros derechos humanos, cuya realiza-
cion requiere tanto de un marco normativo garantista como de una implementacion
efectiva a través de politicas inclusivas, transparentes y sostenibles. Los programas
de vivienda de interés social (VIS) son politicas publicas orientadas a facilitar el
acceso a una vivienda digna para familias de bajos y medianos ingresos, que por
sus condiciones socioeconémicas no pueden acceder a una solucién habitacional
adecuada en el mercado inmobiliario formal. Segtn la definicion del Ministerio
de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS) (2023), la VIS se destina
prioritariamente a la poblacién que se encuentra en situacion de vulnerabilidad
econdmica o social, y busca garantizar condiciones minimas de habitabilidad,
seguridad, accesibilidad y ubicacion.

Estos programas se sustentan en el marco del derecho a una vivienda
adecuada, reconocido en el articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y en la Observacion General n° 4



El derecho social a la vivienda adecuada en el Perii...

del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, que establecen la
obligacion de los Estados de promover mecanismos que hagan efectivo este dere-
cho, incluidos subsidios, créditos blandos, garantias y otras facilidades de acceso
(Comité DESC, 1991; Naciones Unidas, 1966). En el contexto latinoamericano,
la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL, 2020) senhala
que los programas de VIS no solo cumplen una funcion social, sino que también
inciden en la reduccion del déficit habitacional, la formalizacion de la propiedad
y la mejora de la calidad urbana, siempre que se integren con politicas de suelo,
infraestructura y transporte. Asimismo, el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID, 2022) enfatiza que estos programas deben incorporar criterios de sostenibi-
lidad ambiental, resiliencia frente al cambio climatico y participacion comunitaria,
para garantizar su impacto a largo plazo.

En el caso peruano, la VIS se implementa a través de instrumentos como
el Bono Familiar Habitacional (BFH) regulado por la Ley 27829, el programa
Techo Propio, el programa Mivivienda y las modalidades de construccion en si-
tio propio o adquisicion de vivienda nueva. Estos esquemas combinan subsidios
estatales con ahorro familiar y, en algunos casos, financiamiento complementario,
lo que prioriza proyectos que cumplan con estandares técnicos establecidos por
el Reglamento Nacional de Edificaciones y localizados en zonas con acceso a
servicios basicos. Por tanto, los programas de vivienda de interés social repre-
sentan una herramienta clave para materializar el derecho a la vivienda adecuada,
siempre que su disefio e implementacion garanticen criterios de equidad, calidad,
sostenibilidad y articulacion interinstitucional. Las competencias municipales en
materia de licencias de construccion constituyen una funcion esencial de la gestion
urbana y de la regulacion del uso del suelo en el ambito local. De acuerdo con la
Ley Organica de Municipalidades, Ley 27972, las municipalidades provinciales y
distritales ejercen funciones normativas y fiscalizadoras sobre el desarrollo urbano
y el acondicionamiento territorial, incluyendo la autorizacion, supervision y, en su
caso, sancion de obras de edificacion (Congreso de la Republica, 2003).

La licencia de construccion es el acto administrativo mediante el cual la au-
toridad municipal autoriza la ejecucion de una obra de edificacion, remodelacion,
ampliacion o demolicion, siempre que cumpla con las condiciones técnicas y legales
establecidas en el Reglamento Nacional de Edificaciones (RNE) y en las demas
normas aplicables (MVCS, 2006). Este procedimiento, en el Perq, esta regulado
principalmente por la Ley 29090, Ley de Regulacion de Habilitaciones Urbanas y
de Edificaciones, que establece los requisitos, modalidades y plazos para su otor-
gamiento, asi como los mecanismos de supervision y fiscalizacion (Congreso de la
Republica, 2007). En el marco del principio de autonomia municipal consagrado
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en el articulo 194 de la Constitucion Politica del Pert, las municipalidades ejercen
dichas competencias en coordinacion con las politicas nacionales y sectoriales
que formula y supervisa el Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento
(MVCS) (2013). Este principio se encuentra limitado por el deber de respetar el
marco legal nacional y por el principio de legalidad administrativa, que impide a
las autoridades locales establecer exigencias o procedimientos no previstos en la
ley o que excedan su competencia (Tribunal Constitucional, 2015).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano ha precisado que,
si bien las municipalidades tienen atribuciones para fiscalizar y sancionar el in-
cumplimiento de las normas de edificacion, estas no pueden desconocer licencias
validamente otorgadas ni imponer revisiones generales sin sustento legal, ya que
ello vulnera la seguridad juridica y puede afectar derechos fundamentales como
el acceso a la vivienda (STC Exp. 00018-2015-PI/TC, 2015). En este sentido,
la competencia municipal sobre las licencias de construccion debe entenderse
como un equilibrio entre la autonomia local para gestionar el desarrollo urbano
y la obligacion de actuar conforme a las leyes nacionales, lo cual exige respetar
los principios de legalidad, razonabilidad y proporcionalidad, asi como los de-
rechos de los administrados.

El Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS) es el
organo rector del sector vivienda en el Pert y, como tal, tiene la responsabilidad
de formular, aprobar, ejecutar y supervisar las politicas nacionales en materia
de vivienda, urbanismo, construccién y saneamiento. De acuerdo con la Ley
30156, Ley de Organizacion y Funciones del MVCS, este ministerio ejerce
funciones rectoras, normativas, técnico-normativas y de supervision, que de-
ben ser cumplidas de forma articulada con los gobiernos regionales y locales
(Congreso de la Republica, 2014). En relacion con las licencias de construc-
cion, el MVCS no actiia como autoridad emisora directa —competencia que
corresponde a las municipalidades—, sino como ente normativo y supervisor
que establece los criterios técnicos, procedimientos y requisitos que deben
cumplir las autoridades locales al otorgar dichas licencias. Esta funcion se
materializa principalmente a través del Reglamento Nacional de Edificaciones
(RNE), aprobado mediante el Decreto Supremo 011-2006-VIVIENDA, que
fija las especificaciones técnicas y estandares de seguridad, habitabilidad y
accesibilidad que toda edificacion debe cumplir (MVCS, 2006). Asimismo, el
MVCS administra el Registro Nacional de Revisores Urbanos, profesionales
autorizados para evaluar proyectos de edificacion y emitir informes técnicos
que sirven de base para que las municipalidades otorguen licencias (Decreto
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Supremo 008-2013-VIVIENDA). De esta forma, el ministerio asegura que el
proceso de evaluacion cumpla estandares técnicos uniformes a nivel nacional,
lo cual evita que las autoridades locales adopten criterios discrecionales que
puedan vulnerar el principio de legalidad y la seguridad juridica.

En casos en que se adviertan practicas municipales que exceden sus com-
petencias —como la revision del 100 % de expedientes sin sustento legal o la
suspension generalizada de licencias validamente otorgadas—, el MVCS puede
ejercer funciones de supervision y coordinacion intergubernamental para restable-
cer el marco legal y garantizar la coherencia de la politica nacional de vivienda y
urbanismo (Tribunal Constitucional, 2015). Por tanto, las competencias del MVCS
en relacion con las licencias de construccion se concentran en la funcién norma-
tiva, la definicion de estandares técnicos obligatorios, la habilitacion y registro de
revisores urbanos, y la supervision del cumplimiento de las politicas sectoriales,
todo ello en el marco de la rectoria sectorial que le otorga la Constitucion y la Ley
de Organizacion y Funciones.

III. JURISPRUDENCIA

1. Fundamentos constitucionales e internacionales del derecho a la vivienda
adecuada

El derecho a una vivienda adecuada constituye un derecho humano recono-
cido y protegido por multiples instrumentos juridicos internacionales que estable-
cen obligaciones claras para los Estados. El articulo 11.1 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) establece que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluido
el acceso a la vivienda, y obliga a los Estados a adoptar medidas apropiadas para
garantizar su efectividad (Naciones Unidas, 1966). La Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en su articulo 25.1, reconoce que toda persona tiene derecho
aun nivel de vida que le asegure, entre otros aspectos, la vivienda como condicion
indispensable para garantizar la salud y el bienestar (Naciones Unidas, 1948). La
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 27.3, compromete a los
Estados a proporcionar asistencia material y programas de apoyo para garantizar
condiciones de vida adecuadas, incluyendo la vivienda, en favor de los nifos y
sus familias (Naciones Unidas, 1989).

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, en el articulo 28, reconoce el derecho de las personas con discapacidad a un
nivel de vida adecuado, lo cual asegura el acceso a vivienda asequible, accesible y
de calidad, sin discriminacion (Naciones Unidas, 2006). La Convencion sobre la
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Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, en el articulo
14.2.h, impone a los Estados el deber de garantizar a las mujeres, especialmente en
zonas rurales, condiciones de vida adecuadas, incluidas la vivienda y los servicios
basicos (Naciones Unidas, 1979). Finalmente, la Observacion General n°® 4 del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Comit¢ DESC, 1991)
precisa el alcance del concepto de «vivienda adecuada», lo cual establece que
este no se reduce a disponer de un techo, sino que comprende elementos como la
seguridad juridica de la tenencia, la disponibilidad de servicios, la asequibilidad,
la habitabilidad, la accesibilidad, la ubicacion y la adecuacion cultural.

2.  Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la vivienda
adecuada

El Tribunal Constitucional del Perti (2012) ha perfilado de manera progresi-
va el contenido y la proteccion del derecho a la vivienda adecuada, articulandolo
con principios constitucionales y estandares internacionales. En el Exp. 00007-
2012-Al/TC, el Tribunal reconocié que la vivienda adecuada es un elemento
esencial de la dignidad humana y que su garantia esta vinculada con la efectivi-
dad de otros derechos fundamentales. Asimismo, destaco la obligacion estatal
de respetar y cumplir los compromisos asumidos en tratados internacionales.

En el Exp. 00018-2015-Al/TC, preciso el contenido constitucionalmente
protegido del derecho, al sefialar que incluye la seguridad juridica de la tenencia
y proscribe la privacion arbitraria de la vivienda, lo que reforzo la importancia
del principio de legalidad en las actuaciones administrativas (Tribunal Consti-
tucional del Pert, 2015). En los Exps. 00001-2021-CC/TCy 00004-2021-CC/
TC (acumulados), reafirmé el principio de progresividad, al exigir que el Estado
adopte medidas concretas para garantizar el derecho, y subray6 la relevancia
de las politicas ptblicas orientadas a la vivienda de interés social, a través de la
aplicacion de los criterios de adecuacion del Comité DESC (Tribunal Constitu-
cional del Pert, 2021).

En el Exp. 00001-2024-Al, se analiz6 la inclusion de la vivienda de interés
social en la Ley de Desarrollo Urbano Sostenible y se delimito el rol rector del
Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento en la implementacion de
programas VIS, asi como las competencias municipales en licencias y habili-
taciones. Finalmente, en el Exp. 01251-2013-AA/TC, se vincul6 el derecho a
la vivienda con la dignidad humana, la proteccion al consumidor y el acceso
a servicios publicos basicos, al sefialar que una vivienda adecuada requiere la
provision efectiva de dichos servicios (Tribunal Constitucional del Peru, 2024).
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3.  Competencias institucionales en materia de licencias de construccion

En el marco del ordenamiento juridico peruano, las licencias de construc-
cion son autorizaciones administrativas emitidas por las municipalidades para
la ejecucion de obras de edificacion, siempre que cumplan con las condiciones
técnicas y legales establecidas en el Reglamento Nacional de Edificaciones
(MVCS, 2006) y en la Ley 29090, Ley de Regulacion de Habilitaciones Urbanas
y de Edificaciones (Congreso de la Republica, 2007). Las facultades municipales
incluyen la evaluacion, el otorgamiento, la fiscalizacion y, en casos justificados,
la suspension de licencias, pero dichas atribuciones se encuentran limitadas por el
principio de legalidad administrativa. El Tribunal Constitucional ha sefialado que
no es posible imponer revisiones generales o suspensiones masivas de licencias
validamente otorgadas, ya que ello vulnera la seguridad juridica y los derechos de
los administrados (STC Exp. 00018-2015-Al1, 2015).

Por su parte, el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS)
ejerce competencias normativas y de supervision, al definir estandares técnicos
a través del Reglamento Nacional de Edificaciones y administrando el Registro
Nacional de Revisores Urbanos. Estas funciones aseguran la uniformidad técnica
y la coordinacién intergubernamental, sin sustituir la competencia directa de las
municipalidades para emitir licencias (Congreso de la Republica, 2014; MVCS,
2013). La jurisprudencia constitucional ha resuelto conflictos de competencias
entre municipalidades y el MVCS, al establecer que, aunque los gobiernos locales
tienen autonomia en la gestion del desarrollo urbano, esta debe ejercerse de manera
coherente con las politicas nacionales y respetando los limites establecidos en la
ley (STC Exp. 00001-2024-Al, 2024).

4. Proteccion del derecho a la vivienda en contextos de vivienda de interés
social (VIS)

La vivienda de interés social (VIS) constituye una herramienta central
en las politicas publicas para garantizar el derecho a una vivienda adecuada a
sectores de menores ingresos, en cumplimiento de los estandares internacionales
y nacionales. De acuerdo con el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (Comité DESC) (1991), en su Observacion General n° 4, la adecuacion
de la vivienda incluye elementos como la seguridad juridica de la tenencia, la
habitabilidad, la asequibilidad, la disponibilidad de servicios, la accesibilidad,
la ubicacion y la adecuacion cultural. En el plano normativo nacional, la Ley
30156 asigna al Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS) la
rectoria en el disefio e implementacion de programas VIS, y el Decreto Supremo
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010-2014-VIVIENDA regula los mecanismos de financiamiento y subsidio para
facilitar el acceso a este tipo de vivienda (MVCS, 2014). El Reglamento Nacional
de Edificaciones establece los estandares técnicos minimos de calidad, seguridad
y habitabilidad que deben cumplir estos proyectos (MVCS, 2006).

La seguridad juridica en los proyectos VIS es fundamental para garantizar
la confianza de los inversionistas y la proteccion de los beneficiarios. El Tribunal
Constitucional, en expedientes como el 00018-2015-AI/TC y el 00001-2024-Al/
TC, ha sefialado que las municipalidades no pueden suspender o revisar de manera
arbitraria licencias validamente otorgadas, ya que ello vulnera el principio de segu-
ridad juridica, afecta el desarrollo de proyectos habitacionales y restringe el acceso
a la vivienda, especialmente de las poblaciones mas vulnerables. En este sentido,
la proteccion del derecho a la vivienda en el marco de programas VIS requiere la
articulacion de politicas publicas, la observancia estricta de estandares técnicos y
legales, y la garantia de estabilidad administrativa para que las inversiones y los
proyectos puedan concretarse en beneficio de la poblacion objetivo.

De la jurisprudencia analizada se desprende un estandar operativo para la
fiscalizacion posterior de licencias por parte de los gobiernos locales: dicha fis-
calizacion debe circunscribirse a supuestos de verificacion puntual de requisitos
y condiciones técnicas, sustentada en una motivacion individualizada y propor-
cional a la irregularidad detectada. En ninglin caso la revisién puede implicar la
suspension generalizada de expedientes ya aprobados sin una base legal expresa ni
coordinacion con el MVCS. Este ultimo conserva la competencia exclusiva para
declarar la nulidad de licencias y adoptar medidas correctivas de alcance sectorial,
mientras que la actuacion municipal debe orientarse a la legalidad, razonabilidad
y proporcionalidad, lo que evitara invadir funciones de rectoria sectorial.

IV. RESULTADOS

Expediente 00001-2024-A1/TC

La sentencia del Tribunal Constitucional (2024) en el Expediente 00001-
2024-Al/TC resuelve la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por la
Defensoria del Pueblo contra la Ordenanza Municipal n° 610/MM de la Muni-
cipalidad de Miraflores. Dicha ordenanza establecia la fiscalizacion posterior
del 100 % de los informes técnicos favorables emitidos por revisores urbanos,
asi como la suspension de licencias de edificacion y el inicio de obras mientras
el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS) resolvia un
eventual pedido de nulidad.
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El Tribunal concluy6 que, si bien la municipalidad puede fiscalizar en el
marco de sus competencias, no puede suspender licencias otorgadas con base en
informes de revisores urbanos, ya que la nulidad de dichos informes es competencia
exclusiva del MVCS. La suspension automatica excedia el marco legal y afectaba
el principio de seguridad juridica, al interrumpir actos administrativos firmes sin
cumplir los supuestos de la Ley 29090. Ademas, la medida podia impactar nega-
tivamente en el derecho a la vivienda adecuada, especialmente en proyectos de
vivienda de interés social (VIS), protegidos tanto por la Constitucién como por
compromisos internacionales del Estado peruano en el marco del PIDESC.

Expediente 00004-2021-CC/TC

El Expediente 00004-2021-CC/TC del Tribunal Constitucional del Pert
(2021) corresponde a un proceso competencial iniciado entre la Municipalidad
Provincial de Arequipa y el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento
(MVCS), en el que se discute el alcance de las facultades municipales en materia
de licencias de edificacion. El conflicto se origin6 cuando la municipalidad dispu-
so la suspension y revision de licencias otorgadas con base en informes técnicos
favorables emitidos por revisores urbanos, bajo el argumento de la existencia
de presuntas irregularidades. E1 MVCS cuestiond esta medida al sostener que la
declaracion de nulidad de dichos informes es una competencia exclusiva suya,
conforme a lo establecido en la Ley 29090 y en la normativa que regula la actua-
cion de los revisores urbanos.

El Tribunal Constitucional (2021) resolvié que, si bien la municipalidad
cuenta con la facultad de realizar la fiscalizacidon posterior dentro de su ambito de
competencias, carece de atribuciones para suspender de manera automatica licen-
cias de edificacion o para declarar la nulidad de los informes técnicos favorables
emitidos por revisores urbanos. Este actuar excede los limites legales y vulnera el
principio de seguridad juridica, al afectar la estabilidad y previsibilidad de actos
administrativos firmes sin respetar los procedimientos establecidos. Asimismo, la
suspension indiscriminada de licencias y obras tiene un impacto potencialmente
negativo sobre proyectos de construccion, en particular sobre las viviendas de
interés social (VIS), lo que afecta con ello el derecho a una vivienda adecuada, de-
recho reconocido tanto por la Constitucion como por compromisos internacionales
asumidos por el Estado peruano en el marco del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

Este caso, al igual que otros pronunciamientos del Tribunal Constitucional
(2021), reafirma la distribucion de competencias entre gobiernos locales y el
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MVCS, al subrayar que la potestad municipal de fiscalizar no puede traducirse en
medidas que interfieran con atribuciones exclusivas de otros niveles de gobierno.
La fiscalizacion posterior del 100 % de expedientes, tal como fue planteada por
la municipalidad, excede lo previsto en la Ley 29090 y resulta incompatible con
el principio de legalidad administrativa. En consecuencia, la decision del Tribu-
nal delimita claramente el marco en el que las municipalidades pueden actuar, lo
que protege no solo la coherencia del sistema normativo, sino también derechos
fundamentales vinculados con el acceso a la vivienda y la seguridad juridica en
los procedimientos de construccion.

Expediente 00007-2012-A1/TC

El Expediente 00007-2012-AI/TC del Tribunal Constitucional del Pera
(2012) corresponde a un proceso de inconstitucionalidad interpuesto contra di-
versos articulos de la Ley 29090, Ley de Regulacion de Habilitaciones Urbanas y
de Edificaciones, modificada por la Ley 29476. La demanda cuestiona, principal-
mente, la figura de los revisores urbanos y las atribuciones conferidas para aprobar
proyectos de edificacion y habilitacion urbana, al alegar que esta delegacion de
funciones administrativas a profesionales privados vulnera el principio de reserva
de ley, la seguridad juridica y la competencia exclusiva de las municipalidades
en materia de otorgamiento de licencias. El Tribunal Constitucional, al resolver,
reconocid que el modelo de revisores urbanos es compatible con la Constitucion
siempre que sus funciones se limiten a emitir un informe técnico favorable y que
la decision final sobre la licencia recaiga en la autoridad municipal competente. No
obstante, preciso que los revisores urbanos actian bajo supervision del Ministerio
de Vivienda, Construccion y Saneamiento (MVCS) y que solo este puede declarar
lanulidad de sus informes, lo que reafirma una delimitacion clara de competencias
entre el MVCS y los gobiernos locales.

Ademas, en su analisis, el Tribunal advirtié que cualquier intento de las
municipalidades de suspender licencias o anular informes de revisores urbanos
de manera unilateral excederia sus atribuciones y atentaria contra el principio
de seguridad juridica, lo que afectaria la estabilidad de actos administrativos ya
emitidos. Por otro lado, subray6 que las medidas que obstaculicen la ejecucion
de proyectos de construccidn, particularmente en el marco de las viviendas
de interés social (VIS), podrian vulnerar el derecho a una vivienda adecuada,
protegido por la Constitucion y por instrumentos internacionales como el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC). En
suma, el fallo establecio una linea jurisprudencial sobre el equilibrio necesario
entre la autonomia municipal y la rectoria nacional del MVCS en materia de
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licencias de construccion, al remarcar que la fiscalizacion posterior no debe
convertirse en un mecanismo que detenga o anule indebidamente proyectos,
ya que ello puede afectar derechos fundamentales y generar inseguridad en la
inversion inmobiliaria y en el acceso a la vivienda.

Expediente 00018-2015-A1/'TC

El Expediente 00018-2015-AI/TC del Tribunal Constitucional del Perti
(2015) corresponde a un proceso de inconstitucionalidad interpuesto contra diversos
articulos de la Ley 30230, norma que, entre otros aspectos, modificd disposicio-
nes vinculadas al régimen de habilitaciones urbanas, licencias de edificacion y
facultades de fiscalizacion de los gobiernos locales. La demanda cuestiona que
las modificaciones otorgaban amplias prerrogativas para que determinados pro-
yectos inmobiliarios y de infraestructura se ejecutaran con procedimientos mas
expeditivos, lo que, a juicio de los demandantes, debilitaba la capacidad de control
municipal, afectaba el principio de autonomia local y podia derivar en vulnera-
ciones a derechos fundamentales como el derecho a un ambiente equilibrado y a
la seguridad juridica de los administrados. El Tribunal Constitucional, al resol-
ver, reconoci6é que el legislador tiene facultades para establecer procedimientos
diferenciados cuando ello responde a fines legitimos de politica publica, como la
promocion de la inversion o la agilizacion de tramites, siempre que no se vacien
de contenido las competencias constitucionalmente reconocidas a los gobiernos
locales. Sin embargo, advirtié que dichas reformas no pueden permitir la suspen-
sion o inaplicacion de procedimientos esenciales de fiscalizacion que garanticen
el cumplimiento de las normas técnicas y urbanisticas, ni habilitar la ejecucion de
obras que contravengan la planificacion territorial aprobada.

En su argumentacion, el Tribunal Constitucional subray6 que la distribucion
de competencias entre el Estado y los gobiernos locales en materia de licencias de
construccion debe respetar los limites fijados por la Constitucion y la Ley Orgénica
de Municipalidades. Recordd que los municipios tienen el deber de resguardar
el ordenamiento territorial y la seguridad de las edificaciones, y que cualquier
restriccion a estas funciones debe estar debidamente justificada, ser proporcional
y no generar inseguridad juridica. Asimismo, resalté que la implementacion de
procedimientos sumarios no puede implicar la desproteccion de derechos funda-
mentales, especialmente en casos vinculados a viviendas de interés social (VIS),
donde el acceso a una vivienda adecuada se encuentra protegido por la Constitu-
cion y por instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC). En definitiva, la sentencia delimito
el alcance de las reformas introducidas por la Ley 30230, al reafirmar que la agili-
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zacion administrativa no puede traducirse en un vaciamiento de las competencias
municipales ni en un debilitamiento de las garantias que aseguran la legalidad,
la seguridad juridica y el respeto de los derechos fundamentales vinculados a la
planificacion urbana y a la vivienda.

Implicaciones para la vivienda de interés social (VIS) y la politica publica

La jurisprudencia constitucional revisada permite extraer lineamientos de
politica publica aplicables a la gestion de licencias de edificacion y a la fiscalizacion
de proyectos de vivienda de interés social (VIS). En primer lugar, se consolida el
principio de estabilidad administrativa minima, que impide la suspension automa-
tica y generalizada de licencias ya otorgadas, lo que garantiza asi la continuidad
de las inversiones y la ejecucion de obras destinadas a la poblacion de menores
ingresos. La anulacion de licencias, cuando proceda, debe canalizarse por las vias
y competencias expresamente atribuidas al Ministerio de Vivienda, Construccion
y Saneamiento (MVCS), para evitar que las municipalidades adopten medidas de
caracter masivo que vulneren la seguridad juridica y la confianza legitima.

En segundo lugar, se refuerza la necesidad de una coordinacion efectiva entre
el MVCS vy los gobiernos locales, al reconocer el rol del Reglamento Nacional
de Edificaciones (RNE) y de los revisores urbanos como herramientas de control
técnico, pero al establecer criterios claros para determinar cuando corresponde la
supervision sectorial. Esta articulacion interinstitucional permite optimizar recur-
sos, evitar duplicidad de funciones y garantizar un control oportuno sin paralizar
de forma innecesaria los proyectos VIS.

Finalmente, el principio de progresividad exige que las politicas de vivienda
se desarrollen con indicadores verificables, metas especificas y cronogramas defi-
nidos, a fin de evaluar objetivamente los avances en el acceso a una vivienda ade-
cuada. Tales indicadores deben considerar la reduccion de la brecha habitacional, la
agilizacion de tramites administrativos y la priorizacion de proyectos destinados a
sectores vulnerables, lo cual asegura que las decisiones administrativas y judiciales
contribuyan de manera efectiva a la satisfaccion de este derecho fundamental.

V. ANALISIS

El analisis integral de todas las sentencias revisadas revela que el Tribunal
Constitucional peruano ha consolidado una linea jurisprudencial robusta sobre
el derecho fundamental a la vivienda adecuada, al vincularlo directamente con
la dignidad humana, el principio de igualdad material y el libre desarrollo de la
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personalidad. Este derecho se concibe en clave constitucional e internacional, en
concordancia con tratados como el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y diversos instrumentos especializados como la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
la CEDAW. La jurisprudencia identifica dos dimensiones esenciales: el acceso sin
discriminacion e igualdad de condiciones a una vivienda adecuada y la proscripcion
de su privacion arbitraria o ilegal. Ademas, incorpora el concepto de «adecuaciony
desarrollado por el Comité DESC, que abarca factores como la seguridad juridica
de la tenencia, la disponibilidad de servicios, la habitabilidad, la asequibilidad, la
ubicacion y la adecuacion cultural.

En materia de politicas publicas, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
la progresividad de este derecho no legitima la inaccion estatal; por el contrario,
exige la adopcion de medidas concretas, evaluables y en plazos razonables para
garantizarlo, especialmente a través de programas de vivienda de interés social
(VIS). La inclusion de la VIS en la Ley de Desarrollo Urbano Sostenible y su
articulacion con las competencias del Ministerio de Vivienda, Construccion y
Saneamiento (MVCS) se consideran herramientas clave para reducir el déficit
habitacional, lo que prioriza a sectores vulnerables y promueve edificaciones en
suelo urbano consolidado con servicios e infraestructura adecuados.

Asimismo, las resoluciones analizadas abordan las competencias municipales
en materia de licencias de construccion, al precisar los limites de la fiscalizacion
posterior y los conflictos competenciales con el MVCS. El Tribunal enfatiza que
las actuaciones municipales deben respetar el principio de legalidad y la seguri-
dad juridica, para evitar la suspension irregular de licencias que podria afectar la
estabilidad de actos administrativos firmes y, con ello, el derecho a la vivienda
adecuada, particularmente en proyectos VIS. En suma, la doctrina constitucional
peruana ha avanzado hacia una interpretacion integral y garantista del derecho a
la vivienda, al integrar estdndares internacionales, limites competenciales claros
y una exigencia de efectividad en la accion estatal.

VI. CONCLUSION

La conclusion que se desprende del analisis desarrollado en el articulo es que
el derecho a la vivienda adecuada, reconocido por la Constitucion y por los tratados
internacionales ratificados por el Pert, exige una proteccion efectiva que combine
la accion coordinada de las municipalidades y del Ministerio de Vivienda, Cons-
truccion y Saneamiento (MVCS) dentro de un marco de competencias claramente
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delimitado. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha establecido que la
vivienda no solo es un espacio fisico, sino un componente esencial de la dignidad
humana, cuya garantia implica condiciones de seguridad juridica, habitabilidad,
accesibilidad y adecuacion cultural.

En este sentido, la suspension arbitraria o la revision indiscriminada de li-
cencias de construccion emitidas conforme a ley vulnera principios fundamentales
como la seguridad juridica y afecta de manera directa a los proyectos de vivienda
de interés social (VIS), lo que obstaculiza el acceso de la poblacion mas vulnerable
a un hogar digno. La linea jurisprudencial revisada confirma que la progresividad
del derecho a la vivienda no puede ser pretexto para la inaccion estatal, sino que
impone la obligacion de adoptar medidas concretas, coherentes con los estandares
internacionales y con un enfoque de equidad.

Finalmente, se concluye que garantizar el derecho a la vivienda adecuada en
el Pert requiere no solo un marco legal robusto, sino también una gestion publica
eficaz y respetuosa de los limites competenciales, que priorice la estabilidad de los
actos administrativos y fomente la inversion en proyectos habitacionales sosteni-
bles, lo cual asegura asi que este derecho fundamental sea una realidad tangible
para toda la ciudadania peruana.
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Resumen

El presente articulo examina el derecho a la educacion desde su dimension
cultural, con énfasis en la lengua como vehiculo fundamental de transmision y
apropiacion de saberes. Para ello, se establece primero la relacion conceptual
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entre derecho a la cultura y derecho a la educacion, entendiendo a este Gltimo
no solo como un medio de instruccion formal, sino como un espacio de cons-
truccion identitaria y de acceso a recursos culturales. En este marco, se analiza
la polémica de un libro de texto gratuito correspondiente al ciclo escolar 2023-
2024. La discusion, atravesada por posturas juridicas, lingiiisticas y politicas,
permite observar la tension entre politicas estatales y las demandas de pluralidad
cultural y lingiiistica de la sociedad mexicana.

Palabras clave
derecho a la educacion; derecho a la cultura; analisis del discurso; cultura
de los derechos humanos; libros de texto de la SEP.

Abstract

This article examines the right to education from its cultural perspective,
with an emphasis on language as a fundamental vehicle for the transmission
and appropriation of knowledge. To this end, it first establishes the conceptual
relationship between the right to culture and the right to education, understand-
ing the latter not only as a means of formal instruction but also as a space for
identity construction and access to cultural resources. Within this framework, it
analyzes the controversy surrounding a free textbook for the 2023-2024 school
vear. The discussion, interwoven with legal, linguistic, and political positions,
reveals the tension between state policies and the demands of Mexican society
for cultural and linguistic plurality.

Keywords
right to education, right to culture; discourse analysis;, human rights cul-
ture; SEP textbooks.
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I. INTRODUCCION

En este articulo, analizaremos el rol del derecho a la cultura en relacion con
el derecho a la educacién. Ambas prerrogativas guardan estrechos vinculos en
cuanto al desarrollo del individuo en sociedad. Especificamente, el derecho a la
educacion permite que las personas puedan adquirir el acceso a bienes culturales y
a un proceso de identificacion propia en sociedad. Los esfuerzos por entender las
dimensiones de la educacion han llevado a la creacion de planes de estudio y ma-
teriales que fomenten un aprendizaje cultural suficiente en las escuelas mexicanas.
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Uno de estos esfuerzos se vio materializado en el libro Nuestros saberes:
libro para alumnos, maestros y familia de primer grado de primaria en 2023. La
Secretaria de Educacion Publica mexicana incluy6 en este texto una seccion sobre
las variaciones lingliisticas existentes en el pais que, bajo estandares formalistas,
son incorrectas. Desde la oposicion y los medios hubo reacciones que cuestionaban
la calidad de los materiales, acusando a las autoridades de poner en riesgo el de-
recho a la educacion de todos los alumnos de primer grado de primaria en el pais.
De alli sali6 un acelerado debate sobre si ensefiar y como habria que ensenarles
estas expresiones «incorrectas» a niiios y nifias. Sin embargo, hubo mucho que
se quedo fuera del debate, especificamente los aspectos pertinentes sobre el
derecho a la educacion y a la cultura.

II. DERECHO A LA CULTURA Y DERECHO A LA EDUCACION

En esta seccion, analizaremos la interrelacion entre el derecho humano a la
educacion y el derecho humano a la cultura. Debemos entender que ambos dere-
chos guardan vinculos cercanos y, como es comun en el marco de los derechos
fundamentales, las falencias en el debido goce y ejercicio de uno afectan direc-
tamente al goce y ejercicio del otro. Por lo tanto, debemos analizar brevemente
cada derecho por separado y luego estudiar los contextos en los que se relacionan
y pueden llegar hasta a colisionar.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), en su articulo 13, define y reconoce el derecho a la educacion de la
siguiente manera:

La educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad
humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los
derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en
que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efecti-
vamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la
amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos
o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del
mantenimiento de la paz.

Esta definicion sefiala las obligaciones especificas de los paises firmantes.
Estos no solo deben proveer las condiciones institucionales y sociales para que
las personas puedan recibir educacion, sino que el contenido de los planes de
estudio debe tener una orientacion especifica hacia la promocion de los derechos
humanos y la tolerancia.
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Por su parte, el articulo 3 de la Constitucion mexicana establece lo siguiente
con respecto al derecho a la educacion: «Corresponde al Estado la rectoria de la
educacion, la impartida por éste, ademas de obligatoria, serd universal, inclusiva,
publica, gratuita y laica». Asimismo, el parrafo 12 del articulo mencionado sefala
los principios que deben regir sobre los planes de estudio elaborados por el Estado:
tendra perspectiva de género, serd democratico, nacional, equitativo, inclusivo,
integral, intercultural y de excelencia. Para efectos de este articulo, debemos
resaltar el principio de interculturalidad en la educacion que se define como «[la
obligacion] de promover la convivencia armonica entre personas y comunidades
para el respeto y reconocimiento de sus diferencias y derechos, en un marco de
inclusion social». Por lo tanto, podemos afirmar que en la legislacion mexicana
e interamericana existen elementos de sobra que determinan qué y qué no debe
ensefiarse como parte de los planes de estudio.

Por otro lado, el derecho a la cultura estd definido y reconocido en el arti-
culo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) de la siguiente forma:

a) Participar en la vida cultural;
b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;

¢) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que
le correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias o
artisticas de que sea autora.

Asimismo, se agrega que, «entre las medidas que los Estados Partes en el
presente Pacto deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho,
figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la
ciencia y de la cultura». Al igual que el de la educacion, el derecho humano a
la cultura obliga a los Estados firmantes a tener un rol activo en la planificacion
y promocion de eventos culturales incluyentes para toda la poblacion. Solo asi
podemos afirmar que el derecho a la cultura estd debidamente garantizado bajo
los criterios del Pacto.

En relacion con ello, el articulo 4 de la Constitucién mexicana establece en
su parrafo 14 lo siguiente:

Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bie-
nes y servicios que presta el Estado en la materia, asi como el ejercicio de
sus derechos culturales. El Estado promovera los medios para la difusion
y desarrollo de la cultura, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus



El derecho a la educacion como derecho cultural en lo relativo a la lengua

manifestaciones y expresiones con pleno respeto a la libertad creativa. La
ley establecera los mecanismos para el acceso y participacion a cualquier
manifestacion cultural.

Entre otras cosas, el Estado tiene la obligacion de promover el derecho de
acceso a la cultura, esto es, ofrecer a las personas bienes y servicios culturales y, por
otra parte, garantizar que los sujetos culturales participen y ejerzan sus respectivos
derechos atendiendo a su libertad creativa y otros parametros. Ademas, el texto
reconoce que un pais multicultural como México debe considerar la diversidad en
cuanto a productos culturales existentes dentro de su territorio!.

En este mismo orden de ideas, hay que tener en cuenta lo expresado por la
Relatoria Especial sobre el derecho a la educacion (2021):

Las vulneraciones de los derechos lingiiisticos o de los derechos a la me-
moria, 0 una vision sesgada que invisibiliza a ciertas comunidades y sus
contribuciones, son graves y tienen efectos nefastos a través de las genera-
ciones, especialmente cuando se ensefian diferentes narrativas a diferentes
comunidades. (p. 4)

Esto quiere decir que el Estado mexicano debe promover todas las expre-
siones y bienes culturales por igual, sin preferir unas sobre otras en cuanto a los
recursos monetarios y de organizacion que se invierten en ellas. Una vez definido
brevemente el contenido de ambos derechos, ahora podemos ver como se relacio-
nan e influyen uno sobre otro.

III. ELDERECHOALAEDUCACION COMODERECHO CULTURAL

La Relatoria Especial sobre el derecho a la educacion (2021) considera a
los espacios de ensefianza como lugares idoneos para permitir el desarrollo del
derecho a la cultura de las personas, tal como lo expresa en las siguiente lineas:

! Sobre la aproximacion doctrinaria a este derecho, hay que considerar que en México no se
cuenta con una amplia bibliografia, pero si algunas obras al respecto. Se puede considerar
varias perspectivas y abordajes disciplinares. Existe una vision dogmatica y normativista en
Dorante Diaz (2004) y Guerrero Garcia (2024). Otra visioén que se vincula mas con los enlaces
entre derecho y patrimonio cultural es la de Cacho Pérez (2018). Desde el punto de vista de
la economia global, se tiene a Sanchez Cordero (2021) y, desde la perspectiva del derecho
internacional, a Sanchez Cordero (2024). Del mismo modo, hay una perspectiva desde la
antropologia: Cottom (2015), también se ha trabajado en el ambito local de la Ciudad de
México, que tiene un marco legal significativo: Cottom (2018) y Flores Déleon (2018).
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Entender el derecho a la educacion como derecho cultural significa que
toda persona tiene derecho a: acceder a todos los recursos culturales ne-
cesarios para desarrollar libremente su propio proceso de definicion de la
identidad; experimentar relaciones mutuamente gratificantes a lo largo de
toda la vida; afrontar los desafios cruciales a que se enfrenta el mundo; y
participar en practicas que le permitan hacer suyos los recursos culturales
y contribuir a ellos. (p. 8)

Esto supone que la educacion no se limita a la transmision estricta de conoci-
mientos, sino que se constituye como un espacio de conocimiento cultural y perso-
nal. En este sentido, la educacion es un vehiculo para acceder, de manera general,
a contenidos culturales que son esenciales y cotidianos en la vida de las personas.

Asi, la Relatoria agrega que «ser instruido y estar instruido supone tener
acceso al ambito cultural y participar en €I, pero también interactuar con las per-
sonas, las comunidades y las instituciones, y disfrutar de modos de transmision
adecuados» (2021, p. 5). Los medios mas basicos de acceso a dicho ambito son,
por ejemplo, la ensefianza de la lectoescritura. Resulta evidente que una persona
en situacion de analfabetismo tendra serias dificultades para acceder a bienes
culturales como libros o periddicos.

Esta problematica remite necesariamente a los modelos del siglo XX, periodo
en el que se desarrollaron grandes campaiias de alfabetizacion en el pais con el fin
de llevar un tipo de cultura a regiones alejadas de la geografia nacional. A modo
de ejemplo, se tiene una de las campanas iniciales en el siglo XX mexicano, que
fue llevada a cabo por José Vasconcelos:

El primer intento de construir el proyecto alternativo del que hablaba aquel
discurso fue una gran campatfia de alfabetizacion. Como Vasconcelos no es-
taba facultado por la ley para construir dicha campafia, se salto la ley. Como
no tenia presupuesto para organizarla, decidi6 hacer una convocatoria masiva
de voluntarios. De esa manera desafio al Estado e intentd que su llamamiento
por la construccién de un sentido alternativo del arte y la cultura adquiriera el
caracter de un movimiento de masas. En ese camino, intent6 que la campaiia
de alfabetizacion le diera a la Universidad una vocacion de verdad nacional.
Los voluntarios de la campana formaron el prototipo de los maestros que
después se organizarian en torno a la nueva Secretaria. La campana serviria
como primera propedéutica en el intento de hacer que los jovenes artistas de
la capital viajaran y se comprometieran en labores con las que descubririan
el rosto oculto del pais. (Mondragon Velazquez, 2023, p. 97).
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Al dia de hoy, ademas de lo anterior, las brechas se observan en la necesidad
de garantizar una buena conexion a internet y el manejo de nuevas tecnologias como
la inteligencia artificial (IA). Sin embargo, las complejidades sociales y culturales
del Estado contemporaneo nos obligan a tener una visiéon mas expansiva de lo que
significa tener un acceso pleno a la cultura.

Para ello, debemos resaltar el rol de la educacion en la garantia efectiva del
derecho cultural a la identidad. Al respecto, Fernandez (2004) sefiala lo siguiente:

Es porque de la educacion depende la identidad —el existir propiamente
humano— que tiene que preverse una prestacion estatal, una dotacion, y
esta prestacion tiene que respetar las libertades de los actores para permitir
la identificacion libre. Como derecho cultural la educacién aparece, ante
todo, como el instrumento de la auto-donacion de sentido, como el lugar
del ‘aprender a ser’. (p. 268)

En efecto, esta perspectiva nos obliga a considerar a la educacion en el
contexto de los derechos culturales no solo como un medio para acceder a bienes
culturales especificos, sino como un proceso fundamental en la construccion de
la identidad individual y colectiva.

Resulta dificil, entonces, mantener una postura puramente formalista de la
educacion, en la cual el tinico fenémeno que ocurre en las aulas sea una transmision
de conocimiento unicamente enfocado en la preparacion profesional de los alumnos.
Esta nocion reduccionista de la ensefianza oficial fue criticada desde la segunda mi-
tad del siglo XX. En el contexto latinoamericano, por ejemplo, se puede considerar
la idea de «educacion bancariay, sobre la cual Freire (2005) comenta lo siguiente:

En esta vision ‘bancaria’ de la educacion, los hombres sean vistos como
seres de la adaptacion, del ajuste. Cuanto mas se ejerciten los educandos en
archivo de los depdsitos que les son hechos, tanto menos desarrollaran en
si la conciencia critica de la que resultaria su insercion en el mundo, como
transformadores de él. (pp. 80-81)

Por consiguiente, un programa educativo que asuma estos procesos de apren-
dizaje complejos y profundos debe mantener estandares estrictos en cuanto a los
contenidos y las posturas que se presentan en el aula. Por ejemplo, la preferencia
de una ideologia politica o creencia religiosa por sobre otra puede causar insegu-
ridades profundas en los alumnos que se encuentran fuera de la norma. Aprender
en la escuela que partes fundamentales de uno mismo son «malas» o «incorrectasy
puede afectar gravemente el desarrollo intelectual y social de los menores de edad.
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Sin embargo, ahi no esta el tnico peligro de un plan de estudios ideologica-
mente desbalanceado. Los alumnos que caen dentro de la norma pueden facilmente
desarrollar prejuicios frente a «lo distinto». Al respecto, la Relatoria Especial sobre
el derecho a la educacion (2021) manifiesta lo siguiente:

Las instituciones de ensefianza son lugares esenciales en los que debe
desplegarse el potencial no solo de resistencia a la violencia y la discrimi-
nacion, sino también de establecimiento de la paz mediante la participa-
cion de todos en diversos recursos culturales de calidad. Estos no deben
ser un instrumento de division, propaganda y desprecio entre personas y
comunidades. (p. 5)

Por lo tanto, los planes de estudio no deben ser diversos e incluyentes so-
lamente para proteger el derecho a la identidad del alumnado, sino también para
crear una cultura de la tolerancia e inclusion frente a quien es distinto.

Para la Relatoria Especial sobre el derecho a la educacion (2021) existen
cuatro condiciones esenciales para que la educacion sea efectiva en su vertiente
cultural. «LLa primera condicion es que la disponibilidad de las instituciones y los
programas educativos sea culturalmente adecuada y permita la participacion de
todos en los recursos culturales pertinentes y de calidad» (pp. 14-15). Entonces,
que la educacion sea adecuada se refiere a que las instituciones educativas fomen-
ten e incluyan activamente todos los recursos y bienes culturales a su disposicion.

Por otro lado, la segunda condicion es la de accesibilidad. Esta se refiere
a que las instituciones y programas educativos deben ser accesibles para todos,
independientemente de su contexto y caracteristicas. No obstante, el sistema edu-
cativo tampoco debe invisibilizar las diferencias entre los individuos, sino que
debe reconocerlas y enfatizarlas para bien:

Hay que tener en cuenta las distintas condiciones discriminatorias (distancia,
lengua, género, origen social, pobreza, etc.) e invertir la lo6gica discriminato-
ria transformando los motivos de discriminacién en motivos de valoracion:
es un valor ser nifia, vivir en el campo, hablar otra lengua [...]. (Relatoria
Especial sobre el derecho a la educacion, 2021, p. 15)

Ademas, los estandares de la materia exigen una tercera condicion de acep-
tabilidad que podemos definir de la siguiente manera:

La obligacion de que, entre otras cosas, la forma y el contenido de la en-
sefanza, incluidos los planes de estudio y los métodos de ensefianza, sean
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aceptables para los estudiantes y los padres, y estén orientados a los fines y
objetivos garantizados por el derecho internacional de los derechos humanos
(Relatoria Especial sobre el derecho a la educacion, 2021, p. 15)

Bajo este criterio, es fundamental resaltar el rol de los padres de familia o
tutores en los procesos educativos. Estos deben tener participacion en la acepta-
cion de planes de estudio que aprenden sus hijos. Una vez fuera de las aulas, los
padres y tutores son quienes le dan seguimiento a lo ensefiado y acompaian, en
sus primeros afios, a los alumnos en sus tareas. Si estos rechazan los contenidos
por las diferencias culturales enfatizadas en ellos, sera dificil que haya un com-
promiso de su parte.

Por ultimo, tenemos la condicion de adaptabilidad definida que «implica que
la educacion debe tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades
de sociedades y comunidades en transformacion y responder a las necesidades
de los alumnos en contextos culturales y sociales variados» (Relatoria Especial
sobre el derecho a la educacion, 2021, p. 15). En contextos multiculturales como
los que existen en América Latina, la diversidad exige que los contenidos y planes
de estudio sean flexibles y consideren posibles modificaciones que permitan una
cohesion mayor entre los alumnos y lo que aprenden.

Las condiciones de aceptabilidad y adaptabilidad plantean un reto interesante.
Es posible que, por un lado, los padres se nieguen a que se ensefien determinados
contenidos relacionados con los derechos humanos. Por ejemplo, es normal que
exista rechazo a que nifios de primaria reciban una educacidn sexual, rompiendo
asi con la condicion de aceptabilidad; por otro lado, la condicion de adaptabilidad
podria permitir que determinados contenidos se supriman alegando diferencias
culturales. Sin embargo, las ensefianzas que influyan directamente en la creacion y
promocion de una cultura de diversidad y derechos humanos no pueden modificar
sus principios basicos para satisfacer las exigencias de terceros. Sin el ambiente de
tolerancia y empatia que crea la promocion integral de los derechos humanos, hablar
del derecho a la educacidon como derecho cultural resulta una clara contradiccion.

En conclusion, podemos afirmar que la educacion se desarrolla como un
derecho cultural, siempre y cuando cumpla con condiciones especificas de plu-
ralidad, tolerancia y cultura de los derechos humanos. Solo asi las funciones de
acceso a bienes culturales, construccion de la identidad y la creacion de espacios
que reconozcan la multiculturalidad y eviten la discriminacion seran correctamente
garantizadas. En este sentido, la Relatoria Especial sobre el derecho a la educacion
(2021) considera lo siguiente acerca de la educacion intercultural:
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[...] debe abordar todo el entorno de aprendizaje, asi como otras dimen-
siones de los procesos educativos, como la vida escolar y la toma de
decisiones en el medio escolar, la educacion y la formacion del profeso-
rado, los planes de estudio, las lenguas de instruccion, los métodos de
ensefianza y las interacciones entre los alumnos, asi como los materiales
didacticos. (p. 15)

Estas reflexiones nos obligan a cambiar nuestra perspectiva de lo que
significa tener una educacion integral, donde cada uno de los elementos institu-
cionales, contextuales y juridicos se deben combinar armonicamente.

3.1. Los libros de texto de la SEP del ciclo escolar 2023-2024

La Secretaria de Educacion Publica de México hace entrega de libros de texto
gratuitos a todas y todos los estudiantes de primaria en el pais. Estos materiales
son clave para unificar el plan de estudios a nivel nacional y dar a los profesores y
alumnos recursos de calidad para acompanar sus clases. Historicamente, los libros
de texto gratuitos han sido criticados con frecuencia por la calidad y eleccion de
los contenidos que se ensefian a nivel nacional. Un enfoque desde la lingiiistica y
el analisis del discurso ofrece una historia de las narrativas implicitas en los libros
de texto, no ausente de polémicas. Diversos actores propiciaron dichas disputas;
entre ellos, la Iglesia Catolica, el Ejército, lideres empresariales, la Union Nacional
de Padres de Familia e intelectuales (Garcia Agiiero, 2021).

En el inicio del ciclo escolar 2023-2024, padres de familia y medios de co-
municacion criticaron una seccion especifica del libro de texto Nuestros saberes:
libro para alumnos, maestros y familia, que en los afios anteriores correspondia o
estaba vinculado a la asignatura de Espafiol y estaba dirigido al primer grado de
primaria. El libro de Espaiiol, en los distintos grados y décadas, ha sido analizado
considerando la identidad lingiiistica. El espafiol como lengua de los mexicanos y
las otras lenguas —es decir, las sesenta y ocho lenguas indigenas— son otredades.
Respecto a ello, Garcia Agliero (2021) sefiala que antes de que México adquiriera
una cultura de los derechos humanos:

[...]los libros de los setenta, aunque ya no proponen dos figuras como repre-
sentantes del 0TRO marcando explicitamente las diferencias especialmente
negativas que los alejan del nosotros, siguen creando la sensacion de otredad
mediante ciertas imagenes y una concepcion abierta de un OTRO a partir de
caracteristicas aparentemente neutras como la lengua y el pais de origen.
Asi, los siguientes ideologemas que se crean son:
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— ‘El espaiiol es la lengua del nosotros’.
— ‘Los otros son diferentes porque no hablan nuestra lengua’.
— ‘Hay otros que son diferentes fisicamente a nosotros’.

— ‘Hay lenguas y culturas mas relevantes que otras’. (p. 170)

En concreto, fue la seccion titulada «Caracteristicas del lenguaje cotidianoy
la que ocasiond la polémica y la atencion de los medios y padres de familia. En
ella, se encontraban tres lecciones que despertaron el debate. La primera se titula
«duplicacion de posesivos», donde se afirma lo siguiente: «Para indicar de quién
son las cosas, se usan palabras llamadas posesivos. Es muy frecuente usar un
posesivo y reiterarlo usando de. Por ejemplo: al escribir o hablar con ‘Su comida
de Pedro’ y ‘Su mochila de Ana’» (Direccion General de Materiales Educativos
de la Secretaria de Educacion Publica, 2023, p. 29). Estas expresiones, aunque
sefaladas por la RAE y otros expertos como incorrectas, son comunes en una
parte considerable de la sociedad mexicana. Esto considerando su capacidad para
crear y recrear el codigo lingiiistico, atendiendo también a que las comunidades
lingiiisticas que hablan el espafiol mexicano en el territorio poseen singularizaciones
dialectales y formas identitarias.

Por otra parte, la otra seccion sefiala que la repeticion también puede uti-
lizarse para enfatizar: «A veces, en una misma expresion, se usan palabras que
buscan reforzar o aclarar lo que se dice: ‘Sal para afuera’y ‘Voy a subir para arri-
ba’» (Direccion General de Materiales Educativos de la Secretaria de Educacion
Publica, 2023, p. 29). Por Gltimo, en la primera version del libro, se mencionaba
la situacion donde se «[anade] una s en verbos que indican acciones pasadas. En
ocasiones, al hablar, se pronuncia una s al final de los verbos (las palabras que
indican procesos o acciones). Por ejemplo: “; Ya hicistes la tarea?” y “T dijistes
eso”». Ademas, el texto agregaba que «esta s, por lo regular, no se escribe». En
este ejemplo, el texto reconocia que este uso no se escribe regularmente, aunque
no lo admitia como error. No obstante, explica lo siguiente:

Esta /s/ aparece porque las personas buscan regularizar la forma del pretérito
perfecto simple al del resto de los verbos en segunda persona (por ejemplo,
amaste es diferente a amas, amaras, amabas, porque no tiene /s/ al final).
Es importante crear conciencia entre los alumnos sobre el hecho de que las
formas de hablar son variadas para evitar juicios por la forma de expresion.
Esto va de la mano con reconocer en qué situaciones conviene ajustar o ma-
tizar las expresiones (algo que todas las personas hacen). (Direccion General
de Materiales Educativos de la Secretaria de Educacion Publica, 2023, p. 29)
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Lo anterior es un punto importante que se omitié reconocer en muchas criticas
a esta seccion. La leccion busca familiarizar a los alumnos con los distintos usos
del lenguaje que existen en México, con la intencion de evitar juicios y actitudes
discriminatorias frente a quien usa expresiones comunes, pero «incorrectas». Frente
a las criticas, el entonces presidente Andrés Manuel Lopez Obrador mencion6 en
su conferencia marianera del 27 de marzo de 2023:

Ahora ya hasta hay una polémica por los nuevos libros de texto porque no
quieren que se incorpore el habla de los pueblos, quieren que todos hablemos
fisico, con tecnicismos. México es un mosaico cultural y la lengua pues tiene
que ver con las raices de las culturas antiguas.

Lo dicho por el exmandatario mexicano refuerza la idea de que estos mate-
riales especificos no fueron incluidos para servir como lecciones de como escribir
y hablar en espafiol, sino como un esfuerzo para concientizar a los alumnos sobre
las diferencias lingiiisticas y culturales en México y prevenir la formacion de
prejuicios discriminatorios.

Hubo diversas reacciones por parte de partidos de oposicion y asociaciones
de padres de familia en contra de la distribucion de los libros de texto. La Union
Nacional de Padres de Familia presentd un amparo en contra de la distribucion de
los materiales, alegando que, en violacion de lo dispuesto por la Ley General de
Educacion, no hubo una consulta ni con los gobiernos estatales ni con los padres
de familia. El 31 de julio de 2023, la titular del Juzgado Tercero de Distrito en
Materia Administrativa de la Ciudad de México, Yadira Medina Alcantara, emitio
una sentencia obligando a la SEP a frenar la distribucion de los materiales. La
resolucion exigia a la Secretaria someter a consulta de especialistas y gobiernos
estatales los nuevos libros antes de su distribucion. En caso de no comprobar que
esto se realizé correctamente, el gobierno debia detener la entrega y utilizar los
materiales del ciclo escolar anterior.

A pesar de esta resolucion y de un ultimatum de la jueza para detener la
distribucion en un periodo de 24 horas, Andrés Manuel Lopez Obrador y la SEP
declararon que no habia impedimento legal para entregar los libros a los alumnos
y desacataron la orden. La SEP admiti6 haber sido notificada de la sentencia, pero
afirmo que no se encontraba firme ya que la iban a impugnar. Por lo tanto, los libros
de texto se entregaron a los alumnos de todos los estados del pais, a excepcion de
Chihuahua y Coahuila. El primero obtuvo una suspension provisional al presentar
una controversia constitucional ante la SCIN. En octubre de 2023, la misma Corte
desecho la controversia al considerar que la elaboracion de los materiales era de
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competencia exclusivamente federal y entregé los libros con retraso. El segundo
simplemente se negod a entregarlos.

En su Recomendacion 21/2024, la Comision Nacional de Derechos Humanos
(CNDH, 2024) afirm¢ lo siguiente:

Con la omisidn y retraso en la entrega de los libros de texto gratuitos, los
gobiernos y Secretarias de Educacion de ambos estados, incumplieron con
su obligacion de proveer material indispensable para la formacion de las
personas menores de edad y obstaculizaron el pleno goce y ejercicio de su
derecho a la educacion e igualdad.

La Comision exhorto al estado de Coahuila a entregarlos inmediatamente e
«instruir que las y los estudiantes de educacion basica no sean susceptibles de ser
evaluados con calificaciones no aprobatorias en el presente ciclo escolar (con el fin de
garantizar su continuidad académica)» (CNDH, 2024). Finalmente, entre desacatos
y resoluciones judiciales, la SEP acabo entregando los libros de texto a todo el pais.

3.2. Una mirada a la polémica

Por supuesto que los libros de texto consideran narrativas de lo que la cul-
tura nacional significa y representa. En esta cultura entran la lengua y los usos
dialectales, particularmente sociolectos y etnolectos. La figura del nifio narrador
de los libros de texto ha sido un recurso didactico que se ha usado a lo largo de
las décadas para producir familiaridad y apertura en los educandos. Sin embargo,
como sujeto de enunciacidn, el nifio narrador dibujado en los libros, dentro del
proceso de lectoescritura, es generador de cultura para el narratario, quien se
identifica con el menor de edad lector en el primer grado de primaria. Al hablar
de modelo de cultura se advierte, en las anteriores ediciones de los libros de texto
gratuitos de la SEP, lo siguiente:

La lectura hasta este punto ha abierto el modelo de la cuLTURA, donde se
procesara un nuevo marco, el de la LENGUA. El nifio narrador parafrasea las
palabras de la madre quien ancla al marco de la EDUCACION instanciado por
los libros, el de la lengua y afirma que los mexicanos comparten también
este aspecto. (Garcia Agliero, 2021, p. 201)

En el libro en comento y en la seccidon que causo la polémica, se observa la
imagen de los nifios narradores con sus respectivos globos de texto. Esta narrativa
visual se interrumpe con ciertos cuadros explicativos que, al parecer, van dirigidos
a los maestros a modo de paratextos:
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Figura 1
Expresiones diversas en el lenguaje cotidiano

o8 28

Las expresiones cambian segtn la persona, el lugar,
el momento y la forma de comunicarse. Por ejemplo:

Quesque

tuvo miedo. s LaLaura n
egiin, fuvo di aura
miedo. i me dijo.

Voy a recder:

Voyavolver a
Tecaar.

WTITW

4 EL LENGUAJE EN LA VIDA

COTIDIANA

Es importante reconocer que todas las
lenguas tienen variantes. En muchas
ocasiones, se consideran esas variantes
correctas o incorrectas. Sin embargo,
todas las variantes tienen una explica-
cién histérica y social por la que sur-

Caracteristicas del
lenguaje cotidiano

En el lenguaje que se emplea

todos los dias con la familia o las

personas conocidas se puede:

100

gieron, de modo que no hay varientes
correctas o incorrectas, sino el uso co-
tidiano de ciertas formas que son acep-
tadas por una comunidad.

Por ello, hay que habituar a los
alumnos a considerar que todas las ma-
neras de expresion son posibles. Ayu-
de a precisar que las caracteristicas de
las situaciones (el tipo de eventos, las Esto es pa’
personas con las que se interacta, el
espacio fisico, el formato, entre otras
variables) inciden al elegir una forma
de expresién u otra. Brinde oportuni-
dades para que los alumnos reflexio-
nen sobre las distintas situaciones y
eviten hacer correcciones. Precise por
qué ciertas formas son més adecuadas
en un determinado contexto.

O Usar contracciones, es decir,
formas incompletas de las palabras.
Por ejemplo:

iTons' hacemos la
ellos. tarea juntos?

Mi ma’ dijo que
pidiera la tarea.

Nota. Fuente electronica del CONALITEC:
https://libros.conaliteg.gob.mx/2023/P1SDA htm#page/29

Como se observa, el lenguaje cotidiano es conceptualizado para el alumno
como «un lenguaje que se emplea todos los dias con la familia o las personas
conocidas». En este sentido, puede vincularse con el habla coloquial, aunque se
hace énfasis en el ambito familiar y las llamadas «personas conocidas» que pueden
relacionarse con el segundo circulo social del menor: el vecinal y el escolar. En ese
contexto de comunidades lingiiisticas, el alumno «puede: ¢ Usar contracciones».
Notese el ambito de permision del que el hablante goza en dicho contexto que,
bajo la normativa gramatical, podria significar una excepcion a la regla lingiiistica.

El Diccionario Panhispdnico de Dudas incluso pone el mismo ejemplo de
lo que no se debe hacer con respecto al uso del apostrofo: «El apdstrofo no debe
usarse para marcar apocopes o aféresis que se producen con independencia de la
palabra que las siga, como pa por para o fia por dosia». Por lo que respecta a la
apocope, a las 8:04 a. m. del 19 de febrero de 2020, en la red social X, la RAE
publico lo siguiente: «#RAEconsultas Ese uso de “pa” por “para” es propio del
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habla popular o vulgar; en la lengua cuidada lo adecuado es usar “para”: “bajar

LR T3

para abajo”, “meterse para dentro”».

Esto implica que el libro de texto se coloca del lado de los hablantes, pues
para la RAE no debe emplearse el apostrofo para escribir apocopes, como lo muestra
«incorrectamente» el ejemplo del libro de texto: «Esto es pa’ ellosy». Sin embargo,
la RAE va mas alla: el uso de la apocope es propio del habla popular, marcando
la dualidad de lengua vulgar/lengua cuidada. Cabria aqui preguntarse qué sentido
normativo tiene la expresion «lengua cuidada» y qué valores perdio la lengua vulgar,
que seria por oposicion descuidada, esto es, una lengua que no piensa, que no cogi-
tare. En este punto se puede leer entrelineas la vigencia de la dualidad alta cultura/
baja cultura, que seria incompatible con una verdadera perspectiva lingiiistica de los
derechos humanos. No obstante, esto no genero tanta polémica como si sucedio
con el uso de pleonasmos y el uso de la s en ciertas conjugaciones verbales:

Figura 2
Uso de pleonasmos y uso de la «s» en ciertas conjugaciones verbales

® 12 MATERIAL EN PROCESO DE EDICIGN
personas que apenas se conocen, se puede
quitar la repeticién. Por ejemplo:
La comida de Pedro. La mochila de Ana.

> Enfatizar

A veces, en una misma expresion, se usan palabras
que buscan reforzar o aclarar lo que se dice:

Sal para afuera. Voya subir para arriba.

> Afiadir una s en verbos que indican
acciones pasadas:
En ocasiones, al hablar, se pronuncia una

s al final de los verbos (las palabras que
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Ta dijistes

eso.

no se escribe.
Por ejemplo:

indican p o Por

Esta s, por lo regular,

. 3

¥a hicistes la
*uren?

Ti dijiste eso.

&Ya hiciste Ja farea?

3¢ DIFERENCIAS EN EL LENGUAJE

Hay dos formas bisicas de entender 1o que pasa en una lengua. Se
puede hacer desde una postura en la que se conciba que hay ma-
neras correctas o incorrectas de comunicarse. A esto se le llama
postura prescriptivista (prescribe como usar la lengua). Sin embargo,
cualquier lengua tiene multiples variantes histéricas, sociales y

Por ello, en la actualidad se asume una postura descriptiva sobre la
lengua. En los ejemplos, en una postura prescriptiva se diria que hay
un pleonasmo (una redundancia innecesaria), pero desde una postura
descriptiva énfasis se dan porque | by Jarid:
para expresar el movimiento, el cual no es claro en el verbo porque
éste se usa con mucha frecuencia.

Esta /s/ aparece porque las personas buscan
regularizar la forma del pretérito perfecto
simple al del resto de los verbos en segunda
persona (por ejemplo, amaste es diferente a
‘amas, amards, amabas, porque no tiene /s/ al

culturales. Entre més personas la usan, esas variantes se amplian. 4e final). Es importante crear conciencia entre

los alumnos sobre el hecho de que las formas
de hablar son variadas para evitar juicios por
la forma de expresién. Esto va de la mano
con reconocer en qué situaciones conviene
ajustar o matizar las expresiones (algo que
todas las personas hacen).

Nota. Tomado de Aristegui Noticias: https://aristeguinoticias.
com/2403/mexico/por-que-aparecen-hicistes-y-dijistes-en-
los-nuevos-libros-de-texto/
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Desde el punto de vista gramatical, la postura de la SEP también asume una
vision dual para calificar la aproximacion valorativa a la lengua, que se encuentra
en el paratexto dirigido al profesor. Alli se avisa al educador que la postura pres-
criptiva considera maneras correctas o incorrectas de expresarse y usar el codigo
lingiiistico, mientras que la postura descriptiva resalta las variantes y representa
una vision actual. Esto es un tanto incorrecto debido a que ambas posturas son
empleadas en la actualidad y, de hecho, la postura prescriptiva es el enfoque ma-
yoritario en lo concerniente a la ensefianza de una lengua.

El punto a considerar, mas alla de esto —que puede ser debatible, maxime
si se incorpora una perspectiva de los derechos humanos que ayude a prevenir la
discriminacién por el modo de hablar—, es que, en los ejemplos del libro, se ge-
nera confusion para el nifio narratario. Dice claramente: «Esta s, por lo regular, no
se escribe», aunque arriba lo hace con dos ejemplos. En ese sentido, el educando
puede mantener dudas respecto al uso en la escritura. Probablemente por esa ra-
z6n y las repercusiones mediaticas y legales, todo ese contenido fue retirado de
la version virtual del libro:

Figura 3
Duplicacion de posesivos

Nuestros saberes 29 4=

Con las personas que apenas se conocen, se suelen
emplear las palabras completas. Por ejemplo:

Estoes para Mi mamé dijo que éEntonces hacemos
ellos. pidiera la tarea. la tarea juntos?

O Duplicacién de posesivos:
4% La duplicacion posesiva con-

Para indicar de quién son las cosas, A0 oy et TRt e

se usan palabras llamadas posesivos. ducida por un determinante
Es muy frecuente usar un posesivo y posesivo (la mayor parte de las
reiterarlo usando de. Por ejemplo: rsies iy desdeblagelipog

sesivo en la frase introducida
por la preposicién de. Es im-
Su comida de Pedro Sumaochila de Ana portante mencionar que esta
forma es ampliamente exten-
dida y que, como en otras va-
Al escribir o hablar con personas que TG e g

: como correcta o incorrecta;
apenas se conocen, se puede quitar et e
la repeticién. Por ejemplo: te, al considerar a quién se
dirige, el medio en el que se ha-
ce y la precisién de lo que se

La comida de Pedro. La machila de Ana. it erd o

O Enfatizar:

A veces, en una misma expresion, se usan palabras
que buscan reforzar o aclarar lo que se dice:

Sul s ortalt v

%Be Esta /s/ aparece porque las personas buscan regularizar
la forma del pretérito perfecto simple al del resto de los
Verbos en segunda persona (por ejemplo, amaste es dife-
rente a amas, amards, amabas, porque o tiene /s/ al final).
Es importante crear conciencia entre los alumnos sobre el
hecho de que las formas de hablar son variadas para evitar
juicios por Ia forma de expresién. Esto va de la mano con
reconocer en qué situaciones conviene ajustar o matizar las
jones (algo que todas las hacen).

Nota. Fuente electronica del CONALITEC:
https://libros.conaliteg.gob.mx/2023/P1SDA htm#page/29
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En esta version se mantuvieron los ejemplos de la duplicacion de posesivos.
También se conservaron los ejemplos de Enfatizar junto con la breve explicacion.
No obstante, se retir6 el paratexto explicativo, es decir, el cuadro de texto que
exponia la postura descriptiva y la postura prescriptiva, cuestion que era nece-
saria, aunque mas importante era comunicar al profesor que estos ejemplos bajo
la postura prescriptiva son evidentes pleonasmos. Pero el craso error esta en que
se conservo el cuadro que explica el uso de la s sin colocar los ejemplos que lo
motivaron, ocasionando una ruptura de la transtextualidad y dejando el paratexto
fuera de todo contexto. Esto, al parecer, fue un error en la diagramacion.

IV. AMANERA DE CONCLUSION

En conjunto, los planteamientos de la Relatoria Especial sobre el derecho a
la educacién y el caso de los libros de texto gratuitos de la SEP muestran que la
educacion no puede entenderse solo como la transmision técnica de conocimientos,
sino como un proceso cultural y social que da sentido a la identidad de las personas,
puesto que la lengua es un pivote cultural ineludible. Por su parte, el derecho a
la educacion, bajo su vertiente cultural, implica garantizar el acceso a los bienes
simbolicos y materiales que permiten a los individuos reconocerse y convivir en
diversidad, con lo cual la escuela se convierte en un espacio de formacion integral
donde confluyen saberes, valores y practicas sociales.

El debate en torno al libro de texto Nuestros saberes: libro para alumnos,
maestros y familia de primer grado de primaria, correspondiente al ciclo 2023-
2024, revela como el lenguaje, en tanto elemento constitutivo de la cultura, puede
convertirse en terreno de disputa. La inclusion de usos lingiiisticos no normativos
en los materiales escolares no buscaba legitimar «errores», sino visibilizar la
riqueza de las variantes y prevenir la discriminacion basada en formas de hablar.
La controversia, sin embargo, mostrd la tension entre una vision normativa de la
lengua y otra vision mas inclusiva, asi como la dificultad de conciliar posturas
sociales, juridicas y culturales en un mismo proyecto educativo nacional.

Por lo tanto, podemos afirmar que, a pesar de la polémica suscitada por la
entrega del libro de texto Nuestros saberes, no existioé una violacion al derecho
a la educacion de los nifios de primero de primaria en las escuelas mexicanas.
Los libros de texto ni siquiera impusieron a las y los alumnos reglas ortograficas
erroneas o fuera de los estandares formales de la RAE, sino que les dotaron de
elementos sobre la diversidad lingiiistica del pais en el que viven. Es decir, la
inclusion de estas lecciones a temprana edad apoya la idea de la educacion como
un espacio para promover la inclusion, el respeto y la tolerancia y no se limita al
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aprendizaje formal de reglas ortograficas, por lo que el derecho a la educacion de
las y los alumnos solo se vio fortalecido con estas lecciones.

Las condiciones de disponibilidad, accesibilidad y adaptabilidad si fueron
respetadas por la SEP y el Estado mexicano en este caso concreto. En cuanto a la
disponibilidad, los libros de texto permitieron la participacion de los recursos cul-
turales pertinentes en la materia. La inclusion de varias formas de uso del lenguaje
en los temas presentados enriquece la perspectiva del alumnado. Por otro lado,
la accesibilidad se cumple por la mera naturaleza de los libros de texto, que son
gratuitos y entregados a todos los nifios y nifias a nivel de primaria sin excepcion.
La adaptabilidad también se cumplid, ya que los temas tratados en el libro de texto
se ajustan a la realidad vivida a nivel nacional y a la forma de hablar de una gran
parte de la poblacion del pais. Sin embargo, la condicion de aceptabilidad no se
cumplio, puesto que los padres de familia denunciaron no haber sido consultados
sobre los contenidos especificos del libro Nuestros saberes. Frente a esto, surge
también la problematica de como estan organizados los padres de familia frente
a la SEP en México. Pareceria ser que el problema no esta limitado a esta contro-
versia en especifico, sino que, en general, no hay formas claras y transparentes
de consulta a los padres de familia para ninguno de los contenidos que aprenden
sus hijos en la escuela.

De este modo, se confirma que la educacion, entendida como derecho cultural,
debe ser plural, accesible y sensible a la diversidad, sin perder de vista estandares
que garanticen claridad y calidad en los aprendizajes. En general, las polémicas
sobre los libros de texto visibilizan en el fondo la necesidad de generar materiales
que, ademas de transmitir contenidos, fortalezcan la identidad cultural, promuevan
el respeto a las diferencias y construyan un horizonte comun de derechos humanos.
Solo asi se lograra que la escuela sea un verdadero espacio de inclusion, dialogo
y cohesion social.
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Abstract

This article aims to conduct a descriptive analysis of the right to an ad-
equate standard of living. It will examine the concept, content, and objective
of this right, as well as proposals for its realization and impediments to its
advancement. Concluding remarks will then be presented.
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I. INTRODUCCION

Robespierre es un tratadista pionero en hablar sobre el derecho a la existen-
cia. En su discurso promulgado en la Convencion Nacional de Francia del 2 de
diciembre de 1972, manifiesta seglin su doctrina:

(Cual es el primer objetivo de la sociedad? Es mantener los derechos im-
prescriptibles del hombre. ;Cudl es el primero de estos derechos? El derecho
a la existencia ... La primera ley social es pues la que garantiza a todos los
miembros de la sociedad los medios de existir ... ;cudl es el problema que
hay que resolver en materia de legislacion sobre las subsistencias? Pues es
este: asegurar a todos los miembros de la sociedad el disfrute de la parte de
los productos de la tierra que es necesaria para su existencia. (Bertomeu &
Raventos, 2006)

Las personas, desde que somos arrojadas al mundo, estamos condenadas
a existir. Desde que somos bebés, necesitamos que cubran ciertas necesidades,
como alimentacion, vivienda, vestimenta y seguridad (amor). Estas necesidades
no cambian con la adultez. Solo muta la forma de cobertura de dichas necesidades.
A diferencia de los bebés, el adulto es responsable por su propia existencia.

Indudablemente, la existencia es inherente al derecho a la vida. Pero este
derecho ha ido transformandose paulatinamente, a tal punto que ya no solo es un
derecho civil, sino un derecho social. La Corte IDH ha manifestado lo siguiente:
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En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el dere-
cho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna. («Nifnos de la Calle» (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala, 1999)

Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su
posicion de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la
vida, es la de generar las condiciones de vida minimas compatibles con la
dignidad de la persona humana y a no producir condiciones que la dificulten
o impidan. (Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, 2005)

Como se puede observar, ya no solo se habla de derecho a la vida, sino
derecho a la vida digna en dos sentidos: (i) en sentido negativo, no obstaculizar
el acceso a las condiciones que garanticen una existencia digna; y, (ii) en sentido
positivo, generar las condiciones de vida minimas. En este orden de ideas, pode-
mos apreciar que el derecho a la vida ha evolucionado para incluir el derecho a
una existencia digna, lo que implica tanto la no obstruccidon como la creacion de
condiciones adecuadas para todos.

Con este preambulo, el presente articulo analizara el derecho a un nivel
de vida adecuado como derecho macro y su relacion directa con otros derechos
de orden social. Se procurara desarrollar su concepto y determinar su contenido
examinando propuestas para su satisfaccion.

II. DERECHO A UN NIVELADECUADO DE VIDA
2.1. Dos conceptos complementarios de pobreza y uno juridico

No se puede hablar de nivel adecuado de vida sin hablar de pobreza. Existen
dos conceptos de pobreza complementarios, el socioeconomico y el de Amartya
Sen. Desde un punto de vista socioeconoémico, la pobreza es la ausencia de acce-
so a alimentos, agua potable, sanidad, salud, vivienda, educacion e informacion.
(Economipedia, 2024). Por otro lado, Amartya Sen la define como la privacion
de capacidades. (Sen, 2000)

En sintesis, la pobreza puede ser definida como la privacion de bienes y
servicios basicos ¢ impedimento del desarrollo de las capacidades.

Desde un punto de vista juridico, los bienes y servicios basicos y el desarrollo
de las capacidades constituyen expectativas y pretensiones protegidas. Su disfrute
(nivel de vida adecuado) implica satisfaccion de derechos. A contrario sensu,
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su ausencia (pobreza) implica déficit de derechos. Por ello, desde el derecho, la
pobreza puede ser definida como déficit de derechos. (Fernandez Blanco, 2021)

Entodo caso, ausencia de pobreza no necesariamente implica riqueza. Basta
con contar con los medios suficientes para sobrevivir y desarrollar las capacidades.
Es decir, basta con llevar un nivel de vida adecuado.

En consecuencia, disfrutar de un nivel de vida adecuado o minimamente
decente es un reflejo de la realizacion de derechos, mientras que la pobreza refleja
una privacién de derechos.

Vale la pena enfatizar que la ausencia de pobreza no es lo mismo que la
abundancia; no es la grandeza lo que importa, sino la adecuacion: la capacidad de
vivir y desarrollarse, y de alcanzar un nivel de vida razonable.

2.2. Concepto y contenido del derecho a un nivel de vida adecuado

Si la pobreza significa ausencia de acceso de alimentos, agua potable, sani-
dad, salud, vivienda, educacion e informacion, contar con estos bienes significaria
disfrutar de un nivel de vida adecuado.

El derecho a un nivel de vida adecuado fue reconocido en 1945 como un dere-
cho humano, y en 2007 como derecho humano emergente. La Declaracion Universal
de Derechos Humanos, en su articulo 25, reconoce que toda persona tiene derecho
a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios. Asimismo, tiene derecho a los seguros en caso
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes, en su articu-
lo 1, numeral 1, reconoce el derecho a la existencia en condiciones de dignidad.
Ello implica que el derecho a la seguridad vital, que supone el derecho de todo
ser humano y de toda comunidad para su supervivencia, al agua potable y al sa-
neamiento, a disponer de energia y de una alimentacion basica adecuada, y a no
sufrir situaciones de hambre.

El Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
en su articulo 11, dispone que los Estados parte en el presente pacto reconocen el
derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, inclu-
yendo alimentacion, vestido y vivienda adecuados, asi como una mejora continua
de las condiciones de existencia.
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De la lectura de los articulos transcritos se puede elaborar una teoria del
derecho a un nivel de vida adecuado. Esta puede dividirse en funcion de lo formal
y de lo juridico.

2.2.1. Concepto

Es un «macro-derecho»

El derecho a un nivel de vida adecuado es lo que Barberis (2008) denomina
como «macro-derecho». Es decir, existe una relacion de pertenencia conjunto-
subconjuntos entre el derecho a un nivel de vida adecuado («macro-derechoy») y
los derechos que lo componen («micro derechos»):

Derecho a un nivel de vida adecuado = {salud, bienestar, alimentacion,
vestimenta, vivienda, asistencia médica, seguridad social, agua potable,
saneamiento, energia, etc.}

Es un conjunto de necesidades naturales y derivadas

De acuerdo a Garzon Valdés, los seres humanos tenemos al menos dos clases
de necesidades: las naturales y las derivadas. Las naturales son aquellas que se
encuentran directamente vinculadas con la supervivencia del individuo, tales como
alimentacion, agua o vestimenta adecuada para el frio. Las derivadas, en cambio,
si bien no se encuentran directamente vinculadas con la supervivencia del indivi-
duo, si se encuentran conectadas con una existencia digna, tales como educacion
o trabajo. A este cimulo de necesidades se las conoce como «coto vedado», lo que
implica «la satisfaccion de los bienes basicos, es decir, que son condicion necesaria
para la realizacion de cualquier plan de vida». (Garzon Valdez, 1989)

El derecho a un nivel de vida adecuado es un conjunto de necesidades natu-
rales y derivadas. Son ejemplos de necesidades naturales la alimentacion, agua y
vestimenta. Son ejemplos de necesidades derivadas, educacion y seguridad social.

Es un conjunto de «micro-derechos» numerus apertus

Los «micro-derechos» que pertenecen al derecho a un nivel de vida adecuado
no son numerus clausus. Esto quiere decir que no existe un listado taxativo de los
derechos que forman parte del derecho a un nivel de vida adecuado. Es asi que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que este derecho implica
los servicios sociales necesarios. Un ejemplo podria ser el internet, el cual surge
oficialmente en 1983, 35 afios después del surgimiento de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. Desde una perspectiva de la filosofia analitica, se podria
afirmar que la expresion «servicios sociales necesarios» posee textura abierta.
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Es un principio en sentido estructural

Una forma de clasificar las normas juridicas es entre reglas y principios.
Principio es un término ambiguo. Atienza y Ruiz Manero (2007) han distinguido
al menos 7 acepciones. Los referidos juristas hacen una distincion estructural entre
las reglas y los principios:

La diferencia estriba en que los principios configuran el caso de forma abierta,
mientras que las reglas lo hacen de forma cerrada. Con ello queremos decir
que mientras que en las reglas las propiedades que conforman el caso cons-
tituyen un conjunto finito y cerrado, en los principios no puede formularse
una lista cerrada de las mismas.

Desde esta concepcion, mientras que en la estructura de las reglas el con-
secuente es cerrado, en el caso de los principios el consecuente es abierto.

Guastini (2014) manifiesta que un principio es una norma que presenta
conjuntamente las siguientes caracteristicas: (i) que tiene caracter fundamental y
(ii) que tiene contenido indeterminado, sea por contener un antecedente abierto,
por ser derrotable o por ser genérica.

Es un derecho fundamental

Un derecho fundamental. Esto quiere decir que es un derecho subjetivo,
positivo, prioritario y con rango constitucional.

Es un derecho subjetivo en el sentido de «derecho-pretensiony; esto se
analizara en el siguiente apartado. Es un derecho positivo y con rango constitu-
cional, porque se encuentra consagrado en instrumentos juridicos vigentes, de
manera especial en las constituciones e instrumentos internacionales de derechos
humanos. Es un derecho configurado, por cuanto se encuentra desarrollado en las
normas juridicas y politicas publicas. Es prioritario, ya que debe ser satisfecho
con deferencia y premura.

Es un derecho social

El derecho a un nivel de vida adecuado es un derecho social. Tiene por
objeto garantizar la libertad factica y un minimo vital. «La libertad juridica
puede perder todo su valor para el particular, si éste no dispone de los presu-
puestos facticos para poder ejercerlay. (Borowski, 2003). De nada sirve que las
constituciones reconozcan el derecho a la salud si no se cuenta con los recursos
para contar con personal médico suficiente y capacitado, hospitales equipados
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y medicinas. Por ello, deben ser provistos bajo condiciones de disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad (Comité de Derechos Econémicos, 2000),
lo que implica que deben ser respetados, protegidos, asegurados, promovidos y
reparados. (Landa, 2011)

Para que los derechos sociales puedan ser satisfechos, se requiere de una
asignacion presupuestaria. «Se demanda en principio, no sélo una norma legal que
los desarrolle, sino también una provision presupuestal que complete la eficacia de
un derecho subjetivo cuando irroga gasto publico». (Landa, 2011). Los derechos
sociales deberan ser cumplidos en la medida de los recursos disponibles. No pueden
ser tomados cual frutos de los arboles. Como sostienen Holmes y Sunstein (2011),
«los derechos son costosos porque los remedios lo sony.

Los medios de obtencion de dichos recursos a lo largo de la historia han
generado debates de orden politico y econdmico. Los socialdemocratas, quienes,
en términos generales, promueven una economia keynesiana, consideran que el
Estado es el obligado a satisfacer los derechos. Para ello, se debe contar con un
sistema tributario que permita una recaudacion eficiente y una redistribucion equi-
tativa de los recursos. Por otro lado, estan los liberales, quienes creen en el libre
mercado, en un estado débil y en un sistema tributario minimo. Todo dependera
de la politica economica que adopte cada gobierno de turno.

Visto asi, los derechos (sociales) son «servicios sociales financiados por los
contribuyentes y administrados por el Estado para mejorar el bienestar colectivo
e individual». (Holmes & Sunstein, 2011)

De los derechos sociales, es indispensable destacar dos caracteristicas: (i)
acciones positivas facticas y (ii) calidad.

Acciones positivas facticas

Los derechos sociales son acciones positivas facticas. Esto significa que las
personas tienen «derecho a algo» (Alexy, 1993). Para establecer un «derecho a
algo», Alexy sefiala que corresponde a una escala triadica: (i) el portador o titular
del derecho (a); (ii) el destinatario del derecho () y el objeto del derecho (I'). El
enunciado quedaria de la siguiente manera: «a tiene frente a § un derecho a I'».

Son acciones positivas, ya que constituyen un reflejo de obligaciones. A esto,
Ferrajoli (2019) lo denomina esfera de lo indecidible que no «constituida por el
conjunto de los derechos sociales, que, en cuanto a expectativas positivas, imponen
una obligacion de las decisiones dirigidas a satisfacerlos». Son facticas, ya que
implican la entrega de un bien material o la prestacion de un servicio (De Fazio,
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2019). Los derechos sociales son entonces, a la vez, pretensiones y prestaciones. Al
ser pretensiones y prestaciones, alguien debe satisfacerlas. En términos generales,
velar por su satisfaccion corresponde al Estado.

Calidad

La satisfaccion de los derechos sociales no solo debe verse desde una pers-
pectiva cuantitativa, es decir, la satisfaccion suficiente de bienes y servicios. Estos
deben verse desde un punto de vista cualitativo; es decir, deben ser de calidad. Las
personas no solo tienen derecho a la educacion, esta debe ser de calidad. No solo
tienen derecho a la vivienda, esta deben ser adecuada. No solo tienen derecho al
agua, esta debe ser apta para consumo humano.

Una vez que los derechos sociales han sido examinados de forma general,
corresponde analizar el derecho a un nivel de vida adecuado.

Es un principio en sentido material

Alexy (1993) define a los principios como mandatos de optimizacion. Es
decir, son «normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes».

Dworkin (1989), en cambio, dentro de su teoria de las reglas y principios,
indica que las reglas son aplicables a la manera de disyuntivas. Es decir, o se cum-
plen en absoluto o no se cumplen («todo o naday). En cambio, sobre los principios
contienen una dimension de peso o importancia. Una regla puede prevalecer sobre
otra en funcion de su validez. Un principio, por otro lado, puede prevalecer sobre
otro en funcion de su peso o importancia.

En sintesis, el cumplimiento de las reglas es categorico («todo o nada») y
se manejan en funciéon de su validez (solucion de antinomias), mientras que el
cumplimiento de los principios es gradual («en la mayor medida posible») y se
manejan en funcion de su peso o importancia (ponderacion).

2.2.2. Contenido esencial del derecho

El contenido esencial es una garantia de los derechos fundamentales y un
limite al poder, principalmente para el legislador. De acuerdo a la teoria del con-
tenido esencial, todo derecho esta compuesto por una parte esencial o nuclear y
una no esencial o periférica. La esencial es la que le da identidad al derecho; por
tanto, no podria ser trastocada. En cambio, la no esencial es todo lo que esta fuera
de la parte nuclear y puede ser configurado por el legislador.
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Hablar de un contenido esencial del derecho a un nivel de vida adecuado
resulta problematico por dos razones: una ontologica y otra metodologica.

La razon ontologica

Toda vez que «micro-derechos» que lo componen no son numerus clausus
y la redaccion adolece de textura abierta («y los servicios sociales necesariosy),
no se puede distinguir con certeza su contenido esencial del no esencial. Al ado-
lecer de textura abierta, existe una vaguedad en potencia respecto a su contenido.
Los «servicios sociales necesarios» que existian finitamente a 1948, tal vez no
sean los mismos que a la actualidad por una obvia imposibilidad de prevision,
verbigracia, el internet.

El derecho a un nivel de vida adecuado es un derecho que debe ir mutando
en sentido progresivo a través del tiempo. Por tanto, su contenido esencial también.

La razon metodologica

(Como identificar el contenido esencial del derecho a un nivel de vida ade-
cuado? Existen dos teorias sobre el contenido esencial de los derechos, cada una
con metodologia propia: la absoluta y la relativa.

La teoria absoluta sostiene que el contenido esencial de los derechos es a
priori e indisponible. Es a priori porque se encuentra incorporado en la parte
nuclear de los derechos. Es indisponible, ya que, bajo ninguna circunstancia
puede ser restringido.

La teoria relativa, en cambio, sefiala que el contenido esencial de los dere-
chos es a posteriori y ponderable. Es a posteriori porque se lo determina luego
de haber sido sometido a un examen de proporcionalidad. Es ponderable ya que
puede ser restringido via examen de proporcionalidad. El contenido esencial de un
derecho puede ser limitado, si y solo si (i) se persigue un fin constitucionalmente
valido; (ii) si no existen otros medios menos restrictivos; y, (iii) si existe una re-
lacion adecuada entre los beneficios que se obtienen del cumplimiento del fin y la
restriccion causada al derecho con la obtencion de tal fin.

En todo caso, el derecho a un nivel de vida adecuado se encuentra compuesto
por un conjunto minimo de derechos a garantizar. Son los que le dan identidad.
Cuando uno de estos se trastoca, automaticamente se afecta el derecho a un nivel
de vida adecuado.

Hay dos derechos que podrian incluirse en el listado de micro-derechos: el
derecho al acceso de informacion y el derecho a gozar de tiempo libre.
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Derecho al acceso de informacion

Como se ha indicado, segin la ONU, la pobreza implica ausencia, inter alia,
al acceso de informacion. 4 contrario sensu, tener acceso a informacion, a mas de
otros bienes y servicios, implica llevar un nivel de vida adecuado.

Si bien el derecho a la informacion forma parte de los derechos civiles y
politicos, resulta indispensable para llevar un nivel de vida adecuado, ya que se
encuentra intimamente relacionado con la dignidad humana. Al respecto, Bruno
Celano (2022) realiza una monumental reflexion: «El respeto por los seres humanos
como agentes responsables y autobnomos implica tener debidamente en cuanta su
capacidad para tomar decisiones informadas, dejando espacio para su capacidad
de ser, en palabras de Raz, autores de sus propias vidasy.

Dicho esto, queda claro que el derecho a la informacion, al ser consustancial
a la dignidad humana para la toma de decisiones libres y responsables, su satis-
faccion es necesaria para llevar un nivel de vida adecuado.

Derecho a gozar de tiempo libre

Martin Farrell (1991), en su articulo titulado «El nivel de viday, sefiala que,
para determinar el nivel de vida, no solo hay que tomar en cuenta el grado de
opulencia, sino también el tiempo libre del que se dispone. Y plantea el siguiente
ejemplo: «Supongamos que X e Y tengan exactamente el mismo nivel de opulen-
cia. Sin embargo, a X le alcanza con cuatro horas diarias de trabajo para lograr
ese grado, mientras que Y necesita diez horas. ;Puede decirse que ambos tienen
el mismo nivel de vida?».

La posicion de Farrell se resume perfectamente con la afirmacion del perso-
naje camuseano, Roland Zagreus: «se nos va la vida en ganar dinero cuando haria
falta ganar tiempo mediante el dinero». (Camus, 2014)

El derecho a gozar de tiempo libre es un derecho fundamental y de orden
social reconocido en los instrumentos internacionales de derechos humanos. En
Ecuador se reconoce el derecho al ocio y forma parte del derecho a la vida digna.
Sin embargo, el término «ocio» es un término ambiguo. Puede tener una conno-
tacidon negativa, asimilandolo a la vagancia y holgazaneria. Sin embargo, en este
contexto, el ocio se le define como «la libertad de elegir las propias actividades,
de acuerdo con las propias preferencias y los propios parametros acerca de qué es
lo mejor». (Walzer, 2001)
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Este derecho, si bien es de naturaleza social, esta vinculado al principio de
libertad. No solo se debe garantizar una adecuada distribucion de bienes y servi-
cios, sino de contar también con tiempo para el libre desarrollo de la personalidad.
Sobre esto, se profundizara mas adelante.

2.2.3. Sintesis

El derecho a un nivel de vida adecuado es un «macro-derecho» de orden
fundamental y social compuesto por una serie de necesidades basicas no taxativas
y el fomento del desarrollo de las capacidades de los individuos.

2.3. Objetivo: garantizar la libertad y la igualdad

La dignidad humana descansa sobre dos principios: libertad e igualdad.
La libertad implica que todas las personas puedan ser «libres de» intromisiones
arbitrarias (libertad negativa) y «libres para» desarrollar nuestro propio plan de
vida (libertad positiva). Pero, de nada sirve contar con un ordenamiento juridi-
cos que reconozca estas clases de libertades si no puedo materializarlas en la
practica. Por ello resulta necesaria la igualdad. La igualdad, en cambio, implica
el reconocimiento de los mismos derechos para todos (igualdad formal) y contar
con las oportunidades para gozarlos y los medios necesarios para satisfacerlos
(igualdad material).

2.3.1. Nivel adecuado de vida y libertad

En la filosofia politica hay dos conceptos de libertad que han resaltado:
libertad negativa y libertad positiva.

La «libertad negativa» se define de la siguiente manera:

Normalmente se dice que yo soy libre en la medida en que ningtin hombre
ni ningn grupo de hombres interfieren en mi actividad. En este sentido, la
libertad politica es, simplemente, el ambito en el que un hombre puede actuar
sin ser obstaculizado por otros. Yo no soy libre en la medida en que otros me
impiden hacer lo que yo podria hacer si no me lo impidieran. (Berlin, 2022)

La libertad negativa se refiere a la libertad como «no interferenciax; es de-
cir, a la «ausencia de impedimentos externos, impedimentos que con frecuencia
reducen parte del poder que un hombre tiene de hacer lo que quiere». (Hobbes,
2005). De acuerdo a esta concepcidn, una persona es libre en la medida en pueda
actuar segun su voluntad, a consecuencia de ausencia («libre de») de obstaculos,
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restricciones o coerciones impuestas por agentes externos (Estado o particulares).
Este tipo de libertad est4 asociada a los derechos de libertad. Una persona es libre,
por ejemplo, cuando nadie te priva de vivir (derecho a la vida), viajar (libertad
ambulatoria) o profesar un credo religioso (libertad religiosa). Esta es la clase de
libertad aceptada y defendida por los liberales.

En cambio, sobre la «libertad negativay se sostiene lo siguiente:

El sentido «positivo» de la palabra «libertad» se deriva del deseo por parte
del individuo de ser su propio duefio. Quiero que mi vida y mis decisiones
dependan de mi mismo, y no de fuerzas exteriores, sean ¢stas del tipo que
sean. Quiero ser el instrumento de mi mismo, no de fuerzas exteriores, sean
éstas del tipo que sean. Quiero ser el instrumento de mi mismo y no de los
actos de voluntad de otros hombres. Quiero ser sujeto y no objeto, ser movido
por razones y por propositos conscientes que son mios, y no por causas que
me afectan, por asi decirlo, desde fuera. (Berlin, 2022)

La libertad positiva se refiere a la libertad como «no dominaciony; (Pettit,
1999) es decir, «se concentra antes bien en quién es el agente que toma las decisio-
nes y por tanto la idea de autogobierno, de tal forma que somos libres no cuando
actuamos sin impedimentos externos, sino cuando nuestras acciones son el resultado
de nuestra propia decision». (Rosler, 2016). De acuerdo a esta concepcion, una
persona es libre en la medida que puede ejercer su autonomia personal y («libre
para») desarrollar sus capacidades conforme su proyecto de vida. Este tipo de
libertad no solo esta relacionada a los derechos de libertad, sino a los sociales. La
«libertad negativa» es condicion necesaria para disefiar un plan de vida, pero no
suficiente. También es necesario contar con los medios necesarios para ejecutarlo.
Esta es la clase de libertad aceptada y defendida por los socialdemocratas.

Nino (1989) sostiene que estas dos clases de libertades no son excluyentes:

Siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcion
de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos) no debe
interferir en esa eleccion o adopcion, limitandose a disefar instituciones que
faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion
de los ideales de virtud que cada uno sustente ¢ impidiendo la interferencia
mutua en el curso de tal persecucion.

De acuerdo a Nino, una persona es libre «si y solo si» tiene la capacidad
de disefar su propio plan de vida sin interferencias arbitrarias y cuenta con los
recursos necesarios para ejecutarlo.
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Ahora bien, es necesario realizar una aclaracion. El proyecto de vida, para que
pueda ser respetado e incentivado, debe ser acorde a la realidad de cada sociedad e
individuo. Por eso Nino (1990) sostiene que «el valor de la autonomia implica valor
de la libre eleccion de planes de vida materializablesy. La libertad positiva que debe
garantizarse no es aquella en la que deba satisfacer los caprichos, sino aquella en
la que las personas puedan contar con condiciones minimas para vivir dignamente.
No es lo mismo desear un Mercedes Benz ultimo modelo a contar un sistema de
salud provisto de personal capacitado, estructura adecuada y suficientes medicinas.

En el primer ejemplo, las desigualdades estan justificadas. Como se ha in-
dicado, las personas necesitan minimos para vivir dignamente, no maximo. Las
personas no necesitan un Mercedes Benz ultimo modelo. Basta con contar con un
sistema de transporte de calidad. En cambio, en el segundo ejemplo, las desigual-
dades no estan justificadas. Toda persona, sea rica o pobre, necesita un sistema
de salud de calidad. Las enfermedades afectan a todos por igual, sin embargo,
no todos cuentan con los recursos necesarios para pagar un tratamiento costoso.

Cuando existen estas diferencias donde unos se encuentran en situaciones de
desventajas sobre otros, se afecta la libertad positiva. Esto lleva al segundo punto:
el derecho a un nivel de vida adecuado y la igualdad.

2.3.2. Nivel adecuado de vida e igualdad

Desde la filosofia politica se distingue dos clases de igualdad: la igualdad
formal y la igualdad material.

La igualdad formal se refiere a lo que los griegos denominaban «isonomiay:
todas las personas deben ser tratadas de igual forma ante la ley, independientemente
de sus circunstancias. Esto constituyo6 un significativo avance, ya que se empezo
por reconocer que las personas nacen iguales en dignidad y derechos.

La igualdad material se refiere a que todas las personas deben contar con
los recursos y oportunidades para ejecutar su proyecto de vida en el marco de la
satisfaccion de los derechos reconocidos en la ley.

El problema de los derechos, como decia Bobbio (1991), no esta en su fun-
damentacion, sino en su proteccion. ;De qué sirve contar con derechos si estos
no son realizables para todos?

Algunas aclaraciones:

o La igualdad predicada no implica que todas las personas tengan la misma
remuneracion, los mismos modelos de casa o la misma ropa. Lo que se quiere
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decir es que todas las personas cuenten con condiciones minimas para vivir
dignamente. Que todos puedan satisfacer sus necesidades basicas por encima
del umbral de nivel de vida adecuado, independientemente si unos tienen la
oportunidad de acumular mayor patrimonio.

o El limite de la igualdad predicada son los derechos ajenos. Este tipo de igual-
dad no se refiere como al caso del personaje camusiano, Patrice Mersault,
quien conocié a Roland Zagreus, un millonario a quien decide matar para
tomar su dinero y construir su felicidad.

o Hay desigualdades que no pueden ser erradicadas. Rousseau (1923) distinguid
la desigualdad natural de la desigualdad politica. La desigualdad natural se
refiere a aquella instituida por la naturaleza, verbigracia, fuerza fisica, etnia,
sexo, etc. Son propiedades que no pueden modificarse.

o Hay desigualdades que son aceptadas, tal como las acciones afirmativas para
personas que pertenecen a grupos histéricamente discriminados.

Lalibertad y la igualdad se encuentran intimamente vinculadas. Las personas
son libres e iguales juridicamente y deben ser libres e iguales facticamente. Esto,
John Rawls (200) lo tenia bien claro. En su Teoria de la Justicia explicaba que una
sociedad, para que pueda ser considerada justa, debia prevalecer la equidad. Para
ello, debia regirse bajo dos principios: el principio de igualdad y el principio de
diferencia. El principio de libertad sefala que cada persona que participa en una
practica o que se ve afectada en ella tiene derecho a 1a mas amplia libertad compa-
tible con una similar libertad para todos. El principio de diferencia, en cambio, es
una excepcion a la igualdad, en el sentido que justifica las desigualdades, siempre
que éstas beneficien y sean accesibles para todos.

El desafio vertebral para lograr una igualdad material es el presupuesto con
que se debe contar para ello. Calurosas discusiones han surgido entre liberales y
socialdemocratas, haciendo ver a la igualdad formal y a la igualdad material como
yuxtapuestas. Sin embargo, como sostiene Ferrajoli (2019):

El nexo entre las dos igualdades se revela en el terreno de la efectividad
de ambas. Por un lado, la reduccion de las desigualdades materiales es una
condicidn necesaria, no solo del «pleno desarrollo de la persona humana»
[...] sino también de la «igual dignidad social» [...]. Por otro lado, el grado
de igualdad substancial depende del grado de igualdad y no discriminacion
en las oportunidades, que a su vez equivale al gravo de efectiva igualdad
en la libertad de realizar los propios proyectos diferentes de vida. Existe
por lo tanto una relacion de sinergia entre las diversas clases de derechos
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fundamentales sobre las cuales se fundan las dos igualdades: una relacion
por la cual el grado de igualdad substancial determina el grado de efectiva
no discriminacion de las diferencias y viceversa.

La igualdad que se predica aqui no se refiere a que todos deben contar con
la misma vivienda, la misma vestimenta o la misma remuneracion. La idea es que
todas las personas cuenten con los recursos y oportunidades suficientes para que
nadie esté por debajo del umbral de nivel de vida adecuado, independientemente
si unos viven en opulencia o acumulando patrimonio. Como se ha sefialado cons-
tantemente, es una cuestion de minimos dignos, no maximos. El objetivo no es
eliminar la desigualdad, sino reducir sus brechas. Como sostiene Alexy (1993),
«la libertad juridica para hacer u omitir algo, sin la libertad factica (real), es decir,
sin la posibilidad factica de elegir entre lo permitido, carece de todo valor».

La libertad tiene que ver con elegir autondmicamente y poder realizar los
propios proyectos vitales, como poder desplegar ciertas capacidades, y de ello
se requiere disponer de recursos y asegurar oportunidades. (Ovejero, 2002). En
términos de Sartre (1993), «libre es el que puede realizar sus proyectosy.

Este es el mayor desafio para la concrecion de la igualdad material. ; Cémo
satisfacer la igualdad material? A continuacion, se plantean algunas propuestas
que, si bien son poco convencionales, valen la pena referirlas.

2.3.3. Constitucion de la Republica del Ecuador respecto a una vida
digna

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 reconoce el derecho a
una vida digna como un derecho basico integrado con la garantia de otros derechos
que también han sido considerados basicos.

El articulo 66, nimero 2, es el mas explicito en este sentido, pues menciona
lo siguiente:

El derecho a llevar una vida digna, que garantiza su preservacion y desarrollo,
asi como la provision de salud, alimentacion y nutricion, agua pura, vivienda
adecuada, saneamiento ambiental, educacion, trabajo y empleo, descanso y
ocio, cultura fisica, vestimenta, seguridad social y otras necesidades sociales.

Esto también implica que, vivir dignamente no solo involucra la ausencia de
necesidad material, sino también el acceso a una serie de condiciones y servicios
que facilitan el completo desarrollo de los seres humanos.
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La constitucion ecuatoriana se basa en una filosofia que se conoce como Buen
Vivir o Sumak Kawsay, que trasciende la idea de un simple crecimiento econo-
mico y persigue una vida en armonia con la naturaleza y la comunidad. Muchos
de esos derechos que constituyen el Buen Vivir son una contribucion inmediata a
una vida digna, como el derecho al agua y la alimentacion (Art. 12 y 13), asi como
el derecho a residir en un ambiente sano ecolégicamente equilibrado (Art. 14).

Es asi que no solo reconoce el derecho a una vida digna de manera explici-
ta, sino que lo articula a través de un conjunto de derechos y deberes que buscan
asegurar las condiciones materiales y sociales necesarias para el desarrollo integral
y el bienestar de todas las personas.

3. PROPUESTAS Y OBSTACULOS

3.1. Propuestas

3.1.1. Renta basica universal

Los grandes cambios tecnoldgicos, producto de la Cuarta Revolucion Indus-
trial, donde un ciimulo de procesos han sido automatizados a través de la inteli-
gencia artificial, han provocado desempleos masivos, descompensando el nivel de
vida adecuado al que todos tienen derecho. Desde esta problematica, hay sectores
que han propuesto la instauracion de una renta basica universal.

La renta basica universal (RBU) consiste en una «cantidad modesta de di-
nero pagado incondicionalmente a los individuos de forma regular». (Standing,
2018). Es «basica» porque tiene por objeto proporcionar una seguridad econdomica
suficiente para no caer por debajo del umbral de pobreza. Es «universal» porque
es pagada a cada miembro de una comunidad, provincia o pais.

La RBU ha sido clasificada como derecho humano emergente:

Todos los seres humanos y los pueblos en que se integran tienen derecho a
vivir en condiciones de dignidad.

Este derecho humano fundamental comprende los siguientes derechos:

3. El derecho a la renta basica o ingreso ciudadano universal, que asegura a
toda persona, con independencia de su edad, sexo, orientacion sexual, estado
civil o condicién laboral, el derecho a vivir en condiciones materiales de
dignidad. A tal fin, se reconoce el derecho a un ingreso monetario peridédico
sufragado con reformas fiscales y a cargo de los presupuestos del Estado,
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como derecho de ciudadania, a cada miembro residente de la sociedad,
independientemente de sus otras fuentes de renta, que sea adecuado para
permitirle cubrir sus necesidades basicas.

Esta propuesta ha forjado defensores como criticos. Los que defienden esta
propuesta alegan que la RBU es una ventaja por las siguientes razones: (i) redu-
ciria los umbrales de pobreza; (ii) las personas gozarian de mayores libertades;
(ii1) no estarian forzadas a vender su fuerza de trabajo bajo condiciones precarias;
(iv) empoderaria a la mujer a no depender de los hombres; y, (v) simplificaria
programas de asistencia social. En cambio, quienes la critican, sostienen que la
RBU es un problema por los siguientes motivos: (i) el financiamiento para soste-
nerla; (ii) desincentivaria a la poblacion a trabajar; y, (iii) fomentaria migracién
y sobrepoblacion estatal.

Pese a los pros y contras que puedan tener esta propuesta, el mayor desafio
en el que se concuerda es el coste: ;como financiar la RBU con el tiempo? Esto
se revisara en el acapite de obstaculos.

3.1.2. Redistribucion de alimentos

De acuerdo a la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion
y la Agricultura (FAO), en América Latina se pierden un 11,6 % de los alimentos.
(Agricultura, 2024) En tanto, el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA) calcula en un 19 % el desperdicio de alimentos que se pro-
duce a nivel global en el ambito del comercio minorista, los servicios de comidas
o los hogares. (Agricultura, 2024)

América Latina al 2024, produjo mas de 130 millones de toneladas de resi-
duos organicos para disposicion final. Paraddjicamente, al mismo tiempo, las cifras
del Informe de El Estado Mundial de la Seguridad Alimentaria y Nutricional 2024
(SOFI) sefialan que 41 millones de personas sufrieron hambre en la region y 187,6
millones de personas (28,2 % de la poblacion) padecieron inseguridad alimentaria
moderada o grave. (Agricultura, 2024)

De acuerdo a las cifras referidas, el hambre no es causado a falta de alimen-
tos, sino a su falta de acceso a los alimentos que se producen y se desperdician.

Uno de los «micro-derechos» que componen el derecho a un nivel de vida
adecuado es el derecho a la alimentacion, también conocido como derecho a no
padecer hambre. Constituye también una necesidad basica natural que pertenece al
«coto vedadoy». Es tan sagrado que en ciertos estados se justifica el robo famélico
como causal de antijuridicidad por haberse perpetrado en un estado de necesidad.
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Ante el desperdicio de alimentos, ;qué hacer? Hay dos opciones: una aversiva
y otra gratificante. La aversiva implica la confiscacion de alimentos. Que los estados
sancionen leyes que permitan la confiscacion de alimentos a punto de perecer y re-
distribuirlos a los mas necesitados. En cambio, la gratificante implica la creacion de
incentivos tributarios para aquellas empresas que donen alimentos a punto de perecer.

3.2. Obstaculos
3.2.1. Financiamiento

Es comtn leer o escuchar que los derechos de libertad constituyen en in-
munidades, mientras que los derechos sociales consisten en prestaciones. Sin
embargo, en un sentido, todos los derechos para que sean disfrutados dependen
del cumplimiento de obligaciones positivas. «Los derechos son vacios si no existe
una fuerza que los haga cumplir». (Holmes & Sunstein, 2011). Sea que se deba
exigir el cumplimiento de derechos de libertad o sociales vias gubernamentales,
se requiere de financiamiento. Como sostienen Holmes y Sunstein:

La financiacion de derechos basicos a través de ingresos derivados de los
impuestos nos ayuda a ver con claridad que los derechos son bienes publicos:
servicios sociales financiados por los contribuyentes y administrados por el Esta-
do para mejorar el bien colectivo e individual. Todos los derechos son, entonces,
derechos positivos. (Holmes & Sunstein, 2011)

Aclarado este punto, la inyeccion de financiamiento para implementar un
sistema de renta basica universal ha generado resistencia, sobre todo por parte
de los sectores liberales. Hay dos clases de impuestos que se han propuesto con
fuente de financiamiento: el impuesto sobre la renta a personas fisicas (IRPF) y
la fiscalidad progresiva.

Bertomeu y Raventos (2006) proponen una reforma fiscal al Impuesto a la
Renta de las Personas Fisicas. EI IRPF es un impuesto que grava sobre los rendi-
mientos del capital y actividades economicas de las personas naturales. (BBVA,
s.f.). Thomas Piketty (2014), en cambio, aboga por una fiscalidad progresiva,
lo que implica un impuesto mundial y progresivo a los ingresos, capitales y
patrimonios de personas naturales o juridicas.

Ambos economistas aseguran que si se recauda adecuadamente dichos
impuestos, es posible cubrir la RBU. Si la gran mayoria de riqueza mundial esta
concentrada en unos pocos, lo mas justo seria redistribuirla. Esto reduciria las
desigualdades socioecondmicas. Sin embargo, para ello se requiere de la voluntad
politica no solo de los gobiernos, sino de las personas.
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3.2.2. Corrupcion

De nada sirve contar con un eficiente sistema de recaudacion de impuestos
si estos no se redistribuyen con equidad. La satisfaccion de los derechos, como se
ha indicado, requiere de presupuesto. No obstante, una de las causas de la pobreza
e insatisfaccion de los derechos se debe a la falta de redistribucion equitativa de
las riquezas, producto de la corrupcion.

La CIDH, en su Resolucion 11/18, manifestd que la corrupcion es un «fe-
némeno que afecta a los derechos humanos en su integralidad —civiles, politicos,
econdmicos, sociales, culturales y ambientales—, asi como al derecho al desarrollo;
debilita la gobernabilidad y las instituciones democraticas, fomenta la impunidad,
socava el Estado de Derecho y exacerba la desigualdad». (Humanos, 2019). Esto
resulta obvio, ya que, como se ha venido manifestando a lo largo de este trabajo,
la satisfaccion de los derechos depende de financiamiento.

Para combiatir la corrupcion, asimismo, se necesita de voluntad politica para
la ejecucion de politicas publicas tendientes a satisfacer las necesidades poblacio-
nales; el cumplimiento de las leyes (no evadir impuestos, no cometer peculado,
sancionar a los delincuentes, etc.) y el manejo de la cosa publica con transparencia.

IV. CONCLUSIONES

El derecho a un nivel de vida adecuado es un «macro-derecho» de orden
fundamental y social compuesto por una serie de necesidades basicas no taxativas
y el fomento del desarrollo de las capacidades de los individuos.

El fin del derecho a un nivel adecuado de vida es garantizar libertad y la
igualdad de los individuos.

Dos propuestas para garantizar el goce del derecho a un nivel de vida ade-
cuado son la renta basica universal y la redistribucion de alimentos.

Dos obstaculos que dificultarian la ejecucion de las referidas propuestas son
la falta de financiamiento y la corrupcion.
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La reforma constitucional del articulo 21 y la
proteccion del patrimonio cultural no descubierto
como expresion del derecho a la identidad cultural

en un Peru pluricultural

The constitutional reform of article 21 and the protection
of undiscovered cultural heritage as an expression of the right to
cultural identity in a pluricultural Peru

S Luis ANDRES ROEL ALvAa*

Resumen

La reforma constitucional del articulo 21 de la Constitucion Politica del
Perq, realizada a través de la Ley 31414 (2022), representa un paso decisivo en
la salvaguarda del patrimonio cultural de la Nacion. Esta reforma otorga rango
constitucional a la titularidad estatal, inalienable e imprescriptible sobre los bienes
culturales aun no descubiertos, localizados en el subsuelo y en espacios subacua-
ticos. De este modo, se supera el conflicto existente y la necesidad de proteger
los restos arqueoldgicos y paleontoldgicos antes de ser hallados, previniendo
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con esta medida el saqueo, el trafico ilicito y la destruccion de contextos que nos
arrojarian mayores luces sobre nuestro pasado, garantizando su conservacion para
nuestras futuras generaciones.

Ademas de su dimension patrimonial, la reforma fortalece el derecho
fundamental a la identidad cultural, previsto en el inciso 19 del articulo 2 de
la Constitucidn, y consolida el reconocimiento del Perti como Estado pluri-
cultural y pluriétnico. En este sentido, los bienes culturales no descubiertos
trascienden lo material, toda vez que constituyen manifestaciones simbolicas
de la memoria historica y de la continuidad cultural de las comunidades indi-
genas y originarias; mientras que los yacimientos paleontologicos inexplorados
constituyen una fuente imprescindible para el conocimiento de la evolucion
de nuestro territorio y medio ambiente.

La parte dogmatica de la Constitucion eleva la identidad cultural a
la categoria de derecho fundamental, mientras que la parte organica exige
politicas y programas que garanticen su cumplimiento, como el programa
cultural del Estado. A su vez, el derecho comparado en paises como Ecuador,
Bolivia y Honduras (para citar solo algunos ejemplos) evidencia una tendencia
regional a declarar el patrimonio cultural como inalienable e imprescriptible,
en armonia con estandares internacionales de proteccion.

En sintesis, la reforma del articulo 21 refuerza la soberania cultural del
Peru, garantiza la preservacion intergeneracional de su herencia y consolida la

130 identidad cultural como pilar del Estado constitucional.

Palabras clave
patrimonio, identidad cultural, reforma, pluriculturalidad, soberania.

Abstract

The constitutional reform of Article 21 of the Political Constitution of Peru,
enacted through Law No. 31414 (2022), represents a decisive step in safeguard-
ing the nation’s cultural heritage. This reform grants constitutional status to
the inalienable and imprescriptible state ownership of undiscovered cultural
assets located underground and underwater. In this way, the existing conflict
is resolved, addressing the need to protect archaeological and paleontological
remains before they are found. This measure prevents looting, illicit traffick-
ing, and the destruction of contexts that could shed greater light on our past,
guaranteeing their preservation for future generations.

In addition to its heritage dimension, the reform strengthens the fundamental
right to cultural identity, enshrined in Article 2, paragraph 19 of the Constitution,
and consolidates the recognition of Peru as a multicultural and multiethnic state.
In this sense, undiscovered cultural assets transcend the material, as they consti-
tute symbolic manifestations of historical memory and the cultural continuity of
indigenous and native communities; while unexplored paleontological sites are an
essential source for understanding the evolution of our territory and environment.

The dogmatic part of the Constitution elevates cultural identity to the
category of a fundamental right, while the organic part requires policies and
programs that guarantee its fulfillment, such as the State’s cultural program.
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Furthermore, comparative law in countries like Ecuador, Bolivia, and Honduras
(to cite just a few examples) demonstrates a regional trend toward declaring cul-
tural heritage inalienable and imprescriptible, in accordance with international
protection standards.

In short, the reform of Article 21 reinforces Peru’s cultural sovereignty,
guarantees the intergenerational preservation of its heritage, and consolidates
cultural identity as a pillar of the constitutional State.

Keywords
heritage, cultural identity, reform, multiculturalism, sovereignty.
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I. INTRODUCCION

La modificacion del articulo 21 de la Constitucion Politica del Pert cons-
tituye un avance decisivo en la construccion de un Estado que reconoce y res-
guarda su riqueza cultural en todas sus manifestaciones. Antes de esta reforma,
los bienes culturales atin no descubiertos carecian de un marco de proteccion
real, quedando expuestos al saqueo, a la pérdida o a su eventual destruccion.
Con la promulgacion de la Ley 31414 (2022), Ley de Reforma Constitucional,
dichos bienes adquirieron rango constitucional bajo la titularidad del Estado,
estableciéndose su caracter inalienable e imprescriptible, lo que garantiza su
custodia incluso antes de ser hallados.

Esta innovacion juridica no solo corrige un vacio normativo, sino que
también refuerza el derecho a la identidad cultural reconocido en el articulo 2
inciso 19 de la carta magna. En un pais pluricultural y pluriétnico como el Peru,
la reforma se erige como una herramienta para proteger la memoria historica,
salvaguardar la diversidad cultural y asegurar la transmision de tradiciones y
valores a las futuras generaciones.

Aun mas, debemos reconocer que nuestro Estado tiene una carencia cronica
de recursos para la proteccion de su enorme patrimonio cultural, especialmente
el arqueoldgico. Segin nota de prensa del Ministerio de Cultura, en abril de 2024
tenian identificados 27 060 sitios arqueologicos; pero la cantidad de sitios por des-
cubrir y registrar facilmente puede ser el doble, abarcando desde vestigios aislados
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del antiguo camino inca—el Qhapaq Nan, reconocido como patrimonio mundial y
recorriendo 6 paises de nuestro continente— hasta construcciones monumentales
como Pefico, en Huaura, cuyo descubrimiento se revelo este afio de 2025.

La dificultad de conocerlos se ve aumentada por su dispersion en todo el
territorio nacional, y por hallarse muchos de ellos en zonas de dificil acceso. Por
lo tanto, la reforma constitucional tiene asimismo un caracter preventivo, al es-
tablecer automaticamente la proteccion obligatoria por parte del Estado de este
ingente patrimonio.

De igual forma, esta garantia constitucional coloca al Perti en sintonia con los
estandares internacionales y regionales que conciben el patrimonio cultural como
un bien intergeneracional y una expresion de soberania cultural. En consecuencia,
la reforma del articulo 21 trasciende un mero ajuste normativo, pues encarna un
compromiso politico y juridico con la proteccion del patrimonio nacional, con la
afirmacion de la identidad cultural como eje del orden constitucional.

Cabe precisar que la presente investigacion se sustenta en el Proyecto de
Ley 5858/2020-CR, presentado por mi persona en mi calidad de entonces congre-
sista de la Republica, el 24 de julio de 2020. De igual forma, agradezco para esta
finalidad el apoyo de mis asistentes académicos, Walter Estrella Paita y Raquel
Alvarez Davalos.

II. REFORMA CONSTITUCIONAL

La reforma constitucional del articulo 21 de la Constitucion Politica del
Pert representa un hito en la proteccion del patrimonio cultural de la Nacion al
incorporar explicitamente a los bienes culturales no descubiertos como parte del
acervo cultural comun. Este cambio, materializado en la Ley 31414, publicada el
12 de febrero de 2022, otorgd rango constitucional a la titularidad estatal sobre
estos bienes, declarando su caracter inalienable e imprescriptible.

Ahora, en cuanto a los antecedentes de la reforma, la iniciativa se origind
en el Proyecto de Ley 5858/2020-CR, presentado el 24 de julio de 2020, apro-
bado inicialmente por el Congreso de la Republica y convertido en la Ley 31304
(2021). No obstante, esta norma fue declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional debido a vicios en el procedimiento legislativo. Pese a ello, la pro-
puesta fue retomada en la nueva legislatura (2021-2026) bajo el Proyecto de Ley
1160/2021-CR, lo que finalmente permitié la promulgacion de la mencionada Ley
31414. Al respecto, el articulo 21 establece: «En el caso de los bienes culturales
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no descubiertos, ubicados en el subsuelo y en zonas subacuaticas del territorio
nacional, la propiedad de los mismos pertenece al Estado. Esta titularidad estatal
es inalienable e imprescriptibley.

Esta modificacion implica reconocer al bien cultural como una entidad
juridica auténoma, sin necesidad de un acto administrativo de registro o declara-
cion, superando asi el esquema anterior que dejaba sin resguardo a los vestigios
arqueologicos atn no descubiertos. En esa linea, la reforma atiende a una dificultad
practica: la incapacidad del Estado para inscribir bienes inexistentes al momento.

Bajo el régimen previo, dichos objetos quedaban expuestos al saqueo, al trafico
ilicito y a su eventual destruccion. De hecho, con el nuevo marco constitucional,
al establecer la titularidad estatal desde antes de su hallazgo, se otorga al Estado la
facultad de reclamar y proteger estos bienes desde el inicio mismo de su existencia.

Asimismo, mas alla de la dimension patrimonial, la reforma adquiere un
profundo sentido cultural y de identidad, pues fortalece la memoria histérica y el
derecho fundamental a la identidad cultural reconocida por nuestra carta magna
en el articulo 2, inciso 19. Ahora, en un pais pluricultural y pluriétnico como el
Pertl, esta garantia asegura la preservacion y transmision de valores, simbolos y
referentes culturales hacia las generaciones futuras.

En consecuencia, el articulo 21 constitucional reformado deja de ser una
declaracion abstracta para convertirse en un instrumento efectivo de defensa cons-
titucional tanto del patrimonio como de la identidad cultural colectiva, en armonia
con los estandares internacionales y regionales de proteccion de bienes culturales.

III. IMPORTANCIA

La reforma constitucional del articulo 21 de nuestra norma magna no cons-
tituye solo un ajuste técnico, sino un avance esencial en la defensa de la identi-
dad cultural y la memoria historica del Per. Antes de su aprobacion, los bienes
culturales no descubiertos carecian de proteccion efectiva y quedaban expuestos
al saqueo y destruccion. Por lo tanto, con la declaracion de su titularidad estatal
como inalienable e imprescriptible, el Estado puede protegerlos desde su existencia
misma. Ademas, la reforma fortalece el derecho a la identidad cultural reconocido
en nuestra constitucion, mencionando que:

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

19. A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la plu-
ralidad étnica y cultural de la Nacion.
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Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad
mediante un intérprete. Los extranjeros tienen este mismo derecho cuando
son citados por cualquier autoridad. (Congreso Constituyente Democratico,
Constitucion Politica del Peru, 1993, articulo 19 inciso 19).

Asegurando asi la preservacion de la memoria histdrica, las tradiciones y los
referentes culturales, especialmente de las comunidades indigenas y originarias.
Aparte, se enfoca en que toda persona tiene derecho a preservar su identidad étnica
y cultural, reconociendo el Estado la diversidad que conforma la Nacion y com-
prometiéndose a protegerla. Asimismo, garantiza que toda persona de nacionalidad
peruana pueda expresarse su idioma nativo ante cualquier autoridad o funcionario
publico, contando con un intérprete si fuera necesario, derecho que también se
extiende a los extranjeros cuando deban presentarse ante alguna autoridad.

Aparte, la reforma se vincula con la consolidacion del caracter pluricultural
del Estado, dado que la constitucion reconoce al Pert como un pais pluricultural y
pluriétnico. Al respecto, nuestra Constitucion Politica del Estado (1993) menciona:

Articulo 89.- Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia
legal y son personas juridicas.

Son autéonomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la
libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo,
dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es im-
prescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior.
El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y

Nativas. (Congreso Constituyente Democratico, Constitucion Politica del
Peru, 1993).

En este sentido, no se trata inicamente de proteger objetos materiales exis-
tentes, sino de reafirmar la diversidad cultural como eje y fundamento mismo de la
nacion, lo que fortalece la inclusion de comunidades historicamente invisibilizadas
y asegura su aporte en la construccion del proyecto nacional.

Es mas, la reforma eleva el estandar juridico del Peru al alinearlo con normas
internacionales y regionales que reconocen la inalienabilidad e imprescriptibili-
dad del patrimonio cultural, reforzando su soberania y coherencia con el derecho
internacional. Ademas, tiene una proyeccion intergeneracional, pues los bienes no
descubiertos son testimonios vivos de la memoria e identidad colectiva que deben
preservarse y transmitirse a las futuras generaciones para garantizar la continuidad
de la historia y la herencia cultural de la nacion.
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IV. PARTE DOGMATICA DE LA CONSTITUCION

La parte dogmatica de la Constitucion Politica del Peru esta constituida por
el conjunto de normas que consagran los derechos fundamentales de las personas
y que representan el nucleo central de la Constitucion. Esta arquitectura y cons-
truccion constitucional, que reconoce los derechos fundamentales de toda persona
humana dentro de la sociedad, representa el nucleo axiologico y fundamento mismo
del Estado peruano, que no se limita Unicamente a enumerar las garantias, sino
que ademas obliga al Estado su estricto cumplimiento, misma que recae sobre las
instituciones del Estado y los operadores juridicos, para que en aplicacion de su
potestad conferida por el Estado, protejan y garanticen el respeto de los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos, constituyéndose asi el sistema de admi-
nistracion de justicia del Estado constitucional de derecho.

El contenido dogmatico de nuestra constitucion se encuentra principalmente
en el Titulo I: de la Persona Humana y de la sociedad (articulo 1 al articulo 42),
reconociendo entre otros, derechos como:

Articulo 1.- Defensa de la persona humana

La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin su-
premo de la sociedad y del Estado. (Congreso Constituyente Democratico,
Constitucion Politica del Peru, 1993).

La eficacia y coherencia de la parte dogmatica no radica en una lectura de
los preceptos constitucionales como cajones estancos, sino de una interpretacion
sistematica y conjunta. Los derechos fundamentales, como en este caso el dere-
cho a la identidad cultural, se construyen a partir de una serie de preceptos que se
componen y potencian entre si. Dentro de este marco, se reconoce expresamente
el derecho a la identidad cultural, lo que implica que la proteccion del patrimonio
no es solo un tema administrativo o de politica publica, sino un verdadero derecho
fundamental de toda persona y comunidad.

Aparte, se establece como pilar el deber fundamental del Estado de velar y
salvaguardar los intereses de consumidores y usuarios, garantizando el derecho a
recibir informacion oportuna y clara respecto de los bienes y servicios ofertados
dentro del mercado y, ademas, tiene como objetivo principal el de proteger la salud
y seguridad de la poblacion frente a cualquier riesgo derivado de dichas actividades.

4.1. Derecho ala Identidad Cultural (como patrimonio y bien constitucional)

El derecho a la identidad cultural, entendido como patrimonio y como bien
constitucional, no se reduce a una mera declaracion normativa, sino que constituye
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un pilar fundamental del constitucionalismo actual. Es mas, este derecho conecta
tanto a la persona como a los pueblos con el legado historico y simbolico que
posibilita la formacion de un proyecto comtin de Nacion. En primer lugar, como
patrimonio, la identidad cultural debe concebirse en dos dimensiones:

o Material: Que alude a los bienes arqueoldgicos, historicos, artisticos y
monumentales que reflejan la creatividad y evolucion de las sociedades a
través del tiempo.

° Inmaterial: Relacionado con las tradiciones, lenguas, visiones del mundo,
practicas sociales y rituales que otorgan significado a la vida comunitaria.

Ambas dimensiones conforman un patrimonio colectivo que pertenece no
unicamente a las generaciones actuales, sino por sobre todo a las futuras, lo que
refuerza su caracter intergeneracional. En esta linea, la UNESCO (Organizacion
de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura), mediante la
Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial (2003), ha
establecido que la desaparicion de practicas culturales constituye una afectacion
al derecho a la identidad, ya que implica la pérdida de referentes que garantizan
la cohesion social.

En segundo lugar, como bien constitucional, la identidad cultural acta tanto
como un limite como un mandato para los poderes publicos. Incluso, este se erige en un
bien juridico de maxima jerarquia, que obliga al Estado no solo a evitar su afectacion,
sino también a impulsar politicas activas para conservarlo, difundirlo y asegurar su
transmision. Por tanto, las disposiciones constitucionales sobre patrimonio cultural
no deben entenderse como simples enunciados programaticos, sino como auténticos
mandatos de optimizacidn que orientan la funcion estatal. El articulo 2, inciso 19, de
la Constitucion establece que: «Toda persona tiene derecho a su identidad étnica y
cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Naciony.

Este reconocimiento expreso en la carta fundamental destaca a la identidad
cultura como un derecho fundamental, vinculandola directamente con la dignidad
humana y la diversidad. Esto supone para el Estado tanto deberes positivos, como
garantizar su pleno ejercicio, como deberes negativos, consistentes en abstenerse
de cualquier accion que la vulnere.

Del mismo modo, el mencionado articulo 89 de la Constitucion Politica expresa
un reconocimiento legal y autonomia a las comunidades campesinas y nativas, lo
que fortalece la dimension colectiva de este derecho, al asegurarles la facultad de
organizarse, disponer de sus tierras y conservar sus costumbres y modos de vida.
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En esa linea, el hecho de que la reciente reforma del articulo 21 haya esta-
blecido y otorgado titularidad estatal a los bienes culturales no descubiertos, le
otorga un respaldo constitucional a este derecho fundamental, pues garantiza que
dichos bienes sean preservados como parte del patrimonio comun de la nacion y,
en consecuencia, como elementos constitutivos de la identidad cultural colectiva.
En tanto, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente
03326-2017-PA/TC ha sostenido que:

El pluralismo cultural es reconocido y se tutela la riqueza lingiiistica de la
nacion, dado que siendo el castellano el idioma oficial, el articulo 48 prevé
que son idiomas oficiales, en las zonas que predominen, el quechua, el aimara
y las demas lenguas aborigenes, segun la ley.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso
Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz vs. Honduras, ha sefialado que:

El derecho a la identidad cultural constituye un elemento fundamental de
los pueblos indigenas y tribales, derivado del articulo 21 de la Convencion
Americana, el cual protege su relacion especial con el territorio y los bienes
naturales que en ¢l existen. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2015, parr. 145).

En este sentido, el derecho a la identidad cultural debe ser concebido como
un patrimonio y bien constitucional:

. Patrimonio, porque constituye un legado historico y simbdlico que pertenece
a todos los peruanos, incluidas las generaciones futuras.

. Bien constitucional, porque su proteccion estd asegurada en el texto
fundamental, vinculando a todos los poderes publicos en la obligacion de
preservarlo.

De este modo, la parte dogmatica de la Constitucion no se limita a admitir
la diversidad cultural, sino que la erige como un pilar fundamental del orden
constitucional, base de la cohesion social y de la proyeccion del Perti en tanto
Estado pluricultural y pluriétnico. En sintesis, el reconocimiento de la identidad
cultural como patrimonio y bien constitucional abre un espacio de interaccion entre
el derecho y las politicas publicas. Ello exige implementar medidas educativas,
de memoria histérica y de participacion ciudadana que permitan a la poblacion
reconocerse en su herencia cultural.

137




138

Luis Andrés Roel Alva

En este contexto, la reforma del articulo 21 de nuestra constitucion politica
se convierte en un instrumento que no solo protege vestigios arqueoldgicos, sino
que también garantiza las bases simbolicas para el ejercicio pleno de la ciudadania
cultural en un Estado pluricultural.

4.1.1. Derecho a la Identidad Cultural Individual

El derecho a la identidad cultural posee, en primer término, una dimensién
individual vinculada al reconocimiento de cada persona como portadora de una
herencia cultural propia. En esa linea, el articulo 2, inciso 19 de la Constitucion
garantiza que toda persona pueda conservar y manifestar libremente su identidad
étnica y cultural, lo que incluye su lengua, costumbres, tradiciones y creencias.

Cabe recalcar que, el derecho a la identidad cultural individual no se restrin-
ge Unicamente al reconocimiento de la pertenencia étnica ni al uso de una lengua
originaria; por el contrario, abarca la libertad de cada persona para autodefinirse
culturalmente y para ejercer sus practicas culturales dentro de un marco de respeto
a la diversidad. En consecuencia, este derecho se integra como una manifestacion
del libre desarrollo de la personalidad, donde la cultura constituye un elemento
esencial de la dignidad humana.

Asimismo, el individuo posee la facultad de conservar, transformar o in-
cluso enriquecer su identidad cultural en didlogo constante con otras tradiciones.
De este modo, se evita concebirla como un elemento estatico o inmutable. Por lo
tanto, la identidad cultural individual debe entenderse como un proceso dindmico
y evolutivo, frente al cual el Estado tiene el deber de garantizar que ningin me-
canismo de homogeneizacion social ni presion cultural restrinja la capacidad de
cada persona para ejercerla.

De igual manera, este derecho conlleva una proteccion frente a la discri-
minacion cultural. En efecto, la imposicion de estereotipos o la exclusion basada
en la lengua, la vestimenta, la religion o costumbres constituye una vulneracion
directa de la identidad cultural individual. Al respecto, diversos organismos inter-
nacionales han respaldado esta perspectiva; por ejemplo, el Comité de Derechos
Humanos de la ONU, en su Observacion General 23 (1994) sobre derechos de
las minorias, sefiald que toda persona debe poder «disfrutar de su propia cultura»
sin ser objeto de interferencias.

Esta dimensién asegura que nadie se vea forzado a abandonar sus raices
culturales para integrarse a la vida nacional. Tal como lo precis6 el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente 03326-2017-PA/TC, la
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diversidad cultural y lingliistica es reconocida como un derecho fundamental,
de modo que el Estado debe promover la ensefianza, el uso y la conservacion
de estas lenguas originarias y de otras expresiones culturales en aquellas zonas
donde prevalezcan.

La relevancia de esta faceta radica en que permite al individuo reconocerse
y ser reconocido como parte de un colectivo cultural, garantizando su dignidad y
autenticidad. Por ello, la identidad cultural individual no puede entenderse solo
como una forma de expresion, sino como un elemento esencial de la personalidad
y del libre desarrollo humano.

Por otra parte, el reconocimiento de esta dimension individual conlleva
igualmente una obligacion para el Estado en el campo educativo. En este sentido,
garantizar una educacion intercultural bilingilie no solo contribuye a la preserva-
cion de las lenguas originarias, sino que también asegura que los nifios y jovenes
crezcan en un ambiente que valore y respete su herencia cultural. De esta manera,
el derecho a la identidad cultural individual se transforma en un elemento esen-
cial para la integracion social, ya que fomenta el respeto reciproco y fortalece la
cohesion dentro de un estado pluricultural.

Asimismo, la identidad cultural individual guarda una relacion directa con
el derecho a la memoria personal y familiar. Toda vez que, cada persona tiene el
derecho de transmitir a sus descendientes sus tradiciones, relatos e instituciones
culturales, lo que favorece la continuidad de la diversidad cultural de la nacion.
En caso contrario, la pérdida de este derecho no solo afectaria la esfera individual,
sino que también debilitaria el acervo colectivo del pais.

4.1.2. Derecho a la Identidad Cultural Colectiva

La identidad cultural tiene también una dimension colectiva, vinculada a los
pueblos, comunidades y grupos que comparten una misma historia, lengua, cos-
movision y patrimonio comun. Esta vision esta respaldada por el articulo 89 de la
Constitucion, que reconoce la existencia legal y la autonomia de las comunidades
campesinas y nativas, asi como por el reconocimiento del Pertt como un Estado
pluricultural y pluriétnico.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado que la identidad
cultural constituye un derecho fundamental de los pueblos indigenas y tribales,
estrechamente relacionado con su territorio y con los bienes naturales y cultura-
les que lo integran (Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz vs. Honduras,
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2015)!. En consecuencia, el derecho colectivo supone el reconocimiento del nexo
entre el pueblo y su herencia cultural, historica y territorial.

En este contexto, la reforma del articulo 21 de la carta magna adquiere
especial importancia, ya que, al establecer la titularidad estatal sobre los bienes
culturales no descubiertos, impide que estos puedan ser apropiados o explotados
por privados de manera indebida y los preserva como parte del acervo comun
de la Nacion. Con ello, se protege a las comunidades frente a posibles despojos
culturales y se asegura la transmision intergeneracional de su memoria histdrica.

En sintesis, la dimension individual asegura a cada persona la libertad de
expresar su identidad cultural, mientras que la dimension colectiva garantiza
que los pueblos y comunidades preserven y transmitan su cultura como parte
esencial del patrimonio nacional y de la diversidad cultural reconocida como
bien constitucional.

V. PARTE ORGANICA DE LA CONSTITUCION POLITICA

La parte organica de la Constitucion no solo regula el funcionamiento del
Estado, sino que ademas establece garantias y condiciones institucionales necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en la parte dogmatica. En relacion
con el derecho a la identidad cultural y la salvaguarda del patrimonio, esto impli-
ca que las normas orgédnicas deben materializarse en mecanismos concretos que
permitan pasar de la proclamacion normativa a la accion real y efectiva.

Un primer aspecto relevante es la distribucion de funciones y competencias
entre los distintos niveles de gobierno. Es mas, la l6gica de la descentralizacion
administrativa determina que, tanto los gobiernos regionales como las munici-
palidades asuman responsabilidades especificas en la proteccion del patrimonio
cultural. De este modo, el disefio organico de la Constitucion garantiza que la
defensa de la identidad cultural no se concentre exclusivamente en el nivel
central, sino que se ejecute de manera articulada y cercana a las comunidades
portadoras de dichas expresiones.

Otro punto esencial es el papel de los organismos constitucionales auto-
nomos. Instituciones como la Defensoria del Pueblo (2016) cumplen un rol de
supervision y de advertencia frente a posibles vulneraciones del derecho a la

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2015). Caso Comunidad Garifuna Triunfo
de la Cruz y sus miembros vs. Honduras. Sentencia de 8 de octubre de 2015. Obtenido de:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_305_esp.pdf
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identidad cultural. Su presencia responde a la logica de equilibrio y control entre
instituciones, lo que refuerza la eficacia en la proteccion de derechos.?

Del mismo modo, la parte organica proporciona la base para el disefio de
politicas culturales con caracter de Estado. Estas no deben entenderse como me-
didas coyunturales, sino como programas permanentes sustentados en mandatos
constitucionales que trascienden la temporalidad de los gobiernos. En consecuencia,
la articulacion entre el Poder Ejecutivo, el Congreso y los gobiernos subnacionales
resulta indispensable para consolidar un sistema integral de proteccion cultural.

Un cuarto elemento es la vinculacion entre la Constitucion y los tratados
internacionales. La parte organica respalda la capacidad del Estado para suscribir
y cumplir convenios internacionales sobre patrimonio y diversidad cultural, gene-
rando obligaciones juridicas que fortalecen el marco interno. Asi, se institucionaliza
la apertura del derecho nacional a estandares internacionales que complementan
la defensa de la identidad cultural.

Finalmente, la parte organica garantiza también la participacion ciudadana
y comunitaria en la gestion del patrimonio. Mecanismos como la consulta, la
participacion vecinal y el control social no solo refuerzan la democracia, sino que
ademas aseguran que las comunidades sean reconocidas como actores activos en la
preservacion de su cultura. De esta forma, se concreta el principio de que la iden-
tidad cultural no puede gestionarse inicamente desde las instancias estatales, sino
que requiere la participacion protagdnica de los propios portadores de la diversidad.

5.1. Programa cultural del Estado / Programa constitucional

El reconocimiento constitucional del Pert como Estado pluricultural y plu-
riétnico (art. 2, inciso 19 y 89) impone al Estado el deber de desarrollar un autén-
tico programa cultural orientado a la proteccion, conservacion y promocion de la
diversidad cultural. Ademas, este programa no se restringe a normas sectoriales o
disposiciones administrativas, sino que constituye un mandato constitucional de
actuacion, que debe concretarse en politicas publicas integrales y permanentes.

La modificacion del articulo 21 representa un ejemplo especifico de como
la parte organica de la Constitucion establece mecanismos para asegurar la pro-

2 Defensoria del Pueblo. (2006). Informe Defensorial 107 «La Defensoria del Pueblo y el
Derecho a la Identidad Culturaly Campafias de documentacion y la supervision 2005-2006,
pag. 3. Disponible en: https://www2.congreso.gob.pe/Sicr/ApoyComisiones/comision2011.
nsf/021documentos/FB1B0965182A823D05258154005AF | AE/$FILE/Informe N_107.pdf
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teccion del patrimonio cultural, pues atribuye al Estado la titularidad de los bienes
culturales no descubiertos y con ello se le otorgan instrumentos juridicos para su
defensa, preservacion y puesta en valor. Este programa cultural puede entenderse
en dos dimensiones:

. Dimension normativa: supone que el Estado tiene la responsabilidad de emi-
tir leyes, reglamentos y politicas que garanticen la proteccion del patrimonio
cultural, tanto material como inmaterial, descubierto o ain no descubierto.
En este marco, la Ley 31414 se incorpora reforzando la funcion estatal de
salvaguarda con respaldo constitucional.

o Dimension institucional: implica la actuacion activa de entidades especiali-
zadas como el Ministerio de Cultura, asi como de los gobiernos regionales y
locales, quienes deben coordinar acciones para conservar el legado cultural.
Esta obligacion no es opcional, sino que emana directamente del mandato
constitucional que vela por la proteccion efectiva del patrimonio cultural
como bien comun de la Nacion.

En este escenario, la constitucion garantiza la proteccion cultural, pero para
ser efectiva debe existir un desarrollo del precepto constitucional tornandose en
una politica de Estado, cuyo objetivo radica en:

o Garantizar la integridad del patrimonio cultural como expresion de identidad
nacional.

o Evitar la desposesion cultural y simbolica de comunidades y pueblos indigenas.

o Promover el acceso a través de una cultura de valorizacion y generar una
adecuada transmision intergeneracional de la memoria historica.

En tal sentido, la presente ponencia sostiene que la proteccion del patrimonio
cultural no descubierto es condicion esencial para garantizar la diversidad cultural
y la autodeterminacion de los pueblos, ya que funge como reserva fundamental de
memoria y tradicion, que representa la cosmovision de los pueblos que atin no han
sido integradas oficialmente, pero que la comprension y entendimiento del pasado
legitiman la pluralidad de identidad que conforman la nacion. Adicionalmente,
este patrimonio no descubierto ligado estrechamente a territorios ancestrales, son
elementos clave para una cohesion social mas articulada que permite a estos pue-
blos definir su propio desarrollo a partir de la herencia cultural. En conclusion, la
parte organica de la Constitucion sienta las bases de un programa cultural estatal
que, ademas de prevenir la pérdida del patrimonio, afirme la pluralidad cultural
como eje del proyecto nacional.
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VI. DERECHO COMPARADO

La garantia constitucional del patrimonio cultural no descubierto y su co-
nexion con el derecho a la identidad cultural no constituye una singularidad del
Pert, sino que se inserta en una corriente regional en América Latina orientada a
constitucionalizar la diversidad cultural y a reconocer el patrimonio como un bien
inalienable, imprescriptible y de caracter intergeneracional.

Ahora, cabe recalcar que, el analisis comparado permite apreciar que la
proteccion constitucional del patrimonio cultural no descubierto y la garantia del
derecho a la identidad cultural forman parte de una tendencia tanto global como
regional, orientada a consolidar la diversidad cultural como pilar de los Estados
contemporaneos. Aunque ya se han mencionado los casos de Ecuador, Bolivia y
Honduras, resulta relevante ampliar el panorama hacia otros sistemas juridicos
que refuerzan esta vision. Un primer referente lo constituye la Constitucion de
Colombia de 1991, la cual menciona: «Articulo 8. Es obligacion del Estado y de
las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Naciony.

De este modo, se impone al Estado y a la ciudadania el deber de resguardar
las riquezas culturales y naturales de la Nacion. Asimismo, se complementa que:

Articulo 70.- El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la
cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, por medio de
la educacion permanente y la enseianza cientifica, técnica, artistica y profe-
sional en todas las etapas del proceso de creacion de la identidad nacional.

La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionali-
dad. El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven
en el pais. El Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y
la difusion de los valores culturales de la Nacion.

Es asi como, se reconoce la cultura como base de la nacionalidad y compro-
mete al Estado a promoverla en todas sus expresiones, garantizando la igualdad
de las diversas culturas presentes en el territorio. Con ello, se reafirma el caracter
pluralista y se legitima la participacion activa de las comunidades en la preserva-
cion de su patrimonio.

En el caso de México, la reforma constitucional de 2009 en materia cul-
tural establecio la obligacion estatal de garantizar el acceso a bienes y servicios
culturales, asi como de conservar y enriquecer los elementos constitutivos de la
identidad cultural nacional. Es asi como esta disposicion se complementa con la
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos
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de 1972, que declara propiedad de la Nacion a los monumentos arqueoldgicos aun
no descubiertos, anticipando asi la l6gica que hoy acoge la Constitucion peruana.

Por otro lado, la Constitucidon Espafiola de 1978, menciona:

Articulo 46.- Los poderes publicos garantizaran la conservacion y promo-
veran el enriquecimiento del patrimonio histdrico, cultural y artistico de
los pueblos de Espana y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea
su régimen juridico y su titularidad. La ley penal sancionara los atentados
contra este patrimonio.

De esta forma, este texto constitucional se orienta en una proteccion del
patrimonio histérico, cultural y artistico, imponiendo a los poderes publicos el
deber de asegurar su conservacion y enriquecimiento. Por ende, esta norma ha
sido el fundamento de politicas culturales descentralizadas en las comunidades
auténomas, ofreciendo un modelo valioso de cooperacion entre el Estado central
y los gobiernos regionales.

Del mismo modo, la Constitucion Italiana de 1947, sefniala:

Articulo 9.- La Republica promovera el desarrollo de la cultura y la inves-
tigacion cientifica y técnica.
Salvaguardara el paisaje y el patrimonio historico y artistico de la Nacion.

Es asi como se establece que la Republica fomenta el desarrollo cultural y pro-
tege tanto el paisaje como el patrimonio historico y artistico de la Nacion. Ademas,
la Corte Constitucional italiana ha interpretado esta disposicion como un mandato
para tutelar el patrimonio en tanto bien comun, por encima de intereses particulares.

En el ambito internacional, tratados como la Convencion de La Haya de
1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, la
Convencion de la UNESCO de 1970 contra el trafico ilicito de bienes culturales
y el Convenio UNIDROIT de 1995 sobre bienes culturales robados o exportados
ilegalmente, han consolidado estandares globales que influyen directamente en la
interpretacion constitucional de los Estados.

En esta misma, linea se ubica la reforma de nuestra Constitucion peruana (1993):

Articulo 21.- Los yacimientos y restos arqueoldgicos, construcciones, mo-
numentos, lugares, documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos
y testimonios de valor historico, expresamente declarados bienes culturales,
y provisionalmente los que se presumen como tales, son patrimonio cultural
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de la Nacion, independientemente de su condicion de propiedad privada o
publica. Estan protegidos por el Estado.

La ley garantiza la propiedad de dicho patrimonio. Fomenta conforme a ley, la
participacion privada en la conservacion, restauracion, exhibicion y difusion
del mismo, asi como su restitucion al pais cuando hubiere sido ilegalmente
trasladado fuera del territorio nacional.

Entendiéndose que, al reconocer que los bienes culturales no descubiertos
forman parte del patrimonio de la humanidad y requieren medidas de proteccion
anticipada. En conclusion, el derecho comparado evidencia que la consagracion
constitucional del patrimonio cultural responde a una ldgica comun: resguardar la
memoria historica frente a amenazas externas o intereses privados, garantizar su
transmision a futuras generaciones y fortalecer la soberania cultural.

De esta manera, el caso peruano se integra en una red de experiencias constitu-
cionales que, con sus particularidades, comparten el proposito de afirmar la identidad
cultural como un derecho fundamental y un bien juridico de maxima jerarquia.

6.1. Constitucion de Ecuador

La Constitucion ecuatoriana (2008) integra un enfoque integral y transver-
sal de la proteccion y conservacion del patrimonio cultural, vinculado directa-
mente a un respeto integral sobre la diversidad y los derechos culturales de los
pueblos, y nacionalidades del pais. Asimismo, el articulo 379 establece: «Los
bienes culturales patrimoniales del Estado seran inalienables, inembargables e
imprescriptibles. El Estado tendra derecho de prelacion en la adquisicion de los
bienes del patrimonio cultural y garantizara su proteccion. Cualquier dafio sera
sancionado de acuerdo con la ley».

Cabe recalcar que este enfoque constitucional se articula con la afirmacion
del Estado plurinacional y multicultural, asi como con los principios de intercul-
turalidad y memoria social. Ademas, la proteccion de bienes culturales no solo es
preventiva, sino activa, orientada a su difusion, recuperacion y valorizacion como
expresion de identidad y soberania.

6.2. Constitucion y legislacion del Estado Plurinacional de Bolivia

La Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009) establece
de forma expresa que: «El patrimonio cultural del pueblo boliviano es inalienable,
inembargable e imprescriptibley. Esta norma se complementa con la Ley 530 - Ley
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del Patrimonio Cultural Boliviano (2014), cuyo articulo 13 regula expresamente
la propiedad del Estado sobre los considerados bienes culturales atin no descu-
biertos: «El Patrimonio Arqueologico, Paleontoldgico y Subacuatico Boliviano,
descubierto y por descubrir, es de propiedad del Estado Plurinacional de Bolivia
[...] Esta propiedad es colectiva e incluye a todas las bolivianas y los bolivianos,
del presente y de las generaciones futurasy.

Este modelo juridico reconoce al patrimonio no como un objeto de apropia-
cion o transaccion, sino como expresion intergeneracional de la identidad cultural
colectiva, indisociable de la territorialidad y la cosmovision indigena.

6.3. Constitucion de la Republica de Honduras

La Constitucion hondurenia de 1982, reformada en diversas oportunidades,
también afirma un principio de defensa estatal del patrimonio cultural, estable-
ciendo en su articulo 172, que sefala lo siguiente: «Toda riqueza antropologica,
arqueoldgica, historica y artistica de Honduras forma parte del patrimonio cultural
de la nacidn [...]. Es deber de todos los hondurefios velar por su conservacion e
impedir su sustracciony.

Esta disposicion resalta el deber colectivo de proteccion y el papel proac-
tivo del Estado, al tiempo que impone limites a la disposicion privada de bienes
con valor histérico o cultural. En consecuencia, a partir del caso peruano (con la
reforma del articulo 21 de su Constitucion), esta proteccion no solo se alinea con
esta tendencia marcada a nivel regional, sino que reafirma su soberania cultural, su
compromiso con la diversidad, y su adhesion a estandares juridicos internacionales.

VII. CONCLUSIONES

La reforma constitucional del articulo 21 del texto fundamental constituye
un hito normativo de alcance estructural, al reconocer con rango constitucional
la titularidad estatal, inalienable e imprescriptible, sobre los bienes culturales no
descubiertos. Esta modificacion permite subsanar vacios normativos que, hasta
ahora, limitaban la proteccion efectiva de una parte sustancial del patrimonio
arqueologico, subacuatico y cultural del pais.

El nuevo marco constitucional no solo fortalece las competencias del Estado
para la defensa y recuperacion del patrimonio cultural, sino que también responde
a un mandato superior de justicia historica, reconociendo que dichos bienes no
son simples objetos, sino expresiones materiales de la memoria, la espiritualidad
y la identidad colectiva de los pueblos originarios del Per.
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En tanto el Peru es un Estado pluricultural y pluriétnico, asi lo establecen el
inciso 19 del articulo 2 y el articulo 89 de la Constitucion, la reforma se alinea con
el deber estatal de proteger y promover la diversidad cultural. En efecto, garanti-
zar la integridad del patrimonio cultural (incluso antes de su descubrimiento) es
proteger el derecho que tienen los pueblos a existir y proyectarse culturalmente,
en condiciones de igualdad, dignidad y continuidad historica.

El analisis comparado demuestra que esta reforma coloca al Perti en sintonia
con estandares constitucionales y legales adoptados en paises como Bolivia, Ecua-
dor y Honduras, donde la proteccion del patrimonio cultural se entiende como parte
integral de la soberania cultural y del derecho a la identidad de las comunidades.

En el plano jurisprudencial, tanto el Tribunal Constitucional del Perti como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos han reiterado que la identidad
cultural constituye el contenido esencial de los derechos fundamentales, pero
de forma particular respecto de los derechos de los pueblos indigenas y tribales,
reconociendo su vinculo especial con el territorio y los bienes que en €l existen.

Finalmente, la proteccion constitucional del patrimonio cultural debe en-
tenderse como un mandato intergeneracional, orientado a preservar los vinculos
simbolicos que permiten a las comunidades reconstruir su historia, afirmar su
identidad y ejercer plenamente su ciudadania cultural. Su descuido, como advierte
la doctrina, equivaldria a una forma de desposesion simbolica e invisibilizacion
estructural de la diversidad que enriquece y constituye a la Nacion peruana.
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La ponderacion de los medios alternativos

The weighing of alternative means
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Resumen 151

En este trabajo se realiza un recuento de las diferentes etapas del estudio
y desarrollo del test de proporcionalidad en sentido amplio con sus tres gradas
clasicas. Ante este trasfondo, se plantea el problema que representa el analisis
los diferentes medios alternativos, los cuales pueden presentarse en un caso
concreto de control de constitucionalidad. Asi, comienza ¢l analisis de los
llamados medios alternativos no menos lesivos, pero mas eficientes y los me-
dios alternativos que intervienen en derechos y bienes o derechos de terceros.
A partir del analisis de estas formas de medios alternativas y su impacto en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, se presenta un nuevo
esquema del test de proporcionalidad con la finalidad de incorporar el analisis
de estas formas de medios alternativos.
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Abstract

In this paper, a review is carried out of the different stages in the study
and development of the proportionality analysis in its broader sense, along
with its three classic prongs. Against this background, the problem posed by the
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assessment of the different alternative means is addressed, as these may arise
in a specific case of constitutional review. Thus begins the analysis of the newly
discovered alternative means, namely, not least restrictive, but more efficient
means, as well as those alternative means interfering with other rights and
goods or rights of others. Based on the analysis of these forms of alternative
means and their impact on the case law of the German Federal Constitutional
Court, a new scheme for the proportionality analysis is presented, with the aim
of incorporating the assessment of these forms of alternative means.

Keywords
proportionality; proportionality in its broader sense; balancing, alternative
means, Kaldor-Hicks, necessity prong.

Sumario:

L. INTRODUCCION. II. LA TRADICIONAL CARACTERIZACION DE LA PROPORCIO-
NALIDAD EN SENTIDO AMPLIO. IIl. MEDIOS NO MENOS LESIVOS, PERO MAS
EFICIENTES. IV. MEDIOS ALTERNATIVOS INTERVINIENDO EN LOS DERECHOS Y
BIENES DE TERCEROS. V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

En las ultimas décadas, la proporcionalidad se ha convertido en una estructura
clave para evaluar las pretensiones emanadas de los derechos constitucionales y los
derechos humanos internacionales (Beatty, 2004; Barak, 2009; Borowski, 2024a).
Una estructura clasica de la proporcionalidad en su sentido amplio ha surgido
con sus tres gradas, es decir, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto con el criterio de ponderacion. A pesar del amplio consenso de que el test
de proporcionalidad juega un papel clave en la evaluacion de las pretensiones
emanadas de los derechos fundamentales a nivel nacional e internacional, han
permanecido algunas preguntas con miras a ciertos tipos de medios alternativos:
(son relevantes en el test de proporcionalidad?, y si es asi, ;jen donde dentro de
las tres gradas debe tomar lugar esta evaluacion?

1.1. Las tres dimensiones de la proporcionalidad

La proporcionalidad tiene tres dimensiones correspondientes a las tres di-
mensiones de los derechos fundamentales: Al evaluar las pretensiones emanadas
de los derechos negativos, la proporcionalidad toma la forma de la prohibicion de
la medida excesiva —Ubermaf3verbot— (Alexy, 2022; Borowski, 2021); en cam-
bio, al evaluar las pretensiones que surgen de los derechos positivos, entonces, se
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encuentra la prohibicion de medios insuficientes —Untermaffverbot— (Borowski,
2024b) y; finalmente, al aplicar los derechos de igualdad, el analisis sigue la
estructura de la proporcionalidad de la igualdad —gleichheitsrechtliche Verhdlt-
nismdfigkeit— (Borowski, 2024c¢). Las tres dimensiones de la proporcionalidad
tienen un nucleo comun, pero existen diferencias entre éstas. Estas diferencias
son cuestiones en si, las cuales por si misma superan el ambito de es este ensayo.
En esta presentacion me enfocaré en la bien conocida primera dimension de la
proporcionalidad, es decir, la prohibicion de los medios excesivos al evaluar las
pretensiones emanadas de los derechos negativos. Me aventuro a creer que lo que
voy a desarrollar a continuacion también es aplicable, mutatis mutandis, a las
otras dimensiones de la proporcionalidad —esta presuncion ciertamente debera,
no obstante, ser desarrollada y justificada en mayor detalle en futuros trabajos—.

1.2. Los tres periodos en el reconocimiento de la proporcionalidad

En el desarrollo del reconocimiento de la proporcionalidad, se pueden distin-
guir tres periodos. El primer periodo comienza con la relativamente vaga y poco
clara idea de la prohibicion del acto estatal «arbitrario» o «excesivo». Las tres
gradas del test de proporcionalidad —idoneidad, necesidad, y proporcionalidad
en sentido estricto— son desarrolladas al clarificar estos criterios realmente am-
biguos. Asi, la prohibicion del acto estatal «arbitrario» o «excesivo» se convierte
en la prohibicion del acto estatal desproporcionado.

Ahora que la estructura ortodoxa de la proporcionalidad, con sus tres gra-
das, ha sido entendido, ha quedado claro que la proporcionalidad puede ser un
instrumento que conduzca a un analisis fuertemente estricto —sin tener en cuen-
ta, no menos importante, que la decision a controlar pueda poseer legitimidad
democratica, en comparacioén con la decision del 6rgano controlador, es decir,
un Tribunal Constitucional o Suprema Corte—. Esto quiere decir que, dentro del
test de proporcionalidad debe otorgarse una cierta extension de discrecionalidad
a las decisiones del Estado, sobre todo, a las decisiones de los érganos con legi-
timidad democratica. El segundo periodo esté caracterizado por el entendimiento
de la importancia de la discrecionalidad general y que existen diferentes formas
de discrecionalidad, ciertas formas de discrecionalidad estructural y epistémica,
por lo que la correcta extension del control puede ser asi realizada, evitando un
infra-control o supra-control por parte del 6rgano controlador (Borowski, 2024d).

Finalmente, el tercer periodo del reconocimiento del test de proporciona-
lidad esta caracterizado por una reconstruccion mas comprehensiva y completa
de la estructura de la proporcionalidad a partir de las perspectivas emanadas del
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considerar la discrecionalidad al aplicar idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Este trabajo delinea algunos aspectos de este tercer periodo del
desarrollo al ampliar nuestro entendimiento del test de proporcionalidad.

1.3. Mas medios alternativos

Algunas indicaciones han existido de que la ortodoxa y clésica caracteriza-
cion de las tres gradas de la proporcionalidad, en la forma de la prohibicion de la
medida excesiva, no esta del todo completa. Con miras en el titulo de este ensayo:
la tradicional caracterizacion de las tres gradas de la proporcionalidad involucra
el evaluar los medios alternativos y después ponderar, pero no involucra el pon-
derar los medios alternativos. No obstante, la cuestion consiste en si mas medios
alternativos deben ser considerados, lo cual implicaria el ponderar.

II. LATRADICIONAL CARACTERIZACION DE LA PROPORCIO-
NALIDAD EN SENTIDO AMPLIO

Segun la tradicional caracterizacion de la proporcionalidad, la proporciona-
lidad en sentido amplio comprende tres criterios, es decir, idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

2.1. Idoneidad

Laidoneidad exige que el legislador persiga un fin legitimo y que los medios
deban ser apropiados para alcanzarlo o, al menos, para promover tal fin (Borows-
ki, 2024a; Borowski, 2021; Alexy, 2022). Esto, de hecho, es un requisito doble.
Primero, el fin perseguido por el legislador debe ser «legitimo». La expresion «le-
gitimo» se ha vuelto moneda comun incluso en el contexto juridico, mas que en el
analisis moral, mientras que «juridico» o —dentro del control constitucional— el
término «constitucional» seria mas claro. Medios «ilegitimos» —o mejor, en el
caso del control de constitucionalidad, «inconstitucionales»— son excluidos desde
un inicio; estos no tienen una base que justifique intervenciones en los derechos
constitucionales. Esto es un requisito normativo, relativo al sistema juridico con-
creto. Segundo, los medios empleados por el legislador deben promover al menos
el fin relevante, ;si empleamos el medio, acaso sera promovido el fin? Esta es una
relacion empirica de medio/fin o causalidad.

2.2. Necesidad

Al aplicar el criterio de necesidad, los medios empleados deben tener el efecto
menos lesivo (Borowski, 2024a; Borowski, 2021; Alexy, 2022). Con este criterio,
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los medios alternativos deben ser considerados. Aqui necesitamos preguntarnos
si existe un medio menos lesivo, es decir, un medio alternativo que intervenga en
menor grado dentro del derecho individual, pero promueva el fin al menos en la
misma forma (de manera igual o incluso mejor) en comparacion con los medios
empleados por el Estado. Este requisito es el criterio econémico del éptimo de
Pareto aplicado al derecho (Alexy, 2022; Borowski, 2021; Borowski, 2018).

Al evaluar la necesidad de los medios empleados por el Estado, dos aspectos
juegan un papel clave, el grado de promocion del fin legislativo y la intensidad
de intervencion con el derecho o bien constitucional en colision. El evaluar si el
medio alternativo es un medio menos lesivo no exige el establecer una «tasa de
intercambio» entre la intensidad de la interferencia, por un lado, y la importancia
de la realizacion del derecho o bien en colision, por el otro, en breve: No exige
el ponderar (Borowski, 2021; Borowski, 2018). En cambio, tenemos Ginicamente
que contestar dos preguntas: primero, ;da el medio alternativo cabida a una in-
tervencion menos intensa con el derecho constitucional?; segundo, ;promueve el
medio alternativo el fin legislativo al menos en la misma medida que el medio
empleado por el Estado (igual o mejor)? Si la respuesta es afirmativa para las dos
preguntas, entonces el medio alternativo es menos lesivo que el medio empleado
por el Estado. Desde el punto de vista de la Constitucion, el medio menos lesivo
goza de preferencia, por lo que el medio empleado por el Estado es inconstitu-
cional. Los medios menos restrictivos deben ser siempre preferidos respecto de
otros medios, por lo que en Ultima instancia el medio menos lesivo tiene que ser
elegido. Si el Estado emple6 un medio diferente, esto significa que no es necesario
y, por lo tanto, es inconstitucional.

2.3. Proporcionalidad en sentido estricto

El tercer y final criterio es la proporcionalidad en sentido estricto. Esta exige
que la intervencion en el derecho constitucional y la promocion del fin legitimo sean
ponderadas (Borowski, 2024a; Borowski, 2021; Alexy, 2022). Si la intervencion
con el derecho constitucional tiene mayor peso que la promocion del fin legitimo,
la intervencion cuenta como desproporcional y, por ello, es inconstitucional. Si la
promocion del fin legitimo supera la intervencion, o si ambos exhiben el mismo
peso (empate), entonces, la intervencion no cuenta como desproporcional. Robert
Alexy ha reconstruido esto, primero, a través de ciertas leyes (la ley sustancial de
la ponderacion. (Alexy, 2022; Alexy, 2016; Borowski, 2018) y la ley de los prin-
cipios en colision (Alexy, 2022; Borowski, 2018), con una posterior adicion con
la ley epistémica de la ponderacion (Alexy, 2002; Borowski, 2018) y, finalmente,
la formula del peso (Alexy, 2002; Alexy, 2007; Alexy, 2016).
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2.4. La ponderacion directa e indirecta

Al evaluar la proporcionalidad en sentido estricto es perfectamente obvio
que la ponderacion constituye la clave, y que tal ponderacion no es empleada
al aplicar la grada de necesidad, es decir, al evaluar si un medio alternativo es
menos lesivo. El que tal ponderacion directa al evaluar la grada necesidad —y,
podriamos agregar, la grada de idoneidad— no es exigida, no necesariamente
significa que no se efectué una ponderacion. Si las premisas empiricas al evaluar
la grada idoneidad y/o la grada de necesidad no son completamente confiables,
entonces, es una practica establecida en la jurisprudencia de las altas cortes que
existe discrecionalidad para el legislador, en otras palabras, discrecionalidad
empirico-epistémica. La precisa extension de tal discrecionalidad empirico-
epistémica es evaluada a través de las estructuras representadas por la féormula
del peso y los principios considerados en ella, ya que depende, sobre todo, de la
severidad de la intervencién con el derecho constitucional y el peso del derecho
o bien en colision. En otras palabras, depende de las estructuras de ponderacion.
Si los criterios en si mismos no requieren ponderacion, pero su aplicacion pueda
requerirlo en algiin punto, entonces toma lugar una ponderacién indirecta. En
este sentido, la grada de idoneidad y la grada de necesidad, segun la ortodoxa y
clasica caracterizacion de la proporcionalidad, pueden requerir una ponderacion
indirecta (Borowski, 2021), mientras que la proporcionalidad en sentido estricto
siempre exige una ponderacion directa.

III. MEDIOS NO MENOS LESIVOS, PERO MAS EFICIENTES

3.1. Laidea central de los medios mas eficientes

La idea de la optimizacion, que sustenta la ponderacion, y la proporciona-
lidad dan origen a la siguiente pregunta: ;Qué pasaria si un medio alternativo es
solamente un poco peor en términos de intervencion, pero promueve el derecho
o bien constitucional en colision en mucho mayor extension? ;O promueve el
derecho o bien en colisién en una ligera menor extension, pero representa una
mucha menor severa intervencion? Aqui queda claro que ambos tipos de medios
alternativos no cuentan como medios menos lesivos, ya que ambos no son menos
restrictivos y realizan el derecho o bien en colision en al menos la misma extension,
en comparacion con el medio escogido por el Estado. En los dos casos de medios
alternativos, la relacion costo-beneficio es, sin embargo, mucho mejor —en el
primer caso, debido a que podemos tener mayor beneficio al promover el derecho
o medio en colision mucho mas con solamente un leve incremento en la severidad
de la intervencion, en el segundo caso, podemos tener una mucho menor severa
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intervencion con so6lo una leve reduccion de la promocion del derecho o bien en
colision—. Asumiendo una escala limitada triadica doble, existen nueve niveles
que pueden ser distinguidos: «leve-leve» (nivel 1), «leve-moderado» (nivel 2),
«leve-gravey (nivel 3), «moderado-levey, (nivel 4), «moderado-moderado» (nivel
5), «moderado-gravey (nivel 6), «grave-leve» (nivel 7), «grave-moderado» (nivel
8) y «grave-grave» (nivel 9)!. Adicionalmente, asumamos que el Estado escoge un
medio, interviniendo con el derecho constitucional (D) con un nivel 5 y realizando
los derecho o bienes en colision (DBC, de ahora en adelante) con un nivel 5. Estos
es un empate, por lo que la transferencia es proporcional en sentido estricto. No
obstante, en nuestro ejemplo hay dos medios alternativos, M, y M ;.

Tabla I
Medios Intervencion en D Importancia de promocién de DBC
Mg ‘moderado-moderado’ (nivel 5) ‘moderado-moderado’ (nivel 5)
My, ‘moderado-grave’ (nivel 6) ‘grave-grave’ (nivel 9)
My, ‘leve-leve’ (nivel 1) ‘moderado-leve’ (nivel 4)

Los dos son proporcionales en sentido estricto y ambos son mejores que M,
en términos de relacion costo-beneficio. Si una escala triadica triple es posible,
conduciendo a 27 niveles en lugar de solamente 9, tales medios alternativos se
volveran incluso mas reconocibles en la mayoria de los casos.

3.2. (;Qué hacer con tal tipo de medios alternativos?

(Qué se supone que debemos hacer con este tipo de medios alternativos?
Respecto a estos, existen dos acercamientos posibles: el ignorarlos o considerarlos.

a. Elignorar los medios no menos lesivos, pero mds eficientes

El primer acercamiento es ignorar tales medios no menos lesivos, pero mas
eficientes. La completa optimizacion podria ser, o asi lo diria el argumento, un
fin moral o politico, pero no un estandar juridico para el control constitucional
o de las cortes internacionales. Tal tendencia existe en algunas contribuciones

] Respecto a la idea de la escala triadica doble como una instancia de la escala limitada, véase
Alexy, 2002 y Borowski, 2018.

157




158

Martin Borowski

académicas y alguna jurisprudencia. Es mas, esta tendencia es apoyada por el
hecho de que la tradicional caracterizacion de la proporcionalidad no exige el
considerar tales medios alternativos no menos lesivos en el sentido de la grada
de necesidad. Uno podria agregar: Hemos trabajado con esta caracterizacion por
décadas sin aparentes menoscabos.

b. El considerar los medios no menos lesivos, pero mds eficientes

En otofio de 2021 ofreci una presentacion en Bayreuth acerca de esta cues-
tion y argumenté, hasta cierta extension, a favor de considerar tales medios no
menos lesivos, pero mas eficientes. Esta presentacion fue publicada en 2022 en
aleman (Borowski, 2022) y al espaiiol en 2024 (Borowski, 2024e). En este trabajo
propongo también el reinterpretar un problema clasico de la grada de necesidad:
interpretar el requisito de etiquetado para la proteccion del consumidor como
un medio menos lesivo en comparacion con una prohibicion de venta de dichos
productos, es decir, como una instancia de un medio no menos lesivo, pero mas
eficiente, debido a que un requisito de etiquetado es un poco menos eficiente, pero
mucho menos restrictivo desde el punto de vista de la libertad (Borowski, 2024¢).
Para estar seguro, también expliqué el por qué dicha reinterpretacion dificilmente
cambia algo en la practica (Borowski, 2024¢). Volveré a este punto mas adelante.

Es mas, incluso he propuesto la relacion costo-beneficio como un criterio
secundario desde 1998 en mi reconstruccion de la prohibicion de los medios insu-
ficientes, es decir, la proporcionalidad aplicada en los derechos positivos, dentro
de mi tesis doctoral, Los derechos como principios (Grundrechte als Prinzipien).
Extender la consideracion de tales medios alternativos a la prohibicién de medios
excesivos vuelve mas coherente la reconstruccion de todo el fendmeno general
del test de proporcionalidad, eso contintio pensado.

Recientemente, el Tribunal Constitucional Federal Aleman (2022), en una
sentencia de septiembre de 2022, respaldo esta misma cuestion, de manera sor-
prendente. El pasaje relevante sefiala:

Al justificar una intervencion en un derecho constitucional a través de una
ley, debe considerarse también si medios menos eficientes, pero que son
menos lesivos del derecho fundamental, podrian ser aceptados. Si el medio
bajo control es mas eficiente que otros medios menos restrictivos en alcanzar
el fin legitimo, entonces, es idoneo y necesario. Sin embargo, los medios
elegidos pueden ser considerados como desproporcionados si, por ejemplo,
medios menos restrictivos estan disponibles, cuya efectividad es solamente
un poco menor que la del medio objeto del control.
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Este pasaje requiere de un analisis cuidadoso, en este contexto es suficiente
el resaltar dos aspectos importantes. El primer aspecto es que un medio, que es
un poco menos efectivo que el medio empleado por el Estado, puede contar como
medio alternativo relevante, que es un medio alternativo de tipo M, en la Tabla L.
El segundo aspecto es que la decision del Tribunal piensa que esto es un problema
de la ponderacion en sentido estricto. Yo entiendo y apoyo el primer aspecto, pero
con una salvedad que sera desarrollada méas adelante. No obstante, estoy menos
seguro del segundo aspecto.

Para empezar, en el entendimiento tradicional de la proporcionalidad en
su sentido estricto, no existen medios alternativos a considerar. Si uno lo hace,
entonces cambia esta tercera grada de manera fundamental. Si uno presenta la
operacion demandada por el Tribunal Constitucional Federal Alemén como una
«ponderaciony», uno deberia resaltar que son comparadas las diferencias en lugar
de los principios. Relevante es que las diferencias entre las intervenciones causa-
das por Mgy M, (nivel 5 a nivel 1) por un lado, comparadas con las diferencias
al realizar los derechos y bienes en colision (nivel 5 a nivel 4), por el otro. Las
funciones de los principios —es decir, las diferencias en el peso— son ponde-
radas en lugar el peso de los principios mismos. Tal ponderacion de diferencias
no ha sido, por lo que puede verse, reconstruida en mayor detalle hasta ahora. El
Tribunal Constitucional Federal Alemén ni siquiera intenta el clarificar esto de
manera mas detallado

Otro problema: si el Tribunal Constitucional Federal Aleman piensa que un
medio menos lesivo, pero mas eficiente del tipo M, en mi Tabla I necesita ser
considerado, ¢por qué no el medio alternativo de tipo M ,,;? El tribunal no dice
nada al respecto a esta segunda categoria de medios alternativos. Si estos dos tipos
de medios alternativos son posiblemente preferidos en comparacion con My, (qué
criterio, si alguno, nos dice cual de estos dos medios alternativos M ,; y M, debe
ser preferido sobre los otros, respectivamente? Estas son consideraciones que
son, desde mi perspectiva, paralelas a la prohibicion de los medios insuficientes
(en aleman: Untermafiverbot), en donde varios medios alternativos necesitan ser
considerados desde el inicio (Borowski, 2024¢).

Como mencioné, el considerar un medio no menos lesivo, pero mas eficiente
dificilmente cambia algo en la practica. ;Por qué esto es asi? Esto se debe a que
estos medios alternativos son caracterizados por el hecho de que estos son solamente
un poco mas restrictivos (tipo M ;) o son solamente un poco menos lesivos (tipo
M ). Estas pequeiias diferencias tienden a desaparecer si es considerada la discre-
cionalidad epistémica. Consideremos que la discrecionalidad epistémica faculta
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al legislador el apartarse un nivel de la evaluacion del tribunal constitucional en
ambas direcciones (a menos que sea al final del espectro, sino entonces solamente
hay una direccion). Las tablas antes mencionadas cambian de la siguiente manera:

Tabla IT
Medios Intervencion en D Importancia de realizaciéon de DBC
Mg ‘moderado-leve’ a ‘moderado-leve’ a
‘moderado-grave’ (nivel 4-6) ‘moderado-grave’ (nivel 4-6)
My, ‘moderado-moderado’ a ‘grave-moderado’ a ‘grave-grave’
‘grave-leve’ (nivel 5-7) (nivel 8-9)
My, ‘leve-leve’ a ‘Im’ ‘leve-grave’ a ‘moderado-moderado’
(nivel 1-2) (nivel 3-5)

Por ejemplo, el legislador puede asumir que M ,; interviene con un nivel 7'y
que la importancia de la realizacion de derechos y bienes en colision es solamente
8, y podria bien asumir que M} interviene con un nivel 4 y que la importancia de
la realizacion de los derechos y bienes en colision para estos medios es 6 (estos
valores se encuentran en la tabla). Al tener en cuenta la discrecionalidad, el legis-
lador puede considerar en términos de la relacion costo-beneficio que My (de 4
a 6) es de hecho mejor que M, (de 7 a 8). La totalidad del argumento a favor de
M ,; como un medio mas efectivo, ese decir, un medio alternativo que debe ser
preferido respecto de M, desaparece.

El que el argumento tipicamente desaparece al considerar la discrecionali-
dad explica el por qué no habiamos descubierto antes esta cuestion. Ahora que lo
entendemos, no podemos, sin embargo, descartar que de hecho juegue un papel
practico si es que se presenta poca o nula discrecionalidad epistémica y podemos
tener una escala mas fina. Para tales raros casos, la nueva categoria de los medios
alternativos no menos lesivos, pero mas eficientes hace una diferencia practica y
lo hace con una justificacion convincente. Lo anterior merece un lugar adecuado
dentro de la estructura del test de proporcionalidad, siendo consciente que, no
obstante, en la mayoria de los casos no cambia nada.

IV. MEDIOSALTERNATIVOS INTERVINIENDO EN LOS DERECHOS
Y BIENES DE TERCEROS

La percepcion de que el considerar a los medios alternativos en la grada de
necesidad es muy estrecho no es del todo nueva, pero la doctrina en el derecho
constitucional ignora en gran medida la cuestion. Esto es de alguna manera dife-
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rente en los escritos de la teoria constitucional sobre el test de proporcionalidad
(Alexy, 2022, Dechsling, 1989; Borowski, 2018). La clasica caracterizacion de la
grada de necesidad se concentra en un determinado derecho constitucional, una
restriccion para este derecho constitucional y la persona que sufre el medio ele-
gido por el Estado. En el momento en que un medio alternativo trae consigo otro
derecho constitucional, otro bien constitucional u otra persona al juego, entonces
no hay una respuesta significativa. Esta clase de medios alternativos es de hecho
relevante practicamente muy seguido, pero sorprendentemente hay poco debate
en la doctrina y libros académicos de derecho constitucional sobre esta cuestion.

4.1. La jurisprudencia clasica del Tribunal Constitucional Federal Aleman

Existen dos decisiones clasicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman sobre
medios alternativos interviniendo en otros derechos, bienes o derechos de terceros.

a) Elacumulamiento de aceite mineral (1971) entre 1960y 1970 — BVerfGE
30, 292-336

La primera decision data de 1971. Cuando comenzaba la Guerra Fria en los
aflos sesenta, empezo a notarse que Alemania, completamente dependiente de las
importaciones de aceite mineral, necesitaba de una reserva estratégica de diésel,
queroseno y otros productos de aceite mineral para propdsitos economicos y mili-
tares. En lugar de organizar tal tipo de reserva a través del Estado, solamente eran
obligados los importadores de aceite mineral, empresas privadas, a mantener una
cierta reserva todo el tiempo.

Esta era una intervencion con su actividad empresarial, constitucionalmente
protegida por el art. 12 de la Constitucion alemana. En el control constitucional,
el Tribunal Constitucional Federal Aleman examiné la proporcionalidad de esta
intervencion. Los hechos del caso son realmente complejos, basta decir que los
quejosos sefialaron dos medios alternativos: primero, el Estado podria proveer
una reserva estratégica al emplear sus propios medios, o, segundo, otro grupo de
actores privados —Ila totalidad de comerciantes en el mercado de aceite mineral—
podrian ser gravados con mantener una reserva de productos de aceite mineral,
resultando en una menor interferencia para ellos comparada con la intervencion
experimentada por los importadores. El Tribunal Constitucional Federal Aleman
tratod el problema al evaluar la proporcionalidad en sentido amplio y rechazo la
idea de que estas dos lineas de actuacion fueran medios alternativos menos lesivos
relevantes. Considero la reserva estratégica organizada por el Estado como no
igualmente efectiva. Ello es dificilmente convincente, y las consideraciones que
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supuestamente respaldaban esto no son, francamente, coherentes ni convincentes.
Basicamente lo mismo aplica al gravamen para la totalidad de los comerciantes
en lugar de los importadores, aqui la discrecion del legislador es expresamente
enfatizada. A pesar de la falta de una clara justificacion del por qué estos medios
alternativos no son considerados como decisivos, el Tribunal Constitucional
Federal Aleman evalud estos medios alternativos al aplicar los criterios de la
grada de necesidad. No se menciona especificamente, pero es obvio que, si el
Estado organiza la reserva por si mismo u obliga a todos los comerciantes en
lugar de los importadores, esto es menos restrictivo para los importadores, pero
ambos medios no son supuestamente igualmente efectivos o, considerando la
discrecionalidad, estos pueden ser posiblemente considerados como igualmente
efectivos desde el punto de vista del legislador.

b) Laprohibicion del arrendamiento laboral (1978) — BVerfGE 77, 84-120

A principios de 1980, se volvio aparente que habia un problema grave con
el «trabajo ilegal» en Alemania, particularmente, en el sector de construccion.
Inmigrantes ilegales eran contratados a veces y las contribuciones de seguridad
social e impuestos no eran frecuentemente pagados por los trabajadores y el
empleador. Resulto ser dificil para las autoridades administrativas alemanas el
aplicar la ley en esta area.

Ante este trasfondo, el legislador federal aleman decidio el prohibir comple-
tamente el arrendamiento laboral en el sector de construccion. Una compaiia que
se habia especializado en el arrendamiento laboral dentro del sector en la construc-
cion presento una demanda constitucional y reclamé que su libertad corporativa,
conforme al art. 12 de la Ley Fundamental alemana, fue lesionada. Los quejosos
argumentaron que existian medios menos lesivos y al menos igualmente efectivos
para el Estado. El Estado podria intensificar las medidas de aplicacion de la ley
hasta un punto de suficiente efectividad que fuera equiparable a la prohibicién
total del arrendamiento laboral en el sector de construccion.

A diferencia del caso anterior de la acumulacién de aceite mineral, el
Tribunal Constitucional Federal Aleman no tomo la facil y poco convincente
ruta de sefalar que los medios alternativos no eran igualmente efectivos —era
obvio que podian ser igualmente efectivos—. Y el medio alternativo era, ademas,
obviamente menos lesivo que la prohibicion total del arrendamiento laboral,
visto desde la perspectiva de los quejosos. Entonces, ;por qué no es un medio
menos lesivo en el sentido clasico de necesidad? Debido a que el tercer princi-
pio, las finanzas del Estado son significativamente afectadas. Segun el Tribunal
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Constitucional Federal Aleman, el legislador podria considerar a los medios
financieros requeridos para intensificar la aplicacion de la ley como «inacepta-
bles» (unzumutbar). No obstante, esto es el lenguaje de la proporcionalidad en
sentido estricto, lo cual no tiene lugar en la grada de necesidad. Esto plantea la
pregunta de qué es lo realmente analizado en tales casos.

4.2. El debate académico acerca de los medios alternativos interviniendo en
otros derechos y bienes o derechos de terceros

El problema de los medios alternativos interviniendo en otros derechos y
bienes o derechos de terceros recibi6 cierta —pero realmente limitada— atencion
en los escritos académicos sobre la teoria de los derechos constitucionales. La
reconstruccion mas fiel al razonamiento del Tribunal Constitucional, en el caso
del arrendamiento laboral antes mencionado, constituye que tales medios alterna-
tivos son en realidad una cuestion de la grada de necesidad, refinada por el que es
llamado «criterio Kaldor-Hicks modificado» introducido en el debate por Rainer
Dechsling. Este es un criterio desarrollado en la teoria econdmica, conforme al cual
una distribucion de riqueza debe ser preferida, si aquellos que son beneficiados
por una medida pueden compensar a aquellos que son afectados por tal medida
(Borowski, 2021). Aplicado al ejemplo de la prohibicion total del arrendamiento
laboral: si el beneficio en términos de libertad de las compaiias involucradas tiene
mayor peso que la carga financiera del Estado, entonces, el balance es positivo. Por
supuesto, una compensacion como tal no tiene lugar en los hechos, pero que una
compensacion hipotética es posible esta indicada por el mayor peso dentro de la
ponderacion. Esto quiere decir que los medios cuentan, segiin Rainer Dechsling,
como medios alternativos en el sentido de la grada de necesidad refinada, es decir,
el optimo de Pareto combinado con el criterio Kaldors-Hicks. Sin embargo, si la
carga financiera para el Estado supera el beneficio en términos de libertad, entonces
no es un medio alternativo en la version refinada de la grada de necesidad.

Esta modificacion de la grada de necesidad por el Tribunal Constitucional
significa que ahora la ponderacion directa es requerida. No obstante, esta no es una
ponderacién entre el derecho constitucional (D) y el derecho o bien en colision
(DBC), sino entre la intervencion en el derecho resultado de los medios empleados
por el Estado y la intervencion combinada en el derecho constitucional y la inter-
vencion en el tercer principio (Borowski, 2021). Ya que las finanzas estatales estan
en juego, este bien podria ser abreviado como (FE). Esto tiene dos dimensiones,
una dimension sustantiva, ya que el Estado tiene que recaudar dinero por medio
de impuestos, y una dimension formal, debido a que el parlamento tiene soberania
presupuestaria. Por ello, la tabla tomaria la siguiente forma:
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Tabla Illa
Medios Intervencion en D Intervencion en FE L 0 ¢S EIC LY
realizacién de DBC
Mg ‘grave-leve’ (nivel 7) - ‘grave-moderado’ (nivel 8)
‘leve-moderado’ ‘grave-leve’ (nivel . .
Mrg it ) 7) grave-moderado’ (nivel 8)

La cuestion clave ahora es si la intervencion combinada en «D» y «FE» a
través del medio alternativo de aplicacion estatal (M ;) es menos lesivo compa-
racion con la intervencion en «D» solamente a través del medio empleado por el
Estado (Mj). Debido a que esto requiere el establecer una tasa de intercambio de
las intervenciones de «D» y «FE», esto es una forma de ponderacion directa. Ya
que los valores han sido ya escogidos, la respuesta es negativa: una intervencion
en los dos principios con nivel 2 y 7 no es menos lesiva que una intervencion en
un principio de nivel 7. Entonces, M, no debe ser preferido desde el punto de
vista de la Constitucion. El preferir el My respecto de M 1 es constitucional.

Ademas, si existe un empate, entonces, My y M, pueden ser ambos
elegidos por el legislador. Esto entonces cuenta como una instancia discrecio-
nalidad estructural.

Si uno evaltia el peso de «FE» de manera distinta, entonces la tabla puede
cambiar la siguiente manera. Aqui M -y interviene, incluso si consideramos a «D»
y «FE», menos que la importancia de promover «kDBC». Estrictamente hablando,
esto depende de las asunciones de las secuencias geométricas subyacentes. Si la
base es «2», justo como en los ejemplos de Alexy, entonces esto es verdad. Lo
anterior es diferente para una base mucho mas cercana a «1», tal como «1,1».

Tabla IIIb
Medios Intervencion en D Intervencion en FE  Importancia de promover DBC
Mg ‘grave-leve’ (nivel 7) - ‘grave-moderado’ (nivel 8)
M ppg: ‘leve-moderado’ ‘moderado-leve’ ‘grave-moderado’ (nivel 8)
(nivel 2) (nivel 4)

Por supuesto, la discrecionalidad epistémica a menudo juega un papel deci-
sivo en el control constitucional también para este tipo de medios alternativos, es



La ponderacién de los medios alternativos

decir, medios alternativos interviniendo en otros derechos y bienes o derechos de
terceros. Esto explica el por qué esta cuestion no ha sido discutida de manera mas
intensa. Hasta cierto punto, uno puede afirmar de manera plausible y no arbitraria
que tales medios alternativos no son igualmente efectivos.

Mientras que el ejemplo anteriormente mencionado considera las finan-
zas del Estado debo subrayar que el tercer principio o derecho de otra persona
puede ser cualquier principio constitucional relevante. Un medio alternativo en
el caso del aceite mineral fue el gravar a otros en un menor grado, pero con la
misma efectividad de promover «kDBC», aqui el tercer principio afectado fue la
libertad de las personas. En realidad, depende de si gravar los dos grupos —los
importadores y los comerciantes de manera similar— puede tener la misma
efectividad de promocion de los derechos y bienes en colision, con una menor
intervencion en la libertad total. Aqui también entra en juego la igualdad. ;Por
qué deberia yo poder, desde el punto de vista de la libertad, transferir a otros
la carga que me fue impuesta? Sin embargo, una reconstruccion comprehen-
siva y completa de la relacion entre libertad e igualdad requiere que ambas, la
proporcionalidad al evaluar las pretensiones emanadas de la libertad y la pro-
porcionalidad al evaluar las pretensiones emanadas de la igualdad (Borowski,
2024c) sean completamente entendidas.

Las cosas se vuelven mas complicadas si el medio alternativo no realiza
el derecho o bien en colision en la misma medida que el medio original, pero
con mayor o menor extension. Supongamos que para M, en la Tabla Illa, el
valor de la «importancia de realizar DBC» es «grave-grave» (nivel 9) en lugar
de «grave-moderado» (nivel 8).

Solamente para clarificar la relacion entre los dos tipos de medios alternativos
mencionados anteriormente —los medios alternativos no menos lesivos, pero mas
eficientes (seccion II.) y los medios alternativos interviniendo en otros derechos o
bienes, o derechos de terceros (seccion I1I)—, las dos categorias pueden superponerse.
La cuestion de la relacion costo-beneficio puede volverse relevante en grupos de
casos mas complejos, los cuales involucren tres 0 mas principios y/o mas personas.

V.  CONCLUSIONES. El nuevo esquema (la expansion de la segunda
grada de la proporcionalidad)

A pesar de que la cuestion de la discrecionalidad crea dos entendimientos
nuevos de medios alternativos —(i) no menos lesivo, pero mas eficiente y (ii)
medios alternativos interviniendo en otros derechos y bienes o derechos de
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terceros— aunque de alguna manera menos relevantes en la practica, puede ser
que, a pesar de la discrecionalidad, se pueda determinar con suficiente certeza que
tal medio alternativo deba ser preferido desde el punto de vista de la Constitucion.
Esto quiere decir que el evaluar tales medios alternativos deberia ser parte integral
del test de proporcionalidad.

Pero, ;en donde dentro del esquema de las tres gradas pueden ser analizados
estos nuevos tipos de medios alternativos recientemente entendidos? El Tribunal
Constitucional Federal Aleman ha considerado la cuestion de los medios alternati-
vos interviniendo en otros derechos y bienes, o derechos de terceros, en el caso de
la acumulacion de aceite mineral y la decision del arrendamiento laboral, dentro
de la «grada de necesidad». Esto puede sugerir que en esta grada es en donde los
medios alternativos son considerados usualmente, si uno pregunta por un medio
menos restrictivo. Para ser claros, la clasica evaluacion de si existe un medio
menos lesivo no involucra una ponderacion directa, mientras que la evaluacion
de los medios alternativos interviniendo en otros derechos y bienes, o derechos
de terceros, requiere de hecho alguna forma de ponderacion directa. El considerar
estos medios alternativos interviniendo en otros derechos y bienes, o derechos de
terceros, dentro de la proporcionalidad clésica en su sentido estricto puede parecer
un mejor lugar, pero esta grada no involucra tradicionalmente medios alternati-
vos en primer lugar y se requiere, como ya se menciono, una de ponderacion de
diferente tipo. No existe realmente un lugar convincente para evaluar los medios
alternativos interviniendo en otros derechos o bienes, o derechos de terceros, dentro
del esquema tradicional de las tres gradas de proporcionalidad.

Lo mismo aplica a los medios no menos restrictivos, pero mas eficientes,
los cuales son entendidos por el Tribunal Constitucional aleman, en su decision de
2022, ya mencionada, como una cuestion de proporcionalidad en sentido estricto.
Los recelos ya explicados aplican aqui también mutatis mutandis.

Para evitar el cambiar las tres gradas existentes y ya probadas en alguna forma
poco clara o confusa, la estructura mas convincente seria la siguiente:
1.  Idoneidad
2. Medios alternativos

a) Medios alternativos menos lesivos (tradicionalmente la evaluacion de
necesidad)

b) Medios alternativos no menos lesivos, pero mas eficientes
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¢) Medios alternativos interviniendo en otros derechos o bienes, y derechos
de terceros

3. Proporcionalidad en sentido estricto

Este esquema reconoce que, en la evaluacion de los recién descubiertos
medios alternativos, es decir, los medios alternativos no menos lesivos, pero mas
eficientes (2.b)) y los medios alternativos interviniendo en derechos y bienes, o
derechos de terceros (2. ¢)) no encajan bien ya sea tanto en los medios alternativos
menos lesivos (2. a)) o en la proporcionalidad en sentido estricto (3) —los dos
deben ser gradas o sub-gradas—. Este esquema reconoce que los medios alterna-
tivos menos lesivos (2. a)), los medios alternativos no menos lesivos, pero mas
eficientes (2. b)), y los medios alternativos interviniendo en derechos y bienes (2.
¢)), todos requieren la evaluacion de tales medios con alguna forma de ponderacion
—diferente a la ponderacion en la grada de proporcionalidad en sentido estricto—,
la cual se emplearé para los medios no menos lesivos, pero mas eficientes y los
medios alternativos interviniendo en derechos y bienes.

A saber, por supuesto, si no se presentan o menciona explicitamente en la
demanda alguno de los medios alternativos no menos lesivos, pero mas eficien-
tes (2. b)) y/o medios alternativos interviniendo en derechos y bienes (2. ¢)),
entonces, estos pasos se pueden saltar. Considerando la discrecionalidad, esto
puede ser mas la regla que la excepcion. Y si es obvio que el medio empleado
por el Estado no supera la evaluacion tradicional test de proporcionalidad en
sentido estricto, la tltima grada del test de proporcionalidad en sentido amplio,
entonces no hay necesidad de complejas evaluaciones acerca de los medios al-
ternativos en la segunda grada. Lo mismo aplica para la nueva y mas compleja
segunda grada «Medios alternativos (2.)», asi como lo hizo para la vieja, pero
menos compleja, grada de necesidad.
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Resumen

El presente trabajo examina las consecuencias juridicas derivadas de la
invalidez de un contrato laboral, prestando especial atencion a la cuestion de
si el trabajador conserva, a pesar de la nulidad, el derecho a percibir una remu-
neracion. A partir del ejemplo italiano, se evidencia cémo la Constitucion y el
derecho civil reconocen la primacia de la dignidad del trabajador frente a las
meras formalidades contractuales. Se argumenta que el salario no constituye
Unicamente la contraprestacion de un vinculo formal, sino que se configura
como un derecho fundamental e irrenunciable, expresion concreta del principio
de tutela de la persona en el &mbito de las relaciones laborales.
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Abstract

This paper examines the legal consequences arising from the invalidity of an
employment contract, with particular attention to whether the worker retains the
right to receive remuneration despite the nullity. Drawing on the Italian example,
it shows how the Constitution and Civil Law recognize the primacy of the worker s
dignity over mere contractual formalities. It argues that wages are not merely the
consideration for a formal bond, but rather constitute a fundamental and inalien-
able right, a concrete expression of the principle of protecting the individual within
the sphere of labor relations.

Keywords
invalid employment contract; remuneration; worker s dignity; Italian Con-
stitution; contractual nullity; fundamental right; wages.
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I. LA INEFICACIA CONTRACTUAL Y LOS DERECHOS CONS-
TITUCIONALES EN MATERIA LABORAL

El art. 2126 c.c. [Codigo Civil] hace superfluas tanto la disciplina ex art.
2033 y ss. c.c. (pago de lo indebido) como aquella ex art. 2041 y ss. (enriqueci-
miento sin causa), a las cuales hacia referencia vigente el Cédigo de 1865. La
norma, dictada con respecto al contrato de trabajo subordinado, establece que
«la nulidad o la anulabilidad del contrato de trabajo no produce efectos por el
periodo en que la relacion ha tenido ejecucion, salvo que la nulidad derive de la
ilicitud del objeto o de la causay.

En el caso de ejecucion de hecho de las relaciones de trabajo subordinado,
el trabajador tiene en cualquier caso derecho a la remuneracion. En todos los de-
mas casos, no encontrando espacio la regla del art. 2126 c.c., el contrato nulo no
producira efectos y se recurrira a los remedios restitutorios ordinarios: repeticion
de lo indebido y enriquecimiento sin causa.
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En el sistema juridico italiano, por lo tanto, la nulidad y la anulabilidad del
contrato de trabajo producen consecuencias que divergen de manera sustancial
de la disciplina general prevista para las dos formas de ineficacia del contrato.
Mas aun: la nulidad y la anulabilidad no producen efectos (por el periodo en
que la relacion ha tenido ejecucion y salva la ilicitud del objeto o de la causa)!.
La respectiva sentencia no tiene efecto retroactivo ni siquiera entre las partes; el
empleador debe, en cualquier caso, pagar la remuneracion correspondiente a la
actividad ya desarrollada por el trabajador subordinado y, si ya la ha pagado, no
tiene accion para la repeticion.

En esencia, la improductividad clasica del negocio nulo choca con el interés
constitucionalmente garantizado al trabajador subordinado (art. 36 Const. [ Consti-
tucion)) ala remuneracion. Por esta razon, la nulidad del contrato deviene efectiva
solo para lo futuro, mientras que el peligro de que la parte débil del contrato de
trabajo nulo haya trabajado en vano estd garantizado por la mera existencia del
contrato y de su ejecucion (art. 2126 c.c.).

Se trata de un derecho fundamental que recibe su maxima consideracion en la
carta constitucional, pero es una proteccion que viene linealmente a faltar cuando
el interés por proteger no sea digno de tutela: si deriva de ilicitud del objeto o de
la causa, la nulidad recupera su eficacia retroactiva. Esta excepcion es derogada,
a su vez, por una excepcion: el derecho a la remuneracion vuelve a ser reconocido
si la ilicitud del objeto o de la causa desciende de la violacion de normas puestas
en tutela del trabajador: piénsese en las normas que prescriben una edad minima
para la admision al trabajo?. Piénsese, atn, en las prestaciones laborales prestadas
por el trabajador extracomunitario carente del permiso de residencia: el empleador
que se ha valido de su actividad, ademas de cometer un delito y sufrir la respectiva
sancion penal, quedando, por lo tanto, obligado a pagar la multa, debe también
ingresar las cotizaciones al INPS [/nstituto Nacional de la Seguridad Social] por
las remuneraciones debidas3.

1 Cass., sez. lav., 17 de mayo 2024, n. 13753; Cass., sez. lav., 10 de mayo 2021, n. 12344 (am-
bas en www.leggiditalia.if). En doctrina, CAMPANELLA, Prestazione di fatto e contratto
di lavoro. Art. 2126, en Comm. Schlesinger, Milano, 2013. Sobre la nulidad del contrato
de trabajo en el cuadro del sistema de las nulidades relativas, cfr. ALBANESE, Disciplina
generale e discipline speciali delle invalidita: la nullita del contratto di lavoro, en Europa e
dir. priv., 2006, p. 917.

2 Cass., 30 de agosto de 2010, n. 18856, en Dir. e Pratica Lav., 2013, p. 1680.

3 Cass., sez. lav., 21 de septiembre de 2015, n. 18540, en CED Cassazione, 2015; Cass., sez.
lav., 26 de marzo de 2010, n. 7380, en Dir. e Pratica Lav., 2010, p. 2131.
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En el ambito operativo del art. 2126 c.c. recaen también las relaciones inhe-
rentes al sector del empleo publico*. En materia de empleo publico privatizado,
la disposicion del art. 2126 c.c. no se pone en contraste con las previsiones de
la contratacion colectiva que prevean autorizaciones o con las reglas normativas
sobre los vinculos de gasto, sino que es integrativa de ellas en el sentido de que,
cuando una prestacion, como la de trabajo extraordinario, haya sido desarrollada
de modo coherente con la voluntad del empleador o, en cualquier caso, de quien
tenga el poder de conformar la misma, ella debe ser remunerada con independen-
cia de la validez de la solicitud o del respeto de las reglas sobre el gasto publico,
prevaleciendo la necesidad de atribuir el importe correspondiente al empleado, en
linea con la disposicion del art. 36 Const.5.

Sin embargo, a fin de que a la relacion de empleo publico nulo se conecten
las consecuencias previstas en el art. 2126 c.c., es indispensable que la misma,
aunque constituida sin el respeto de las modalidades prescritas, sea por lo demas
asimilable a la relacion de trabajo subordinado constituida en las formas legales,
de la cual presente todos los caracteristicos indices reveladores®. En relacion con
los contratos que se dan con las administraciones publicas, formalmente calificados
de colaboracion coordinada y continuativa, se ha afirmado que la subsistencia del
elemento de la subordinacion debe ser individualizada sobre la base de una serie de

4 En efecto, el art. 2129 c.c. extiende la regla también a los prestadores de trabajo dependien-
tes de entes publicos. Cfr. Cass., sez. lav., 24 de enero de 2025, n. 1783; Cass., sez. lav., 28
de junio de 2024, n. 17937, Cass., sez. lav., 3 de febrero de 2021, n. 2484 (todas en www.
leggiditalia.it). Para la justicia administrativa: Cons. Estado, sez. V, 3 de marzo de 2001, n.
1218, en Foro amm., 2001; Cons. Estado, sez. VI, 26 de julio de 2001, n. 4134, en Dir: &
Formazione, 2001, p. 700. V. también Corte conti, sez. giur. reg. Campania, 19 de octubre
de 1998, n. 186, en Riv. Corte conti, 1998, p. 182. En doctrina, v. GRAGNOLI, Forma e
nullita del contratto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, en Il lav. nelle p.a., 2002, p.
701, el cual después de haber examinado la tutela del art. 2126 c.c. en el trabajo privado y en
aquel publico, se detiene en las hipdtesis de nulidad del contrato de trabajo publico que no se
conectan a la tutela de un apreciable interés de las administraciones y, finalmente, concluye
por la insuficiencia de la proteccion desumible del art. 2126 c.c. Cfr. también GABRIE-
LE, L’art. 2126 c.c. e la funzione di tutela del trattamento economico fondamentale nel p.i.
privatizzato: lo stato dell arte dell interpretazione giurisprudenziale, en Lav. nelle p.a., 2024,
p- 439; PETRACCI, Rapporti di fatto con la pubblica amministrazione, effetti dell articolo
2126 del codice civile (Nota a Cons. Estado, sez. V, 10 noviembre 2008, n. 5582), en Riv.
impiego e dirig. pubblica, 2009, fasc. 1; AL, Le prestazioni di fatto nel Pubblico Impiego,
en Le prestazioni di fatto nel rapporto di lavoro con le USL, Atti del Convegno di Catania,
Centro Nazionale Studi di Diritto del Lavoro, 19/20 de octubre de 1990, Milano, 1992.

5 Cass., sez. lav., 3 de septiembre de 2024, n. 23610; Cass., sez. lav., 28 junio 2024, n. 17937;
Cass., sez. lav., 28 junio 2024, n. 17932; Cass., sez. lav., 18 febrero 2025, n. 4248.

6 Cass., sez. lav., 27 de marzo de 2025, n. 8085, en Azienditalia, 2025, p. 673.
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indices sintomaticos como la colaboracion, la continuidad de la prestacion laboral
y la insercion del trabajador en la organizacion empresarial’.

El principio quod nullum est nullum producit effectum puede conducir
a soluciones practicas desconcertantes y mortificar en exceso la confianza del
contratante en las estipulaciones contractuales, sobre las cuales habia fundado
elecciones econdmicas y de vida. Una tal retroactividad debe, por lo tanto, estar
inspirada, a la luz de una lectura orientada por el art. 3 Const., a la razonabilidad
de sus consecuencias, teniendo en cuenta tanto el interés de las partes como el
interés de la colectividad?.

La retroactividad de la nulidad clasica, no diversamente de la relevancia ofi-
ciosa, se funda sobre la naturaleza publicistica del interés tutelado por la sancion,
que justifica su gravedad. Las excepciones son, por lo tanto, inadmisibles cada vez
que la retroactividad sea impuesta por la salvaguardia de derechos fundamentales
o de intereses de la colectividad o del Estado. Pero la produccion de efectos del
contrato hasta la declaracion de su nulidad no equivale a la convalidacion del
contrato ni conduce a una equiparacion, en hipdtesis inaceptable, entre contrato
valido y contrato nulo. La relacion naciente del contrato formado validamente
sigue siendo, en cualquier caso, netamente distinta e incompatible respecto a una
relacion fundada sobre el contrato afectado por nulidad ex nunc.

El interés al mantenimiento de la situacion de hecho producida por el acto
nulo, si se delinea de relevancia constitucional a la luz de las circunstancias con-
cretas, representa ¢l mismo un «interés generaly. La situacion de hecho creada y la
«causa» de la nulidad juegan, por lo tanto, roles antagonicos. La justificacion de la
retroactividad debe ser evaluada en el plano de la razonabilidad, con la adopcion
de un régimen de tutela adecuado al proposito.

La existencia del supuesto de hecho complejo contrato nulo — actividad
desarrollada debe inducir al intérprete, y al juez en particular, a considerar la recu-
peracion de una porcion de disciplina del contrato que no se reconecta al contrato
(nulo) en cuanto negocio, sino en cuanto hecho productivo de obligaciones, en
la medida en que la salvaguardia de los efectos ya producidos sea, por un lado,
funcional a la tutela de los intereses privados emergentes del supuesto de hecho,
y, por el otro, no se ponga en contraste con intereses de orden superior.

7 Cons. Estado, Sez. V, 15 de junio de 2015, n. 2922.

8 A este tema he dedicado recientemente la monografia, publicada en la Coleccion del Departa-
mento de Ciencias Juridicas de Bolonia, titulada «Quod nullum est nullum producit effectum?
[ vizi del contratto e la forza del fatto», Bologna, 2023.
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II. LANULIDAD DEL CONTRATO DE TRABAJO SUBORDINADO

En el derecho italiano, unico entre los codigos europeos® en contener una norma
como el art. 2126 c.c.19, ]a elaboracion acusa una fuerte influencia de los estudios
germanos, los cuales, tomando las bases de la concepcion institucionalista de la
empresa (Unternehmen an sich), tendian, ya en la primera posguerra, a devaluar el
aspecto individualista y contractualista para exaltar el institucional y organizativo.

Para resolver el problema de la prestacion laboral de hecho, la teoria en cues-
tion se sirvio, ademas, de las conclusiones a las que habia llegado la denominada
teoria de la insercion (Eingliederungstheorie)!l, que daba preeminente relevancia
a la efectiva insercion del trabajador de hecho en la estructura organizativa del
empleador. Esta teoria fue llevada al extremo, trazando una neta distincion entre
el contrato y una diversa y autobnoma fuente de la relacion: mas precisamente, la
fuente de la relacion ya no era el contrato, sino un acto unilateral del empresario,
consistente en la asuncién o en la insercion del trabajador en la propia empresa.
Para que la relacion llegara a existir, era suficiente que a la ejecucion de la presta-
cion le acompaiiara el conocimiento y la no prohibicion por parte del empleador.
Solo si la insercion hubiera ocurrido a espaldas del empleador o incluso contra su
voluntad —como en el caso de la ocupacidn violenta—, el principio de autorres-
ponsabilidad habria impedido la configuracion de una relacion laboral y el con-
siguiente nacimiento, en cabeza del trabajador, de los derechos correspondientes.

Dicha solucion gener6 ciertamente perplejidad también entre los propios
sostenedores de la teoria de las relaciones contractuales de hecho, los cuales no
concordaron ni sobre la naturaleza ni sobre la funcion de tal acto de insercion. La

9 Entre las legislaciones extranjeras, una norma analoga esta contenida en la ley espafiola sobre
el contrato de trabajo, del 26 de enero de 1944, que en el art. 55 sanciona: «En caso de que
se anulare un contrato el trabajador podra exigir, por el trabajo que ya hubiere prestado, la
remuneracion consiguiente a un contrato valido, salvo si la nulidad proviniera de voluntad
maliciosa del trabajador». Otra disposicion que recuerda nuestro art. 2126 c.c. es encontrable
en la ley francesa del 17 de octubre de 1981 n. 81-941 (que ha aportado modificaciones al Code
du travail), cuyo ambito esta sin embargo limitado a las relaciones de trabajo en las cuales
el trabajador sea un extranjero no autorizado a ejercer actividades asalariadas en Francia: ¢l
es asimilado a un trabajador regularmente asumido.

10 La modalidad de formulacion de la norma ha sido acogida negativamente por la generalidad
de los estudiosos: cfr. SANTORO PASSARELLI, Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1969,
p- 148; DELL’OLIO, La prestazione di fatto del lavoro subordinato, Padova, 1970, p. 13;
RICCA, Sui cosiddetti rapporti contrattuali di fatto, Milano, 1965, p. 118.

1 Para profundizaciones y referencias bibliograficas sobre la teoria de la Unternehmen an
sich y sobre aquella de la Eingliederungstheorie, v. RICCA, op. cit., respectivamente p.
81 ss. y p. 90 ss.
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critica de la doctrina, luego, se centro en la misma premisa ideologica que esta en la
base de una construccion similar, fundada sobre una idea que no encuentra respaldo
en las modernas orientaciones constitucionales: «hacer del acto de asuncion un acto
unilateral no negocial (y por lo tanto absolutamente discrecional) del empleador,
corresponde a una idea totalitaria que ve la empresa como medio de organizacion
de la actividad individual, puesto a las directas dependencias del Estado (o cuanto
menos estrechamente ligado a su direccion economica)»!2.

De la construccion arriba expuesta conserva, sin embargo, interés el niicleo
fundamental, que sittia en el centro del supuesto de hecho, junto a la efectiva
actividad desarrollada, la inserciéon en una «comunidad» empresarial, o sea, en
una relacion comin permanente con el empleador a fin de realizar un interés
comun. Sobre la relacion comunitaria se funda la confianza de cada una de las
partes en la cooperacion de la otra para el logro del resultado reciprocamente
prometido en el contrato viciado.

En general, a la teoria de las relaciones contractuales de hecho debe reco-
nocérsele el mérito de haber dado una nueva dimension al comportamiento reali-
zativo de las partes del contrato invalido: no ya como una mera fase ejecutiva del
contrato, sino como verdadera y propia fuente de la relacion, desde la cual la ley
hace surgir aquellos efectos que el contrato mismo no podria producir a causa de
su propia invalidez!3.

La peculiar relevancia social de los intereses involucrados aleja la relacion
de trabajo de la perspectiva individualista tipica del contrato, y estimula una com-
prension del fendmeno a través de instrumentos logicos no del todo coincidentes
con los negociales.

A diferencia del Cédigo Civil de 1865, que, en el art. 1570, definia la lo-
cacion de obras como el contrato con el cual «una de las partes se obliga a hacer
para la otra una cosa mediante la pactuada merced», el Codigo Civil vigente ha
subjetivizado las definiciones de los nuevos institutos juridicos del libro del trabajo
(prestador de trabajo, empresario, factor, trabajador autdbnomo) y ha sustituido el
término «merced» por «remuneraciony, estableciendo que esta, a falta de acuerdo
entre las partes, sea determinada por el juez. Ha, ademas, dictado la regla prevista
en el art. 2126.

12 RICCA, op. cit.,p. 92 s.

13 En este sentido puede cogerse la analogia con el fin que impulso a la elaboracion de la categoria
de los cuasi-contratos, o sea aquel de oponerse a un sistema de las fuentes de las obligaciones
«cerradoy, cuya rigidez se consideraba no conforme a las exigencias de la sociedad moderna.
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La ratio de laregla contenida en el art. 2126 c.c. es claramente indentificable
en la relevancia social del trabajo y en la voluntad legislativa de tutelar adecua-
damente a un sujeto, el trabajador subordinado, que se encuentra en situacion de
inferioridad respecto a la otra parte de la relacion. El propdsito es no dejar privados
de tutela derechos primarios del trabajador, en obsequio a la fundamental exigen-
cia de garantizar que las prestaciones laborales, en cualquier caso prestadas, sean
remuneradas, salvo casos excepcionales en los cuales sea previsible una violacion,
por parte de ambos sujetos de la relacion, de directrices vitales para la integridad
del ordenamiento, por lo que resulta inoportuno atribuir a quien se ha hecho par-
ticipe de una lesion alguna utilidad!4.

Si hay sustancial concordancia sobre el fundamento de la regla, se esta,
en cambio, dividido sobre la aplicabilidad de los acuerdos convencionales
contenidos en el contrato invalido!?, la cual es negada por quienes apoyan la
concepcion acontractualista (o legalista) —con base en la cual la voluntad legal
sustituye a la voluntad contractual nula o anulada!®— y es admitida por la tesis
contractualista, segtn la cual, una vez que la prestacion laboral ha sido ejecutada,
al contrato invalido le siguen los mismos efectos que habrian sido producidos
por un contrato valido!”.

2.1. Los efectos de la prestacion de hecho: la tesis contractualista

A primera vista, el art. 2126 c.c. pareceria dar la razon a la tesis contractua-
lista, ampliamente dominante!8, la cual ve en el contrato el elemento constitutivo
del supuesto de hecho: la letra normativa, segin la cual la invalidez del contrato

14 Tar Sicilia, sez. Catania, 23 de septiembre de 1997, n. 1841, en T4AR, 1997, 1, p. 4223 y en
Enti pubblici, 1998, p. 474.

15 El tema ha sido profundizado por VENOSTA, Le nullita contrattuali nell’evoluzione del
sistema, vol. 1, Nullita e inesistenza del contratto, Milano, 2004, p. 138 ss.

16 MAZZONI, Manuale di diritto del lavoro, Milano, 1969, p. 351.

17 Sobre la «tendencia a explicar el art. 2126 en clave negocialy, cfr. MOSCATI, Del pagamento
dell’indebito. Artt. 2033-2040, en Comm. c.c. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1981, p. 160;
BETTI, Sui cosiddetti rapporti contrattuali di fatto, en Jus, 1957, p. 363, habla de supuesto
de hecho negocial complejo, en el cual la invalidez del acto (negocial) de autonomia no
obsta a que el negocio mismo sea integrado con la ejecucion; BARBIERA, L’ingiustificato
arricchimento, Napoli, 1964, p. 178, explica la regla en términos de convalidacion tacita;
ANDREOLLI, Note in tema di contratto di lavoro nullo, en Riv. dir. lav., 1952, p. 49 ss., define
la nulidad del contrato de trabajo una «nulidad pendiente».

18 RIVA SANSEVERINO, Della impresa, en Comm. c.c. Scialoja-Branca, Bologna-Roma,
Libro V, Del lavoro, 1969, p. 570; ANDREOLI, op. cit., p. 42.
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de trabajo «no produce efecto», pareceria expresar el comando de que el contrato
invalido produzca aquellos mismos efectos que produciria si fuera valido. En estos
términos, la disciplina contenida en el art. 2126 c.c. deberia ser explicada como
«ineficacia de la invalidez» del contrato.

En el interior de las tesis contractualistas, numerosos intérpretes han re-
conocido en el art. 2126 c.c. una hipdtesis de convalidacion tacita asimilable a
las palabras previstas en los arts. 590 y 799 c.c. El art. 1423 c.c., al enunciar la
inadmisibilidad de la convalidacion del contrato nulo, deja a salvo una diversa
voluntad de ley; a esta diversa voluntad se suele reconducir los casos excepcionales
de la confirmacion y ejecucion voluntaria de disposiciones testamentarias nulas o
de donaciones nulas, y, segin algunos que apoyan la concepcion contractualista,
el art. 2126 c.c19.

Seglin otra solucion, el art. 2126 c.c. produciria la conversion de las causas de
invalidez en causas de resolucion de la relacion, haciendo que el pronunciamiento
de invalidez no despliegue sus efectos sobre las prestaciones ya ejecutadas, exac-
tamente como ocurre para los contratos de duracion?0. Esta irretroactividad del
pronunciamiento de invalidez permite mantener en pie el contrato como si fuera
valido durante el periodo de desarrollo de la prestacion de hecho.

19 ANDREOLI, op. cit., p. 39 ss. (p. 53); ZAGO - GARELLI, 7 rapporti di fatto con partico-
lare riguardo al rapporto di lavoro, Padova, 1964, p. 163, que acompaiia al concepto de
sanacion aquel de la «relativizacion de la nulidad absoluta» (p. 171); FEDELE, Invalidita
del contratto di lavoro e prestazione di fatto del lavoro, en Dir. econ., 1958, p. 136 ss., el
cual habla de una sanacion «parcial» (p. 147); CORRADO, I/ contratto di lavoro. Aspetti
dell’evoluzione del sistema del diritto privato, Milano, 1962, p. 59, que vislumbra, en
cambio, una «sanacion progresiva», DELL’OLIO, op. cit., p. 28, que niega que el art. 2126
c.c. constituya una forma de sanacion, pero admite la sanabilidad del contrato de trabajo
invalido ex art. 1444 c.c.; PROSPERETTI, Sulla esistenza e invalidita di un contratto
di lavoro, en Giur. compl. Cass. civ., 1949, 111, p. 261 ss.; ID., Il lavoro subordinato, en
Tratt. dir. lav., dirigido por Grosso y Santoro-Passarelli, Milano, 1966, p. 48 ss. y p. 80 ss.;
BARBIERA, L’ingiustificato arricchimento, Napoli, 1964, p. 179; RIVA SANSEVERI-
NO, Diritto del lavoro, Padova, 1968, p. 179; GHIDINI, Diritto del lavoro, Padova, 1969,
p.- 169. MONTICELLI, Contratto nullo e fattispecie giuridica, Padova, 1995, p. 116 ss.,
afronta el problema en el cuadro de las hipdtesis en las que el contrato nulo es tomado en
consideracion por el legislador (p. 150 ss.).

20 TORRENTE, Del lavoro, en Comm. c.c., Torino, 1962, p. 275. A la tesis adhieren, pero con
exclusiva referencia a la hipotesis de anulamiento, FEDELE, op. cit., p. 148 y SUPPIEJ, La
struttura del contratto di lavoro, 1, Padova, 1957, p. 148. Explican el fenomeno en términos
de limitacion de las consecuencias de la nulidad R. SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria
del negozio giuridico, Napoli, 1969, p. 344 ss., texto y nota 25; HERNANDEZ, Posizioni
non contrattuali nel rapporto di lavoro, Padova, 1968, p. 47 ss.
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Vienen asi puestas sobre el mismo plano el pronunciamiento de nulidad
y la de anulabilidad, de modo que la primera termina por asumir caracter cons-
titutivo, y las reglas sobre la convalidacion y sobre la prescripcion previstas
para el contrato anulable se extienden también al contrato nulo, el cual, por lo
tanto, producit effectum.

No obstante el indudable éxito por ella cosechado, a la teoria contractualista
pueden ser movidas numerosas objeciones.

En el plano practico, en primer lugar, la concepcion contractual puede
conducir, en determinadas hipotesis, a resultados aberrantes: como en los casos
en que la compensacion pactada en el contrato invalido resulte excesivamente
elevada en consecuencia del dolo o de la violencia sufridos por el trabajador,
o de la incapacidad, del error o del defecto de representacion del empleador?!.
Pero sobre todo, la tesis contractualista no puede dar cuenta de las razones por
las cuales, una vez afirmada la aplicabilidad de las determinaciones convencio-
nales, no se produzca aquello que del contrato es el efecto principal: la misma
obligacion de trabajar.

En efecto, la jurisprudencia es constante en considerar que la relacion de tra-
bajo puesta en practica sin las formas y los procedimientos necesarios, calificable,
por lo tanto, como relacién de hecho, produce como «inicos efectos» aquellos
contemplados en el art. 2126 c.c. En particular, en caso de nulidad o anulabilidad
del contrato de trabajo, la ineficacia de tales vicios por el periodo en que la rela-
cion ha tenido realizacion, prevista por el art. 2126 c.c., opera retrospectivamente,
sin vincular a las partes a la continuacion de la relacion y sin determinar todos
aquellos efectos de la relacion de trabajo no compatibles con la inexistencia de la
obligacion laboral?2.

21 Cfr. TRIMARCHLI, L arricchimento senza causa, Milano, 1962, p. 143; RICCA, op. cit., p.
148, nota 60; SACCO, Nullita ed annullabilita (dir. civ.), en Noviss. dig. it., X1, Torino, 1965,
p- 459.

22 Cons. Estado, sez. V, 18 de enero de 1993, n. 102, en Foro amm., 1993, p. 130; Cass., 23 de
julio de 2004, n. 13891. Cass., sez. lav., 28 de julio de 1995, n. 8260, en Mass. Giust. civ.,
1995, ha decidido que a la relacion de hecho no es aplicable el art. 2103 c.c. (en el texto
introducido por el art. 13, 1. n. 300 del 1970), segun el cual el trabajador debe ser adscrito
a las funciones para las cuales ha sido asumido o a aquellas correspondientes a la categoria
superior que haya sucesivamente adquirido o bien a funciones equivalentes a las ultimas efec-
tivamente desarrolladas. Ademas, en el caso en que a la relacion viciada siga la constitucion
de una relacion valida, a los fines de esta tlltima no relevan las mansiones desarrolladas por el
trabajador en la fase precedente. Cass., sez. lav., 17 de enero de 1983, n. 379, en Mass. Giust.
civ., 1983, en un caso atinente a una relacion de trabajo subordinado en la cual el trabajador
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En efecto, es cierto que la letra del apartado 1 del art. 2126 c.c. elimina, sin
establecer distinciones, todos los efectos de la sentencia que declara la nulidad del
contrato o que lo anula, por el periodo en que la relacion haya tenido ejecucion; por
lo que de la prestacion de hecho no nace inicamente el derecho a la remuneracion,
sino también otros derechos —como, por ejemplo, el de la indemnizaciéon por
antigiiedad— reconocidos por la ley a favor del trabajador?3. No obstante, estos
derechos son efectos propios del supuesto de hecho legal, y no del acto invalido.
Mas precisamente, ellos no derivan del contrato de trabajo, sino directamente
de la ley, la cual los reconecta no ya a la relacion obligatoria, sino a la acaecida
ejecucion de la prestacion?4,

Se tendria, por lo tanto, un contrato cuya invalidez produce efectos distintos
segun si la actividad a ejecutar se haya iniciado o no: en el primer caso, la decla-
racion de nulidad produciria efectos ex nunc; en el segundo caso, puesto que la
obligacion de cumplir no ha surgido nunca, produciria efectos ex tunc. Pero si asi
estan las cosas, es evidente que los efectos producidos en la primera hipotesis no
son reconducibles al contrato invalido, sino a la misma ejecucion de la prestacion
de hecho, que es el verdadero objeto de la tutela.

El no nacimiento de la obligacion de trabajar o de continuar el trabajo iniciado
hace caer la tesis de la convalidacion?3: si el art. 2126 c.c. produjera verdaderamente
el efecto de sanacion del contrato nulo, entonces deberia volver a la vida todo el
contrato que fue declarado nulo, deberia ser posible la produccion de todos sus
efectos. La verdad es que los efectos que se producen son aquellos reconducibles
exclusivamente a la prestacion en cuanto tal, no a un contrato que es inidoneo desde
el inicio para constituirse como fuente de derechos y de obligaciones.

Ademas, dado que la regla en cuestion opera con independencia de cualquier
conciencia de las partes, «falta en el mecanismo del art. 2126 c.c. ese otro elemento
individualizador de la convalidacion, constituido por el conocimiento, por parte
de las partes, de la causa de invalidez»?29.

(en la especie, un técnico de laboratorio médico) carecia de la habilitacion necesaria, aun
reconociendo a este ultimo la tutela ex art. 2126 c.c., ha sin embargo excluido que del contrato
invalido naciese algun derecho a la reasuncion en la hipdtesis de despido.

23 Como en los casos de Cass., sez. lav., 1° de marzo de 1984, n. 1451, en Mass. Giust. civ.,
1984, y de Cass., sez. lav., 26 de enero de 1984, n. 618, en Mass. Giust. civ., 1984.

24 Comm. imp. distr.le, sez. XLII, Milano, 15 de marzo de 1994, n. 179, en Boll. trib., 1994, p. 723.
25 Cftr., entre otros, MONTICELLLI, op. cit., p. 130 ss. (en part. p. 131).
26 VENOSTA, op. cit., p. 149.
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La tesis de la sanacion esta perjudicada por su misma premisa ideoldgica de
elevar el contrato como tnico punto de apoyo de los mecanismos constitutivos de
la relacion, y termina con tener una valencia meramente descriptiva, renunciando
a explicar a cuales de los efectos consecuentes al art. 2126 c.c. sea indispensable
el contrato y a cudles es en cambio suficiente el hecho de la prestacion.

En cuanto a la tesis de la irretroactividad de los pronunciamientos de inva-
lidez, se ha justamente contestado la innatural equiparacion entre nulidad y anu-
labilidad que ella comporta, dado que el art. 2126 c.c. recuerda distintamente las
dos formas de invalidez, haciendo asi aplicables las diversas disciplinas dispuestas
para cada una de las dos sanciones?’.

Latesis de la irretroactividad, ademas, «presenta la singularidad de no anclar
el efecto del pronunciamiento judicial, ni a la fecha de la conclusion del contrato
invalido, ni a aquella de la demanda, sino a un momento variable caso por caso,
o sea a aquel en que cesa la prestacion laboral: lo que puede verificarse también
después de la demanda judicial o después de la sentencia»?8.

Debe también ser negado que la prestacion laboral de hecho tenga natura-
leza negocial?®, por lo que son irrelevantes la eventual incapacidad de obrar y los
vicios del consentimiento: el derecho del prestador de hecho a la remuneracion
no deriva del contrato de trabajo invalido sino directamente de la ejecucion de la
prestacion; como es demostrado, una vez mas, por el hecho de que el contrato no
produce su efecto tipico principal: la obligacion de trabajar a cargo del trabajador
subordinado y la correlativa pretension en cabeza del empleador.

Otra objecion que puede formularse a la tesis contractualista es que no tiene
en debida cuenta que, vista la ratio del art. 2126 c.c., laregla que tutela los derechos
del trabajador en virtud de la relevancia social de la prestacion ejecutada no puede

27 CORRADO, [ diritti dei superstiti in caso di morte del lavoratore, en Riv. dir. comm., 1948,
1, p. 346. Analogamente: DELL’OLIO, op. cit., p. 31.

28 CAFERRA, Disciplina dell 'indebito e tutela del lavoro, en Riv. dir. civ., 1979, I, p. 321; cfr.
también DELL’OLIO, op. cit., p. 33.

29 Se trata de la opinion prevalente, aunque en el interior de esta haya quien habla de acto juri-
dico en sentido estricto (FUNAIOLL, / rapporti contrattuali di fatto in materia contrattuale,
en Ann. dell’Universita di Ferrara, Ferrara, 1952, p. 197), quien de acto real (RICCA, Sui
cosiddetti rapporti contrattuali di fatto, Milano, 1965, p. 149), quien de declaracion no
negocial (DELL’OLIO, op. cit., p. 236 ss.) y quien, finalmente, de «acto meramente exte-
rior» (MIRABELLI, L atto non negoziale nel diritto privato italiano, Napoli, 1955, p. 110
ss. y p. 240 ss.).
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limitarse al caso de la invalidez del contrato, sino que debe extenderse coheren-
temente a la hipdtesis del trabajador que haya ejecutado su actividad laboral en
disconformidad con el contenido contractual3?. En tal caso, aplicar de todos modos
las reglas pactadas se resolveria en una evidente contradiccion: esto confirma mas
ain que la autonomia privada pierde relevancia en favor de la disciplina legal, la
cual toma como referencia la prestacion concretamente efectuada.

Todas las tesis que intentan explicar el problema de la prestacion de trabajo
de hecho reconduciendo la relacion laboral al contrato recorren una via marcada
por un limite preciso, que condiciona el camino desde las premisas hasta el punto
de llegada: el de vislumbrar en el contrato la inica fuente constitutiva posible de
la relacion; un limite tan rigido que el contrato mantiene esta unicidad incluso
cuando es nulo.

Pero el principio de atipicidad de las fuentes, expresado en el art. 1173
c.c., demuestra que el contrato no es la unica fuente posible de constitucion de la
relacion laboral.

2.2. La tesis legalista: la ley y las normas colectivas sustituyen la disciplina
contenida en el contrato invalido

La tesis contractualista ha sido acogida por la jurisprudencia3!. Se trata, mas
exactamente, de un pragmatismo dictado por la idea de que la conservacion de los
acuerdos privados beneficia mayormente a las partes de la relacion. El problema
no resuelto, sin embargo, es el hallazgo de un criterio idoneo para alcanzar seme-
jante resultado.

En el plano practico, los jueces coinciden en excluir la aplicacion de todas
aquellas normas que regulan y limitan la facultad de despido del empleador32.
Tampoco podrian aplicarse a la relacion ejecutada de hecho las normas sobre la
conservacion de la relacion de trabajo, como aquellas en situacion de suspension;
ni ciertos poderes y deberes de las partes, como el poder directivo y el deber de
obediencia; ni resultan relevantes los acuerdos inherentes a las modalidades de

30 Sobre el punto, cfr. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli, 1963,
p- 347 ss.y p. 377 ss.

31 Cfr. Cons. giust. amm. sic., 25 de octubre de 1996, n. 371, en Giust. amm.sic., 1997, p. 54y
en Foro amm., 1997, p. 220; Cons. giust. amm. sic., sez. giurisdiz., 1° de octubre de 1996,
n. 273, en Giust. amm.sic., 1996, p. 92.

32 Cass., sez. lav., 22 de noviembre de 1985, n. 5799, en Not. giur: lav., 1986, p. 138.
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la prestacion laboral, si bien ello no excluye que el desarrollo concreto de la
relacion sea idoneo para hacer surgir en cabeza de las partes importantes deberes
y derechos, como los de custodia, de seguridad y de fidelidad, que encuentran
su fuente en los principios del derecho comun, especialmente en el principio de
correccion o de buena fe33.

Segun la tesis acontractualista o legalista, la ejecucion de la prestacion de
hecho tiene como efecto el surgimiento, en cabeza del trabajador, de todos los
derechos derivados del desarrollo de la relacion laboral, el mas importante de los
cuales es el derecho a la remuneracion, en todas sus formas (incluida la indemni-
zacion por terminacion de la relacion), cuya cuantificacion se rige por la normativa
legal y por los convenios colectivos.

Es, ademas, posible la determinacion judicial ex art. 2099, apartado 2, c.c.:
en tal caso, el juez hara referencia al parametro objetivo de la corriente valuacion
de mercado, pero le sera util también una valuacion de la relacion tal como se ha
desarrollado concretamente y, eventualmente —sin que ello pueda asumir rele-
vancia absoluta y solo como pura medida de referencia—, una valuacion de las
estipulaciones contenidas en el contrato invalido.

Me parece que, no obstante la defectuosa formulacion de la norma, que parece
indicar una «ineficacia de la invalidez del contrato» (la nulidad o la anulabilidad
del contrato de trabajo no produce efectos ...), la invalidez, como sancion general,
permanece fiel a si misma: el contrato nulo, en particular, permanece como tal, y
por lo tanto es improductivo de efectos. El contrato, tras la declaracion de nulidad
o la sentencia de anulacion, es definitivamente ineficaz: es a la ley y a los contra-
tos colectivos a los que el art. 2126 c.c. remite la proteccion del prestador, en la
exclusiva consideracion de la actividad laboral ya ejecutada de hecho34. Solo si
la relacion ha sido ejecutada, se producen los efectos legales dirigidos a la tutela
del agente; en caso contrario, no se produce ningtn efecto y el contrato de trabajo
nulo permanece a la par de cualquier contrato nulo.

33 Asi CAFERRA, op. cit., pp. 327-329, el cual indica, como consecuencias juridicas que encuen-
tran su presupuesto en la ejecucion de la prestacion de trabajo: la obligacion del empleador
de adoptar todas las medidas idoneas a tutelar la integridad fisica y la personalidad de los
prestadores de trabajo (art. 2087 c.c.); la adquisicion de los derechos absolutos conexos al
desarrollo de la actividad laboral (art. 2590 c.c.); la adquisicion de los derechos sindicales;
los derechos y las obligaciones sancionados en la normativa especial en materia previsional.

34 Para la tesis de la produccion ex lege de los efectos: FUNAIOLL, op. cit., pp. 180-190; RICCA,
op. cit., p. 148.
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Se puede comprender entonces por qué ilustres estudiosos subrayaron en el
pasado que la fuente de los efectos es en realidad un supuesto de hecho complejo,
formado por el contrato invalido mas el acto de ejecucion del contrato mismo3>.

En la doctrina3®, al encuadrar y proveer una explicacion dogmatica del art.
2126 c.c. en el interior de la teoria de las relaciones contractuales de hecho, se ha
vuelto a hablar de un supuesto de hecho «auténomo respecto a aquel que disciplina
los efectos de la invalidez negocial». De la nulidad ex art. 2126 c.c. deriva, como
regla general, la ineficacia; mientras que los efectos que excepcionalmente se
producen no son reconducibles al contrato invalido, sino que los efectos normales
de otro acto juridicamente relevante3’, constituido, en la especie, por la prestacion
de trabajo concretamente ejecutada.

La construccion en términos de supuesto de hecho complejo, compuesto por
el contrato y por la ejecucion de la prestacion, paga evidentemente tributo a la insu-
perabilidad de un dato inevitable: la existencia de un acto (aunque sea invalido) es,
en cualquier caso, una condicion imprescindible para la aplicabilidad de la tutela.

Pero lo que mas cuenta, mas alla de las definiciones de caracter dogmatico y
en mayor medida en coherencia con la ratio normativa, es esto: se trata de efectos
legales que se refieren exclusivamente a lo que ya ha ocurrido en la realidad de la
relacion; es el hecho lo que merece tutela, no el acto viciado38. El trabajador puede
en cualquier momento interrumpir la actividad emprendida alegando la invalidez
del acto, y puede obtener la remuneracion relativa a las prestaciones ya ejecutadas
reclamando el tratamiento al cual le da derecho el hecho.

Si se acepta que, excepcionalmente, la relacion puede tener su origen en el
hecho (ejecucion de la prestacion) en vez del acto (contrato de trabajo), es facil tratar
la relacion misma separadamente del contrato y de forma auténoma respecto a ¢€l.

35 FUNAIOLL [ rapporti contrattuali di fatto in materia contrattuale, en Annali dell’Universita
di Ferrara, 1952, p. 197 s.; Analogamente: BETTI, Sui cosiddetti rapporti contrattuali di fatto,
en Jus, 1957, p. 363.

36 STANGHELLINI, Contributo allo studio dei rapporti di fatto, Milano, 1997, p. 119.

37 El Autor se refiere, sobre el punto, a los estudios de DE GIOVANNI, La nullita nella logica
del diritto, Napoli, 1964, p. 66.

38 Por lo tanto, si se comparte la premisa, se sigue logicamente que con la nulidad del contrato
deban caer también las clausulas mas favorables al trabajador eventualmente establecidas en él.
A esta solucion se oponen, obviamente, aquellos que reconducen la produccion de los efectos
directamente al contrato invalido: si ¢l produce sus normales efectos por todo el periodo de
realizacion, deben tenerse por operantes también las eventuales clausulas mas favorables en
¢l establecidas.
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Desde este punto de vista, es apreciable el intento de conciliar la tesis con-
tractualista con la «legal», mediante la explicacion de que la invalidez del contrato
(que permanece invalido), si bien produce efectos en el plano interno conforme
a las normas sobre la autonomia privada, no los produce, en cambio, en el plano
externo, es decir, respecto de la prestacion efectivamente ejecutada. La prestacion
laboral conserva, por lo tanto, su relevancia juridica respecto al contrato invalido,
porque es considerada por la ley como «prestacion aislada»39.

La solucidn, en su intento de operar una mediacion entre las dos principales
tesis doctrinales, aplica, sin embargo, el contenido contractual con referencia a
la determinacion del elemento mas importante: la remuneracion. La convencion
sobre la compensacion, mas precisamente, podria ser extraida del contrato invalido
si ella no esta de por si afectada por vicios: lo que seria posible si, por ejemplo, el
acuerdo sobre la remuneracion esta contenido en un contrato invalido por vicios
atinentes a la forma (como el contrato de enrolamiento); no, en cambio, si el em-
pleador era incapaz o su consentimiento estaba viciado.

Pero es evidente la dificultad concreta de discernir, en el ambito del mismo
contrato, los casos en los cuales las clausulas sobre la compensacion estan viciadas
por la incapacidad o por los vicios del querer, y aquellos en los cuales no lo estan.
Esta solucion comporta, ademas, la inevitable admision de que algunas partes del
contrato deberian ser tenidas por validas; de ello resulta la ambigiiedad de una
construccion que intenta superar la concepcion contractual permaneciendo al mismo
tiempo adherida a la letra del art. 2126 c.c., cuando quizas seria mejor limitarse a
tomar nota de la desafortunada formulacion de la norma%0.

No parece decisiva, por lo demas, ni siquiera la premisa sobre la cual se basa
esta tesis, a saber, la necesidad de operar un equilibrio entre la teoria contractualista
y la teoria legalista, desprendida de la conviccion de que, no obstante las lagunas
de la primera, la conservacion de las determinaciones convencionales sea segura-
mente deseable en algunos casos; entre estos, destacaria la hipotesis en la cual el
acuerdo sobre la compensacion haya sido concluido separadamente del contrato
de trabajo y no resulte, por lo tanto, viciado*!. Puede objetarse que, en la especie,

39 Es la tesis sostenida por DELL’OLIO, op. cit., passim, el cual, cuanto al concepto de «pres-
tacion aisladaw, se refiere a los estudios de GIORGIANNI, Causa, en Enc. dir., VI, Milano,
1960, p. 565 ss.

40 Para una sintética critica a la tesis de los reflejos externos de la invalidez del contrato, cfr. CA-
FERRA, Disciplina dell indebito e tutela del lavoro, en Riv. dir. civ., 1979, 1, p. 326 y p. 331.

41 DELL’OLIO, Sulla «ineficacia dell invaliditay del contratto di lavoro (art. 2126, comma 1°,
c.c.), en Studi in onore di Francesco Santoro-Passarelli, V, Napoli, 1972, p. 272 s.
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la teoria legalista no impide la aplicacion del contenido del acuerdo separado: en
efecto, el recurrir a la operatividad de la ley en funcion sustitutiva de la autonomia
contractual opera solamente si el contrato es nulo o anulable (art. 2126 c.c.); pero
si el acuerdo separado no esta afectado por vicio alguno, la integracion legal no
entra en juego, por lo que el juez, limitandose a lo inherente a la determinacion
de la remuneracion, debera estarse a lo convenido por las partes.

III. LA PRESTACION LABORAL DE HECHO Y EL PRINCI-
PIO QUOD NULLUM EST NULLUM PRODUCIT EFFECTUM

Junto a las opciones técnicas, afloran particularmente las elecciones ideo-
logicas del intérprete. La tesis contractualista encarna una concepcion que ve
en los privados a los mejores jueces de si mismos: la autonomia privada, y en
particular el contrato como instrumento de libertad y de igualdad, son el mejor
remedio para la recomposicion de los equilibrios econdmicos y de los derechos.
En esta optica, no hay mejor solucion que remitir a la misma disciplina pactada,
aunque contenida en un acto invalido, la tutela de la actividad concretamente
desarrollada por el prestador.

La tesis acontractualista, al contrario, pone en el centro de la indagacidon el
problema de la tutela del trabajo, captando asi mejor, a mi parecer, el valor social
del art. 2126 c.c. a la luz de los principios constitucionales. En la norma es inne-
gable la consideracion legislativa de un deber de colaboracion entre las partes*?,
que tiene su peculiar inspiracion en la fundamental connotacion del trabajo como
primer medio de sustento y de bienestar individual y colectivo; por esta razon, la
confianza puesta por el trabajador en la realizacion de un provecho se convierte
en un interés destinado a prevalecer sobre las exigencias generales subyacentes a
las normas sobre la forma y sobre los vicios del contrato.

Si el trabajo es, por excelencia, el medio de sustento, esto significa que en el
art. 2126 c.c. estan en juego exigencias vitales de la persona del trabajador#3, las
cuales no pueden ser confinadas a meros motivos del contrato, sino que entran a
formar parte de su causa bajo el perfil de la suficiencia de la remuneracion: «con

42 Para el tentativo de clasificar el contrato de trabajo como contrato de colaboracion mas bien
que como contrato de intercambio cfr. RICCA, Retribuzione sufficiente e molteplicita di
redditi di lavoro, en Giust. civ., 1962, 1, p. 1812 y nota 24.

43 El derecho a una equitativa remuneracion ex art. 36 Const., es definido en los términos de un
derecho publico de la personalidad por PUGLIATTI, La retribuzione sufficiente e le norme
della Costituzione, en Riv. giur. lav., 1950, 1, p. 189.
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el contrato de trabajo no se realiza tanto una causa de intercambio, trabajo contra
merced, cuanto mas bien se cumple con un interés (del empleador) que coincide
con un interés correspondiente del prestador»*4.

Entre los sostenedores de la tesis acontractualista, hay quien recuerda que el
contrato de trabajo crea un status*S; y, al someter a una disciplina exclusivamente
legal la prestacion de trabajo, la califica como acto real*®.

Esta total sustitucion de la disciplina convencional por la disciplina legal
parece a primera vista resolverse en la cancelacion de cualquier alcance innovador
del art. 2126 c.c., asi «reportando los términos del problema juridico a la situacion
precedente al codigo del ‘42 y reduciendo la intervencion del legislador a la mera
afirmacion de principio de la exigencia de tutela del trabajo»*7.

En efecto, a primera vista, podria parecer superflua la norma: si simplemente
remite a la cuantificacion legal de la remuneracion segin valores de mercado, la
regla de la «ineficacia de la invalidez» pierde su caracter excepcional y se limita
a confirmar, en el ambito del derecho laboral, la disciplina general del pago de lo
indebido objetivo*s.

44 RICCA, Sui cosiddetti rapporti contrattuali, cit., p. 129 s., el cual subraya con fuerza como «en
el contrato de trabajo todos los efectos gravitan sobre (la prestacion de) trabajo, como medio de
elevamiento y de dignidad social, y como medio de sustento: el interés de las partes contrapuestas
coincide por lo tanto en esto, que ambas consideran sacar beneficios diversos de un tnico objeto:
el trabajo. Otra cosa es que el empresario cuente sacar los mayores beneficios, con el menor
costo, y el trabajador mayores ganancias, con el menor sacrificio: todo esto atafie... solamente
al campo de los motivos, que nada tienen que ver con el esquema (causal) del contrato». En
los mismos términos: ID., Retribuzione sufficiente e molteplicita di redditi di lavoro, en Giust.
civ., 1962, 1, p. 1813. Contra: ZAGO - GARELLI, op. cit., p. 59 ss.

45 Asi RICCA, Sui cosiddetti rapporti contrattuali, cit., p. 133, entendiendo sin embargo el
concepto en sentido lato, como situacion de particular valor moral y social.

46 RICCA, Sui cosiddetti rapporti contrattuali, cit., pp. 148-155. El Autor recuerda el instituto
de la gestion de negocios a confirmacion del hecho de que un acto abstractamente ilicito,
que sustancialmente viola la ajena esfera juridica, puede recibir tutela juridica; y considera
ademas que los modos de adquisicion de la propiedad a titulo originario, son la demostracion
de la tutela por parte del ordenamiento de la realizacion de un resultado 1til. Se trata de dos
fenomenos a los cuales es acordada una tutela meramente conservativa, porque garantiza el
estado de hecho de una situacion ya verificada.

47 CAFERRA, op. cit., p. 322, segun el cual «se trata de una conclusion que claramente choca,
por un lado, contra el dato textual y, por el otro, contra el claro propdsito innovativo manifes-
tado por el legislador en los trabajos preparatorios, donde se intentan superar las soluciones
no satisfactorias, alcanzadas segun los intérpretes del derecho comutiny.

43 CAFERRA, op. cit., p. 333 s., afirma que «el nexo, indudablemente existente en la valuacion
normativa, entre contrato nulo o anulado y «la ejecucion de la relacién» induce a configurar



Nulidad contractual y remuneracion del trabajador subordinado en Italia

Sin embargo, la norma en cuestion, que por un lado verdaderamente se in-
serta, como confirmacion suya, en la regla general de que todo «pago» no debido
debe ser restituido, mantiene su especialidad justamente en la peculiar importancia
social y juridica que en ella asumen los principios del derecho del trabajo.

En relacion con el principio quod nullum est nullum producit effectum, es
necesario indagar cuales derechos corresponden al trabajador a consecuencia de
haber ejecutado un facere, al cual no estaba obligado: por no ser consecuente a un
contrato valido y porque, como se ha visto, al hecho de la actividad desplegada
no es reconducible el nacimiento de una obligacion de trabajar o de continuar la
actividad emprendida.

Me parece, entonces, un método adecuado, para entender qué comporta la
introduccion del art. 2126 c.c. en el derecho positivo, operar un contraste con lo
que ocurriria si dicha norma no existiera. Ahora bien, en ausencia de la regla que
quita eficacia a la invalidez del contrato, a la sentencia de nulidad o de anulacion le
seguiria la repetibilidad de la prestacion ejecutada: prevalece, en efecto, la solucion
jurisprudencial de la aplicabilidad de la disciplina del pago de lo indebido también a
las prestaciones que tienen por objeto un facere. En consideracion, sin embargo, de
la imposibilidad de restituir materialmente la prestacion, se operaria una restitucion
por equivalente: el trabajador tendria derecho al contraprestacion que le correspon-
deria por la prestacion ejecutada, determinada segtin valores objetivos de mercado.

En otras palabras, en ausencia de una norma como el art. 2126 c.c., al sol-
vens indebiti le corresponderia una compensacion igual al valor «medio» de la
actividad desarrollada®’.

Si asi estan las cosas, es neta la distincion entre las consecuencias de la tesis
contractualista y los efectos de la disciplina del pago indebido: si esta da derecho a
una compensacion media, la primera atribuye al trabajador la misma remuneracion
establecida por las partes en el contrato, que puede ser notablemente inferior o

la disciplina dictada por el art. 2126 como tratamiento de una prestacion indebiday, aunque
la norma tenga caracter de especialidad respecto a la disciplina general del indebido.

49 Dicho compenso corresponderia en los limites del enriquecimiento del empleador si se aplicara
a las prestaciones de hacer y de no hacer, como quiere la tesis tradicional y hoy minoritaria,
el art. 2041 c.c. mas bien que los art. 2033 ss. c.c. Cfr. ALBANESE, Ingiustizia del profitto
e arricchimento senza causa, Padua, 2005, passim. Para una panoramica en lengua inglesa
de las relaciones entre el pago de lo indebido y el enriquecimiento sin causa en el civil law
y el common law, véase ALBANESE, Some open questions on restitution rules in compara-
tive legal traditions, en Studi di Falling in Law: https://www.fallinginlaw.com/some-open-
questions-on-restitution-rules-in-comparative-legal-traditions/
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superior a la remuneracion normalmente concedida a un trabajador subordinado
por el desarrollo de una andloga actividad laboral. Se haria referencia, ademas,
a los acuerdos que las partes han convenido en relacion con los otros derechos y
obligaciones inherentes a la relacion.

La tesis contractualista, por lo tanto, abstrae la regla del art. 2126 c.c. del
ambito del pago indebido y le confiere un alcance excepcional respecto al sistema
general de las obligaciones restitutorias (con la importante consecuencia, entre
otras, de la inaplicabilidad de la regla en via analdgica a otros supuestos de hecho,
como aquellos del trabajo parasubordinado).

Menos neta es la distincion entre el art. 2126 ¢.c. y el pago indebido si se sigue
la tesis acontractualista, hasta el punto de que el primero podria incluso parecer
de escasa utilidad. En ambos casos, en efecto, el trabajador seria remunerado con
base en valores medios de mercado (restitucion por equivalente).

La utilidad del art. 2126 c.c. estd, sin embargo, en el hecho de que este
impone, mas alld de cualquier duda, el respeto de los minimos remunerativos
sancionados por el art. 36 Const.: «el trabajador tiene derecho a una remuneracion
proporcionada a la cantidad y calidad de su trabajo y en cualquier caso suficiente
para asegurar a si y a la familia una existencia libre y dignay.

El apartado 2 del art. 2099 c.c. sanciona que «a falta de acuerdo entre las
partes, la remuneracion es determinada por el juez». Pues bien, a falta de la es-
pecificacion del art. 2126 c.c., se plantearia una duda de gravedad extrema: si el
juez, en la determinacion del valor de la prestacion, debe evaluar exclusivamente
el valor objetivo de la misma, segun el criterio tipico de la restitucion por equi-
valente, o bien puede tener en cuenta la mas amplia garantia constitucional y, con
base en ella, disfrutar de una mayor libertad decisional a fin de tutelar en mayor
medida al trabajador previa valuacion de las concretas circunstancias de hecho>0.

IV. LAPRESTACION LABORALDE HECHO COMO PRESTACION
INDEBIDA «ESPECIAL», MERECEDORA DE UNA «TUTELA
RESTITUTORIA REFORZADA»

El criterio ordinario de cuantificacion relevante en materia de pago indebido,
en efecto, precisamente por su objetividad, prescinde de la particular posicion de

50 Insiste sobre la necesidad de preparar un umbral minimo infranqueable de proteccion del
trabajador Cons. Estado, sez. V, 24 de agosto de 2000, n. 4594, en Riv. personale ente locale,
2001, p. 375.
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las partes de la relacion, y por lo tanto de la peculiar tutela del trabajo y de la co-
nexa proteccion reservada por el ordenamiento al trabajador subordinado; el juez
debe limitarse a la consideracion de la prestacion como atribucion patrimonial sine
causa. Este criterio contrasta con el llamado constitucional a la proteccion social
del trabajador subordinado, a la constatacion concreta de la eventual lesion de su
libertad o de su personalidad; y contrasta con la necesaria valuacion de la posicion
de inferioridad del trabajador. El art. 2126 c.c. permite, en cambio, reafirmar la
especialidad del derecho del trabajo y desplegarla también en el ambito restituto-
rio’!l. Se trata de una norma no excepcional, por lo tanto, sino mas bien especial
(susceptible de aplicacion analdgica).

Lanorma se inserta perfectamente en el interior de la disciplina de la nulidad
y del pago indebido y es coherente con el sistema restitutorio general: la prestacion
ejecutada con base en un contrato de trabajo invalido permanece siempre como
una prestacion no debida destinada a una funcion ejecutiva, y no habria razén para
excluir la disciplina general prevista. Subsiste, mas bien, la exigencia de especi-
ficar aquella tutela en observancia de la particular relevancia social del trabajo y
a la preeminente necesidad de proteccion del trabajador: el art. 2126 c.c. refuerza
la tutela ya ofrecida a cualquier solvens indebiti de una prestacion de hacer, en
observancia de los principios fundamentales del derecho del trabajo.

Si a un agente «cualquiera» le compete la sola restitucidon por equivalente,
y por lo tanto unicamente la «compensacion mediay, al trabajador subordinado le
corresponde dicha compensacion media mas todas las garantias y tutelas previstas
por la normativa especial en materia de trabajo, incluidos los contratos colectivos
y los usos. De tal manera no se tiene, simplemente, una prestacion de hecho que
resulta asimilada a una prestacion tipica, sino que se tiene una relacion de trabajo
subordinado de hecho a la cual es aplicable la disciplina legal de la relacion de
trabajo subordinado tipico. Se evitan disparidades entre sujeto débil y sujeto débil:
sea que la actividad sea prestada de hecho, o que consiga a una relacion instaurada
regularmente, no existen discriminaciones en materia de tutela.

51 Otra objecion que puede hacerse contra la tesis contractualista es justamente esta: si la inva-
lidez del contrato no produce efectos, esto significa que el entero contenido contractual debe
aplicarse a la relacion, y que la remuneracion convenida se impone también si inferior a la
medida establecida en los contratos colectivos o a los minimos remunerativos de los cuales
al art. 36 Cost. Se trata, evidentemente, de una solucion que choca contra la misma ratio del
art. 2126 c.c. (y que llevaria por lo demas al absurdo, como releva DELL>OLIO, ult. op.
cit., p. 275, de atribuir al contrato invalido una fuerza juridica incluso mayor de aquella del
contrato valido).
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La ratio de la regla me persuade de que la ley no quiere hacer efectiva la com-
pensacion pactada, premiando con una mano un acuerdo que con la otra mano san-
ciona con la nulidad o la anulabilidad. Ella quiere, mas bien, garantizar al trabajador
el derecho a una compensacion justa: y es tal, justamente, no el correspondiente
pactado, que puede ser fruto, por lo demas, de un consentimiento viciado, y que
fijaria por lo tanto un techo maximo a menudo inadecuado, sino el correspondiente
conmensurable con base en el valor que asume en nuestro ordenamiento el haber
ejecutado una determinada prestacion en condicion de subordinacion.

Por otro lado, la prestacion ejecutada, que debe ser tutelada en cuanto tal (y
no en cuanto surge de un contrato que era y permanece improductivo de efectos),
se beneficia de la mas amplia proteccion posible, a salvaguardia de los derechos del
trabajador, del respeto de los cuales no es posible prescindir, independientemente
de cudl sea la fuente de la relacion juridica y de su validez.

Al trabajador subordinado de hecho, asi como a cualquier otro trabajador
subordinado, por lo tanto, no le compete unicamente el derecho a una compen-
sacion conmensurada seguin los canones de la restitucion por equivalente tipicos
de la disciplina del pago indebido, sino también, adicionalmente, cualquier tutela
prevista a favor del trabajo subordinado, tanto en materia previsional®? como
en materia de vacaciones, festividades, descansos, etc. En sintesis, el art. 2126,
apartado 1, c.c. garantiza al trabajador, por el periodo en que la relacion ha tenido
ejecucion, el derecho al mismo tratamiento, incluso de liquidacién final, que le
habria correspondido en caso de contrato valido33.

El tratamiento economico debido a norma del art. 2126, apartado 1, c. c.
comprende la indemnizacién sustitutoria del preaviso, la cual, por la expresa
disposicion del apartado 3, art. 2118, del mismo codigo, compete también en la
hipoétesis de cesacion de la relacion por muerte del prestador de trabajo, segun la
disciplina prevista por el art. 2122 c.c.34. Nace luego el derecho a la indemnizacion
por antigiiedad segun los criterios previstos por el art. 2121 c.c.55.

También indemnizacién compensatoria por vacaciones no disfrutadas tiene
caracter remunerativo y goza de la garantia prestada por el art. 2126 c.c.5¢.

52 Sobre el derecho al tratamiento previsional: Cass., sez. lav., 10 de enero de 1987, n. 109, en
Orient. Giur. Lav., 1987, p. 349.

53 Cass., sez. lav., 4 de mayo 1987, n. 4139, en Arch. civ., 1987, p. 826.

54 Cass., sez. lav., 18 de abril de 1988, n. 3052, en Mass. Giur. it., 1988.

55 Cass., sez. lav., 27 de octubre de 1987, n. 7931, en Mass. Giur. it., 1987.

56 Cass., sez. lav., 29 de mayo de 2018, n. 13473, en Dir. e Pratica Lav., 2018, p. 2753.
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Sin embargo, la equiparacion del contrato de trabajo invalido al valido se
limita a los efectos remunerativos del trabajo ya prestado y no es idonea para
fundamentar pretensiones conservatorias del trabajador, de modo que, una vez
finalizada la ejecucion de las prestaciones laborales, no resulta aplicable la tutela
contra los despidos ilegitimos. Asi, el trabajador, aun habiendo consolidado el de-
recho a retener las remuneraciones percibidas durante la vigencia de larelacion y el
derecho al pago de las cotizaciones, no puede invocar ningiin derecho a continuar
prestando servicios ni a ser reincorporado al puesto de trabajo>7.

Esta opinién encuentra respaldo en la Relacion al proyecto preliminar del
libro de las obligaciones®8, la cual sefialaba que la disciplina del pago indebido
no habria podido ir mas alla del problema de la compensacion, mientras «resta a
menudo por ver si el empleador agota sus deberes con el pago de una indemni-
zacion al trabajador por la utilidad recabada [...] o si ¢l deba ser tenido [...] en los
mismos limites en los que lo habria sido si el contrato de trabajo no hubiera sido
invalido». Y formula a tal proposito los ejemplos de la responsabilidad civil por
inobservancia de la obligacion de aseguramiento, de los recargos por el trabajo
extraordinario y el festivo, de las vacaciones, de los salarios minimos, etc.

La Relacion se preocupaba por el hecho de que la invalidez del contrato pu-
diera conllevar, ante una prestacion calificable como indebida, la aplicacion de la
simple normativa ordinaria sobre el pago de lo indebido. De este modo, prevenia
tanto este riesgo como la eventual aplicacion de las disposiciones contractuales,
proclamando que, si el contrato de trabajo es invalido, «puede dejar de aplicarse
unicamente la disciplina contractual, pero no resulta inaplicable la normativa legal,
la de los convenios colectivos o los usosy.

El art. 2126 c.c. no se configura como una excepcion a la machi-
nery restitutoria, ni se sitia fuera de la disciplina de la nulidad contractual. Con ¢él,
mas simplemente, el legislador toma en consideracion la naturaleza y los intereses
de la prestacion de trabajo subordinado como una prestacion indebida «especial»,
en cuanto connotada por una particular relevancia social y, como tal, merecedora
de una proteccion restitutoria reforzada.

57 Cass., sez. lav., 25 de junio de 2009, n. 14913; Cass., sez. lav., 21 de noviembre de 2007, n.
24247, en Mass. Giur. it., 2007; Cass., sez. lav., 29 de diciembre de 2006, n. 27608, en Dir:
e Pratica Lav., 2007, p. 2108.

58 Cfr. Ministero di Grazia e Giustizia, Lavori preparatori del codice civile (anni 1939-41).
Progetti preliminari del libro delle obbligazioni, del codice di commercio e del libro del
lavoro, Roma, 1942.
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Esto permite encuadrar de modo diverso también el problema de las relacio-
nes reconducibles al denominado trabajo parasubordinado. Los jueces, al destacar
que laregla tiene caracter excepcional atinente al trabajo subordinado, consideran
que las disposiciones del art. 2126 c.c. no resultan aplicables a las relaciones de
trabajo autdbnomo, incluso si estas presentan las caracteristicas de la parasubordi-
nacion>. A esta afirmacidn no se opondria la posible aplicacion del art. 409, nim.
3, c.p.c. [Codigo de Procedimiento Civil], de caracter exclusivamente procesal,
mientras que el art. 2126 c.c. constituye una norma de naturaleza sustantiva®0.

Pero si se acepta la premisa segun la cual la norma codicistica no tiene caracter
excepcional, sino mas bien especial por ser constitutiva de una tutela restitutoria
reforzada, la extension en via analdgica de la tutela a las categorias atipicas no
solo es admisible, sino que viene incluso impuesta por la necesidad de operar una
parificacion socioeconomica frente a situaciones que, a la luz de la ratio del art.
2126 c.c., mantienen intacta la estructura fundamental del supuesto de hecho, esto
es, una prestacion laboral desarrollada en condicion de inferioridad frente a un
sujeto que ejerce el poder de control®!. Naturalmente, si se opta por esta segunda
solucion, el caracter de trabajo parasubordinado debera ser examinado previamente
con atencion por el juez, dada la incidencia practica de sus consecuencias®2. Del
mismo modo, aun cuando es pacifico que la regla sancionada en el art. 2126 c.c.
es operativa exclusivamente respecto de las prestaciones de trabajo subordinado y

59 Cass., sez. lav., 21 de marzo de 2006, n. 6260, en Mass. Giur. it., 2006; Cass., sez. lav., 27 de
noviembre de 1995, n. 12259, en Mass. Giust. civ., 1995; Cass., sez. lav., 8 de julio de 1993,
n. 7489, ivi, 1993; Cass., sez. un., 12 de noviembre de 1983, n. 6730, ivi, 1983; Cass., sez.
lav., 27 de noviembre de 1995, n. 12259, en Lav. nella giur., 1996, p. 431; Cass., sez. lav.,
18 de febrero de 1997, n. 1459, en Mass. giur: lav., 1997, p. 309; en Not. giur. lav., 1997,
p- 181; en Giust. civ., 1997, 1, p. 2491, con nota de Albi. Para las cortes de mérito, cfr. Trib.
Genova, 4 de marzo de 1997, en Not. giur. lav., 1997, p. 347.

60 Cass., sez. lav., 21 de junio de 2000, n. 8471, en Riv. it. dir. lav., 2001, 11, p. 641, con nota
de OGRISEG, Lavoro parasubordinato e tutela delle prestazioni di fatto. Conformes todas
las decisiones citadas en la nota precedente. También la Corte constitucional ha afirmado
la relevancia solo procesal y no sustancial de la categoria de la parasubordinacion: Corte
cost., 24 de julio de 1995, n. 365, en Cons. Estado, 1995, 11, p. 1263; en Mass. Giust. civ.,
1995, 1, p. 2612.

61 Con referencia a contratos formalmente no reconocidos como subordinados, aunque el tra-
bajador prestase servicio via de hecho en régimen de subordinacion, v. Cass., sez. lav., 24 de
febrero de 2025, n. 4799; Cass., sez. lav., 18 de julio de 1983, n. 4958, en Giust. civ., 1983,
I, p. 3193; App. Napoli, sez. lav., 16 de junio de 2025, n. 1820.

62 Cass., 27 de febrero de 1998, n. 2157, en Mass. Giust. civ., 1998, p. 449.
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no de las de trabajo autobnomo®3, el derecho a la remuneracion debe, sin embargo,
ser reconocido al profesional intelectual que haya desarrollado la propia actividad
profesional (de hecho) por cuenta ajena sin estar inscrito en el colegio profesional:
en este caso no se aplica el art. 2231 c.c. (que deniega la accion por la compensa-
cion), sino precisamente el art. 2126 c.c., por efecto del apartado 1 del art. 2238 c.c.,
segun el cual «si el ejercicio de la profesion constituye elemento de una actividad
organizada en forma de empresa, se aplican también las disposiciones del titulo IT».

En otras palabras, en todas las hipotesis donde se reconozca la posicion de
inferioridad en la que se encuentra el trabajador frente a una contraparte que ejer-
ce el control sobre su actividad, mas alla de la concreta calificacion profesional,
reemergen las exigencias de tutela constituyentes la ratio del art. 2126 c.c.

Esta solucion, al extender la proteccion del art. 2126 c.c. a un espectro mas
amplio de trabajadores, resultaria coherente con el principio constitucional de
suficiencia de la remuneracion (art. 36 Const.) y con el precepto fundamental del
art. 35.1 Const., que protege el trabajo en todas sus formas y manifestaciones.

Recibido: 16-10-2025
Aprobado: 25-01-2026

63 Esto se desprende, ademas de los trabajos preparatorios del codigo del 1942, de la colo-
cacion de la norma al interior del titulo inherente al trabajo en la empresa. Cft. Cass., sez.
lav., 25 de agosto de 2005, n. 17330, en Dir. e Pratica Lav., 2006, p. 529; en Lavoro nella
Giur., 2006, p. 386.
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Resumen

El objetivo del presente articulo fue describir las dificultades que existen en
la implementacion de la interculturalidad y la garantia de los derechos humanos en
un Estado democratico. Para ello, se empled la metodologia de enfoque cualitativo,
de nivel descriptivo, el método exegético y el método de la revision de literatura del
derecho, la antropologia y la antropologia juridica. Finalmente, el trabajo concluyd
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que la vulnerabilidad estructural de los pueblos indigenas, comunidades campesinas
y nativas, agravada por las limitaciones institucionales del sistema de justicia, como
la carencia de intérpretes y peritos, el desconocimiento de las cosmovisiones indi-
genas por parte de los operadores juridicos, la falta de mecanismos idoneos para la
proteccion de los derechos colectivos y la dilacion procesal, genera barreras criticas
que impiden lograr una justicia intercultural en un Estado democratico.

Palabras clave
interculturalidad; derechos humanos; Estado democratico; derecho; an-
tropologia; antropologia juridica; vulnerabilidad estructural; pueblos indigenas.

Abstract

The objective of this article was to describe the challenges involved in
implementing interculturality and guaranteeing human rights within a democratic
state. The methodology employed was a qualitative approach, at a descriptive
level, using the exegetical method and a literature review method drawing from
Law, Anthropology, and Legal Anthropology. The study concludes that the struc-
tural vulnerability of Indigenous peoples, campesino and native communities
exacerbated by institutional shortcomings in the justice system, such as the lack
of interpreters and expert witnesses, the limited understanding of Indigenous
worldviews by legal operators, the absence of appropriate mechanisms to protect
collective rights, and procedural delays creates critical barriers that hinder the
achievement of intercultural justice in a democratic state.

Keywords
interculturality; human rights; democratic state; law; anthropology; legal
anthropology; structural vulnerability, indigenous peoples.
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I. INTRODUCCION

En las sociedades contemporaneas, la interculturalidad y los derechos huma-
Nos surgen como principios necesarios para lograr una convivencia respetuosa entre
personas de distintos origenes en contextos de globalizacion y de desigualdad social.

La interculturalidad surge como una respuesta ética y politica que trata de
resolver los problemas generados por los modelos de desarrollo que no conside-
ran el respeto de la naturaleza y la diversidad cultural. La interculturalidad no
constituye una nocidén univoca, ya que su interpretacion varia segun el enfoque
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adoptado. Mientras algunos la consideran como una propuesta politica o un proce-
so de relacion social, otros la interpretan como una teoria o una metodologia. No
obstante, mas alla de estas diferencias conceptuales, existe un consenso orientado
a la transformacion de las relaciones entre culturas basado en el respeto mutuo.

Para Chilon (2024), «la interculturalidad como tal es una propuesta herme-
néutica con la que se pretende designar la interaccion de culturas distintas, con las
propias prerrogativas identitarias, bajo los presupuestos del dialogo, la tolerancia
y la paridad» (p. 531).

La globalizacion, como fenémeno econémico y cultural en constante expan-
sidn, «es un conjunto de procesos de homogeneizacién como de fraccionamiento
articulado del mundo, que reordenan las diferencias y las desigualdades sin supri-
mirlasy (Garcia, 1999, p. 34). Este fenomeno ha intensificado las interconexiones a
nivel mundial, dando lugar a nuevas y complejas tensiones entre intereses globales,
nacionales y locales. Asimismo, este fendmeno ha «creado una estructura compleja
de ordenamientos juridicos y multiples jurisdicciones que demandan legitimidad
y validez en espacios especificos» (Valencia, 2020, p. 144).

Estas interconexiones, propias del proceso de globalizacion, tienden a re-
producir relaciones asimétricas, estableciendo dindmicas de poder entre un sector
dominante y uno dominado, lo que puede generar un perjuicio en otras pautas
culturales (Jiménez, 2009).

La justicia intercultural surge como «un método de resolucion de conflictos
que parte de la existencia plural de grupos sociales en una sociedad y se aplica
considerando la cultura legal que identifica a estos grupos para alcanzar la com-
prension y resolucion de sus conflictos» (Pefia, 2014, p. 2). La justicia intercultural
constituye un ambito de encuentro entre los distintos sistemas de justicia existentes
en una sociedad caracterizada por su diversidad cultural (Chilon, 2024).

El Poder Judicial del Pert ha logrado avances importantes en el ambito
administrativo, jurisdiccional y de politicas publicas para la implementacion del
enfoque de justicia intercultural, gracias al impulso de la Comision de Justicia
Intercultural, que viene fortaleciendo su capacidad operativa. De igual manera, ha
promovido la realizacion de congresos sobre justicia intercultural, generando un
espacio favorable para impulsar nuevas perspectivas y condiciones en el abordaje
juridico y judicial de las cuestiones indigenas y culturales (Poder Judicial, 2021).

Para promover avances sustantivos en el ambito judicial, resulta necesario
que exista un didlogo constante entre el derecho y la antropologia, el cual permitira
abordar adecuadamente temas cruciales como la diversidad cultural, el pluralismo
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juridico y los derechos colectivos. Como bien menciona Lopez (2020), crear puen-
tes «es mas que solo analizar los fenomenos juridicos como parte de la creacion
cultural, es un trabajo conjunto para el ejercicio profesional» (p. 9).

En ciertas disposiciones normativas se percibe una tendencia a concebir la
cultura como una realidad estatica, lo cual constituye un error significativo desde
el enfoque antropoldgico. Un ejemplo claro es el articulo 2 de la Ley General de
Comunidades Campesinas, que ofrece una definicion tradicional sobre estas co-
munidades. Esta concepcion resulta insuficiente frente a los nuevos desafios que
enfrentan, como las actividades extractivas, la defensa de su integridad territorial
y los cambios derivados del crecimiento demografico, los cuales transforman y
redefinen su identidad y estructura social (Diez, 2012).

Se plantea como objetivo principal: describir las dificultades que existen en
la implementacion de la interculturalidad y la garantia de los derechos humanos
en un Estado democratico.

II. METODOLOGIA

El presente articulo adopta un enfoque cualitativo, un nivel descriptivo y el
método exegético; asimismo, se recopild informacion proveniente de la literatura
del derecho, la antropologia y la antropologia juridica sobre temas como: «inter-
culturalidad», «Constitucion Politica», «articulo 15 del Codigo Penaly, «Ley de
Consulta Previa», «buen vivir», «administracion de justicia» y «vulnerabilidad».

El enfoque cualitativo resulta adecuado cuando el objeto de estudio ha sido
escasamente abordado o no se dispone de investigaciones previas en relacion con
un grupo social determinado (Hernandez et al., 2014).

La investigacion descriptiva «se efectua cuando se desea describir, en todos
sus componentes principales, una realidad» (Guevara et al., 2020, p. 165).

Larevision de literatura conlleva «detectar, consultar y obtener la bibliografia
(referencias) y otros materiales que sean Utiles para los propdsitos del estudio, de
donde se tiene que extraer y recopilar la informacion relevante y necesaria para
enmarcar nuestro problema de investigacion» (Hernandez et al., 2014, p. 61).

Se realiz6 una busqueda de expedientes nacionales e internacionales en los
que se abordaron temas como la pericia antropologica y la diversidad cultural,
aplicando un criterio de inclusidn riguroso y sistematico en la informacién obte-
nida. Se seleccionaron 10 expedientes en total (8 de la Corte Suprema del Pert, 1
del Tribunal Constitucional del Peru y 1 de la Corte Constitucional de Colombia).
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Medina et al. (2023) sostienen que para lograr «un analisis de documentos
efectivo, es importante seguir un proceso sistematico que incluya la seleccion y
revision cuidadosa de los documentos relevantes, la identificacion de patrones y
tendencias, y la interpretacion y analisis de los datos recopilados» (p. 30).

El método exegético consiste en la «interpretacion y aplicacion de las normas
e instituciones juridicas, tanto sustantivas como adjetivas, asi como el actuar de
los organismos y operadores juridicos» (Martinez, 2023, p. 3).

Los métodos sociales «se observa a partir de ellos el Derecho como un pro-
ducto cultural de la sociedad, las dimensiones axiologica-juridica y la deontoldgica-
juridica» (Martinez, 2023, p. 3).

Una investigacion sobre la vida social requiere indubitablemente la elaboracion
de un informe o representacion que dé cuenta de lo investigado, utilizando para ello
recursos textuales, sonoros o visuales como medios de mediacion (Palma, 2022).

III. CONSTITUCION POLITICA

La Constitucion Politica del Peru reconoce y protege los derechos de los
pueblos indigenas a través de diversos articulos que reflejan el compromiso del
Estado con la diversidad cultural. Los articulos 2 (inciso 19), 17, 48, 89, 149 y
191 garantizan aspectos fundamentales como el derecho a la identidad étnica y
cultural, la educacion bilingiie e intercultural, el reconocimiento oficial de lenguas
originarias, la preservacion de su identidad colectiva, el ejercicio de la justicia
comunal conforme a su derecho consuetudinario y su participacion politica. De
igual manera, los articulos 21 y 88 abordan la proteccion del patrimonio cultural
y de los recursos naturales en los territorios indigenas (Jiménez, 2009).

Hasta el momento, la mayoria de las reformas constitucionales reconocen los
derechos de los pueblos indigenas de manera limitada, ya que se desarrollan dentro
de los marcos de legalidad estatal (Sierra, 1996). El articulo 149 de 1a Constitucion
hace referencia al derecho de las comunidades campesinas y nativas para resolver
sus conflictos intersubjetivos de acuerdo con las normas que conforman su derecho
y a las tradiciones que los identifican, siempre y cuando la aplicacion de dicho
derecho y tradicion no impliquen una violacion a los derechos fundamentales de
las personas (Tassara, 2013).

Respecto a la expresion «siempre que no violen los derechos fundamentales
de la personay, cabe preguntarse: ;qué es un derecho fundamental? Un derecho
fundamental es una garantia basica inherente a toda persona por su dignidad,
reconocida por la Constitucion y el derecho internacional (Chillihuani, 2023). En
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el plano del derecho sustantivo, estos derechos protegen aspectos esenciales de la
vida del ser humano, como la integridad fisica, la vida, la educacidn, el trabajo,
la libertad, la salud o un ambiente sano. En el plano del derecho adjetivo, abarcan
derechos como el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva (Pena, 2009).

Algunos investigadores sostienen que, en el marco de la Constitucion Politica
de 1993, los derechos fundamentales representan una pretension moral positivizada
(Tassara, 2013). Por lo tanto, la Constitucién no puede ser vista como un texto acabado
ni autosuficiente, sino que requiere ser interpretada y concretada para su aplicacion
desde un enfoque intercultural. Las normas tienen un caracter abierto, general y
cargado de principios y valores, por lo que existe la necesidad de una interpretacion
diferenciada en comparacion con otras ramas del derecho (Ruiz, 2015).

Existen interpretaciones diferenciadas en torno al articulo 149 de la Cons-
titucion Politica. Por un lado, Tassara (2013) sostiene que existe un problema
semantico derivado de la falta de correspondencia conceptual entre la justicia
comunal y los derechos fundamentales, asi como un problema material cuando
el articulo se interpreta desde el pensamiento comunitarista junto con principios
de orientacion liberal. En relacion con la autonomia de las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas para resolver conflictos internos, este autor
sostiene que esta facultad no exime del respeto al principio del debido proceso, el
cual exige que los procedimientos aplicados estén previamente establecidos, sean
accesibles y comprensibles para todos los miembros, y que las sanciones estén
claramente determinadas. De igual manera, considera que existen acciones que no
pueden ser admitidas bajo ninguna circunstancia, como la tortura o la esclavitud,
ya que vulneran valores éticos minimos compartidos por toda comunidad humana.

Por otro lado, Pefia (2009) menciona que existen diversas concepciones sobre
los derechos fundamentales en las distintas cosmovisiones de los pueblos indigenas,
comunidades campesinas y nativas, por lo que establecer limites universales a esa
diversidad resulta sumamente complejo e incluso puede considerarse una tarea
impracticable. De manera acertada, sostiene que la valoraciéon de una conducta
como «injusta» o como «violatoria de derechos fundamentales» dependera del
contexto especifico y del enfoque cultural desde el cual se realice dicha evaluacion.

Con el proposito de ilustrar la complejidad que puede surgir al interpretar una
posible vulneracion de derechos fundamentales desde una perspectiva intercultural,
se presenta el siguiente ejercicio juridico: José Luis, miembro de la comunidad
shipibo-konibo asentada en Cantagallo (Lima), se dedica a la elaboracion y venta
de textiles tradicionales conocidos como kené, cuyos disefios poseen un profundo
valor simbdlico, espiritual y cultural. En una ocasion, el Sr. Cruz, un comprador



Interculturalidad y derechos humanos...

interesado en la calidad y estética de los textiles, decide adquirir uno. Sin embargo,
cuando el Sr. Cruz adquiere el producto, interviene un tercero, el Sr. Carlos, quien,
al observar el textil, lo corta en dos, lo arroja al suelo y lo escupe.

Luego de lo descrito, se plantea la siguiente interrogante: ;existe una afec-
tacion a un derecho fundamental? Para el Sr. Cruz, es posible que no se perciba
de esa manera, ya que, desde su perspectiva, el dafo recae sobre un bien material
de caracter decorativo. No obstante, José Luis, como miembro de la comunidad
shipibo-konibo, puede considerar ese mismo acto como una grave ofensa a su
identidad cultural y dignidad personal, al tratarse de un objeto cargado de signifi-
cados ancestrales y cosmologicos propios de su comunidad.

En este contexto, el acto de Carlos podria interpretarse como una forma de
discriminacion cultural, asi como una vulneracion de derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion Politica del Peru, tales como la identidad étnica
y la dignidad humana. Este ejemplo evidencia cdémo un mismo hecho puede
adquirir significados y consecuencias juridicas distintas dependiendo del marco
cultural y valorativo.

IV. ARTICULO 15 DEL CODIGO PENAL

El error de comprension culturalmente condicionado, estipulado en el primer
parrafo del articulo 15 del Codigo Penal, es una figura juridica que se aplica a
aquellas personas pertenecientes a comunidades indigenas, nativas o campesinas
cuando se encuentran implicadas en un proceso judicial en el que existe una con-
troversia sobre la diversidad cultural. Esta controversia se centra en determinar si
estuvo o no influenciado el comportamiento del acusado por patrones culturales
distintos a los del sistema juridico dominante (Villavicencio, 2006). Esta figura
juridica permite «eludir las absurdas teorias de que los indigenas son inimputables,
la apelacion a una genérica y supralegal inexigibilidad de otra conducta o la artifi-
ciosa construccion de un estado de necesidad» (Zaffaroni et al., 2011, p. 581). De
igual manera, Zaffaroni et al. (2011) sostuvieron que el error de comprension debe
ser interpretado en funcion de la internalizacion o introyeccion de la prohibicion.

Existe un consenso entre los especialistas, quienes sostienen que el Co-
digo Penal aborda la diferencia cultural desde una perspectiva monocultural y
etnocéntrica, basada en un pensamiento occidental que impone la existencia de
una unica forma valida de comprension, mientras que las otras son consideradas
como «error». En este sentido, Meini (2014) cuestiona el término «error», ya que
implica una comparacion implicita con una perspectiva considerada correcta, lo
que refuerza una dicotomia entre la vision centralista y la cosmovision indigena.
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Hurtado (2009) menciona que «las decisiones de la Corte Suprema, en parti-
cular sobre casos en los que se plantean problemas relativos a conflictos culturales
en el ambito penal, no permiten deducir criterios jurisprudenciales uniformes y
constantes respecto a la aplicacion del art. 15» (p. 395). Lo senalado por Hurtado
(2009) resulta acertado, ya que se observan jurisprudencias que presentan contra-
dicciones entre si, particularmente en lo referido al caracter obligatorio de la pericia
antropologica y otros aspectos. Es importante destacar que estas inconsistencias
no solo se evidencian en el ambito judicial ordinario, sino también en el Tribunal
Constitucional en los casos sobre diversidad cultural (Verona, 2014).

La conciencia disidente, estipulada en el segundo parrafo del articulo 15
del Codigo Penal, destaca a la persona que actiia como resultado de un sistema de
valores distinto al dominante. No se trata de alguien que proviene de una cultura
«externay, sino de un individuo que «convive» dentro de ella sin haber adoptado
plenamente sus valores (Pérez, 2017).

La conciencia disidente es una figura juridica que no ha sido abordada en su
complejidad tanto en la doctrina como en la jurisprudencia peruana e internacional,
a diferencia de la figura del error de comprension culturalmente condicionado,
que cuenta con mayor informacion en la doctrina, la jurisprudencia —incluyendo
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Constitucional y
acuerdos plenarios— e investigaciones en instituciones universitarias peruanas e
internacionales.

En el ambito académico, muchos investigadores asocian la conciencia di-
sidente con la objecion de conciencia, lo que supone una limitacion en el campo
de estudio de la primera.

La objecion de conciencia es un derecho legitimo del profesional médico
para negarse a realizar procedimientos o intervenciones que contravengan sus
propios principios éticos, morales o religiosos. Este derecho se fundamenta en la
libertad de conciencia, pero su ejercicio debe enmarcarse dentro del respeto a los
principios bioéticos y garantizar la no vulneracion de los derechos de los pacien-
tes ni la afectacion de su acceso a los servicios de salud (Téavara, 2017). Un caso
reconocido es el de Ana Estrada, en el cual, mediante la Consulta del Expediente
14442-202/Lima, la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica (2022) autorizo la
inaplicacion del articulo 112 del Cédigo Penal (homicidio piadoso) para que practi-
que la eutanasia, sin que exista una responsabilidad penal ni administrativa para los
miembros del personal médico e instituciones publicas por tal actuacion. Durante
el proceso, los miembros de Essalud recurrieron a la objecion de conciencia para
negarse a la ejecucion de la sentencia. Por ello, el Sétimo Juzgado Constitucional
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de Lima dispuso que el Minsa y EsSalud dieran cumplimiento a la sentencia de
una muerte digna a favor de Ana Estrada (Poder Judicial del Peru, 2023).

Como se ha mencionado anteriormente, la objecion de conciencia se ha
aplicado en casos de incumplimiento de mandatos judiciales por convicciones
éticas, morales o religiosas (Mird, 2024). No obstante, seria un error categdrico
considerar como sindnimos la conciencia disidente y la objecion de conciencia.

En el presente articulo cientifico se reconoce la posibilidad de aplicar el arti-
culo 15 del Codigo Penal, en particular en lo referente a la conciencia disidente, en
casos que involucren a miembros de comunidades indigenas en contextos urbanos,
quienes recrean de manera limitada sus costumbres y tradiciones en contextos
desiguales y discriminatorios.

Las comunidades indigenas urbanas son entendidas como una forma de or-
ganizacion social adoptada por grupos indigenas que residen en entornos urbanos,
donde se agrupan y se autorrepresentan colectivamente a partir de un discurso que
resalta su identidad étnica. Se trata de un modelo adaptado a la vida en la ciudad
(Herrera, 2018).

Para la aplicacion de la conciencia disidente en comunidades indigenas urba-
nas, es indispensable la incorporacion de una pericia antropologica que evidencie
la resistencia de una identidad subordinada frente a una cultura hegemodnica que
busca la asimilacion plena de valores estandarizados, como ocurre en la comunidad
shipibo-konibo de Cantagallo. Dicha pericia debe fundamentarse en criterios como
la autoidentificacion, el tiempo de permanencia en el entorno urbano y el grado de
interaccion con otros habitantes o con instituciones del Estado.

V. LEY DE CONSULTA PREVIA

La Ley 29785, Ley de Consulta Previa, establece tanto criterios subjetivos
como objetivos para la identificacion de los pueblos indigenas. El criterio subjetivo
corresponde a la autoidentificacion, mientras que el criterio objetivo comprende
cuatro aspectos: (1) ser descendientes directos de poblaciones originarias del terri-
torio nacional; (2) mantener estilos de vida, vinculos espirituales e historicos con
el territorio que tradicionalmente han ocupado o utilizado; (3) contar con institu-
ciones sociales y costumbres propias, y (4) poseer patrones culturales y modos de
vida distintos a los del resto de la poblacion nacional, conforme a la referida ley.

Alva (2020) considera que, si bien la Ley de Consulta Previa intent6 alinear-
se con los lineamientos del Convenio 169 de la OIT, algunas de sus disposiciones
resultan incompatibles con este instrumento internacional. La Ley 29785 exige que
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los pueblos indigenas cumplan simultaneamente criterios objetivos y subjetivos
para ser reconocidos como tales. Esto se aparta del Convenio, el cual establece que
basta con que los pueblos conserven algunas —y no necesariamente todas— de sus
instituciones sociales, econémicas y culturales para ser considerados indigenas. De
igual manera, impone como requisito acreditar una ascendencia «directa» respecto
de las poblaciones originarias del territorio, exigencia que no se encuentra contem-
plada en el Convenio. Asimismo, introduce criterios adicionales no previstos en el
instrumento internacional, tales como los estilos de vida y vinculos espirituales e
histéricos con el territorio distintas a las del resto de la poblacion nacional, ademas
de no reconocer como un elemento fundamental la autoidentificacion.

Anaya et al. (2015) consideran que la Ley de Consulta Previa no «ha logra-
do recoger completamente el dinamismo y complejidad existentes en las formas
de adscripcion identitaria indigena» (p. 11). No cabe duda de que esta normativa
ha generado «la primera friccion entre las organizaciones indigenas y el estado
peruanoy» (Alva, 2020, p. 73).

En relacion con la consulta previa, como parte de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, esta se encuentra conectada con el respeto al derecho
al territorio, la identidad y la libre determinacion (Ministerio de Cultura, 2016).

El Tribunal Constitucional (2009), en el Expediente 03343-2007-PA/TC,
sostiene que la libre determinacion de los pueblos indigenas, junto con su vision
sobre la tierra, constituye el fundamento esencial del derecho a la consulta previa.
Este derecho materializa lo dispuesto en el articulo 2, inciso 17, de la Constitucion,
y esta expresamente reconocido en los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT,
los cuales establecen que el Estado debe realizar consultas previas cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas que puedan afectar directamente a
dichos pueblos. Estas consultas deben realizarse a través de mecanismos idoneos
y con la participacion de sus instituciones representativas, garantizando que el
proceso se desarrolle de buena fe, con pertinencia cultural y con el objetivo de
alcanzar acuerdos y obtener el consentimiento respecto de las decisiones proyec-
tadas (f. j. 33).

El derecho a la consulta previa esté orientado por principios como la opor-
tunidad, la interculturalidad, la buena fe, la flexibilidad, el plazo razonable, la
libre participacion y el acceso a la informacion, los cuales aseguran su legitimidad
oficial. La oportunidad hace referencia a que la consulta debe realizarse antes de
adoptar cualquier medida administrativa o legislativa. La interculturalidad implica
que el proceso debe reconocer y adaptarse a la diversidad cultural de los pueblos
indigenas, promoviendo el respeto mutuo y el didlogo. La buena fe exige al Estado
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actuar con honestidad y apertura, valorando las posiciones de los pueblos indigenas
en un clima de confianza y colaboracion. La flexibilidad implica que la consulta
debe ajustarse a la naturaleza de cada medida y a las particularidades de los pueblos
involucrados. El plazo razonable exige un tiempo oportuno para que las organiza-
ciones indigenas evalten las medidas y formulen opiniones. La libre participacion
se refiere a la intervencion de los pueblos indigenas de manera voluntaria y sin
restriccion por parte del Estado. Finalmente, el acceso a la informacion exige al
Estado proporcionar informacion completa, clara y oportuna desde el inicio del
proceso (Ministerio de Cultura, 2015).

En el contexto actual, diversos acontecimientos reflejan un incumplimiento
sistematico del derecho a la consulta previa. En muchos casos, este proceso se
lleva a cabo una vez adoptadas las decisiones sustantivas, reduciéndolo a un mero
tramite sin efectos reales para garantizar la interculturalidad. Asimismo, el Estado
omite considerar el consentimiento de las poblaciones indigenas frente a proyectos
que afectan directamente sus territorios y modos de vida, lo que contribuye a la
generacion de conflictos sociales.

VI. EL BUEN VIVIR

En los ultimos afios, el concepto del buen vivir —conocido como sumak
kawsay en lengua kichwa y suma gamaria en aimara— ha cobrado relevancia
a partir de los aportes de los pueblos indigenas de Ecuador y Bolivia (Tértora,
2021). Esta categoria se refiere a una vida digna y plena, basada en decisiones y
practicas politicas cotidianas que promueven una forma distinta de relacionarse
con la naturaleza, con el objetivo de asegurar la continuidad cultural de los pueblos
originarios en un contexto de desarrollo (Almendra et al., 2019).

El buen vivir constituye la base del pensamiento indigena, sustentado en una
relacién armonica y equilibrada entre la poblacion y la naturaleza. Este principio
no solo representa una vision filosofica que orienta el vinculo entre los pueblos
indigenas y la naturaleza, sino que también constituye una guia para el ejercicio
de la vida comunitaria que se construye y se transforma en relacion con los cam-
bios socioculturales; en consecuencia, rechaza cualquier forma de dominacion o
destruccion de los bienes comunes, abogando por su preservacion y respeto.

Desde una perspectiva antropologica, el buen vivir se presenta como una
propuesta alternativa al modelo de desarrollo occidental, guiada por una vision
econdmica solidaria y comunitaria (Molina, 2015). Este enfoque hace referencia
a una vision relacional del mundo donde se prioriza la armonia con la naturaleza,
el respeto a la diversidad cultural y el bienestar colectivo. Como bien menciona
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Vanina (2022), no se busca idealizar las culturas precolombinas, sino resaltar que
sus cosmovisiones ofrecen valiosos aportes en contextos marcados por el indivi-
dualismo y la creciente indiferencia hacia el medio ambiente.

A pesar de que el buen vivir no esta expresamente reconocido en la norma-
tiva constitucional peruana, su incorporacion en las decisiones judiciales resulta
pertinente, especialmente cuando estas inciden en la realidad social, politica, eco-
némica o cultural de los pueblos indigenas, comunidades nativas o campesinas.
Por ello, el juez debe considerar tres principios fundamentales: 1) relacionalidad;
2) colectividad, y 3) pluralismo cultural y epistémico.

El principio de relacionalidad promueve la no superioridad ni distanciamiento
entre los seres humanos y la naturaleza, puesto que existe una relacion de interde-
pendencia. En el caso del principio de colectividad, este abarca la reciprocidad,
el vivir en comunidad y la solidaridad, dejando de lado el individualismo. Un
ejemplo es la comunidad shipibo-konibo de Cantagallo, que mantienen el principio
de vivir en comunidad en un contexto de desigualdad social como es la region de
Lima (Gorska, 2022).

Por otra parte, el principio del pluralismo epistémico y cultural reconoce la
validez de diversas formas de conocimiento, como los saberes ancestrales e indi-
genas. El pluralismo, al reconocer la coexistencia de multiples contextos sociales,
valores culturales y sistemas de creencias, no implica la negacion de la objetividad.
Por el contrario, al vincular las normas juridicas con las realidades diversas, se
abre paso a interpretaciones acordes con las particularidades de cada contexto, que
enriqueceran el saber teorico del derecho (Rengifo et al., 2013).

VII. ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Los operadores del derecho, como los abogados, defensores publicos, jueces
y fiscales, cumplen un rol fundamental en la construccion de una administracion de
justicia intercultural. Su funcidn no solo se limita a aplicar la ley, sino que abarca
su interpretacion y adaptacion con respeto a la diversidad cultural. Sin embargo,
en el contexto peruano, diversos estudios advierten que los operadores del derecho
«siguen desconociendo los alcances teéricos y practicos de la justicia con enfoque
intercultural y del pluralismo juridico» (Chilén, 2024, p. 531).

El adecuado desarrollo de los procesos judiciales requiere la participacion de
peritos, testigos expertos, traductores e intérpretes como colaboradores calificados
de la administracion de justicia, quienes aportan conocimientos especializados que
permiten una valoracion integral del caso especifico.
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1. Abogados

El abogado se constituye como un actor auxiliar y garante del adecuado fun-
cionamiento del sistema judicial. Entre sus funciones se encuentra la realizacion
de investigaciones de manera independiente en defensa de los intereses de su pa-
trocinado, con el fin de lograr su absolucidon. No obstante, su accionar esta sujeto a
limites legales, como la prohibicion de influir o interferir en los testimonios, y esta
expuesto a sanciones en caso de brindar una defensa ineficaz (Villavicencio, 2006).

En el ambito de los procesos penales donde se aborda la diversidad cultu-
ral, los profesionales del derecho deben asumir un rol proactivo para cuestionar
actuaciones arbitrarias provenientes del juez o del Ministerio Pblico. Asimismo,
es fundamental que presenten pruebas pertinentes que sustenten su posicion,
como pericias antropologicas, las cuales aportan un contexto cultural relevante.
El desconocimiento de las disposiciones sobre las normas que salvaguardan la
diversidad cultural, sumado a la carencia de estrategias adecuadas, puede derivar
en una defensa ineficaz, perjudicando a su patrocinado.

2.  Ministerio Publico

El Ministerio Publico, en su calidad de 6rgano autonomo, tiene la responsa-
bilidad de proteger la legalidad y los intereses publicos amparados por el derecho.
En su condicion de operador del derecho, garantiza la independencia de los 6rganos
jurisdiccionales y promueve una adecuada administracion de justicia. Actiia como
representante de la sociedad en los procesos judiciales, dirige la investigacion pe-
nal desde las etapas iniciales en coordinacion con la Policia Nacional, impulsa la
accion penal —ya sea de oficio o a solicitud de parte—, emite dictamenes previos
a las decisiones judiciales y participa activamente en la propuesta y elaboracion
de leyes (Villavicencio, 2006).

En una sociedad pluricultural como la peruana, se establecen 6rganos como
la Oficina de Coordinacion y Asistencia en Justicia Intercultural del Ministerio
Publico (en adelante, OCAJIMP), los cuales tienen como finalidad promover la
justicia intercultural y garantizar los derechos de las comunidades campesinas
y nativas. Entre las funciones de la OCAJIMP se encuentran la capacitacion en
temas de justicia intercultural dirigida a fiscales, la promocion del uso de lenguas
originarias en los ambitos de competencia del Ministerio Publico, la coordinacion
con instituciones del Estado y autoridades locales para la aplicacion de politicas
de justicia intercultural, entre otras (Ministerio Publico, 2022).
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En 2023, la OCAJIMP realizo trabajos colaborativos con los diferentes
distritos fiscales de la region Lima con el objetivo de lograr un acercamiento con
las comunidades campesinas y pueblos indigenas para promover la justicia inter-
cultural. En marzo, la OCAJIMP y el Distrito Fiscal de Lima Centro sostuvieron
una reuniéon con la comunidad shipibo-konibo de Cantagallo con el proposito de
coordinar y proporcionar asistencia para abordar los problemas de la comunidad,
dentro de sus competencias y atribuciones (Ministerio Publico, 2023a). En sep-
tiembre, la OCAJIMP y el Distrito Fiscal de Lima Sur realizaron una jornada de
acercamiento y proporcionaron apoyo legal a los residentes de la comunidad Santa
Rosa de Manchay, con el objetivo de facilitar su acceso a la justicia y superar las
barreras etnolingiiisticas que representan un obstaculo para la justicia intercultu-
ral (Ministerio Publico, 2023d). En octubre, la OCAJIMP y el Distrito Fiscal de
Lima Sur llevaron a cabo un encuentro con la comunidad campesina Collanac
(Pachacamac), con el objetivo de difundir las politicas de integraciéon intercul-
tural y promover el respeto de las costumbres y tradiciones de las comunidades
(Ministerio Publico, 2023c). En el mismo mes, la OCAJIMP y el Distrito Fiscal
de Lima Norte realizaron un encuentro con comunidades campesinas de Canta,
con el objetivo de fortalecer la administracion de justicia empleando los enfoques
intercultural y de género (Ministerio Publico, 2023b).

En el contexto de los procesos penales donde se sostiene el error de com-
prension culturalmente condicionado, se observa una tendencia del representante
del Ministerio Publico a mantener una posicion restrictiva frente a la exencion
total de responsabilidad penal. Persiste una inclinacién a solicitar la méxima pena,
incluso cuando existen pruebas que demuestran que el imputado actu6 conforme
a las normas de su cultura (Torres, 2013).

3. Juez

La facultad de impartir justicia tiene su origen en el pueblo y es ejercida
por el Poder Judicial mediante sus 6rganos jerarquicos, como la Corte Suprema,
las cortes superiores y juzgados, conforme a lo establecido en la Constitucion y
el marco de las leyes.

En el marco procesal penal acusatorio, el juez penal tiene el deber de actuar
conforme a los principios rectores que respetan las garantias procesales y garantizan
un juicio justo, evitando arbitrariedades. Uno de estos principios fundamentales es la
igualdad procesal, el cual exige al juez garantizar su ejercicio removiendo cualquier
obstaculo. Este principio es fundamental en un sistema adversarial, donde el desarro-
llo del proceso recae en las partes y en el caracter imparcial del juez (Cubas, 2005).
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Asimismo, el principio de contradiccion que rige en todo juicio oral y permite
a las partes interesadas: 1) ser escuchadas; 2) presentar pruebas; 3) ejercer control
sobre las actuaciones de la parte contraria, y 4) refutar cualquier argumento que le
perjudique. Este principio exige el analisis riguroso de la prueba, asegurando asi
que la informacion obtenida sea de calidad suficiente para que el juez tome una
decision justa e informada (Cubas, 2005).

De igual manera, el principio de inmediacion representa una condicion indis-
pensable de la oralidad. Este principio permite al juez tener contacto directo con
las partes involucradas, observar sus actitudes, reacciones y comportamientos, y
asi formar un juicio de conciencia solido y fundamentado, necesario para emitir
una sentencia justa (Cubas, 2005).

Finalmente, el juez se encuentra vinculado exclusivamente a lo alegado y
probado durante el juicio oral, lo cual implica que las pruebas deben ser valoradas
con razones facticas y juridicas. El derecho a la debida motivacion constituye un
elemento esencial orientado, junto con otros principios, a lograr la proteccion de los
derechos de los involucrados en procesos donde se exigen razonamientos solidos y
consistentes del magistrado al emitir las resoluciones. Su relevancia radica, entre
otros aspectos, en que permite garantizar la vigencia del debido proceso como ma-
nifestacion concreta del principio de tutela jurisdiccional efectiva. En ese sentido,
la ausencia de fundamentos coherentes y suficientes en una decision judicial pone
en evidencia una falta de motivacion, lo que puede acarrear su inconstitucionalidad
(Liza, 2022). De igual manera, los jueces deben reunir las condiciones necesarias
de competencia, independencia e imparcialidad para el adecuado ejercicio de la
funcidn jurisdiccional (Cubas, 2005).

A pesar de que la Constitucion reconoce y garantiza la independencia de los
magistrados del Poder Judicial, durante afios se han denunciado serias injerencias
de caracter politico que comprometen su autonomia. Las presiones tienen su origen
en el poder politico, y mientras mayor es la dependencia de los jueces respecto
del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo, mas intensas son las interferencias y
menor su margen de actuacion critica y reflexiva (Villavicencio, 2006).

Para Villavicencio (2006), la formacion profesional de los jueces esta frecuen-
temente orientada hacia una aplicacion mecénica de la norma debido al formalismo
exigido por el proceso y la legislacion penal, lo que revela la necesidad de implemen-
tar una preparacion adecuada tanto para los aspirantes como para los magistrados en
ejercicio. Esta preparacion responde a las exigencias del perfil judicial en un Estado
democratico, donde se exige no solo el conocimiento juridico, sino también criterios
éticos, garantias procesales y susceptibilidad frente a los derechos fundamentales.
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Dentro del ambito del principio de discrecionalidad, los jueces disponen
de un margen de actuacion para evaluar y seleccionar las pruebas que consideren
relevantes en el proceso. No obstante, esta facultad no debe ejercerse de forma
arbitraria, especialmente en casos donde estén en cuestionamiento la aplicacion
del articulo 15 del Cédigo Penal y la actuacion del peritaje antropologico.

La falta de un peritaje antropologico, cuando existen indicios de una posible
incomprension vinculada a factores culturales, podria representar un incumpli-
miento del deber de diligencia exigido. En consecuencia, el uso de la discrecio-
nalidad judicial debe estar debidamente fundamentado y dirigido a asegurar la
proteccion de los derechos fundamentales, especialmente en aquellos casos en
los que el conocimiento especializado del antropdlogo resulta determinante para
una adecuada imparticion de justicia.

En este contexto, Alcantara (2014) considera que existen fundamentos
constitucionales que justifican la obligatoriedad del peritaje antropologico en
los procesos penales vinculados al articulo 15 del Coédigo Penal. Entre estos
fundamentos se encuentran: a) la garantia del debido proceso y la tutela juris-
diccional efectiva; b) la salvaguarda de la identidad étnica de los procesados, y
¢) la proteccion de su identidad cultural.

Desde un analisis jurisprudencial nacional e internacional, se ha identifi-
cado que la figura del error de comprension culturalmente condicionado ha sido
empleada en una variedad de delitos, como violacion sexual de menor de edad
(Recurso de Nulidad 2135-2017/Junin); secuestro (Recurso de Nulidad 2769-
2017/Ancash); tenencia ilegal de municiones (Recurso de Nulidad 2449-2017/
Loreto); tenencia ilegal de armas (Casacion 355-2018/Huanuco); homicidio,
entre otros. Dada la diversidad de contextos en los que puede manifestarse el
error de comprension, resulta necesario sostener el uso obligatorio de la pericia
antropolégica para abordar el condicionamiento cultural, ampliando su exigencia
no solo a los casos de violacion sexual de menores, como sostiene el Acuerdo
Plenario 1-2015/Cl1J-116.

Un organo vinculado con los jueces y el sistema de justicia es la ONAJUP,
la cual cumple un rol fundamental en el fortalecimiento tanto de la justicia de
paz como de la justicia intercultural a nivel nacional. Entre sus funciones se
identifican el apoyo en la elaboracion de normativas enfocadas en la justicia
de paz y la justicia indigena, la asistencia técnica y capacitacion, el fomento de
la participacion activa de las comunidades indigenas en la administracion de
justicia, asi como la coordinacion con los diferentes niveles de gobierno y las
organizaciones indigenas (ONAJUP, s.f.).
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Desde el Poder Judicial se vienen desarrollando diversas iniciativas —como
programas, actividades académicas y congresos— orientadas a fortalecer la com-
prension y fundamentacion de las resoluciones judiciales emitidas con base en
acuerdos plenarios o normas penales, con el fin de abordar los procesos penales
desde una perspectiva intercultural. Segiin Kenneth Eduard Garces, exasesor de
la Corte Suprema de Justicia, los congresos internacionales sobre justicia inter-
cultural realizados en los ultimos afios constituyen un hito en la construccion
de un dialogo entre la jurisdiccion ordinaria y los sistemas de justicia indigena.
Asimismo, resalta que estos espacios no solo permiten ampliar los conocimientos
juridicos, sino que propician el intercambio cultural entre operadores de ambos
sistemas normativos, fortaleciendo asi los compromisos asumidos y trazando
nuevos objetivos para consolidar el enfoque intercultural en la justicia peruana
(Poder Judicial del Perti, 2021).

4. Peritos

El perito, en un contexto judicial, es un profesional con formacion técnica o
cientifica en una disciplina determinada, convocado al proceso para emitir un dic-
tamen pericial. Este dictamen constituye un producto cognitivo destinado a aportar
una opinidon fundamentada sobre hechos que requieren dilucidar controversias.

La prueba pericial constituye un medio de prueba autonomo y técnicamente
regulado dentro del proceso penal, cuya finalidad es facilitar la comprension de
hechos que requieren conocimientos especializados de orden cientifico, técnico,
artistico o empirico, conforme al articulo 172 del Codigo Procesal Penal. Esta posee
un conjunto de reglas propias en cuanto a su procedencia, admision, ejecucion,
contradiccion, refutacion y valoracion. En este ultimo punto, el articulo 158 del
Codigo Procesal Penal sefala que su valoracion debe realizarse conforme a criterios
de logica, principios cientificos, maximas de experiencia y una exposicion clara
de los resultados obtenidos y los métodos aplicados.

El origen de una pericia se sitlia en el momento en que un juez o el Ministerio
Publico —o, en algunos casos, una de las partes— encomienda a una persona con
conocimientos especializados la elaboracion de un estudio o informe que permita
esclarecer aspectos relevantes del caso. Por tanto, la participacion del perito se
produce unicamente cuando ha sido requerida y admitida, previa evaluacion de
su relevancia y necesidad para el proceso.

Ante lo mencionado, cabe preguntarse: jqué perito interviene en casos de
diversidad cultural? En el Decreto Supremo 012-87-ED, Reglamento de la Ley
24166, Ley de Creacion del Colegio de Antropologos del Peru, articulo 6, se esta-
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blece que en los estudios de indole social, académico y cultural que se presenten
ante una entidad tanto publica como privada a nivel nacional serd necesaria la
participacion de antropdlogos colegiados para ofrecer asesoramiento y emitir
dictamenes.

El dictamen es la pericia antropoldgica que se constituye como una herra-
mienta judicial orientada a interpretar el contexto sociocultural y las conductas de
personas imputadas que pertenecen a entornos culturalmente diversos. El contenido
de la pericia refleja distintas concepciones del mundo y formas de organizacion
social (Fernandez, 2020).

La Corte Suprema de Justicia (2024), en la Casacion 2936-2021/Selva Cen-
tral, sostiene que la pericia antropologica debe analizar el origen y la vigencia actual
de la costumbre alegada, identificando o no posibles indicios de cambio cultural o
cuestionamiento interno, especialmente en practicas como las relaciones sexuales
tempranas con menores de catorce afios. En cuanto a su estructura, el informe pe-
ricial debe incluir una seccidn inicial que describa la preparacion del peritaje, los
métodos utilizados y la organizacion de la informacion segun el encargo judicial;
una parte central que desarrolle los puntos analizados conforme a la logica de
los hechos y principios de la investigacion antropologica, y una conclusion con
la opinidn técnica del perito, sustentada en las fuentes consultadas y el material
recopilado durante la investigacion (ff. jj. 8 y 9).

En esta pericia, el antrop6logo aplica una metodologia cientifica basada en la
etnografia, donde se realiza una observacion sistematica con el proposito de adquirir
un conocimiento detallado y riguroso de la realidad objeto de estudio. Este trabajo
se sustenta en marcos tedricos, evidencia probatoria y el cuamplimiento de principios
éticos, evitando emitir juicios subjetivos, malinterpretaciones o distorsiones del
discurso y minimizando cualquier sesgo etnocéntrico. Para elaborar su informe, el
perito recurre al uso de diversas técnicas e instrumentos de investigacion y no se
limita inicamente a la realizacion de entrevistas. Cuando se respeta rigurosamente
la metodologia, existe una alta probabilidad de que la pericia sea admitida como
valida en el proceso judicial. Una vez elaborado, el juez «puede determinar si la
pertenencia o diferencia cultural condiciona una conducta que es ilicita dentro
del derecho nacional, pero que no lo es dentro del marco normativo del pueblo
indigena al que pertenece el individuo sometido a juicio» (X6chitl, 2019, p. 190).

Ante esto, se plantea lo siguiente: jqué implicancias tiene la omision de
un peritaje antropologico en procesos judiciales donde esta en juego la diversi-
dad cultural, como en los casos de posible error de comprension culturalmente
condicionado?
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En primer lugar, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado en multiples
pronunciamientos que, para lograr una adecuada administracion de justicia
en contextos culturalmente diversos, resulta pertinente incluir la pericia an-
tropologica como prueba que proporciona informacion mas precisa sobre las
costumbres y dindmicas socioculturales de la comunidad en la que ocurrieron
los hechos materia del proceso, conforme se destaca en el Recurso de Nulidad
3230-2013/Apurimac.

En segundo lugar, la Corte Suprema de Justicia, en la Casacién 2936-
2021/Selva Central, sostiene lo siguiente con respecto a la pericia antropo-
logica: «Es obligatoria e imprescindible, en todos los casos, para decidir la
aplicacion del articulo 15 del Codigo Penal. El 6rgano jurisdiccional debe,
ademas, supervisar que la pericia sea practicada por un profesional idoneo
y con experiencia acreditada» (f. j. 8). Asimismo, en relacion con el Decreto
Supremo 012-87-ED, el profesional idoneo para la elaboracion de un dictamen
es el antropodlogo colegiado.

En tercer lugar, la omision injustificada de la pericia antropoldgica en
aquellos casos en los que resulta imprescindible puede conllevar la nulidad de
la sentencia, en tanto afecta derechos fundamentales como el debido proceso y
la debida motivacion de las resoluciones judiciales. En tal situacion, el 6rgano
jurisdiccional superior podra disponer la incorporacion de la pericia antropolo-
gica para asegurar una decision judicial que cumpla con los derechos y garantias
constitucionales, como se aprecia en la Casacion 8§18-2018/Santa.

Para Ruiz (2015), la realizacion de un peritaje antropologico es un derecho
innominado con respaldo constitucional que permite concretar y materializar el
derecho a la defensa, el derecho a la igualdad ante la ley, el derecho a la identi-
dad cultural, el principio de interculturalidad, el principio de promocion de los
sectores historicamente excluidos y el derecho de los pueblos a regirse por su
propio sistema normativo.

La pericia antropoldgica ha sido un instrumento fundamental en casos
como el de Bagua, donde intervino la antrop6loga Frederica Maria Pia Barclay
Rey de Castro, quien contextualiz6 la cosmovision y la estructura organizativa
del pueblo awajun-wampis, asi como practicas como el uso de lanzas en las
protestas, no como instrumentos bélicos, sino como parte de su indumentaria
tradicional. Este analisis fue clave para comprender que la toma de la carretera
conocida como la «Curva del Diablo» no debia interpretarse como un acto de
guerra, sino desde una perspectiva culturalmente situada (Asociacion Interétnica
de Desarrollo de la Selva Peruana, 2015).
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Otro caso es el de los miembros del pueblo indigena qom en el afio 2000,
quienes, tras haber cazado animales silvestres, se enfrentaron con dos agentes
policiales, resultando uno de ellos fallecido. En el proceso judicial se incorpord
una pericia antropoldgica destinada a contextualizar culturalmente los hechos,
pero esta fue desestimada por los jueces, quienes recurrieron a criterios basados
en percepciones comunes y sin fundamentos técnicos. Posteriormente, el Supe-
rior Tribunal de Justicia cuestion6 tanto la actuacion de la abogada defensora
—por no utilizar los elementos aportados por la pericia— como el proceder
de los jueces de primera instancia. Morita Carrasco (2015), quien actué como
perita en el caso, senalé ademas que existid un trato desigual en el juicio, con
una evidente diferenciacion hacia los policias en su calidad de testigos frente a
los imputados indigenas.

En la Amazonia peruana, la realizacion de pericias antropologicas ha
reafirmado «la vigencia de garantias procesales a los miembros de los pueblos
indigenas acusados de ilicitos penales, cumpliendo con todos requisitos legales y
procedimentales de forma y de fondo que establece el sistema judicial peruano»
(Villasante, 2021, p. 91).

5.  Testigos expertos

El testigo es una persona que posee informacion relevante para el proceso
judicial, cuya declaracidon contribuye al esclarecimiento de los hechos controver-
tidos. Su funcion trasciende los intereses de la parte que lo presenta, ya que actua
como un auxiliar de la administracion de justicia, comprometido con la verdad y
ajeno a cualquier beneficio particular (Campos, 2022).

El testigo experto es aquel individuo que, ademas de haber presenciado o
tener conocimiento directo de los hechos relacionados con un delito, cuenta con
formacion especializada o experiencia reconocida en un area cientifica, técnica o
artistica, la cual emplea para brindar al juez un testimonio que combine tanto su
percepcidn de los hechos como su criterio profesional. Este testimonio no solo se
limita a relatar lo percibido, sino que incluye opiniones, valoraciones o aprecia-
ciones derivadas de su conocimiento experto (Espinoza, 2020).

El testimonio hace referencia a una narracion en primera persona en la que
un individuo expone vivencias respecto de un acontecimiento determinado. El acto
de testimoniar no solo busca transmitir una experiencia, sino también generar un
impacto en quien escucha o recibe el relato, apelando a su posicionamiento frente
al hecho relatado (Cardenas, 2022).
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El testimonio de un testigo experto puede ser determinante para el resultado de
un juicio. Por lo tanto, es importante que estos expertos se encuentren capacitados
y certificados adecuadamente en sus respectivas areas de especializacion y que se
adhieran estrictamente a los principios €ticos y profesionales, los cuales incluyen
la honestidad, la imparcialidad, la integridad y la objetividad en la presentacion
de su testimonio (Orellana y Duran, 2024).

En los procesos judiciales donde se debaten elementos de indole cultural, los
antropologos asumen el rol de testigos expertos debido a su preparacion académica
y trayectoria en el analisis de las practicas socioculturales, las tradiciones y las
estructuras sociales de diversas comunidades del Pert.

Un caso emblematico es el conflicto entre los arhuacos evangélicos y las
autoridades tradicionales arhuacas en la Sierra Nevada de Santa Marta, en Co-
lombia. Este conflicto se inicid con sanciones impuestas a quienes practicaban
un culto evangélico, lo que provoco la expulsion de un pastor y de mas de treinta
indigenas. En la Sentencia SU-510 de 1998, la Corte Constitucional de Colombia
(1998) respaldo las restricciones establecidas por las autoridades indigenas frente
al proselitismo religioso de miembros de la Iglesia Pentecostal Unida de Colom-
bia. La presente Corte se apoyd en expertos, como antropologos, para abordar
adecuadamente la tension entre derechos fundamentales: la libertad religiosa y
la proteccion de la identidad cultural colectiva. La decisién generd controversia,
reflejada en los votos disidentes de algunos magistrados.

6.  Traductores e intérpretes

En un proceso judicial, la traduccion y la interpretacion son tareas estre-
chamente vinculadas, ya que ambas implican el manejo de distintos idiomas para
transmitir un mensaje de una lengua a otra.

El traductor es aquella persona que transcribe por escrito documentos de un
idioma a otro. Este profesional «aplica estrategias cognitivas y metacognitivas que
le permitan captar y expresar el sentido de los textos, sean estos discursos escritos
u orales en su lengua materna o lengua extranjera» (Lévano, 2022, p. 29). Por
tanto, la traduccidon permite «favorecer y potenciar la mediacion que representa
el didlogo para el logro de la interculturalidad» (Limon, 2013, p. 98).

El intérprete es aquella persona que traduce oralmente y en el momento lo
que dicen los actores. La interpretacion debe realizarse con fidelidad, exhaustividad
y adecuacion cultural, teniendo en cuenta el contexto simbolico y el significado
propio del universo cultural del hablante (De las Heras, 2016).
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Como bien menciona Lévano (2022), la labor del traductor ¢ intérprete exige
un alto grado de responsabilidad y compromiso con las poblaciones involucradas en
el acto comunicativo, lo cual implica desarrollar habilidades y disposiciones que le
permitan desempefiarse eficazmente como mediador entre distintas culturas y lenguas.

El Perti, como pais multicultural, alberga alrededor de 48 lenguas en su
territorio, de las cuales 4 se hablan en los Andes y 44 en la Amazonia, con-
forme se presenta en la Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarias del
Ministerio de Cultura. Estas lenguas originarias forman parte de un sistema
cultural-lingiiistico complejo, cuyo uso facilita la comunicacién en contextos
determinados por la cultura local.

La lengua es el sistema de signos que una comunidad utiliza como medio
de comunicacion. Esta constituye un rasgo fundamental de identidad étnica, ya
que cumple una funcidn social segun el lugar que ocupa dentro de una comunidad
nacional (Bermudez, 2002).

El idioma es un recurso que facilita el acceso a una cultura, tanto como
producto como deposito de saberes. Este desempefia un papel importante en la
consolidacion democratica, al ser condicion previa para el ejercicio de derechos
fundamentales como la libertad de expresion y opinion (Bermudez, 2002).

La Constitucion Politica establece que todas las lenguas habladas en el
territorio nacional merecen el mismo respeto. No obstante, en la administracion
de justicia peruana, Bermtidez (2009) considera que existe «un problema de inde-
fension de los vernaculos hablantes que impedirian materializar la consolidacion
de un estado de derecho» (p. 550).

Las leyes organicas del Poder Judicial y del Ministerio Publico no aseguran
al ciudadano vernaculo hablante la posibilidad de participar en un proceso judicial
utilizando su lengua materna, por lo que se ve obligado a desenvolverse en un
sistema predominantemente castellanizado (Bermudez, 2009).

Villasante (2021) fue mas especifico y menciond que «el uso inexplicado de
un conjunto de términos propias de la judicatura como: “diligencia”, “caucion”,
“comparecencia restringida”, etc., resultan completamente ininteligibles para el
acusado, o lo que es peor, generan un entendimiento contrario al significado del
concepto mismo» (p. 91). Sin duda, las diferencias lingiiisticas y culturales pueden
provocar distorsiones en la comprension del proceso judicial por parte de personas
indigenas, por lo que resulta fundamental la participacion de traductores e intérpretes
durante el proceso judicial, mientras que su no incorporacion, ya sea por escasez de

personal u otras razones, perjudica el cumplimiento de los derechos fundamentales.
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En un Estado democratico de derecho, la interaccion de una persona con la
administracion publica debe basarse en el reconocimiento y respeto de sus derechos
fundamentales. En esa linea, el derecho a comunicarse con las instituciones debe
garantizarse en la lengua propia de la persona, y no en un idioma ajeno que limite
su participacion o la comprension del procedimiento.

VIII. VULNERABILIDAD DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

La situacion de vulnerabilidad que enfrentan los pueblos indigenas, comuni-
dades campesinas y nativas, sumada a la forma en que se encuentran estructuradas
y operan las instituciones estatales, puede representar un obstaculo significativo
para el acceso efectivo a la justicia.

Para Sol (2020), entre los principales desafios que enfrentan las poblaciones
indigenas se encuentran: 1) la escasez de intérpretes en lenguas indigenas; 2) el
desconocimiento por parte de los operadores de justicia respecto de las institu-
ciones y costumbres indigenas; 3) la ausencia de procedimientos adecuados para
la proteccion de los derechos colectivos; 4) la excesiva duracion de los procesos
judiciales, y 5) la limitada participacion de peritos especializados en temas indige-
nas, sumada a la complejidad inherente a los conflictos judiciales que se presentan.

Esta vulnerabilidad «puede resultar un condicionante a la hora de acceder a
la justicia, en tanto enfrentan barreras de idioma, culturales, econdmicas y de otro
tipo dentro del sistema juridico nacional» (Sol, 2020, p. 21).

IX. CONCLUSIONES

i)  LaConstitucion Politica del Perti establece un marco normativo que reconoce
los derechos de los pueblos indigenas, tanto en el ambito cultural como en el
juridico. Sin embargo, existen cuestionamientos conceptuales y materiales,
especialmente cuando se busca compatibilizar la justicia comunal con los
derechos fundamentales.

ii)  El articulo 15 del Cddigo Penal del Pert, a través de las figuras del error de
comprension culturalmente condicionado y la conciencia disidente, consti-
tuye un intento normativo por reconocer la diversidad cultural en el ambito
penal. El error de comprension, aunque mas desarrollado en la doctrina y
la jurisprudencia, sigue presentando limitaciones conceptuales y practicas,
como el término «error», que parte de una perspectiva monocultural. La con-
ciencia disidente, atin escasamente abordada en el derecho peruano, ofrece
un marco para analizar los comportamientos de las comunidades indigenas
urbanas donde la identidad cultural se redefine en contextos de desigualdad.
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iii)

vii)

Si bien la Ley 29785, Ley de Consulta Previa, incorpora criterios objetivos
y subjetivos para la identificacion de los pueblos indigenas, su exigencia
simultanea y la incorporacion de requisitos no contemplados en el Convenio
169 de la OIT restringen el derecho a la consulta y desconocen el dinamismo
de las identidades indigenas.

Los principios de relacionalidad, colectividad y pluralismo epistémico y
cultural que sustentan el buen vivir lo constituyen en una guia ética y politica
fundamental para las poblaciones indigenas. En este sentido, su incorporacion
interpretativa en los 6rganos del sistema de justicia resulta imprescindible
para lograr la implementacion efectiva de la interculturalidad y la garantia
de los derechos humanos dentro de un Estado democratico.

La consolidacion de una justicia intercultural en un Estado democratico
depende del compromiso y la formacién de los operadores del derecho,
quienes no solo deben aplicar la norma juridica, sino también interpretarla
con sensibilidad cultural, reconociendo los diversos sistemas normativos
en una sociedad pluricultural. En el Peru, existe una brecha entre el marco
normativo y su implementacion, debido al desconocimiento teérico y prac-
tico del pluralismo juridico. En este contexto, resulta esencial fortalecer la
participacion de profesionales como peritos antropoldgicos, testigos expertos,
traductores e intérpretes, cuya intervencion garantiza el cumplimiento de los
derechos fundamentales y la tutela jurisdiccional efectiva. Por ello, resulta
fundamental fomentar un dialogo entre el derecho y la antropologia, ya que
este enfoque conjunto facilitard el tratamiento adecuado de aspectos clave
como la diversidad cultural, el pluralismo juridico y los derechos colectivos
dentro del &mbito judicial.

El peritaje antropoldgico constituye una herramienta que permite garantizar
una administracion de justicia que respete la diversidad cultural en contextos
judiciales. Su inclusion como prueba obligatoria no solo enriquecera los
procesos donde se invoca el articulo 15 del Cédigo Penal, sino que permi-
tird al juez interpretar los hechos respetando los derechos fundamentales y
cumpliendo con una justicia intercultural.

La vulnerabilidad estructural de los pueblos indigenas, comunidades cam-
pesinas y nativas, agravada por las limitaciones institucionales del sistema
de justicia —como la carencia de intérpretes y peritos, el desconocimiento
de las cosmovisiones indigenas por parte de los operadores juridicos, la falta
de mecanismos idoneos para la proteccion de los derechos colectivos y la
dilacion procesal—, genera barreras criticas que impiden lograr una justicia
intercultural en un Estado democratico.
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Resumen

La investigacion analiza la efectividad del marco legal peruano para garan-
tizar el derecho constitucional de acceso a la energia eléctrica, particularmente en
sistemas aislados, a partir del reconocimiento jurisprudencial establecido por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 199/2022. Al existir una brecha signifi-
cativa entre el reconocimiento formal del derecho como garantia fundamental no
enumerada y su materializacion efectiva en el territorio nacional, se evidencian
vulneraciones a principios constitucionales. Se pone de manifiesto que la fragmen-
tacion normativa actual, la omision legislativa del Congreso y la inorganicidad
estatal constituyen obstaculos estructurales que impiden el ejercicio pleno del
derecho. Evidenciando que, sin coherencia sistémica en el ordenamiento juridico,
el reconocimiento jurisprudencial de derechos fundamentales permanece como
una promesa constitucional incumplida.
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Abstract

This research analyzes the effectiveness of the Peruvian legal framework
in guaranteeing the constitutional right of access to electricity, particularly in
isolated systems, based on the jurisprudential recognition established by the
Constitutional Court in Ruling 199/2022. Given the significant gap between the
formal recognition of this right as a non-enumerated fundamental guarantee and
its effective materialization throughout the national territory, violations of consti-
tutional principles are evidenced. The article demonstrates that current normative
fragmentation, legislative omission by Congress, and state disorganization con-
stitute structural obstacles that prevent the full exercise of this right. The research
reveals that without systemic coherence in the legal framework, jurisprudential
recognition of fundamental rights remains an unfulfilled constitutional promise.

Keywords
right of access to electricity;, Fundamental rights, Isolated systems, Prin-
ciple of progressivity, Legislative omission; Public services.
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I. LOS DESAFIOS ATRIBUIDOS AL ACCESO A LA ENERGIA
ELECTRICA DESDE UNA PERSPECTIVA JURIDICA

«En el afio 2023, del total de hogares! a nivel nacional, el 94,0 % cuentan
con acceso al servicio de energia eléctrica mediante red publica» (INEIL, 2023).
Esta cifra podria sugerir que la brecha de electrificacion en el pais esta cerca de
cerrarse. Sin embargo, el analisis del 6 % restante revela una problematica juridi-
ca significativa, considerando que la obligacion constitucional impone al Estado
peruano asegurar que todos sus ciudadanos, con énfasis en aquellos que residen en
zonas con sistemas aislados, puedan ejercer efectivamente su derecho de acceso
al servicio eléctrico.

! Se consideran como hogares con acceso a energia eléctrica aquellas viviendas que
cuentan con instalaciones para la provision de dicho servicio.



Andlisis de la efectividad del marco legal peruano...

Esta problematica adquiere mayor relevancia a partir del reconocimiento
otorgado por el Tribunal Constitucional (2022), que, en la Sentencia 199/2022,
ha establecido lo siguiente:

[...] si bien el derecho de acceso a la energia eléctrica no se encuentra con-
sagrado expresamente en la Constitucion, puede ser considerado como un
derecho no enumerado conforme a su articulo 3, por cuanto esta relacionado
directamente a valores tan importantes como la dignidad del ser humano y
el Estado Social y Democratico de Derecho. (f. j. 7)

Desde una perspectiva de desarrollo humano, el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) ha destacado que asegurar el acceso universal a los recursos
energéticos representa una condicion esencial para el desarrollo individual. Segun
esta institucion, una sociedad que no asegura este acceso universal evidencia la
persistencia de una inequidad social (Gomez et al., 2023, p. 25).

La distribucion territorial de esta carencia es heterogénea, siendo los
departamentos con menor acceso: Huanuco con 85,6 %, Ucayali con 85,3 %y
Tumbes con 82,2 % (INEI, 2023). Las cifras revelan que son precisamente las
zonas con mayor presencia de sistemas aislados las que experimentan obstaculos
mas significativos para la obtencion y disfrute del servicio de energia eléctrica.

En este contexto, la presente investigacion busca evaluar la efectividad
del marco legal peruano para garantizar el presente derecho, con un enfoque en
los sistemas aislados, analizando las brechas existentes entre el reconocimiento
jurisprudencial de este derecho y su materializacion efectiva. Este andlisis resulta
crucial para comprender como el reconocimiento de esta garantia como derecho
fundamental no enumerado transforma el rol del Estado, pasando de ser un mero
regulador del mercado eléctrico a garante de un servicio esencial para la vida
digna de las personas.

1. La problemaética juridica en torno a la brecha existente entre el fallo
jurisprudencial del acceso a la energia eléctrica y la efectividad real
sobre el marco legal peruano

En el ordenamiento juridico peruano se evidencia una significativa discor-
dancia entre la validacion jurisprudencial del servicio eléctrico como derecho
fundamental no enumerado y la materializacion efectiva de este derecho mediante
el marco legal vigente.
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Del Rosario (2009) subraya que los derechos fundamentales constituyen la
base estructural del ordenamiento juridico, sefialando que la consolidacion de un
auténtico Estado constitucional de derecho solo es viable cuando estos derechos
estan plenamente asegurados. Para lograr este objetivo, resulta imperativo que la
efectividad de tales derechos se extienda a todas las dimensiones estatales como
elementos prioritarios (p. 220).

Asi, el reconocimiento jurisprudencial de la energia eléctrica como garantia
constitucional fundamental debe materializarse mediante un marco normativo
coherente y efectivo que garantice su plena realizacion. Sin embargo, en la prac-
tica, la ausencia de disposiciones legales especificas para atender las particula-
ridades de los sistemas aislados evidencia un vacio regulatorio que obstaculiza
la concrecion de este derecho.

En primer lugar, cabe sefialar que la ausencia de legislacion especifica en el
contexto de la transicion energética constituye un obstaculo sustancial que impo-
sibilita la implementacion eficaz de soluciones basadas en energias renovables.
Dicha carencia normativa no solo representa una omision legislativa, sino que,
ademas, limita considerablemente el cumplimiento de la garantia constitucional
al suministro energético en estas areas geograficamente dispersas.

Al respecto, Vasquez y Gamio (2018) mencionan que «el Pert enfrenta un
gran desafio: garantizar la disponibilidad de los recursos y su aprovechamiento
adecuado para un crecimiento sostenible» (p. 219). Los autores destacan también
que, para alcanzar el desarrollo, las comunidades deben comprender las caracte-
risticas complejas de sus territorios, implementar directrices claras de planifica-
cion territorial e identificar el conjunto de recursos fisicos, naturales, culturales y
sociales que conforman su entorno.

Por tanto, resulta imperativo que el Estado peruano desarrolle un marco
regulatorio especifico que responda a las particularidades geograficas, sociales y
economicas de los sistemas aislados, considerando las energias renovables como
una alternativa sostenible para garantizar el acceso universal a la electricidad.

En efecto, la falta de un marco regulatorio adaptado a las particularidades de estos
territorios perpetiia un vacio juridico que contradice el espiritu garantista que deberia
derivarse del reconocimiento jurisprudencial efectuado por el Tribunal Constitucional.

En esta misma linea, Milena (2013) argumenta que las obligaciones estatales
frente a los derechos fundamentales abarcan multiples dimensiones de actuacion.
Segtin la autora, los Estados tienen la responsabilidad de implementar medidas
preventivas contra posibles vulneraciones, evitar acciones que directamente per-
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judiquen estos derechos, salvaguardar a la ciudadania frente a violaciones por
parte de terceros, asi como conducir las indagaciones correspondientes, establecer
las penalizaciones pertinentes y asegurar una compensacion adecuada cuando se
produzca una transgresion a estos derechos (p. 135).

Adicionalmente, es importante destacar que esta problematica se intensifi-
ca debido a que el marco regulatorio actual no se alinea adecuadamente con los
principios constitucionales de igualdad y desarrollo sostenible.

Por otro lado, es relevante comprender que los sistemas aislados son aquellos
sistemas fuera del alcance del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (SEIN).
Segun Luis Espinoza (2024), gerente general de LAEQ Asociados, se identifican
cuatro redes independientes en la distribucion de electricidad, ubicadas en las regio-
nes de Iquitos, Puerto Maldonado, el area conformada por Moyobamba y Tarapoto
(San Martin), asi como la region comprendida por Bagua y Jaén (Amazonas).

Otro estudio realizado por Daniela Tramontana (2024) identifica dos proble-
maticas fundamentales relacionadas con la falta de electrificacion: la invisibilizacion
de comunidades desconectadas del SEIN y la ausencia de incentivos para empresas
que inviertan en energia renovable en sistemas aislados (p. 9). Senala que, debido
a estas deficiencias, los programas implementados no han logrado alcanzar la meta
de suministrar electricidad a las comunidades que se encuentran distantes del SEIN.

Por ello, cabe reflexionar sobre las implicaciones de esta brecha juridica en el
ambito de los derechos fundamentales, dado que la validacion del servicio eléctrico
como garantia constitucional implicita supone, necesariamente, la generacion de
obligaciones concretas para el Estado peruano.

Estas obligaciones, que abarcan desde la dimension regulatoria hasta la
implementacion de politicas publicas especificas, no han sido debidamente de-
sarrolladas en el plano normativo, lo que evidencia una falta de coherencia en el
sistema juridico que podria calificarse como una inconstitucionalidad por omision.

2.  El contenido y alcances sobre el derecho de acceso a la energia eléctrica
y sistemas aislados

2.1. El acceso a la energia eléctrica como derecho social reconocido
por la jurisprudencia constitucional

A fin de comprender la validez juridica del servicio eléctrico como ga-
rantia constitucional, a lo largo de los afios el Tribunal Constitucional (TC)
ha desarrollado progresivamente una doctrina de reconocimiento de derechos
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fundamentales no enumerados expresamente en la Constitucion, apoyandose en
el articulo 3 de la carta magna.

En el afio 2006, el TC emitié dos sentencias comprendidas en los expe-
dientes 06546-2006-PA/TC y 06534-2006-PA/TC, que constituyeron un hito
en la acreditacion de derechos fundamentales innominados, al reconocer el
derecho humano al agua potable. A partir de alli, la Sentencia 199/2022 del
Expediente 02151-2018-PA/TC? surge por la presentacion de una demanda
constitucional elevada por la Asociacion de Adjudicatarios y Posesionarios
de la Urbanizacion Los Huertos de La Molina contra la empresa Luz del Sur
S.A.A. y el Organismo Supervisor de la Energia y Mineria (Osinergmin) tras
rechazar un proyecto de electrificacion.

El presente caso es particularmente relevante porque, aunque la corte deses-
timo el recurso por cuestiones procesales, desarrollo importantes consideraciones
sobre la garantia al suministro eléctrico como prerrogativa constitucional. Su
contribucion jurisprudencial mas valiosa se encuentra en los fundamentos 4 al
8, donde el Tribunal Constitucional (2022) establece expresamente lo siguiente:

[.]

4. [...], este Tribunal advierte que, en materia de servicios publicos, el acceso
al agua potable no es la tnica necesidad basica que tenemos las personas,
ni es el Gnico servicio publico que pueda ser tratado como un derecho no
enumerado (y, eventualmente, también positivizado). La vida en el mundo
moderno requiere de ciertos derechos sociales minimos en materia de servicios
publicos, sin los cuales las personas no pueden tener una vida digna, ejercitar
sus demas derechos, ni desarrollarse en sociedad. Entre ellos se puede incluir
[...], a energia eléctrica [...], los cuales comparten una naturaleza prestacional
y, por ello, un deber del Estado y la comunidad. (Sentencia 199/2022, f. j. 4)

[.]

6. Efectivamente, del acceso a la energia eléctrica también puede decirse que
se trata de un elemento basico para el mantenimiento y desarrollo no solo de
la existencia y la calidad de vida del ser humano [...]; resulta practicamente
imposible imaginar que sin la presencia de energia eléctrica el individuo
pueda ver satisfechas sus necesidades elementales y aun aquellas otras que,
sin serlo, permiten la mejora y aprovechamiento de sus condiciones de exis-
tencia. (Sentencia 199/2022, f. j. 6)

2 Publicada el 31 de mayo de 2022.
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En tal sentido, se establece el suministro energético como condicion necesaria
para el ejercicio efectivo de otras garantias constitucionales, lo que constituye la
base de su reconocimiento como derecho no enumerado, acorde al articulo 3 de
nuestra Constitucion, el cual dispone:

Articulo 3. La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo
no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno.

Sobre ello, Garcia Toma (2021) de manera tajante sefiala que los derechos
no enumerados son «aquellos que se encuentran ‘insertos’ dentro de algunas de las
categorias, principios, valores o instituciones recogidas en el texto constitucional»
(p. 518). El autor destaca que estos derechos son «develados» por la jurisprudencia
constitucional tras acreditar su entroncamiento esencial con elementos constitucio-
nales existentes, otorgandoles similar rango normativo y proteccion que aquellos
expresamente consagrados.

Al respecto, se identifican tres vertientes en las que la Corte Constitucional
ha validado nuevas garantias fundamentales: identificando atributos inéditos
dentro de derechos expresos; reconociendo nuevos derechos con configuracion
autobnoma a partir de derechos expresos; y, finalmente, estableciendo en su rol
de maximo intérprete constitucional, un derecho de caracter novedoso, como
sucede con las garantias relativas a la veracidad o la proteccion del ahorro (Garcia
Toma, 2021, pp. 520-521).

Esta ultima vertiente es precisamente la que ha permitido al Tribunal Cons-
titucional peruano reconocer el suministro eléctrico como garantia constitucional
fundamental, evidenciando la capacidad evolutiva de la interpretacion constitucio-
nal para adaptarse a las necesidades esenciales de la vida contemporanea, donde el
acceso a servicios energéticos basicos se configura como condicion indispensable
para una existencia digna y el desarrollo pleno de la persona en sociedad.

Adicionalmente, el TC vincula este reconocimiento con el siguiente articulo
de la Ley de Concesiones Eléctricas3:

Articulo 82. Todo solicitante, ubicado dentro de una zona de concesion de
distribucion tiene derecho a que el respectivo concesionario le suministre

3 Aprobada por el Decreto Ley 25844.
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energia eléctrica, previo cumplimiento de los requisitos y pagos que al efecto
fije la presente Ley y el Reglamento, conforme a las condiciones técnicas
que rijan en el area.

Esta referencia normativa es relevante porque demuestra como el Tribunal in-
tegra el reconocimiento del derecho fundamental con el marco regulatorio existente,
estableciendo una interpretacion constitucional que obliga a interpretar la normativa
sectorial de manera compatible con la naturaleza fundamental de este derecho.

Sanz (2021) analiza esta creciente interrelacion entre habitabilidad adecuada
y abastecimiento energético, sefialando que se identifica una orientacion hacia el
establecimiento de una firme conexion entre los conceptos «vivienda digna» y
«acceso a la energia» (p. 211). El autor argumenta que esta vinculacidon confiere al
derecho de suministro energético caracteristicas propias de un derecho fundamen-
tal, consolidando esta postura al resaltar que la esencia de estos derechos emana
directamente de la dignidad inherente a la persona humana.

Esta vision refuerza lo establecido por el TC, que valida el suministro eléc-
trico como un elemento esencial para la vida digna, elevandolo al nivel de derecho
fundamental no enumerado bajo la premisa de que, sin este servicio basico, resulta
practicamente imposible el desarrollo pleno de la persona y el ejercicio efectivo
de otros derechos constitucionales.

2.2. Laregulacion y politicas implementadas con relacion a la juris-
prudencia consolidada sobre el derecho al acceso a la energia
eléctrica en el Peru

Ahora bien, desde el 2017 el Pert ha experimentado una era de inestabilidad
politica que ha tenido repercusiones significativas en diversos sectores, siendo el
eléctrico uno de los mas afectados, pues este periodo se ha caracterizado por una
serie de crisis gubernamentales que han desembocado en un preocupante silencio
normativo en materia energética. Entre 2017 y 2024, el pais ha atravesado por
seis administraciones gubernamentales diferentes, marcadas por tres procesos de
vacancia presidencial.

Esta volatilidad en el mas alto nivel del Poder Ejecutivo ha tenido un impacto
directo en la gestion del Ministerio de Energia y Minas (MINEM), ente compe-
tente sobre el sector eléctrico. Durante este lapso, se ha registrado un total de 18
nombramientos ministeriales en la institucion. Por ello, esta rotacion constante de
autoridades ha obstaculizado severamente la continuidad de las politicas sectoriales
y la implementacion de reformas necesarias.
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Particularmente, resulta alarmante que en los gobiernos de Martin Vizcarra
y Pedro Castillo la inestabilidad en el MINEM alcanzara niveles sin precedentes.
Durante cada una de estas administraciones, se designaron seis ministros diferentes
para la cartera de Energia y Minas. Esta falta de continuidad en la direccion del
ministerio ha imposibilitado la formulacion e implementacion de politicas de
largo plazo, esenciales para el desarrollo sostenible del sector eléctrico.

Elresultado de este escenario de incertidumbre politica y administrativa ha sido
una ausencia notoria de normativas relevantes para el sector eléctrico desde 2017. En
suma, la paralisis regulatoria plantea desafios significativos para la modernizacion
de la infraestructura energética del pais, la atraccion de inversiones y el avance hacia
un paradigma energético con mayor eficiencia y sostenibilidad ambiental.

Una contradiccion evidente que se observa en el sector eléctrico peruano
es que, mientras el Tribunal Constitucional avanza hacia la validacion de una ga-
rantia constitucional al suministro energético, la inestabilidad politica obstaculiza
la implementacion de politicas publicas coherentes con esta nueva perspectiva
juridica. Las pocas medidas normativas implementadas en este periodo han sido
aisladas y sin un enfoque sistematico que responda al caracter fundamental del
derecho reconocido.

En este sentido, Azabache de la Cruz (2024) evidencia que existe una au-
sencia de coherencia en el despliegue de estrategias gubernamentales, asi como
deficiencias en los mecanismos de formacion profesional destinados a robustecer
las competencias organizacionales requeridas para una ejecucion exitosa de las
iniciativas de politica publica (p. 4).

Esta problematica se ve agravada por lo que el mismo autor identifica como
impedimentos sustanciales que pueden limitar la eficacia de tales politicas, inclu-
yendo la insuficiencia de recursos apropiados, la oposicion al cambio institucional
y los obstaculos de naturaleza burocratica (Azabache de la Cruz, 2024, p. 12).

En particular, resulta fundamental destacar la Politica Energética Nacional
2010-20404, 1a cual estableci6 los lineamientos estratégicos de largo plazo para el
sector energético peruano, incluyendo objetivos especificos de acceso universal a
la energia eléctrica y promocion de energias renovables.

No obstante, su implementacion se ha visto severamente comprometida
por la inestabilidad politica posterior, evidenciando cémo la falta de continuidad
administrativa impide la materializacion de politicas energéticas coherentes.

4 Aprobada mediante Decreto Supremo 064-2010-EM.
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Entre las normativas relevantes del periodo destaca el Decreto Supremo
022-2020-EM5, que intent6 alinear la regulacion sectorial peruana con las obli-
gaciones medioambientales contraidas en el Acuerdo de Paris y las metas de las
contribuciones determinadas a nivel nacional (NDC). Este decreto busco garantizar
la eficiencia energética y disminuir la dependencia de hidrocarburos, contribuyendo
indirectamente a mejorar las condiciones para el ejercicio de la garantia funda-
mental al suministro eléctrico desde un enfoque sostenible.

A fines del afio 2024, se publico el Proyecto de Reglamento de Generacion
Distribuida conectada a Sistemas de Utilizacion de los Usuarios del Servicio
Publico de Electricidad, mediante la Resolucion Ministerial 439-2024-MINEM/
DM, representando un avance significativo en el marco regulatorio del sector
eléctrico peruano.

Esta iniciativa normativa busca desarrollar las disposiciones establecidas en
el Decreto Legislativo 1221, estableciendo las condiciones técnicas, administrativas
y econdmicas para la implementacion de sistemas de generacion distribuida por
parte de usuarios regulados.

Sin embargo, esta iniciativa evidencia una grave deficiencia en el cumpli-
miento del principio de eficacia administrativa, pues el Decreto Legislativo 1221
establecio la obligacion del MINEM de emitir este reglamento dentro de 120 dias
calendario desde su entrada en vigencia, venciendo dicho término el 24 de enero
de 2016.

Resaltamos que la publicacion del proyecto en 2024 revela un incumplimiento
de aproximadamente § afios y 10 meses, lo que demuestra como la ineficiencia ad-
ministrativa obstaculiza la materializacion efectiva del derecho al acceso energético,
particularmente en sistemas distribuidos que podrian beneficiar significativamente
a comunidades aisladas.

Ahora bien, en un significativo avance para la planificacion estratégica del
ambito energético en zonas rurales, la Direccion General de Electrificacion Rural
del MINEM present6 en junio de 2023 el Plan Nacional de Electrificaciéon Rural
(PNER) con proyecciones a largo plazo (2024-2033) y mediano plazo (2024-2026).

Este instrumento de politica ptiblica implementa una metodologia de prio-
rizacion rigurosa segun lo establecido en el articulo 15 del Reglamento de la Ley
General de Electrificacion Rural, aplicando criterios técnicos y socioecondémicos

5 Decreto Supremo que aprueba disposiciones sobre la infraestructura de carga y
abastecimiento de energia eléctrica.
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fundamentales para la asignacion eficiente de recursos estatales, entre los cuales
destacan: el indice de penetracion eléctrica en entornos rurales existente, los in-
dicadores socioeconomicos de vulnerabilidad de las localidades beneficiarias, el
potencial de aprovechamiento productivo del suministro eléctrico y la viabilidad
técnica para la implementacion de fuentes energéticas renovables.

Cabe resaltar que el analisis temporal del marco normativo eléctrico revela
una paradoja significativa: mientras el periodo 2006-2016 se caracteriz6 por una
aceleracion normativa notable con la promulgacion de aproximadamente 50
instrumentos regulatorios relevantes, el periodo posterior a 2017 evidencia una
desaceleracion dramatica con apenas entre 8 y 10 normas sustantivas.

Esta evidencia cuantitativa demuestra como la inestabilidad politica, materia-
lizada en 18 cambios ministeriales desde 2017, generd una paralisis regulatoria que
contrasta marcadamente con los avances jurisprudenciales del TC en la validacion
del derecho humano al acceso energético universal.

Al respecto, las disposiciones normativas actuales no incorporan adecua-
damente los avances conceptuales y jurisprudenciales respecto al suministro
energético como componente esencial para una vida digna. Esta desconexion
entre el progreso jurisprudencial y el estancamiento normativo, junto a la falta
de accionar estatal, dificulta la materializacion efectiva de la garantia constitu-
cional al servicio eléctrico.

Ello también se presenta en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
donde «las sentencias que constaten una violacion del Convenio no valen in foro
domestico como titulos de ejecucion y, por lo tanto, su ejecucion estard siempre
sujeta a la buena voluntad de los Estados miembros» (Almeida, 2019, p. 11).

Esta problemadtica estructural evidencia que, incluso en sistemas juridicos
consolidados, existe una brecha significativa entre el reconocimiento jurispruden-
cial de derechos fundamentales y su materializacion efectiva a través de mecanis-
mos normativos y ejecutivos adecuados.

II. ANALISIS DE LAS CAUSAS DE LA INEFICIENCIA DEL MAR-
CO LEGAL PERUANO PARA ASEGURAR EL ACCESO A LA
ENERGIA ELECTRICA

Con respecto a la materializacion efectiva de los derechos fundamentales,
esta exige al Estado no solo su reconocimiento formal, sino el desarrollo de un
aparato normativo e institucional que garantice su ejercicio pleno conforme a los
principios constitucionales de legalidad, igualdad y progresividad.
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Para dimensionar adecuadamente el &mbito de aplicacion material de este
derecho constitucional, debe comprenderse que su contenido normativo abarca toda
accion u omision estatal que incida en el area de actividad vinculada al suministro
eléctrico o que constituya expresion del ambito de la dignidad humana que este
derecho pretende salvaguardar constitucionalmente (Martinez, 2006, p. 79).

El reconocimiento jurisprudencial genera obligaciones constitucionales
especificas para el Estado peruano que trascienden el mero activismo normativo
y demandan coherencia en el ordenamiento juridico.

De acuerdo con el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2023), los
Estados adquieren el deber fundamental de salvaguardar, fomentar y asegurar todos
aquellos derechos fundamentales de las personas bajo su jurisdiccion, resultando
esencial que la colectividad comprenda su importancia inherente y participe de
manera activa en su observancia y desarrollo (p. 10).

En este contexto, cobra especial importancia la naturaleza vinculante de los
deberes estatales en el ambito de los derechos humanos, los cuales demandan tanto
el respeto como la garantia efectiva de los derechos fundamentales de quienes se
encuentran dentro de su jurisdiccion. Estos deberes se encuentran consagrados
especificamente en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ademas de estar contemplados en los articulos 1 y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Por consiguiente, estos tratados internacionales funcionan como criterios
interpretativos de caracter obligatorio respecto a lo establecido en el articulo 44
de la Constitucion, esto es, el deber del Estado de asegurar la vigencia plena de
los derechos humanos (TC, 2004, Expediente 2798-2004-HC/TC, f. j. 9).

Por su parte, los compromisos del Estado peruano sobre derechos humanos a
nivel internacional establecen obligaciones vinculantes de proteccion y garantia que
deben materializarse efectivamente, debiendo asumir responsabilidad internacional
por cualquier violacion de los mismos (Quispe Remon, 2024, p. 13).

En consecuencia, este capitulo identifica y analiza las causas estructurales
que explican la ineficiencia del marco legal peruano para garantizar efectivamente
el derecho al acceso a la energia eléctrica en sistemas aislados, evaluando su ade-
cuacion a los estandares constitucionales e internacionales aplicables.

2.1. Las deficiencias estructurales del marco normativo y regulatorio

Como se ha evidenciado en el capitulo anterior, la acreditacion jurispru-
dencial del derecho al acceso a la energia eléctrica no ha sido acompanada por
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un desarrollo normativo coherente. La inestabilidad politica desde 2017, con 18
cambios ministeriales en el MINEM, ha generado una paralisis regulatoria que
contrasta con los avances jurisprudenciales del Tribunal Constitucional, eviden-
ciando deficiencias estructurales en el marco normativo que vulneran los principios
constitucionales basicos.

Segun Colina-Calvo (2024), los esfuerzos del Estado peruano para mejorar
el acceso energético se han materializado a través de diversas iniciativas, desta-
cando que la implementacion del Acceso Universal a la Energia en paralelo a la
modificacion de la Ley 28832 constituyeron avances fundamentales orientados a
incrementar la cobertura eléctrica, fomentar la inversion en infraestructura ener-
gética y garantizar el suministro eléctrico universal.

Asimismo, el autor destaca que «en los proximos tres afios, el ambicioso
Plan Nacional de Electrificacion Rural (PNER) tiene como objetivo proporcionar
acceso a electricidad a mas de 500,000 hogares rurales basandose en energias
renovables» (p. 16).

Pero ello no obsta para reconocer que, si bien el MINEM ha mostrado mayor
activismo normativo en los Gltimos afios con propuestas especificas para cerrar la
brecha, estas iniciativas revelan una paradoja fundamental: existe voluntad politica
y técnica, pero persiste la fragmentacion sistémica que impide la materializacion
efectiva del derecho reconocido jurisprudencialmente.

La estrecha relacion entre el derecho constitucional y el derecho administrati-
vo es incuestionable, siendo aun mas notoria con el fendmeno de la constituciona-
lizacion del derecho que ha transformado progresivamente la Constitucion de una
mera norma politica a una norma juridica superior a la ley (Landa, 2016, p. 200).

Desde esta Optica, los principios constitucionales se han consolidado como
bases juridicas de caracter vinculante destinadas a efectivizar y fortalecer de los
principios constitucionales materiales, estableciendo asi un marco obligatorio
para el desarrollo del ordenamiento juridico-administrativo que debe garantizar la
efectividad del derecho al suministro de energia eléctrica (Landa, 2016, p. 201).

Ahora bien, en el analisis del marco normativo para garantizar el derecho en
cuestion, es imperativo examinar el cumplimiento de los principios constitucio-
nales que deben regir toda actuacion administrativa. Es asi como las deficiencias
estructurales del ordenamiento juridico peruano se evidencian precisamente en
el incumplimiento o aplicacion deficiente de los principios de legalidad y efi-
cacia, cuya observancia es indispensable para materializar efectivamente este
derecho fundamental.
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El principio de legalidad, consagrado en el numeral 1.1 del articulo IV del
TUO de la LPAG, constituye el fundamento esencial del derecho administrativo,
estableciendo que las autoridades estatales deben ejercer sus competencias con
estricto respeto a la Constitucion y las leyes, actuando tnicamente dentro de las
facultades expresamente conferidas y conforme a los fines para los cuales fueron
otorgadas (Guzman Napuri, 2009).

A diferencia de los particulares, quienes gozan de libertad para realizar todo
aquello que no esté prohibido, la Administracion Publica opera bajo el principio de
competencia expresa, pudiendo ejecutar exclusivamente las acciones para las cuales
ha sido habilitada normativamente, lo que implica una reduccion significativa del
margen discrecional administrativo (Guzman Napuri, 2009, p. 228).

En el contexto del derecho al acceso energético, este principio revela de-
ficiencias estructurales criticas cuando el MINEM opera sin marcos normativos
especificos o incumple plazos legalmente establecidos, como evidencia el retraso
de casi 9 afos en la emision del Reglamento de Generacion Distribuida.

Esta situacion demuestra como la ausencia de precision normativa y el in-
cumplimiento de mandatos legales expresos vulneran el principio de legalidad,
generando vacios regulatorios que impiden la materializacion efectiva del derecho
fundamental reconocido jurisprudencialmente y perpetuan las brechas de acceso
energético en sistemas aislados.

Respecto al principio de eficacia, consagrado en el numeral 1.10 del articulo
IV del TUO de la LPAG, y tal como sefiala Mordn Urbina (2020), este exige que
la Administracion oriente sus actuaciones hacia el logro de los objetivos norma-
tivamente establecidos, puesto que la eficacia administrativa trasciende el mero
cumplimiento formal, demandando resultados concretos que materialicen los fines
previstos por el ordenamiento juridico.

En el sector energético, este principio se vulnera cuando persisten comuni-
dades sin acceso eléctrico pese a la existencia de marcos normativos y programas
especificos, evidenciando la desconexion entre la voluntad normativa del Estado
y su capacidad real de transformar la realidad social.

Por otro lado, el Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Energia y Minas® (ROF) dispone que una de las funciones para el ejercicio de las

6 Aprobado por Decreto Supremo 031-2007-EM.
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competencias compartidas’ entre gobiernos regionales y el MINEM, es «7.9 Pro-
mover el acceso y el uso eficiente de la energia, asi como el aprovechamiento,
investigacion y desarrollo de los recursos energéticos renovablesy.

Sin embargo, esta formulacion genérica evidencia precisamente una de las
deficiencias mas criticas del marco normativo: la ausencia de parametros espe-
cificos que delimiten claramente el alcance, los mecanismos de coordinaciéon y
las responsabilidades concretas de cada nivel de gobierno en el ejercicio de esta
competencia compartida.

Esta falta de especificidad normativa en la delimitacion de competencias
compartidas genera problemas de coordinacion interinstitucional e incertidumbre
juridica. Como evidencian Calderon Lopez y Ascue (2018), las disputas compe-
tenciales entre las distintas instancias de gobierno han estado presentes debido a
la indefinicion y ambigiiedad normativa en la asignacion de funciones (p. 112).

Esta situacion se agrava cuando las entidades deben ejercer competencias
compartidas sin contar con marcos normativos claros que definan especificamente
el alcance de sus atribuciones, lo que puede resultar en superposicion de funciones o
vacios competenciales que afecten la eficacia de las politicas publicas. En concreto,
el andlisis de las causas estructurales de la ineficiencia del marco legal peruano re-
vela una problematica multidimensional que trasciende la mera ausencia normativa.

En este contexto se evidencia otra problematica fundamental: la deficiente
gestion de las empresas distribuidoras de electricidad estatales a nivel regional.
La distribucién constituye la etapa final para que la electricidad llegue al consu-
midor, donde las empresas distribuidoras transforman el voltaje en subestaciones
y distribuyen la energia.

Al igual que la transmision, la distribucion eléctrica en el Pera opera bajo
un sistema de concesiones asignadas por zona geografica, donde las empresas
distribuidoras deben invertir constantemente para expandir y mejorar las redes
bajo la regulacion del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mine-
ria (ENGIE Energia Peru, 2024). Como antecedente normativo relevante, el 2 de
mayo de 2008 se promulgé el Decreto Legislativo 1001, que regula la inversién
en Sistemas Eléctricos Rurales (SER) ubicados en zonas de concesion.

7 Seglin Calderon Lopez y Ascue (2018), el proceso descentralizador peruano iniciado en los
afios 2000 busco redistribuir el poder estatal mediante la transferencia de competencias desde
el gobierno central hacia los niveles regionales y locales, estableciendo una clasificacion
tripartita de competencias: exclusivas, compartidas y delegables.
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Esta normativa otorga al MINEM la facultad excepcional de ejecutar obras
de electrificacion rural, de manera directa o indirecta, a través de empresas de
distribucion eléctrica estatales, cuando las poblaciones hayan solicitado el servi-
cio eléctrico sin ser atendidas en el plazo de un afo. Posteriormente, estos SER
son transferidos a las empresas de distribucion eléctrica de propiedad estatal para
asegurar la sostenibilidad y el mantenimiento adecuado de estas infraestructuras
a largo plazo (Osinergmin, 2016).

Por el contrario, esta problematica se agrava por las limitaciones administra-
tivas y técnicas que enfrentan las distribuidoras eléctricas estatales, constituyendo
un obstaculo significativo para garantizar el acceso universal a la energia eléctrica.

Las empresas distribuidoras de propiedad estatal operan bajo un marco
regulatorio restrictivo que limita su capacidad de inversion y mejora del servicio,
al estar sujetas a regulaciones como la Ley de Contrataciones del Estado y las
normativas de la Contraloria, ademas de restricciones de endeudamiento publi-
co que unicamente les permiten acceder a créditos a corto plazo, situacion que
contrasta marcadamente con la flexibilidad operativa de las empresas privadas
(ProActivo, 2023).

Esta inadecuada gestion administrativa del Estado genera un circulo vicioso
donde las limitaciones burocraticas impiden las inversiones necesarias para me-
jorar la infraestructura eléctrica, perpetuando las brechas de acceso y calidad del
servicio en las regiones mas vulnerables del pais.

Siguiendo lo dispuesto por Lara Ortiz (2023), es importante distinguir entre
la mala administracion negligente, caracterizada por gastos publicos ineficientes
e ineficaces, y la mala administracion dolosa, donde se utilizan las potestades
administrativas para beneficio privado en detrimento de los derechos sociales y
econdmicos basicos de la ciudadania (p. 45).

En el sector eléctrico peruano, la mala administracion negligente se manifiesta
concretamente en el retraso de casi 9 afios para la emision del Reglamento de Ge-
neracion Distribuida, en la demora en la ejecucion de proyectos de electrificacion
rural por trabas burocraticas, y en la ineficiencia operativa de las distribuidoras
estatales que, pese a generar recursos para el Tesoro, no pueden reinvertir adecua-
damente debido a restricciones administrativas.

Por su parte, la mala administracion dolosa podria evidenciarse en decisiones
que favorecen adjudicaciones de proyectos energéticos a empresas especificas
sin criterios técnicos transparentes, en la aprobacion de tarifas que benefician
a determinados sectores en detrimento del acceso universal, o en la asignacion
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discrecional de recursos para electrificacion rural que prioriza zonas con mayor
rédito politico sobre aquellas con mayor necesidad social.

Esta distincion resulta crucial porque, mientras la primera requiere reformas
administrativas y fortalecimiento de capacidades institucionales, la segunda de-
manda mecanismos de control y transparencia mas rigurosos que garanticen que
las decisiones en materia energética se orienten efectivamente hacia el interés
publico y el acceso universal a la energia eléctrica.

Por tanto, las deficiencias identificadas —desde la vulneracion de principios
constitucionales fundamentales como la legalidad y eficacia, hasta la indefinicion
en el sistema de competencias compartidas— configuran un escenario de frag-
mentacion sistémica que impide la materializacion efectiva del derecho al acceso
a la energia eléctrica reconocido jurisprudencialmente.

Ello no solo compromete el cumplimiento de las obligaciones constitucio-
nales e internacionales del Estado peruano en materia de derechos humanos, sino
que perpetta las brechas de acceso energético en sistemas aislados, evidenciando
la urgente necesidad de reformas estructurales que alineen el ordenamiento juridico
con los estandares constitucionales y garanticen la coherencia entre el reconoci-
miento formal de derechos y su efectiva implementacion practica.

Es preciso reconocer que estas deficiencias estructurales coexisten con es-
fuerzos institucionales recientes que buscan superar la fragmentacion normativa
identificada. Si bien las limitaciones sistémicas persisten, el analisis de la imple-
mentacion progresiva del derecho evidencia que el Estado peruano ha comenzado
a articular respuestas especificas para materializar el acceso universal a la energia
eléctrica, aunque su efectividad atn depende de la superacion de los obstaculos
institucionales previamente sefialados.

En esta misma linea, debemos considerar la implementacion progresiva del
derecho como tal, pues mediante la Resolucion Ministerial 053-2023-MINEM/DM
se aprobo el Plan de Acceso Universal a la Energia 2023-2027, el cual representa
un avance significativo en la materializacion del derecho fundamental al acceso
energético reconocido jurisprudencialmente.

Este plan establece como objetivo general «promover, desde el ambito
energético, un desarrollo econdmico eficiente, sustentable con el ambiente y con
equidad del acceso universal a la energia con estandares de calidad, seguridad y
coberturay (MINEM, 2023), priorizando a las poblaciones de menores recursos
en el pais durante el periodo 2023-2027.

241




242

Andrea Micaela Sinchez Pachas

Adicionalmente, el marco regulatorio ha incorporado mecanismos especificos
para atender las necesidades energéticas en zonas aisladas mediante el Decreto Su-
premo 020-2013-EM, que aprueba el Reglamento para la Promocion de la Inversion
Eléctrica en Areas No Conectadas a Red. Esta norma reconoce expresamente que
«subsiste una cantidad apreciable de la poblacion localizada en zonas alejadas de
las areas urbanas que no cuenta con servicio de electricidad abastecido mediante
redes, debido a que resultaria excesivamente onerosa la prestacion de tal servicio
aplicando esquemas convencionales» (MINEM, 2013).

Dicho avance normativo también evidencia las limitaciones del marco
institucional vigente. Si bien el plan demuestra voluntad politica y planificacion
estratégica, su implementacion efectiva depende de la coordinacion entre multiples
niveles de gobierno y entidades, lo que nos remite nuevamente a la problematica
de la indefinicion competencial previamente analizada.

Por otra parte, la labor del MINEM evidencia acciones concretas orientadas
al cierre de brechas energéticas. El ministerio ha implementado el programa «Elec-
tricidad al Toque», que mediante una inversion de aproximadamente S/15 millones
ha beneficiado a 34 674 hogares de escasos recursos en 23 regiones del pais con la
instalacion gratuita de acometidas eléctricas domiciliarias (MINEM,2025).

Ademas, cuenta con una cartera de 165 proyectos de inversion que repre-
sentan S/4 900 millones y beneficiaran a mas de 1,4 millones de familias a nivel
nacional, buscando alcanzar el 96 % de cobertura eléctrica en localidades rurales
altoandinas y amazodnicas para fines de 2026 (MINEM, 2025). Estas iniciativas
incluyen proyectos especificos como la creacion del servicio de energia eléctrica
en 10 localidades del distrito de Olmos en Lambayeque, que transformo la vida
de 1 300 habitantes con una inversion de mas de S/2,5 millones (MINEM, 2025).

Recientemente, el MINEM ha demostrado un compromiso activo con la
modernizacion del marco regulatorio energético mediante la aprobacion del
«Reglamento que regula la Coordinacion de la Operacion de los Sistemas Aisla-
dosy», normativa que establece las reglas de coordinacion operativa para sistemas
eléctricos no conectados al SEIN, garantizando su operacion «al minimo costo,
preservando la seguridad del abastecimiento de energia eléctrica y el mejor apro-
vechamiento de los recursos energéticos».

En definitiva, mientras que la inestabilidad politica y los constantes cambios
ministeriales han generado una paralisis regulatoria que contrasta con los avances
jurisprudenciales del Tribunal Constitucional en el reconocimiento del derecho



Andlisis de la efectividad del marco legal peruano...

fundamental al acceso energético, las acciones recientes del MINEM evidencian un
esfuerzo institucional por materializar este derecho mediante programas concretos
y modernizacion normativa.

La superacion de la persistente desconexion entre el progreso jurisprudencial
y la capacidad estatal para traducir estos avances en politicas publicas efectivas
requiere la aplicacion de principios de buena administracion que, como indica
Lara Ortiz (2023), sirvan como instrumento de control frente a la arbitrariedad de
los poderes publicos y garanticen la coherencia entre el reconocimiento judicial
de derechos fundamentales y su implementacion practica (p. 59).

En este sentido, el desafio no radica inicamente en generar mas normativa,
sino en crear un sistema administrativo coherente que traduzca los avances juris-
prudenciales en transformaciones concretas para las comunidades mas vulnera-
bles del pais, garantizando asi que el derecho al acceso energético trascienda del
reconocimiento formal hacia su plena efectividad practica.

2.1.1. Laineficaz implementacion de politicas energéticas y su afecta-
cion al principio de progresividad

Pese a contar con iniciativas por parte del MINEM, como el Plan de Acceso
Universal a la Energia 2023-2027 y el programa «Electricidad al Toque», la ausen-
cia de legislacion especifica para sistemas aislados en el contexto de la transicion
energética constituye una vulneracion sistematica del principio de progresividad
que debe regir la implementacion de derechos fundamentales.

Esta deficiencia estructural evidencia que las acciones estatales aisladas, sin
un marco normativo coherente, resultan insuficientes para materializar efectiva-
mente el derecho al acceso energético reconocido jurisprudencialmente.

El principio de progresividad representa una obligacion estatal fundamental
que demanda el desarrollo gradual pero constante de las condiciones necesarias
para la plena realizacion de los derechos fundamentales. Segiin Nikken (1987),
la progresividad apunta al desarrollo y vigorizacion de los recursos de que dis-
pone la persona para hacer efectivo el respeto a ese deber juridico a cargo de
los Estados (p. 311).

En el razon de este derecho energético, este principio exige que el Estado
implemente medidas concretas y sostenidas para ampliar progresivamente el ac-
ceso al servicio eléctrico, especialmente en sistemas aislados donde la brecha de
cobertura evidencia las mayores deficiencias estructurales.
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Complementariamente, Nikken (1987) establece que la identificacion de
los derechos humanos ha experimentado una expansion gradual e irrevocable,
subrayando ademas que la cantidad y fortaleza de los mecanismos de tutela han
evolucionado de forma progresiva e igualmente irreversible, dado que en el ambito
de los derechos humanos cualquier retroceso carece de legitimidad (p. 73).

Esta perspectiva refuerza la obligacion estatal de no solo reconocer el de-
recho al acceso energético, sino de desarrollar progresivamente los instrumentos
normativos y las politicas publicas necesarias para su efectiva materializacion,
impidiendo cualquier retroceso en los niveles de proteccion alcanzados.

Pues, para materializar efectivamente este mandato de progresividad, resulta
imprescindible que el ordenamiento juridico mantenga coherencia sistémica en-
tre el reconocimiento jurisprudencial de derechos fundamentales y su desarrollo
normativo posterior. Esta exigencia adquiere particular relevancia cuando se trata
de derechos emergentes que requieren marcos regulatorios especificos para su
implementacion practica.

Conforme a los fundamentos constitucionales desarrollados en el pensamien-
to de Peter Héberle sobre el Estado Constitucional, «la normatividad sistémica del
orden juridico descansa en los siguientes principios: la coherencia normativa y el
principio de jerarquia de las normasy» (Diaz Guevara, 2011, p. 39).

Bajo esta perspectiva hdberliana, el reconocimiento jurisprudencial del dere-
cho al acceso energético como fundamental no enumerado ilustra precisamente esa
capacidad evolutiva del TC para responder a nuevas demandas sociales conforme
al modelo de Estado constitucional propuesto por el jurista aleman. Empero, para
que esta funcion judicial resulte efectiva en términos de progresividad, se requiere
imperativamente de un ordenamiento juridico coherente que transforme las decla-
raciones constitucionales en politicas publicas concretas y sostenidas.

Como resultado, la ausencia de un marco normativo especifico para sistemas
aislados en el contexto de la transicion energética no solo constituye una omision
legislativa, sino una vulneracion directa del principio de progresividad que debe
guiar la actuacion estatal en materia de derechos fundamentales.

En suma, Becerra Ramirez (2023) menciona que se requiere un seguimiento
constante de los avances legislativos y decisiones judiciales que surjan, tanto a
nivel del Sistema Interamericano como en los marcos juridicos de las naciones
miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), en relacion con
el principio de progresividad (p. 207).



Andlisis de la efectividad del marco legal peruano...

Por tanto, la implementacion de una legislacion especifica para sistemas ais-
lados representa no solo una exigencia técnica del sector energético, sino un man-
dato constitucional derivado del principio de progresividad que impide cualquier
retroceso en los niveles de proteccion alcanzados y demanda el fortalecimiento
continuo de los mecanismos de tutela de derechos fundamentales.

Esta exigencia de cumplimiento del principio de progresividad adquiere
mayor relevancia cuando se considera que, segin Becerra Ramirez (2023), las
interpretaciones favorables a este principio frecuentemente han estado acompa-
fiadas de clausulas restrictivas, lo que ha limitado su aplicacion efectiva ante las
exigencias politicas, econdmicas, sociales y culturales que atraviesan los Estados
parte en diversos contextos especificos (p. 206).

En el contexto peruano, esta problematica se manifiesta de manera critica
cuando el Estado incumple tanto sus compromisos constitucionales internos como
sus obligaciones derivadas de tratados internacionales en materia de derechos
humanos. La ausencia de legislacion especifica para sistemas aislados configura
asi una vulneracion sistematica del principio de progresividad que compromete
la efectividad del derecho al acceso energético y evidencia la necesidad urgente
de desarrollar marcos normativos coherentes que garanticen la materializacion
progresiva de este derecho fundamental.

2.2. Elincumplimiento de obligaciones nacionales e internacionales por parte
del Estado peruano en materia de derechos humanos

2.2.1. El incumplimiento de deberes estatales frente a compromisos
internacionales en materia energética

El Estado peruano enfrenta actualmente un problema estructural en el cum-
plimiento de sus obligaciones fundamentales respecto al acceso energético. Esta
situacion es particularmente grave en sistemas aislados, donde se evidencia un
patrén sistematico de inobservancia tanto de los compromisos constitucionales
internos como de las obligaciones derivadas de tratados internacionales en materia
de derechos humanos.

En esta seccion también consideramos al principio de progresividad, pues
Mejia Rivera (2013) destaca que, aunque la obligacion contempla una realizacién
paulatina de los derechos econdmicos, sociales y culturales, también impone
obligaciones con efecto inmediato, independientemente de la disponibilidad de
recursos y del nivel de desarrollo de los Estados parte.
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Especificamente, estas obligaciones consisten en garantizar que los derechos
se ejerzan sin discriminacion y en adoptar medidas dentro de un plazo razonable-
mente breve a partir de la ratificacion del instrumento correspondiente, las cuales
deben ser «deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la
satisfaccion de las obligaciones reconocidas» (Mejia Rivera, 2013, p. 96).

Asimismo, el autor enfatiza que los Estados tienen una doble obligacion:
mejorar continuamente el goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales
(obligacion positiva) y abstenerse de tomar medidas deliberadamente regresivas
(obligacion negativa) que reduzcan los niveles de proteccion vigentes o supriman
los ya existentes.

En este sentido, una violacion de las obligaciones derivadas de la progre-
sividad puede materializarse tanto cuando los Estados no adoptan medidas para
avanzar en el disfrute de los derechos (omisiones), como cuando implementan
medidas deliberadamente regresivas (acciones), o cuando permanecen pasivos
ante el deterioro del nivel de disfrute de estos derechos (p. 92).

Nikken (1987), por su parte, resalta que en el derecho internacional de los
derechos humanos surge precisamente para cubrir las deficiencias del ordenamiento
interno cuando este resulta insuficiente para proteger a las victimas, especialmente
frente al ejercicio arbitrario del poder estatal (p. 84).

Al mismo tiempo, esta problematica adquiere dimensiones especialmente
criticas cuando se analiza bajo el prisma de los compromisos internacionales asu-
midos por el pais en el marco de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS).

En este sentido, Garcia-Martin (2022) precisa que, aunque la Agenda 2030
no constituye un tratado internacional considerando tanto su proceso de aprobacion
como los criterios de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
mantiene vinculos importantes con el derecho internacional.

Concretamente, la Agenda establece que los ODS deben implementarse «de
una manera que sea consistente con los derechos y obligaciones de los Estados
bajo el derecho internacional» (Garcia-Martin, 2022, p. 130), dependiendo prin-
cipalmente de su implementacion por Estados y organizaciones internacionales.

Conforme a esta perspectiva, su naturaleza de soff law y su conexion con el
derecho internacional permiten que los Estados utilicen la Agenda como platafor-
ma para fortalecer tratados internacionales existentes. En consecuencia, el acceso
universal a la energia constituye uno de los pilares fundamentales del desarrollo
sostenible reconocido internacionalmente.
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Ahora, segin Gamio y Eisman (2016), el acceso universal a los servicios
energéticos forma parte integral de los compromisos internacionales contraidos
por la Republica del Pert al aprobar, en la Asamblea General de las Naciones
Unidas, los Objetivos de Desarrollo Sostenible, particularmente el Objetivo 7:
«Garantizar el acceso a una energia asequible, segura, sostenible y moderna para
todos» para el afio 2030 (p. 5).

Esta obligacion internacional trasciende el campo estrictamente energético
y representa un requisito esencial para el desarrollo integral, considerando que
una infraestructura energética sélida constituye el soporte fundamental de todos
los dmbitos productivos: desde el empresarial, los servicios de salud y educa-
cion, hasta el sector agricola, las infraestructuras, las telecomunicaciones y la
innovacién tecnologica (Naciones Unidas, s. f.).

Por tanto, esta obligacion internacional no constituye una mera declaracion
programatica, sino que establece un mandato juridico vinculante que exige del
Estado peruano la adopcion de medidas concretas y progresivas para materializar
efectivamente el derecho al acceso energético.

Resulta fundamental comprender la naturaleza juridica de las obligaciones
estatales en materia de derechos humanos. Al respecto, Ugarte Boluarte (2015)
explica lo siguiente:

[...] las obligaciones erga omnes tienen efectos triangulares, es decir, las
asume cada Estado frente a cada uno de los demas Estados partes en las con-
venciones; y frente a todos los individuos (nacionales y extranjeros) sujetos a
su jurisdiccion como directos destinatarios de los derechos humanos. (p. 81)

De esta manera, los Estados no pueden invocar disposiciones de dere-
cho interno para justificar incumplimientos de tratados internacionales, lo que
generaria responsabilidad internacional (Ugarte Boluarte, 2015, p. 72). Esta
caracterizacion adquiere particular relevancia para el derecho de acceso a la
energia eléctrica, ya que el Estado peruano debe garantizar este derecho a todas
las personas bajo su jurisdiccion, independientemente de su ubicacion geografica
o condicion socioecondmica.

Por consiguiente, el caracter erga omnes de estas obligaciones impide que el
Estado peruano pueda justificar la falta de acceso energético en sistemas aislados
mediante argumentos de soberania interna o limitaciones presupuestarias, ya que
tales obligaciones trascienden las fronteras nacionales y se fundamentan en el
reconocimiento universal de la dignidad humana.
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Esta perspectiva teorica contrasta marcadamente con la realidad del sector
energético peruano, donde persisten significativas brechas de acceso que evi-
dencian el incumplimiento sistematico de estas obligaciones internacionales.
Lamentablemente, la realidad peruana evidencia un incumplimiento flagrante de
estos compromisos internacionales que se opone directamente a los estandares
globales de desarrollo.

Como se ha reiterado anteriormente, el marco regulatorio peruano presenta
una significativa ausencia de referencias especificas al concepto de servicio uni-
versal en el sector eléctrico. A pesar de haber experimentado un proceso de priva-
tizacion, la legislacion nacional no incorpora explicitamente esta figura juridica
(Cairampoma, 2016).

Esta carencia normativa se evidencia claramente en los principales instru-
mentos legales del sector eléctrico peruano. Tanto la Ley de Concesiones Eléctricas
como la Ley General de Electrificacion Rural y sus respectivos reglamentos omi-
ten cualquier referencia al servicio universal. En consecuencia, existe una laguna
juridica que limita la efectividad de las politicas publicas en materia energética.

Profundizando en esta perspectiva, el BID (2023) enfatiza que para materia-
lizar efectivamente la Agenda de Transicion Energética es imprescindible realizar
diversos ajustes al marco legal y regulatorio, y eventualmente contar con una Ley
de Transicion Energética (LTE), la cual actiia como recomendacion técnica.

Esta propuesta busca cuatro objetivos fundamentales: la formalizacién del
plan a nivel legal para garantizar continuidad politica ante cambios de gobierno,
la determinacion de criterios de politica basados en los pilares de accesibilidad,
asequibilidad y aceptabilidad, la institucionalizacion de las estrategias mediante
la asignacion de responsabilidades y competencias entre diferentes actores, y el
seguimiento, actualizacion y cumplimiento de las metas establecidas (p. 33).

Sin embargo, pese a las limitaciones normativas sefialadas, el Estado ha reco-
nocido implicitamente el principio de acceso universal a través de instrumentos de
planificacion sectorial. En efecto, se cuenta con el Plan Nacional de Electrificacion
Rural, el cual establece como meta alcanzar el acceso universal a la electricidad
para todos los peruanos (Cairampoma, 2016).

Dicho reconocimiento implicito resulta especialmente significativo porque
vincula los objetivos nacionales con los compromisos internacionales, particular-
mente los ODS. En consecuencia, se establece una conexion entre las politicas
publicas nacionales y los estandares internacionales de desarrollo sostenible.
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Esta desconexion entre el reconocimiento implicito de principios universales y
la ausencia de marcos normativos especificos evidencia una contradiccién fundamen-
tal en el ordenamiento juridico peruano que perpetia la vulneracion del derecho al
acceso energético en sistemas aislados, configurando un escenario de incumplimiento
sistematico de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado.

En definitiva, este patron sistematico de incumplimiento no solamente com-
promete de manera irreversible la credibilidad internacional del Estado peruano
ante la comunidad global, sino que, ademas, perpetia una situacion estructural
de inequidad energética que constituye una violacion flagrante y continua de los
derechos fundamentales de las poblaciones mas vulnerables del territorio nacional.

Consecuentemente, dicha omision estatal resulta especialmente grave cuando
se materializa en perjuicio de aquellas comunidades ubicadas en sistemas aislados,
quienes, por su condicidon geografica y socioeconomica, requieren de una proteccion
reforzada por parte del aparato estatal.

Por tanto, la persistencia de esta situacion configura no solo una transgresion
a los principios constitucionales de igualdad y no discriminacion, sino también un
incumplimiento sistematico de las obligaciones erga omnes asumidas por el Estado
en el marco del derecho internacional de los derechos humanos.

III. MECANISMOS VIABLES PARA LAREGULACION Y ELECTRI-
FICACION DE SISTEMAS ENERGETICOS AISLADOS PARAEL
CIERRE DE LA BRECHA ELECTRICA

El cierre de la brecha eléctrica en zonas aisladas representa uno de los desa-
fios mas complejos para los sistemas energéticos contemporaneos, particularmente
en paises con geografias diversas y poblaciones dispersas como el Pert (INEI,
1996). Por su parte, la region amazonica peruana, que se extiende por el oriente
del territorio nacional, constituye una inmensa area de bosque tropical reconocida
mundialmente por su extraordinaria riqueza bioldgica.

Esta zona ejerce una influencia significativa en los procesos ecoldgicos pla-
netarios y cumple una funcion esencial en la estabilizacion climatica global. Dado
que la region selvatica representa la mas extensa de las tres regiones naturales del
pais—ocupando el 59 % de la superficie nacional y caracterizandose por una densa
cobertura de bosques tropicales en su sector occidental y una frondosa vegetacion
en su area central—, esto la vuelve una region mayormente inexplorada y con una
densidad poblacional considerablemente baja (Vega Figueroa, 2023, pp. 124-125).
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Esta problematica trasciende las consideraciones meramente técnicas, abar-
cando dimensiones regulatorias, econdomicas, sociales y ambientales que requieren
un abordaje integral y coordinado entre multiples actores institucionales.

Como resultado, la experiencia internacional demuestra que el éxito en
la electrificacion de zonas aisladas no depende unicamente de la disponibilidad
de tecnologias apropiadas, sino fundamentalmente de la existencia de marcos
regulatorios so6lidos, mecanismos de financiamiento sostenibles y esquemas de
coordinacion intersectorial efectivos.

Por ello, resulta imperativo examinar los modelos de referencia que han lo-
grado avances significativos en la region, particularmente aquellos implementados
en Uruguay y Brasil, paises que han desarrollado estrategias diferenciadas pero
complementarias para abordar esta problematica.

3.1. Los modelos de referencia en regulacion de sistemas energéticos aislados
en América Latina: Uruguay y Brasil

3.1.1. Elmodelo uruguayo: integracion de politicas publicas y diversi-
ficacion energética

Uruguay se ha consolidado como un referente regional en materia de politicas
energéticas integrales, desarrollando un enfoque multisectorial que abarca desde
la electromovilidad hasta la eficiencia energética en comunidades rurales. El pais
ha implementado estrategias innovadoras que combinan incentivos gubernamen-
tales, participacion del sector privado y cooperacion internacional para lograr una
transicion energética sostenible y equitativa.

Paralelamente, Uruguay ha desarrollado mecanismos financieros innova-
dores que facilitan la adopcion de tecnologias renovables por parte del sector
privado. El Fondo de Innovacion de Energias Renovables (REIF), implementado
en colaboracion con la ONU, representa un modelo de financiamiento que com-
bina recursos publicos y privados para impulsar proyectos de transformacion
tecnoldgica. Este esquema ha permitido que empresas como Coca-Cola FEMSA
Uruguay se conviertan en las primeras compaiias de consumo masivo del pais
en autoabastecerse completamente con energias renovables, estableciendo ade-
mas el primer contrato privado de compra y venta de energia entre particulares
(OLADE, 2024, p. 24).

La experiencia uruguaya en programas de localidades eficientes ambientales
demuestra como las politicas publicas pueden adaptarse a contextos especificos
y generar soluciones creativas para el aprovechamiento de recursos locales. El
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programa Localidades Eficientes ha logrado inaugurar multiples plantas fotovoltai-
cas y desarrollar proyectos de biodigestores que aprovechan recursos disponibles
localmente, como el estiércol de ciervos para generar gas utilizado en actividades
de mantenimiento y operacidn de reservas naturales (OLADE, 2024, p. 24).

En el plano internacional, Uruguay ha establecido alianzas estratégicas que
fortalecen su capacidad técnica y financiera para avanzar en la transicion energética.
El memorandum de entendimiento firmado con la Unioén Europea establece lineas
de cooperacion en hidrogeno verde, energias renovables y eficiencia energética,
reconociendo la relevancia de la eficiencia energética para alcanzar la neutralidad
climatica en concordancia con el Acuerdo de Paris (OLADE, 2024, p. 31).

Ademés, Uruguay ha desarrollado un marco regulatorio sofisticado que pro-
mueve la participacion de grandes consumidores en el mercado mayorista de energia
eléctrica. Las reformas al Reglamento del Mercado Mayorista han establecido un
umbral minimo de 1 500 kW de potencia contratada para que los usuarios puedan
ser considerados «Gran Consumidor», asegurando que el desarrollo del mercado se
enfoque en consumidores de mayor porte mientras mantiene la evolucion organica
de la demanda cautiva (OLADE, 2024, p. 284).

3.1.2. El modelo brasileiio: acceso universal y conectividad territorial

Por su lado, Brasil ha desarrollado uno de los programas mas ambiciosos
de América Latina en materia de acceso universal a la electricidad, combinando
estrategias de gran escala con enfoques focalizados en poblaciones vulnerables.

El programa Luz para Todos representa un modelo de intervencion estatal
que ha logrado impactos significativos en términos de cobertura eléctrica y reduc-
cion de desigualdades territoriales. Es asi como la continuidad y evolucion del
programa Luz para Todos constituye un ejemplo paradigmatico de politica ptiblica
sostenida en el tiempo.

Segun el Panorama Energético de América Latina y el Caribe 2024, «Brasil
reanud6d Luz para Todos, programa de acceso universal a la electricidad que en
2023 alcanzo la meta de 64,5 mil familias atendidas y cumplié 20 afios llevando
energia a 18 millones de personas» (OLADE, 2024, p. 17). Este logro refleja la
capacidad del Estado brasilefio para mantener programas de largo plazo que generen
impactos estructurales en la reduccion de la brecha eléctrica.

La estrategia brasilefia se caracteriza por combinar grandes obras de infraes-
tructura con soluciones descentralizadas apropiadas para contextos especificos. La
inauguracion de la Linea Tucurui, que interconecta ciudades de Amazonas y Para
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al Sistema Interconectado Nacional, representa un ejemplo de como las inversio-
nes en infraestructura de transmision pueden integrar territorios histéricamente
aislados, brindando acceso a energia generada por fuentes limpias y renovables a
través de una linea de 480 km que incluye cruces complejos sobre el rio Amazonas
(OLADE, 2024, p. 17).

Simultaneamente, Brasil ha desarrollado enfoques diferenciados para atender
poblaciones en situacion de vulnerabilidad extrema. La provision de kits de paneles
fotovoltaicos con baterias para la comunidad yanomami ejemplifica como las po-
liticas publicas pueden adaptarse a contextos culturales y geograficos especificos,
proporcionando soluciones tecnologicas apropiadas para comunidades indigenas
que requieren sistemas autonomos de generacion eléctrica (OLADE, 2024, p. 17).

La experiencia brasilefia trasciende sus fronteras nacionales a través de
programas de cooperacion Sur-Sur que transfieren conocimientos y tecnologias
a otros paises de la region. El proyecto de cooperacion trilateral «Energia y
Luz para la Vida - Yu Rayay, implementado en Honduras con el apoyo de GIZ,
Brasil y la Union Europea, demuestra como las lecciones aprendidas en progra-
mas domésticos pueden ser adaptadas para impulsar la electrificacion en zonas
focalizadas de otros paises, especificamente en La Mosquitia hondurena, donde
se beneficiara a mas de 100 viviendas (OLADE, 2024, p. 18).

Para finalizar, Brasil ha desarrollado una infraestructura institucional robusta
para promover la eficiencia energética, creando instrumentos como el Portal de
Eficiencia Energética del MME, que recopila informacidn sobre acciones, proyectos
y politicas, mejorando la transparencia y estimulando sinergias entre diferentes
agentes.

Los proyectos piloto de Redes de Aprendizaje en Eficiencia Energética
(RedEE) y el Programa PotencializEE, que ha registrado mas de mil industrias
y desarrollado mas de 300 proyectos, evidencian un enfoque sistematico para el
desarrollo de capacidades técnicas y la transferencia de conocimientos (OLADE,
2024, p. 20).

3.2. La estrategia de implementacion progresiva para el cierre de la brecha
eléctrica y mecanismos de coordinacion intersectorial en el Peru

La implementacion exitosa de una estrategia integral para el cierre de la
brecha eléctrica en el Pera requiere, como elemento fundacional, el desarrollo de
un marco normativo especifico que reconozca y garantice el derecho de acceso a
la energia eléctrica como un derecho humano fundamental.
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En este contexto, la creacion de una Ley de Desarrollo del Derecho de Acceso
ala Energia Eléctrica se presenta como una necesidad imperativa para proporcionar
el sustento juridico que permita la articulacion coherente de politicas publicas, la
asignacion sostenible de recursos y la coordinacion efectiva entre los diferentes
niveles de gobierno.

Esta ley marco debe establecer los principios fundamentales que orienten la
politica energética nacional en materia de acceso universal, incorporando elementos
como la universalidad, la asequibilidad, la calidad del servicio, la sostenibilidad
ambiental y la participacion ciudadana. [gualmente, debe definir las obligaciones
especificas del Estado en sus diferentes niveles para garantizar el acceso progresivo
a la energia eléctrica, estableciendo metas cuantificables y plazos definidos para
el logro de la cobertura universal.

La experiencia comparada demuestra que los paises que han logrado avances
significativos en el cierre de la brecha eléctrica han contado con marcos normativos
solidos que trascienden los periodos gubernamentales y proporcionan estabilidad
juridica a los actores involucrados. En tal sentido, la Ley de Desarrollo del Derecho
de Acceso a la Energia Eléctrica deba incorporar mecanismos de financiamiento
especificos, incluyendo la creacion de fondos especiales alimentados por recursos
del presupuesto publico, aportes del sector privado y cooperacion internacional.

Acerca de los modelos uruguayo y brasilefio, estos ofrecen elementos
complementarios que pueden ser adaptados al contexto peruano para desarrollar
una estrategia integral de cierre de la brecha eléctrica. En primer lugar, ambos
paises han demostrado la importancia de mantener programas de largo plazo que
trasciendan los ciclos politicos, asegurando la continuidad de las inversiones y la
acumulacion de capacidades institucionales.

La experiencia uruguaya en el desarrollo de mecanismos financieros in-
novadores, como el REIF, ofrece un modelo replicable para el Perti en términos
de articulacion entre recursos publicos, privados y de cooperacion internacional.
Su capacidad de generar incentivos apropiados para la participacion del sector
privado en proyectos de energias renovables constituye un elemento crucial para
la sostenibilidad financiera de los programas de electrificacion en zonas aisladas.

Por otro lado, el modelo brasilefio demuestra la viabilidad de programas de
gran escala que combinen infraestructura de transmision con soluciones descen-
tralizadas. La experiencia de Luz para Todos evidencia que es posible alcanzar
coberturas significativas manteniendo enfoques diferenciados para poblaciones
especificas, lo cual resulta particularmente relevante para el contexto peruano,
considerando la diversidad geografica y cultural del pais.
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En otras palabras, la integracion de estos elementos en una estrategia na-
cional requiere considerar las particularidades institucionales y territoriales del
pais, desarrollando mecanismos de coordinacién intersectorial que aprovechen
las fortalezas de cada modelo de referencia mientras se adaptan a las capacidades
y restricciones del contexto nacional.

IV. CONCLUSIONES

o El estudio analiz¢ la efectividad del marco legal peruano para garantizar el
derecho constitucional de acceso a la energia eléctrica, enfocandose en los
sistemas aislados y las deficiencias estructurales que impiden su materializa-
cion efectiva. Los resultados revelan que el pais mantiene una significativa
brecha entre el reconocimiento jurisprudencial de este derecho fundamental y
su implementacion practica, a pesar del creciente consenso sobre la necesidad
de marcos normativos especificos. Esta situacion desafia la coherencia del
ordenamiento juridico en un contexto donde la fragmentacion normativa re-
presenta una porcion considerable de los obstaculos para el acceso universal.

o La dependencia de marcos regulatorios desactualizados expone el acceso
desigual a la energia eléctrica, especialmente en comunidades rurales y siste-
mas aislados, lo que conduce al incumplimiento sistematico de obligaciones
constitucionales e internacionales y compromete los compromisos del pais en
materia de derechos humanos. Ciertamente, las deficiencias administrativas
son alarmantes y evidencian la necesidad de adoptar reformas estructurales,
asi como de promover marcos normativos mas coherentes.

o El marco conceptual de este estudio se enfoca en tres componentes: recono-
cimiento jurisprudencial, implementacion normativa y coordinacion inter-
sectorial, proporcionando un valioso marco de referencia para interpretar los
resultados. Ademas, destaca la necesidad de politicas mas ambiciosas que
incentiven la creacioén de una Ley de Desarrollo del Derecho de Acceso a la
Energia Eléctrica y mejoren la eficiencia administrativa. También proporcio-
na un marco valioso para analizar y comprender los desafios actuales en la
evolucidn de los sistemas juridicos de proteccion de derechos fundamentales.

o Los resultados evidencian la voluntad politica para mejorar las politicas de
acceso energético y promover inversiones en marcos normativos especificos,
independientemente de las limitaciones presupuestarias. Dichos avances ge-
nerardn beneficios directos para alcanzar metas constitucionales y consolidar
la proteccion de los derechos fundamentales.
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. Finalmente, el pais enfrenta un momento critico en su transicion hacia
un Estado constitucional de derecho efectivo. Mientras el gobierno busca
materializar el reconocimiento jurisprudencial y cumplir sus compromisos
constitucionales, las medidas, politicas y estrategias deben enfocarse en re-
ducir la fragmentacion normativa y fomentar el acceso equitativo a marcos
regulatorios coherentes para todos los peruanos.
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Resumen

El presente ensayo analiza el reconocimiento constitucional del derecho al
acceso al internet en el Pert, establecido mediante la Ley 31878 y la incorpora-
cion del articulo 14-A a la Constitucion Politica. Este avance normativo, aunque
significativo, resulta insuficiente frente a los desafios estructurales que plantea la
era digital. Por otro lado, el analisis parte de un enfoque constitucional critico y se
apoya en doctrina nacional e internacional, asi como en jurisprudencia relevante,
para evidenciar que el actual marco legal carece de mecanismos que aseguren un
ejercicio efectivo, equitativo y seguro de este derecho fundamental. En particular,
se advierten graves omisiones en cuanto a la calidad del servicio, la alfabetizacion
digital, la inclusion territorial y la proteccion frente a amenazas tecnologicas emer-
gentes como la inteligencia artificial, el Big Data, la biometria y los deepfakes.
Asimismo, el problema central identificado es la ausencia de una vision integral
de los derechos digitales, lo cual genera tensiones entre el acceso libre a internet
y la proteccion de datos personales, dejando a los ciudadanos expuestos a riesgos
no regulados. Ante ello, el ensayo propone una reconstruccion del ecosistema
digital sustentada en cinco presupuestos constitucionales: interpretacion integral
del derecho al internet, complementariedad con la autodeterminacion informativa,
deber estatal de garantia, adaptacion normativa frente a la innovacion tecnoldgica
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y equilibrio entre libertad digital y seguridad. Estas propuestas buscan consolidar
un marco juridico preventivo, transversal y actualizado, que permita ejercer una
ciudadania digital libre, protegida y plenamente compatible con los principios del
Estado constitucional de derecho.

Palabras clave
internet, derechos digitales, proteccion de datos personales, amenazas
digitales, inteligencia artificial.

Abstract

This essay examines the constitutional recognition of the right to internet
access in Peru, established by Law No. 31878 and the incorporation of Article
14-A into the Political Constitution. This regulatory advance, although significant,
is insufficient in the face of the structural challenges posed by the digital age.
The analysis begins with a critical constitutional approach and draws on national
and international doctrine, as well as relevant jurisprudence, to demonstrate that
the current legal framework lacks mechanisms to ensure the effective, equitable,
and secure exercise of this fundamental right. In particular, serious omissions
are noted regarding the quality of service, digital literacy, territorial inclusion,
and protection against emerging technological threats such as artificial intel-
ligence, big data, biometrics, and deepfakes. The central problem identified is
the absence of a comprehensive vision of digital rights, which generates tensions
between free internet access and the protection of personal data, leaving citizens
exposed to unregulated risks. In response, the essay proposes a reconstruction of
the digital ecosystem based on five constitutional prerequisites: a comprehensive
interpretation of the right to the internet, complementarity with informational
self-determination, the state's duty to guarantee it, regulatory adaptation to tech-
nological innovation, and a balance between digital freedom and security. These
proposals seek to consolidate a preventive, cross-cutting, and up-to-date legal
framework that allows for the exercise of free, protected digital citizenship that
is fully compatible with the principles of the constitutional state of law.

Key words
internet, digital rights, personal data protection, digital threats, artificial
intelligence.
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I. INTRODUCCION

La evolucion tecnologica de la sociedad ha sido notoria con el paso de los
afios; vivimos en un contexto donde el internet se ha convertido en un instrumento
cotidiano en la vida de las personas. Esta transformacion tecnologica ha facilitado
el acceso del ser humano en su relacion con el Estado, acceso a bienes y servicios
informaticos con el fin de facilitar el ejercicio de sus derechos. La consolidacion
del internet como un recurso cotidiano y estratégico en la vida contemporanea ha
motivado que diversos estados reconozcan su acceso como un derecho fundamental.
En el caso de Peru, este reconocimiento se formalizd recientemente mediante la
Ley 31878, que incorpor¢ el articulo 14-A a la Constitucion Politica, establecien-
do el acceso libre al internet como un derecho de todo ciudadano. Esta reforma
constitucional responde a la creciente necesidad de integrar a la ciudadania a una
esfera digital que permita el ejercicio pleno de otros derechos, como la educacion,
la salud, el trabajo y la libertad de expresion. No obstante, este avance normativo
ha expuesto una serie de desafios estructurales y vacios legales que limitan la
efectividad real del derecho a la conectividad en el pais.

El presente informe sostiene como tesis que el reconocimiento constitucional
del acceso al internet, si bien representa un progreso significativo en el desarrollo
de los derechos digitales en Peru, resulta insuficiente si no se incorpora de forma
integral con otros elementos esenciales del entorno digital, especialmente la protec-
cion de los datos personales. En ese sentido, se plantea que el articulo 14-A, al no
prever garantias minimas como la calidad del servicio, el desarrollo de competen-
cias digitales o mecanismos de proteccion frente a amenazas tecnologicas, genera
una tension juridica entre la conectividad libre y la privacidad digital, poniendo
en riesgo derechos fundamentales de las personas usuarias.

En atencion a ello, este trabajo se estructura en tres ejes centrales. En primer
lugar, se examina el desarrollo progresivo del derecho al internet como derecho
fundamental a nivel internacional y su incorporacion en el ordenamiento juridico
peruano. En segundo lugar, se analiza la fragilidad del articulo 14-A frente a los
retos que implica la proteccion de datos personales en un entorno digital no regulado
con suficiencia. Finalmente, se abordan las nuevas amenazas tecnologicas —como
la inteligencia artificial, los deepfakes, el big data y la biometria— que, al operar
sobre la base de la libre conectividad, exponen a la ciudadania a vulneraciones
graves de su privacidad e identidad. Este panorama permite evidenciar que el Perti
afronta una deuda constitucional pendiente: la reconstruccion normativa de un
verdadero bloque de derechos digitales que integre acceso, proteccion y garantia
efectiva en la era digital.
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II. ELACCESOALINTERNET COMODERECHO FUNDAMENTAL
EN EL MUNDO ACTUAL

En la actualidad, el acceso al internet es considerado como un derecho fun-
damental que permite el desarrollo y garantia de otros derechos fundamentales.
Fernandez (2022), desde una perspectiva internacional, sefiala que el derecho al
acceso al internet facilitaria el ejercicio real de otros derechos fundamentales, con
el fin de exigir al Estado una infraestructura que permita la conexion entre todos
estos derechos e invocar el cumplimiento de estos. En otras palabras, el acceso al
internet contribuye al ejercicio de otros derechos como lo pueden el derecho a la
educacion, salud y al trabajo.

Con el paso del tiempo, diversas normas han ido tutelandose como un
garante del acceso a internet hacia las personas, debido a que con el paso de los
afios el internet se ha ido convirtiendo en algo cotidiano para el ser humano.
Para esto, Miranda (2016) menciona que: «Existe una tendencia en el ambito
constitucional y convencional que ha reconocido el acceso a internet como un
derecho fundamental» (p. 2). Dando a entender que el derecho constitucional
tras el contexto de esta nueva era digital vio oportuno y necesario reconocer
este derecho fundamental al acceso al internet; a su vez, este autor afirma que
el acceso al internet es parte de estos «nuevos derechos» ya que ha influenciado
positivamente en el desarrollo de la sociedad.

En el ambito internacional, el derecho al acceso al internet ha ido teniendo
una evolucion constitucional. Desde inicios del siglo XXI, diversos paises del
mundo han adoptado medidas para ampliar este derecho dentro de toda la pobla-
cion. En un informe realizado hace mas de una década por el exrelator especial
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), La Rue (2011) mencionaba
que: «El internet solo puede responder a su finalidad si los Estados asumen su
voluntad de elaborar politicas eficaces para obtener el acceso universal a in-
ternet» (p. 18). Sefialando que se requiere una voluntad clara de los gobiernos
para poder implementar politicas publicas eficaces que permitan que todas las
personas puedan acceder al internet sin importar ubicacion geografica. Asimismo,
este informe menciona que, en algunos paises, como Estonia en el afio 2000, su
parlamento ya declaraba el acceso al internet como derecho humano basico. Del
mismo modo, sefiala que en el ano 2009, el Consejo Constitucional de Francia
emite una importante decision (Decision 2009-580 DC) en donde se reconoce
al internet como derecho fundamental. Sin embargo, Prince (2020), sobre dicha
sentencia francesa, menciona que el tribunal «considera que el acceso al servicio
de internet se encuentra subsumido en el derecho a la libertad de expresion, que
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a su vez se deriva directamente de la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre del afio 1789» (p. 7). Dando a entender que el tribunal francés no
terminaba por considerar el acceso al internet como un nuevo derecho autonomo,
sino que integra este derecho dentro de otro como lo es la libertad de expresion,
siendo una herramienta clave para lograr su efectivo ejercicio.

Tras estos antecedentes, la Asamblea General de la ONU, en el afio 2011,
termind por declarar el acceso al internet como derecho humano, al ser una
herramienta que permite el crecimiento y desarrollo progresivo de la sociedad.
Por otro lado, se pudo evidenciar como tribunales de paises desarrollados se
llegaron a pronunciar positivamente sobre este derecho al acceso al internet.
Anzures (2021) nos mencionaba en como el Tribunal Federal de Alemania
(BGH) lleg6 a considerar que: «La internet es un medio a través del cual la
persona cumple ciertas obligaciones hacia el Estado, tales como el pago de
servicios publicos o sus impuestos» (parr. 2). Destacando lo esencial que se
ha vuelto el internet en la vida de las personas, convirtiéndose en un medio
que permite ejercer otros derechos y deberes ciudadanos o asi también para
cumplir obligaciones legales o administrativas.

En el contexto nacional, el Estado peruano actualmente reconoce el derecho
al acceso al internet, siendo este incorporado en la Constitucion Politica del Perti
de 1993 mediante la Ley 31878 (2023): «Ley de reforma constitucional que pro-
mueve el uso de las tecnologias de la informacion y comunicacion, y reconoce el
derecho de acceso a internet libre en todo el pais», siendo una ley que se publico
en el Diario Oficial El Peruano en septiembre del 2023, modificando los articulos
2.4 ¢ incorporando el articulo 14-A dentro de la Constitucion Politica del Perti. En
el caso del primero, la modificacion consistio en la ampliacion del alcance para
reconocer el acceso al internet libre como un instrumento esencial para ejercer
derechos también importantes como el de la libertad de informacion y expresion,
siendo un claro ejemplo, de como el acceso al internet se logra inmiscuir dentro
de otros derechos. Por su parte, el articulo 14-A reconoce expresamente el acceso
a internet como un derecho fundamental en sentido estricto, siendo un articulo
que tuvo como fin salvaguardar los problemas y carencias de la sociedad peruana
que existian dentro del contexto de la pandemia del COVID-19, especialmente
en zonas rurales en donde se necesitaba del acceso al internet para garantizar otro
derecho fundamental, como el derecho a la educacion en ese entonces.

Sin embargo, dar este reconocimiento al acceso al internet como un derecho
fundamental libre para todos no significa que este sea gratuito en su totalidad; esto
se puede evidenciar en otros derechos ya antes reconocidos, como el derecho a la
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salud, educacion, etc. Monge (2023) sefiala que: «En el caso de servicios publicos
o de interés publico, ‘libre’ significa que no habra impedimentos o que el Estado
fomentara su acceso masivo, en amparo del principio democratico» (parr. 5). En
otras palabras, lo esencial del reconocimiento de un derecho reside en la capaci-
dad y obligacion que tiene el Estado para fomentarlo y garantizarlo a través del
desarrollo de una infraestructura y medidas necesarias, asi como la continuidad
del servicio. Por lo tanto, se puede decir que el acceso a internet, al ser libre para
todos, adquiere caracteristicas propias de un servicio publico, sin que ello signifique
una prestacion gratuita en todos los casos.

III. LA FRAGILIDAD DEL DERECHO AL ACCESO AL INTERNET
EN EL PERU Y SU VINCULACION CON LA PROTECCION DE
DATOS PERSONALES

La incorporacién del derecho al acceso al internet dentro de la Constitucion
Politica del Pert por medio de la modificacion del articulo 2.4 y la integracion del
articulo 14-A en dicho texto ha sido un gran avance por parte del derecho cons-
titucional; sin embargo, atin presenta barreras significativas que comprometen la
garantia efectiva de este derecho en la practica. Es por eso que, para referirnos a
este derecho, vamos a centrarnos en sentido estricto en el articulo 14-A, que, si
bien garantiza el «acceso librey» a internet dentro de todo el territorio nacional,
deja en el aire muchos vacios respecto a su proteccion especifica, generando
cierta incertidumbre sobre algunos parametros como velocidad minima, calidad
de servicio, proteccion contra interrupciones de internet. Para esto, el experto en
derecho digital, el Dr. Iriarte (como se cité en Mendoza, 2023) menciona que:

El cierre de la brecha no solo parte de la conectividad sino del desarrollo
de capacidades para poder utilizar la conectividad a la cual se tiene acceso.
El cambio normativo realizado a la constitucion deja en el aire el tema del
desarrollo de capacidades. (parr. 7).

Es decir, la reforma constitucional que integra este nuevo derecho se enfoca
unicamente en garantizar la disponibilidad de internet en toda la nacion, pero no
define la calidad de acceso ni las capacidades que tiene la poblacion para acceder
al internet. Por ejemplo, una persona que habita en una zona rural puede que tenga
este «acceso libre» a una red wifi publica, pero si no sabe usar plataformas digitales,
si no tiene dispositivos adecuados o si la conexion es lenta, su derecho no se esta
ejerciendo plenamente. En otras palabras, muchas poblaciones del Pert no han
logrado desarrollar las suficientes competencias digitales, formacion ni recursos
adecuados para acceder al internet, quedando como un derecho incompleto.
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Por otro lado, el articulo 14-A no contempla los riesgos que sobrelleva dar un
acceso libre al internet en relacion al derecho a la proteccion de datos personales
(Derecho a la autodeterminacion informativa) regulado en el articulo 2, inciso 6
de la Constitucion. Esta omision constitucional es especialmente grave debido
que ingresar a internet implica un sin nimero de tratamiento de datos personales,
que muchas veces son expuestos sin un consentimiento claro y previo. El Tribunal
Constitucional (TC) (2007), en la sentencia recaida dentro del Expediente 04739-
2007-HD, en el fundamento 2 sefiala que: «El derecho a la autodeterminacion
informativa consiste en la serie de facultades que tiene toda persona para ejercer
control sobre la informacion personal que le concierne, contenida en registros ya
sean publicos, privados o informaticos» (p. 2). Dando a entender que el indivi-
duo tiene ese derecho de poder controlar el uso de sus datos personales y nadie
puede usarlos sin su consentimiento. Lo mencionado posee relevancia debido a
que actualmente, al acceder a la red, una pagina web recolecta tus datos mediante
cookies, inteligencia artificial, big data, formularios, redes sociales, etc., vulnerando
el derecho a la autodeterminacion informativa y otros que se encuentran conexos
como los de la imagen, honor e intimidad.

Asimismo, la Gltima modificatoria del reglamento de la Ley de Proteccion
de Datos Personales (LPDP) N°. 29733 (2024), aprobado por el Decreto Su-
premo 016-2024, especificamente en el articulo 86, habla sobre el derecho de
oposicion al tratamiento de los datos personales y en el numeral 5 sefiala que:
«Cuando los datos personales son tratados en internet, el ejercicio de derecho
de oposicion puede incluir la desindexacion de los datos personales» (p. 17). En
otras palabras, toda persona que accede a internet puede oponerse al tratamiento
de sus datos personales y solicitar que se dejen de procesar estos. Sin embargo,
el articulo 14-A, al garantizar el internet como un «acceso libre» a este, no prevé
medidas de control sobre estos datos privados que se vulneran al acceder a la red,
dejando a los ciudadanos expuestos a ser victimas de delitos informaticos como
la vigilancia digital indebida, el robo de informaciéon o el uso no autorizado de
sus datos. De este modo, se crea una paradoja en donde se pone en evidencia la
tension entre el derecho al acceso libre al internet y la necesidad de proteger los
datos personales, especialmente en tiempos de esta nueva era digital, en donde la
conectividad sin garantias puede convertirse en una via de vulneracion de otros
derechos fundamentales. Ahora bien, esta controversia solo existe cuando estos
dos derechos se asimilan por separado y no integralmente, es por eso que resulta
necesario comprender que ambos derechos deben abordarse en conjunto, con el
fin de asegurar mayor garantia de estos dentro de su ejercicio.
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El acceso a internet y la proteccion de datos personales (PDP) deben inter-
pretarse como componentes de un bloque integrado de derechos digitales. Manani
(2023; parafraseando a Pefia-Pérez, 2021) sostiene que los derechos digitales se
entienden como: «un conjunto de prerrogativas y libertades fundamentales que
las personas tienen en el entorno digital» (p. 3). Dicho de otro modo, esto implica
que la tension abordada entre el derecho al acceso a internet y a la PDP no de-
beria existir en nuestro ordenamiento juridico, puesto que en la practica no son
independientes, siendo componentes interrelacionados dentro de un solo conjunto
normativo. Aguilar (2024), tras un analisis estadistico (Rho de Spearman 0,615)
realizado sefala que: «Existe una relacion significativa entre la proteccion de datos
personales y los derechos digitales en el Peru. Este hallazgo sugiere la importancia
de considerar la proteccion de datos como un elemento crucial en la garantia y
promocion de los derechos digitales en el entorno peruanoy» (p. 16). Reafirmando
asi la tesis de que no puede hablarse de un acceso libre a internet si no se garan-
tiza en conjunto de derechos digitales (como es el caso de la PDP) para la tutela
adecuada de los datos personales.

La configuracion de un bloque de derechos digitales dentro de nuestro or-
denamiento juridico permitiria establecer un marco normativo coherente entre los
derechos como el acceso al internet y la proteccion de datos personales, evitando
todo tipo de tension y contradiccion juridica frente a los riesgos que existen ac-
tualmente. A su vez, se busca que contribuyan a un mismo objetivo, como es el
de garantizar que las personas tengan la facultad de poder ejercer plenamente sus
derechos fundamentales en el entorno digital.

IV. NUEVASAMENAZAS DIGITALES: WORLD ID, INTELIGENCIA
ARTIFICIAL Y LA VULNERABILIDAD DE LOS DATOS PER-
SONALES

La nueva era digital presenta nuevos desafios para la proteccion de datos
personales que necesitan ser abordados ante las nuevas amenazas que aparecen;
el reconocimiento del derecho al acceso libre al internet, tal como se menciono
anteriormente, trae consigo algunos debates con respecto a su proteccion frente
a tecnologias emergentes que procesan informacion personal sin control alguno.
Escribano (citado por Mubarak, 2020) afirma que:

La facilidad con la que se accede a internet, su uso a edades cada vez mas
tempranas, la rapidez con la que se difunde la informacion y el escaso control
que tenemos de nuestros datos, entre otros factores, hacen que internet se
configure como un marco idoneo para la lesion de nuestros derechos. (p. 2)
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Dando a entender que un acceso libre a internet es un facilitador de un en-
torno en el que se recopilan cantidades inmensas de datos personales, llevando
a grandes peligros ante las nuevas amenazas que se encuentran presentes en el
mundo digital de hoy en dia.

Al respecto, Olivos (2018) advierte que «la proteccion de la privacidad nace
como una respuesta a un problema real [...], el tratamiento masivo de los datos
personales [...] constituian una amenaza al sistema de derechos fundamentales,
haciendo vulnerables a las personas» (p. 2). A pesar que esta reflexion surge en
un contexto general sobre privacidad, resulta plenamente aplicable a la realidad
actual del entorno digital, dado que el acceso a internet, cuando no se encuentra
acompaiado de adecuados mecanismos de proteccion, genera precisamente ese
tratamiento masivo e incontrolado de datos personales.

El globo empresarial peruano ya se encuentra adoptando estas tecnologias
como la inteligencia artificial, big data, biometria. Sin embargo, atin presentan di-
ficultades para mitigar riesgos que estos sistemas pueden ocasionar. Andina (2025)
reporta que el 55 % de empresas aun enfrentan obstaculos frente a los riesgos de
ciberseguridad; aquella situacion resulta critica si se considera que estas tecnolo-
gias empleadas en la actualidad, sin una proteccion adecuada, pueden manipular
informacion altamente sensible sin una supervision adecuada, revelando asi una
deficiencia estructural en las garantias que da el Estado para la proteccion de los
derechos digitales al acceder a internet.

1.  Los riesgos del uso indiscriminado de la inteligencia artificial

La inteligencia artificial (IA) representa una de las amenazas mas signifi-
cativas y estructurales para la proteccion de datos personales en el contexto del
acceso libre a internet. Morales (2021), miembro del Comité de Proteccion de
Datos Personales de World Compliance Association Capitulo Peru sefiala que:
«La proteccion de los datos personales se ve desafiada por el rapido desarrollo y
el veloz despliegue de la IA pues su utilizacion implica necesariamente el trata-
miento de datos masivos, dentro de los cuales se incluyen diferentes categorias
de datos personales» (parr. 1). En otras palabras, sefiala que los sistemas de [A
requieren de grandes cantidades de datos para funcionar eficazmente, generando
riesgos sin precedentes para la privacidad de los usuarios. Asimismo, el pro-
blema se agrava cuando estos sistemas operan dentro de un entorno de «acceso
libre» a internet, tal como lo menciona el articulo 14-A de nuestra carta madre;
no existiendo una proteccion especifica ante los riesgos que pueden tener estos
sistemas al acceder a internet.
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En el contexto de los avances normativos, el poder legislativo aprobo el
Reglamento de la Ley 31814 (2023): «Ley que promueve el uso ético y respon-
sable de la Inteligencia Artificial en favor del desarrollo econéomico y social
del pais». Este reglamento reconoce expresamente la necesidad de garantizar
principios basicos como la privacidad, la proteccion de datos personales y la
autodeterminacion informativa, todo esto frente a los desafios que plantea la in-
teligencia artificial en nuestra sociedad contemporanea. Sin embargo, no aborda
por completo los riesgos estructurales que implica la IA, como el tratamiento
masivo de datos, la creacion de identidades sintéticas o la generacion de conte-
nidos falsos, fenomenos que ya estan ocurriendo en el Peru.

En esa misma linea, en el afio 2025 se publica la Ley 32314 (2025): «Ley
que modifica el Codigo Penal, Decreto Legislativo 635, y la Ley 30096, Ley de
delitos informaticos, para incluir el uso de la inteligencia artificial en la comision
de delitos». Integrando dentro del Codigo Penal un agravante dentro de los delitos
informaticos que sean cometidos dando uso de inteligencia artificial o tecnologias
analogas, el juez tiene la facultad de incrementar la pena hasta en un tercio por
encima del méaximo legal permitido. Esta nueva disposicion, si bien reconoce los
nuevos peligros que puede ocasionar la IA en su uso ilicito, actua solo de forma
reactiva, no estableciendo mecanismos preventivos que den garantias de privacidad
ante los riegos que estos nuevos sistemas traen como consecuencias.

Esta situacion ha llevado a que diversos especialistas analicen las consecuen-
cias juridicas que podria tener este fendmeno de la IA en los derechos fundamentales
de las personas. Roel, Chocano & Salazar (2025) advierten que los riesgos que
puede ocasionar la IA pueden vulnerar los derechos a la imagen, autodeterminacioén
informativa y a la identidad. Del mismo modo, sefialan que de acuerdo a Marr
(2023), los riesgos pueden estar vinculados a la preocupacion por la privacidad, la
seguridad, desinformacion y manipulacion de la IA. Estas amenazas, ademas de
exponer a los usuarios a perder el control de sus propios datos, pueden distorsionar
su reputacion, asi como ser influyente dentro de la toma de decisiones sociales o
politicas usando informacion falsa.

a) La proliferacion malintencionada de los deepfakes

Una manifestacion de los riesgos que puede ocasionar la IA en la actualidad,
son los llamados deepfakes, los cuales, tal como lo menciona Garcia-Ull (2021),
consiste en: «un video hiperrealista manipulado digitalmente para representar a
personas que dicen o hacen cosas que en realidad nunca sucedieron» (p. 1). Cabe
aclarar que los deepfakes no solo son manipulaciones hechas a base de videos, sino
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que también puede incluir imagenes y audios trucados. Una prueba en como la
IA en la actualidad, si bien pueden tener aplicaciones legitimas, en muchos casos
es usada con fines ilicitos como suplantacion de identidad, difamacion o genera-
cion de contenido falso que afecte la imagen y reputacion de personas. Segun la
empresa de ciberseguridad Karpesky (2024), el 57 % de los peruanos desconocen
qué es deepfake, alertando que existe una gran cantidad de cibercriminales usando
sistemas de IA para crear imagenes engafiosas, aumentando los riesgos asociados
por deepfakes.

En el Perti y el mundo se ha evidenciado como los deepfakes, ademas de
representar una herramienta de manipulacion audiovisual, también son una ame-
naza directa a la dignidad e intimidad de las personas. A nivel internacional, uno
de los casos mas alarmantes fue informado por el diario El Pais (como lo citan en
Fernandes, Fernandez, Molero y Pérez, 2025), en donde se utiliz6 un deepfake de
la princesa Leonor para cometer estafas virtuales a través de la red social TikTok.
La estafa consistia en que usuarios recibian un video falso de la princesa Leonor, en
donde se les anunciaba haber ganado una gran cantidad de dinero, pero para ganarlos
debian realizar un depdsito previo, lo cual era totalmente falso, puesto que después
estos ciberdelincuentes desaparecian. Este caso evidencia que la tecnologia deepfake
no solo constituye un riesgo a la imagen personal, sino que se ha convertido en un
instrumento de facil manipulacion para la comision de delitos digitales. De acuerdo
al Diario Infobae (2025), un caso alarmante ocurri6é en junio del 2025, cuando la
Policia Nacional del Pert (PNP) detuvo en la ciudad de Arequipa a un sujeto que
habia creado mas de 50 videos pornograficos falsos utilizando inteligencia artificial
(deepfake), suplantando los rostros de mujeres sin su consentimiento. Una clara
muestra de que la IA, en manos equivocadas, puede ocasionar gran cantidad de
riesgos y vulnerar derechos fundamentales de las personas.

Es también una realidad que hay casos en donde la IA es usada para estafas
telefonicas. De acuerdo con la BBC (2023), se inform¢6 que: «Ahora, la tecnologia
para crear un audio falso, una copia realista de la voz de una persona, se esta vol-
viendo cada vez mas comuny (parr. 5). De esta manera, ciberdelincuentes usan la
IA para imitar la voz de personas y realizar estafas. Lo mencionado es algo muy
preocupante, puesto que para copiar estas voces se necesita un amplio contenido de
grabaciones de voz de la persona, siendo realizadas sin un consentimiento previo,
vulnerando derechos auténomos de la persona como la intimidad, la voz y al honor
de las personas. Es por esto que tanto el Perti como el resto del mundo enfrentan
el reto urgente que consiste establecer un marco legal que responda eficazmente al
uso malicioso de estas herramientas tecnoldgicas y proteja a los ciudadanos frente
a estas formas modernas de manipulacion y estafa digital.
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La proliferacion de los deepfakes plantea un desafio urgente por parte del
sistema legal, no solo por el dafio que pueden causar, sino por la complejidad
para identificar a los responsables. Loret de Mola (citado por Torres, 2025) sefiala
que: «Para poner una denuncia ante la Autoridad Nacional de Datos Personales
(la imagen o video es un dato personal), hay que identificar al autor o responsable
del deepfake: puede ser al creador del software o quien haya elaborado el video.
Pero muchas veces identificarlos es complejo debido al uso de la IA» (p. 5).
Evidenciando que nuestro ordenamiento juridico se encuentra muy limitado para
responder legalmente de forma eficaz ante estas nuevas formas de vulneracion
digital de datos personales. Sobre esto, Palao (citado por Torres, 2025) también
opina: «Creo que todavia no tenemos peritos capacitados para llegar al trasfondo
del delito. Se pueden iniciar las investigaciones, a veces hasta tienes la trazabilidad
de las cuentas, pero cuando los IP estan en otro pais, se vuelve complicado» (p.
3). En otras palabras, esta dificultad se ve agravada por la falta de especialistas
informaticos expertos en inteligencia artificial y en cibercriminalidad.

b) El peligro del Big Data en el mundo actual

En la era digital, otro de los grandes peligros para la privacidad es la irrupcion
desmedida del actual sistema llamado Big Data. De acuerdo con Gonzalez (2023):
«El Big Data se ha convertido en una herramienta clave para empresas, gobiernos y
organizaciones en todo el mundo, ya que permite el andlisis de grandes cantidades
de informacion para obtener conocimientos y tomar decisiones informadasy» (p.
2). Es decir, este nuevo sistema se entiende como un tratamiento automatizado de
grandes volimenes de informacion personal. Sin embargo, en la gran mayoria de
los casos, esta recopilacion de datos se realiza sin el consentimiento de las personas
titulares. Una definicion mas amplia de este nuevo sistema la da el Parlamento
Europeo (citado por Cotino-Hueso, 2019) sefialando que:

Se refiere a la recopilacion, analisis y acumulacioén constante de grandes
cantidades de datos, incluidos datos personales, procedentes de diferentes
fuentes y objeto de un tratamiento automatizado mediante algoritmos in-
formaticos y avanzadas técnicas de tratamiento de datos, utilizando tanto
datos almacenados como datos transmitidos en flujo continuo, con el fin de
generar correlaciones, tendencias y patrones (analitica de macrodatos). (p. 7)

Se puede observar que estas practicas terminan generando patrones y per-
files conductuales que en muchos casos son dirigidos por inteligencia artificial y
siendo utilizados con fines comerciales, politicos o de vigilancia, sin embargo,
indirectamente atentan contra la privacidad de las personas, dado que almacenan
gran cantidad de su informacion personal sin su debida autorizacion.



Derecho al internet y nuevas amenazas digitales...

Existen una gran variedad de empresas en el mundo que usan este tipo de
sistemas informaticos con diversos fines, ya sea desarrollo de productos, marketing,
servicios, etc. Sin embargo, algunas recopilan informacion de forma ilegal e ilegi-
timamente, sin un previo consentimiento de los usuarios. Sobre esto, The Guardian
(citado por Gonzalez, 2023) nos da un caso paradigmatico en donde la empresa
Cambridge Analytica, en el afio 2018, fue descubierta obteniendo ilicitamente
datos de millones de usuarios de la red social Facebook sin su consentimiento.
Demostrando en como estas empresas irrumpen en la privacidad de las personas,
siendo una amenaza al derecho de autodeterminacion informativa y al ejercicio
pleno de los derechos digitales.

2.  Labiometriay el proyecto WorldID: Riesgos para la privacidad e identidad

La biometria digital en la actualidad representa una de las mayores amena-
zas sofisticadas y permanentes contra la proteccion de datos personales en la era
digital contemporanea. Lacruz (2025) menciona que: «Se trata de la utilizacién de
sistemas inteligentes que, a través de videocamaras, reconocen los rasgos faciales
de las personas y, a partir de estos, la identidad de cada persona en particular»
(p.11). Dicho de otro modo, esta tecnologia convierte caracteristicas inicas de las
personas en identificadores digitales permanentes. No obstante, el peligro radica
en que, a diferencia de otros tipos de informacion personal, estos datos (las huellas
dactilares, el reconocimiento facial, el iris, y la voz) no pueden ser remplazados,
puesto que son Unicos e inmutables en la persona.

Del mismo modo, Lacruz (2025) también afirma que: «Los sistemas de re-
conocimiento de personas por sus datos biométricos son invasivos por si mismos e
impactan directamente en la proteccion de datos personales prescrita en el articulo 16
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europeay (p. 11). Siendo una afirmacion
crucial, puesto que evidencia como la biometria convierte rasgos fisicos unicos en
claves digitales permanentes que son imposibles de modificar. De esta manera, se
expone a los usuarios que forman parte de estos sistemas a cualquier tipo de filtracion,
vigilancia masiva, suplantacion de identidad e incluso discriminacion algoritmica.

En el ambito nacional peruano se puede evidenciar como las empresas desde
hace un par de afios han ido implementando este sistema de biometria. De acuerdo
con EyNG (2025), el Pera desde el afio 2023 ha crecido un 50 % en el uso de
herramientas biométricas como el reconocimiento facial y la lectura de huellas
dactilares. Este crecimiento, si bien representa un avance en eficiencia y seguridad
para diversos servicios, también implica un nuevo frente de vulnerabilidad hacia
la proteccion de datos personales.
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La creciente implementacion de tecnologias biométricas en el Pert y La-
tinoamérica refleja una clara tendencia hacia la digitalizacion de los procesos de
verificacion de identidad, tanto en el sector publico como privado. Segun Hernandez
(2023), en el Estudio de Innovacion de Visa & Americas Market Intelligence 2022,
el 70 % de las organizaciones en la region ya utilizaba biometria, predominando
principalmente técnicas como el reconocimiento facial (63 %), la huella dactilar
(43 %)y el reconocimiento de voz (12 %). No obstante, este avance, a pesar de ser
prometedor en términos de eficiencia y seguridad, exige con urgencia el desarrollo
e implementacion de marcos regulatorios robustos que garanticen la proteccion
efectiva de los datos personales.

Ahora bien, uno de los casos mas controversiales que se han ido evidencian-
do en el Pert1 y el mundo con respecto a la biometria es el de la empresa Tools
for Humanity, conocido como WorldID a nivel mundial. En el Pert, la empresa
iniciod sus actividades en el afio 2024 tras el lanzamiento del proyecto WorldCoin.
(Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, 2024). Este sistema consiste en un escaneo facial y de iris
de personas a través de un dispositivo llamado Orb a cambio de adquirir dinero en
criptomonedas. Su funcionamiento consiste en la sincronizacion de este dispositivo
al teléfono de las personas, brindando un codigo Uinico por usuario y que nadie
mas posee. (Vera, 2024)

Asimismo, de acuerdo al Diario la Republica (2024), en la ciudad de Lima,
Peru, esta empresa cuenta con alrededor de 6 sedes, ofreciendo el monto de 10 crip-
tomonedas valoradas aproximadamente en doscientos nuevos soles a cambio de un
escaneo de retina. También, se menciona que, en paises como Espaiia, Portugal y
Kenia, esta empresa ha sido vetada por los riesgos de seguridad y transparencia que
conlleva. Sobre esto, Cenas (citado por el Diario la Republica, 2024), ingeniero de
sistemas especializado en inteligencia artificial, menciona lo siguiente: «La principal
preocupacion radica en que lo que ofrece Worldcoin, que es una identidad unica a
nivel mundial. Sabemos que el iris es algo que no se puede homologar y que no
podrias encontrar un iris idéntico al tuyo» (parr. 5). Ademas, sefiala que esto puede
sobrellevar riesgos como suplantacion de identidad y robo de cuentas bancarias.

La ausencia de transparencia y las fallas éticas en el proceso de consenti-
miento informado en proyectos como World ID representan una amenaza directa
a la autodeterminacion informativa y a la dignidad de las personas, especialmente
cuando se trata de datos biométricos inmodificables como el escaneo del iris.
Ademas, el creciente uso de estas tecnologias por parte de entidades privadas sin
suficiente fiscalizacion puede derivar en una asimetria de poder, donde las perso-
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nas terminan cediendo su identidad a cambio de servicios o beneficios, sin plena
conciencia de las implicancias de esa cesion. Barona (2024) sefiala que:

Las dudas éticas y de transparencia del consentimiento han llevado a
cuestionar esta accion empresarial, que comporta la recopilacion de datos
biométricos sensibles, sin garantias respecto de un posible uso indebido y
la proteccion de la informacion personal, amén del caracter irreversible del
intercambio de datos a cambio de criptomonedas, aun cuando la empresa ha
manifestado en diversos momentos que cualquier persona puede revocar el
consentimiento sobre sus datos biométricos. (p.28)

Dando a entender que existe un gran riesgo estructural dentro de este sistema
biométrico al transformar una necesidad econémica en un contrato desigual, en
donde la persona entrega datos de caracter muy sensible a cambio de una com-
pensacion, sin comprender realmente las consecuencias que podria traer. Barona
(2024) también expresa su preocupacion al constatar sobre casos de menores de
edad que se han sometido a este proceso.

Un caso preocupante se presentd en Chile, donde un padre de familia pre-
sentd un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago contra la
empresa encargada del sistema biométrico WorldCoin, alegando que escanearon
el iris de su hija menor de edad sin un consentimiento ni autorizacion de sus apo-
derados. La corte lo declar6 admisible el recurso, aun asi, rechazé la orden de no
innovar, puesto que la empresa alegd que este sistema es mas exacto que la huella
dactilar y reconocimiento facial, no recopilando datos personales. Sin embargo, el
medio de investigacion periodistico CIPER pudo constatar que: «las personas que
acceden al escaneo de su iris, se les solicita nombre, correo electrénico, nimero
telefonico y cuenta bancaria». (De Marval, 2024, parr. 1). Este caso ocurrido en
territorio chileno evidencia de forma concreta los riesgos que puede implicar la
implementacion de tecnologias biométricas en la recoleccion de datos sumamente
sensibles sin los debidos estandares legales, técnicos y éticos.

Este tipo de situaciones no son aisladas. En diversas partes del mundo, espe-
cialmente en paises de Latinoamérica, se viene cuestionando la falta de regulacion
especifica con respecto a este tipo de tecnologias que recopilan datos personales
(IA, Big Data, sistemas biométricos). La ausencia de legislacion clara y el escaso
control estatal sobre el tratamiento de esta informacion han facilitado la expansion
de proyectos que comprometen la privacidad de millones de ciudadanos, muchas
veces sin que estos comprendan el verdadero alcance de su consentimiento. En
este escenario, es indispensable analizar como estos riesgos también se estan
manifestando dentro de las fronteras del Peru.
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V. HACIAUNARECONSTRUCCION CONSTITUCIONAL: INTER-
NET, PROTECCION DE DATOS Y GARANTIAS FRENTE A LA
ERA DIGITAL

En el marco constitucional del Pert, podemos decir que el reconocimiento
del «acceso libre» a internet ha creado un vacio normativo que permite la pro-
liferacion de amenazas digitales como la inteligencia artificial, el Big Data y la
biometria digital, las cuales operan sin control adecuado procesando masivamente
datos personales y vulnerando derechos fundamentales. Estas tecnologias, que van
desde manipulacion y tratamiento excesivo de datos por parte de algoritmos de
inteligencia artificial, hasta sistemas biométricos como WorldID que comerciali-
zan la identidad fisica, evidencian la urgente necesidad de que el Estado peruano
desarrolle marcos regulatorios integrales que protejan efectivamente los datos
personales y garanticen el ejercicio pleno de los derechos digitales en esta nueva
era tecnoldgica. El Estado peruano tiene la obligacion y el deber constitucional de
establecer limites y de garantizar transparencia ante los vacios legales existentes
con respecto a la proteccion de datos personales que se vulneran al acceder a in-
ternet, conforme al articulo 14- A, articulo 2 inciso 6 de la Constitucion y la Ley
29733 — Ley de Proteccion de Datos Personales.

Para ello, se hace necesario formular una serie de presupuestos constitu-
cionales minimos, desde los cuales el Estado pueda disefiar politicas publicas,
normas juridicas y mecanismos de control eficaces que garanticen el respeto a la
privacidad, la autodeterminacion informativa y el acceso libre y seguro a internet
como verdaderas garantias fundamentales.

VI. PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES PARA ENFRENTAR
LA DEUDA CONSTITUCIONAL ANTE LA ERA DIGITAL

1.  Presupuesto de interpretacion integral del derecho al acceso a internet:

En primer lugar, como mencionamos anteriormente, existe la necesidad de
una interpretacion integral del derecho al acceso a internet «libre», el cual se en-
cuentra reconocido en el articulo 14-A de la Constitucion Politica del Pert. Si bien
la Ley 31878 (2023) lo incorpor6é como un derecho fundamental de toda persona
dentro de nuestra carta madre, sigue permaneciendo una irregularidad dentro de
su interpretacion que exige comprender este derecho no solo como una prestacion
de conectividad, sino también como un derecho complejo en el que se necesita
por parte del Estado dar garantias de calidad, seguridad y proteccion efectiva. Por
otro lado, esta nueva y mejorada interpretacion integral debe superar la vision de
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un «acceso libre» para abarcar dimensiones también importantes como la culturi-
zacion digital, la calidad del servicio, la proteccion frente a las nuevas amenazas
digitales y el desarrollo de capacidades ciudadanas para el ejercicio pleno de este
derecho en la era digital.

2.  Presupuesto de integralidad y complementariedad con la proteccion de
datos personales:

En la sociedad digital, para que una persona pueda ejercer efectivamente el
derecho al acceso al internet es necesario que este derecho se encuentre conexo con
el de proteccion de los datos personales o también llamado a la autodeterminacion
informativa. Ambos derechos estan profundamente interconectados, puesto que
inherentemente forman parte de un bloque digital de derechos fundamentales que
debe ser reconocido por la Constitucion Politica del Perti. La conexion a internet
implica, necesariamente, la exposicion a plataformas, aplicaciones y servicios
que recogen, procesan y analizan datos personales. Si el uso de internet no esta
acompanado de garantias minimas sobre la privacidad, la seguridad y el control
de la informacidn personal, se configura una vulneracion estructural de derechos.
Esta complementariedad exige politicas publicas y marcos normativos articula-
dos donde el internet no solo sea un vehiculo de acceso, sino también un entorno
regulado y seguro para el ciudadano digital.

3.  Presupuesto de obligacion estatal de garantia y proteccion

El Estado al garantizar el acceso libre al internet, tiene que la obligacion
positiva de dar medidas para su ejercicio seguro y protegido ante las nuevas
amenazas digitales que abundan en la actualidad. Estas medidas van mas alla de
una provision tecnologica a través de la inversion publica y privada del Estado
tal como lo menciona el Articulo 14-A, sino que también implica el deber estatal
de desarrollar marcos regulatorios preventivos y sancionadores que garanticen la
proteccion de los ciudadanos al acceder a la red. En ese sentido, el Reglamento
General de Proteccion de Datos (RGPD) de la Union Europea (Citado por Cotino-
Hueso, 2019) sirve como un referente comparado, dado que promueve y apuesta
por el uso de mecanismos preventivos y proactivos en vez de solo reactivos, de
modo que la privacidad se integre desde el inicio de tratamiento de datos per-
sonales. Es decir, este reglamento invita a no esperar que ocurra una violacion
a la privacidad para que recién el Estado actie. Desde el momento en el que
se crea una pagina web, sistema, software o inteligencia artificial, ya se deben
incluir medidas de privacidad. Dando a entender que no se trata solo de reparar
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violaciones, sino de evitarlas estructuralmente mediante disefios tecnologicos que
respeten los derechos digitales de las personas. De este modo, la reconstruccion
constitucional peruana no puede limitarse a solo proclamar derechos digitales,
sino que debe adoptar incorporar una cultura juridica de prevencion tecnologica,
donde se pueda proteger con efectividad los derechos digitales de los usuarios
al acceder libremente a internet.

4.  Presupuesto de adaptacion normativa ante las nuevas tecnologias

El reconocimiento constitucional del derecho al acceso al internet busca una
adaptacion normativa permanente que permita al ordenamiento juridico responder
de manera eficaz a los desafios generados por el avance acelerado de las tecnologias
digitales. Esta exigencia conlleva la implementacion de marcos legales flexibles y
actualizables que regulen fenomenos como los algoritmos, la inteligencia artificial,
el Big Data, la biometria o los deepfakes, incluyendo estandares éticos y meca-
nismos técnicos manteniendo siempre como nucleo la proteccion de la dignidad
humana y los derechos fundamentales en el entorno digital.

VII. CONCLUSIONES

En conclusion, el reconocimiento constitucional del derecho al acceso al
internet en el Pert, si bien constituye un avance juridico relevante, resulta insu-
ficiente para garantizar su ejercicio real y efectivo. La incorporacion del articulo
14-A a la Constitucion y la promulgacion de la Ley 31878 han dejado sin resol-
ver aspectos esenciales como la calidad del servicio, la continuidad del acceso,
la equidad territorial y la alfabetizacion digital. Esta omision evidencia que no
basta con el reconocimiento formal del derecho, sino que es necesario un enfoque
operativo que asegure su aplicacion plena en condiciones de igualdad. El Estado
debe asumir un rol activo en la implementacion de politicas publicas que cierren
la brecha digital existente.

El acceso a internet no puede ser concebido como un derecho autébnomo
aislado, sino como parte de un bloque de derechos digitales interconectados, en
el cual la proteccion de datos personales, la privacidad y la seguridad digital son
condiciones necesarias para su ejercicio efectivo. La coexistencia de estos derechos
exige una lectura integral e indivisible, donde el libre acceso a la red no signifique
la exposicion a riesgos estructurales. La omision de garantias minimas frente al
tratamiento de datos genera una vulneracion directa a la autodeterminacién in-
formativa. Por tanto, la construccion de un entorno digital justo demanda marcos
normativos articulados que aborden esta interdependencia.
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La expansion de tecnologias emergentes como la inteligencia artificial, el
Big Data, los deepfakes y los sistemas biométricos ha generado nuevas amenazas
a los derechos fundamentales que no han sido adecuadamente enfrentadas por el
ordenamiento juridico peruano. Estas herramientas, en manos de actores sin control,
pueden vulnerar la intimidad, la identidad digital, el honor y hasta la seguridad
personal de los ciudadanos. Frente a ello, el enfoque normativo no puede ser re-
activo, sino preventivo. Se requiere una legislacion anticipatoria y especializada
que regule estas tecnologias con enfoque ético, técnico y de derechos humanos,
garantizando proteccion efectiva en un entorno cada vez mas automatizado.

La realidad digital exige una reconstruccion constitucional del ecosistema
de derechos en el Perti que supere el enfoque declarativo actual y avance hacia un
modelo que combine acceso libre, proteccion, actualizacion normativa y seguri-
dad juridica. Esta transformacion debe basarse en cinco presupuestos esenciales:
interpretacion integral del derecho al internet, complementariedad con la protec-
cion de datos personales, deber estatal de garantia, adaptacion normativa frente
a la innovacion tecnologica y equilibrio entre libertad digital y seguridad. Solo
mediante este enfoque estructural sera posible consolidar una ciudadania digital
plena, protegida y participativa, alineada con los principios constitucionales y los
desafios del siglo XXI.
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Resumen

El presente articulo analiza el alcance y la aplicacion del articulo 22 de la
Constitucion Politica del Pera de 1993, que consagra el trabajo como un deber y
un derecho. El objetivo principal es determinar la naturaleza juridica y social de
dicho precepto, a partir de una revision conceptual de sus antecedentes constitu-
cionales, de la legislacion comparada y de la doctrina nacional e internacional. La
metodologia utilizada fue cualitativa, con un enfoque dogmatico y comparativo,
basada en el analisis de fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinarias. Entre
las principales conclusiones, se sostiene que el deber de trabajar carece de plena
juridicidad y debe entenderse como un principio axioldgico de caracter ético y
social, cuya relevancia radica en orientar las politicas publicas hacia la promocion
del empleo digno. Asimismo, se afirma que el derecho al trabajo constituye un
derecho social fundamental que exige del Estado acciones concretas y progresivas
para garantizar condiciones de vida adecuadas y el respeto a la dignidad humana.

Abogado por la Universidad Privada del Norte y conciliador extrajudicial en Derecho Civil
y Familia. Especialista en Derecho Laboral Empresarial por la Universidad San Ignacio de
Loyola y con especializacion en Derecho Constitucional. Codigo ORCID: 0009-0005-0881-
6412. Correo electronico: erickjv.tarazona@gmail.com

Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 20, 2025, julio-diciembre, pp. 283-303.



284

Erick J. V. Tarazona Alatrista

Palabras clave
Constitucion de 1993; deber de trabajar; derecho al trabajo; derechos so-
ciales; derecho constitucional laboral.

Abstract

This article analyzes the scope and application of Article 22 of the 1993
Constitution of Peru, which establishes work as both a duty and a right. The main
objective is to determine the legal and social nature of this provision, based on
a conceptual framework, its constitutional antecedents, comparative legislation,
and national and international doctrine. The methodology applied was qualitative,
with a dogmatic and comparative approach, relying on the analysis of normative,
Jurisprudential, and doctrinal sources. The main conclusions affirm that the duty to
work lacks full juridical enforceability and should be understood as an axiological
principle of ethical and social nature, whose importance lies in guiding public
policies towards the promotion of decent employment. Likewise, it is argued that
the right to work constitutes a fundamental social right that requires concrete
and progressive actions from the State to guarantee adequate living conditions
and respect for human dignity.

Keywords
1993 Constitution, duty to work; right to work; social rights, constitutional
labor law.
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I. INTRODUCCION

El articulo 22 de la Constitucién Politica del Pera de 1993 reconoce al trabajo
como un deber y un derecho, asi como la base del bienestar social y un medio de
realizacion de la persona humana. Si bien esta formulacion recoge una tradicion
constitucional y doctrinal relevante, su aplicacion practica ha generado tensiones
interpretativas en el contexto peruano contemporaneo. En efecto, la coexistencia
del denominado «deber de trabajar» con la prohibicion del trabajo forzoso, la li-
bertad de contratacion y un modelo econdomico de mercado plantea interrogantes
sobre su verdadera naturaleza juridica.

Larealidad problemadtica se manifiesta en que el Estado peruano no garantiza
el acceso universal a un empleo digno, coexistiendo altos niveles de informalidad
laboral y desempleo estructural, lo que impide materialmente exigir a los ciuda-
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danos el cumplimiento de un supuesto deber juridico de trabajar. Esta situacion
genera una disonancia entre el mandato constitucional y las condiciones reales de
empleabilidad, debilitando la operatividad normativa del precepto.

En ese marco, el problema de investigacion se formula del siguiente modo:
(el deber de trabajar consagrado en el articulo 22 de la Constitucion Politica del
Perti de 1993 constituye una obligacion juridica exigible o debe entenderse como
un principio axiologico de caracter ético-social?

La hipotesis sostiene que el deber de trabajar carece de juridicidad plena y no
configura una obligacion coercitiva, sino una norma constitucional de orientacion
ética y social que cumple una funcion programatica dirigida principalmente al Es-
tado, en tanto orienta el disefio de politicas publicas de empleo y bienestar social.

El objetivo general del articulo es analizar la naturaleza juridica del deber
de trabajar en el ordenamiento constitucional peruano, mientras que los objetivos
especificos consisten en examinar sus antecedentes constitucionales, su tratamiento
en el derecho comparado y su articulacion con la teoria de los derechos sociales.

II. METODOLOGIA

La investigacion adopta un enfoque cualitativo, de caracter dogmatico-
juridico y comparado. Se basa en el analisis sistematico de normas constituciona-
les, doctrina especializada y jurisprudencia relevante del Tribunal Constitucional
peruano. No se emplean datos empiricos ni métodos cuantitativos, dado que el
objeto de estudio se centra en la interpretacion normativa y conceptual del deber
de trabajar. Esta delimitacion metodologica permite examinar el contenido juridico
del articulo 22 sin desnaturalizar su caracter constitucional.

III. CONCEPTUALIZACION

El presente articulo versa sobre el analisis y la aplicacion del precepto legal
estipulado en el articulo 22 de la Constitucion Politica del Perti de 1993, el cual
reza lo siguiente: «El trabajo es un deber y un derecho [...]» (Congreso Constitu-
yente Democratico, 1993). En ese orden de ideas, es preciso iniciar disgregando
y conceptualizando los términos legales contenidos en dicho texto constitucional.

En principio, es pertinente sefialar que el término «trabajo» es definido por
la Real Academia Espafiola (RAE, 2025) como «accion y efecto de trabajar [...].
Ocupacion retribuida [...]. Cosa que es resultado de la actividad humana [...].
Esfuerzo humano aplicado a la produccion de riqueza, en contraposicion a capitaly.

285




286

Erick J. V. Tarazona Alatrista

Por su parte, el Diccionario Juridico Elemental establece lo siguiente sobre
el «trabajo»:

[Es] el esfuerzo humano, fisico o intelectual, aplicado a la produccion u
obtencion de la riqueza. Toda actividad susceptible de valoracion econdomica
por la tarea, el tiempo o el rendimiento. Ocupacion de conveniencia social o
individual, dentro de la licitud. Obra. Labor. Tarea. Faena. Empleo, puesto.
destino. Cargo, oficio, profesion. (Cabanellas, 1993)

Dichos conceptos hacen reflexionar y concluir que el trabajo es una accion,
esfuerzo u ocupacion dirigida por el esfuerzo humano con la finalidad de producir
u obtener riqueza para la conveniencia social o individual.

En ese orden de ideas, debemos entender al término «deber» como «es-
tar obligado a algo por la ley divina, natural o positiva [...]. Tener obligacion de
corresponder a alguien en lo moral [...]. Cumplir obligaciones nacidas de respeto,
gratitud u otros motivos» (RAE, 2025). En ese mismo sentido, el Diccionario
Juridico Elemental 1o determina asi:

[...] JURIDICO. Necesidad moral de una accion u omision, impuesta por
ley, pacto o decision unilateral irrevocable, para servicio o beneficio ajeno
y cumplimiento de los fines exigidos por el orden social humano. El funda-
mento inmediato del deber juridico se sefiala en el orden procedente de las
relaciones naturales de la sociedad; y el remoto, como surgido de la socia-
bilidad. Se apoya asimismo en la ley positiva o en la natural, o en ambas a
la vez. (Cabanellas, 1993)

Asimismo, la RAE define el término legal «derecho» de la siguiente forma:

Justo, legitimo [ ...]. Fundado, cierto, razonable [...]. Facultad del ser humano
para hacer legitimamente lo que conduce a los fines de su vida [...]. Facultad
de hacer o exigir todo aquello que la ley o la autoridad establece en nuestro
favor, o que el duefio de una cosa nos permite en ella [...]. Facultades y
obligaciones que derivan del estado de una persona, o de sus relaciones con
respecto a otras. (RAE, 2025)

Por otro lado, el Diccionario Juridico Elemental establece lo siguiente:

Como repertorio sintético de sus acepciones mas usadas indicaremos que
derecho o Derecho, seglin los casos, significa: facultad natural de obrar de
acuerdo con nuestra voluntad, salvo los limites del derecho ajeno, de la vio-
lencia de otro, de la imposibilidad fisica o de la prohibicion legal. Potestad
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de hacer o exigir cuanto la ley o la autoridad establece a nuestro favor, o lo
permitido por el duefio de una cosa [...]. Privilegio, prerrogativa. Beneficio,
ventaja, provecho exigibles o utilizables. (Cabanellas, 1993)

En sintesis, hasta este punto del texto del articulo 22 de la Constitucion
Politica del Peru de 1993, se puede comprender que el «trabajo» es un «deber»
porque es una obligacion natural, moral y/o positiva impulsada por el respeto o
la gratitud impuesta por ley, pacto o decision unilateral para el beneficio propio o
ajeno. Asimismo, el «trabajo» es un «derecho» porque deviene en un acto justo,
legitimo, cierto y razonable que conduce al ser humano a realizar una accioén u
omision que lo dirija a los fines de su vida, pudiendo exigir lo que la ley o las
autoridades establezcan a favor del mismo; actuando de acuerdo a su voluntad,
respetando los limites del derecho ajeno, para buscar un beneficio, ventaja o pro-
vecho exigible o utilizable.

IV. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

Habiendo conceptualizado el apartado pertinente del articulo 22 de la Cons-
titucion Politica del Pera de 1993, resulta pertinente recapitular los textos consti-
tucionales precedentes que establecieron la importancia y relevancia del «deber de
trabajar», para lo cual se hara mencion de las Constituciones de 1920, 1933 y 1979.

4.1. Constitucion para la Republica del Peru de 1920

La Constitucion para la Republica del Perta de 1920 fue dictada por la Asam-
blea Nacional de 1919 y fue promulgada el 18 de enero de 1920, en el segundo
periodo presidencial de Augusto Bernandino Leguia y Salcedo (12 de octubre de
1919 al 25 de agosto de 1930).

Dicho texto constitucional no establecia un articulo especifico que haga
mencion de que el trabajo es un deber y un derecho, asi como la base del bienestar
social y un medio para la realizacion de la persona humana, sino que, en su propio
articulo 22 establecia lo siguiente: «no hay ni puede haber esclavos en la Republica.
Nadie podra ser obligado a prestar trabajo personal sin su libre consentimiento y
sin la debida retribucion. La ley no reconoce pacto ni imposicion alguna que prive
de la libertad individual» (Asamblea Nacional, 1920).

Asimismo, su articulo 46 determinaba lo siguiente:

La Nacion garantiza la libertad de trabajo pudiendo ejerce libremente todo
oficio, industria o profesion que no se oponga a la moral, a la salud ni a la
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seguridad publica. La ley determinara las profesiones liberales que requieran
titulo para su ejercicio, las condiciones para obtenerlo y las autoridades que
han de expedirlo.

Siendo que dicho apartado hace referencia a la libertad de trabajar, regulado
en el inciso 15) del articulo 2 y en el articulo 23 de la actual Constitucion Politica
del Pert de 1993.

4.2. Constitucion Politica del Peru de 1933

La Constitucion Politica del Pert de 1933 fue promulgada por el Congreso
Constituyente el 29 de marzo de 1933, durante el gobierno de don Luis Miguel
Sanchez Cerro en su mandato que durd del 8 de diciembre de 1931 al 30 de
abril de 1933.

La Constitucion Politica del Pert de 1933 rigié formalmente hasta la pro-
mulgacion de la Constitucion de 1979, caracterizandose por la regulacion de la
cuestion de confianza en su articulo 174 (Hakansson, 2021).

En la Constitucion de 1933, se hace mencién a los derechos laborales a
partir de sus articulos 42 al 46 y en su articulo 55, resumiendo dichos articulos en
lo siguiente: 1) el Estado garantiza la libertad de trabajo mientras dichos oficios
no se opongan a la moral, a la salud ni a la seguridad publica; 2) el Estado legisla
sobre los contratos colectivos de trabajo; 3) esta prohibido un contrato de trabajo
que estipule clausulas que restrinjan derechos civiles, politicos y sociales; 4) el
Estado favorece un régimen en el que los trabajadores puedan percibir beneficios
de las empresas y legislara sobre la defensa en general de los trabajadores; 5)
el Estado regula la organizacion general y la seguridad en el trabajo industrial,
especialmente respecto a la vida, la salud y la higiene, fijando condiciones maxi-
mas de trabajo, indemnizaciones por tiempo de servicios y accidentes y salarios
minimos, y 6) el Estado reconoce el derecho a que nadie puede ser obligado a
prestar su trabajo sin su libre consentimiento y sin retribucion alguna.

En razdn de ello, tampoco se puede corroborar que la Constitucion Poli-
tica del Perti de 1933 cuente con un articulado que se asemeje al articulo 22 de
la Constitucion Politica del Perti de 1993, no estableciendo al trabajo como un
deber y un derecho, asi como la base del bienestar social y como un medio para
la realizacion de la persona humana sujeta de derechos.
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4.3. Constitucion para la Republica del Pera de 1979

La Constitucion para la Reptiblica del Pert de 1979 fue promulgada por la
Asamblea Constituyente el 12 de julio de 1979, durante el segundo gobierno de
Fernando Isaac Marcelo Belaunde Terry (28 de julio de 1980 al 28 de julio de
1985), siendo considerada por diversos juristas como una constitucion que «|...]
reconoce al trabajo como hecho social y econémico y al Derecho del Trabajo un
rol de gran importancia dentro del Estado peruano y su ordenamiento juridico y
social» (Blancas, 1982).

Esta Constitucion, a diferencia de sus predecesoras, no solo consagro de
forma mas detallada, amplia y variada los derechos laborales, sino que también
desarroll6 el ambito social e individual del trabajo en su preambulo, en donde
establecia lo siguiente:

[...] el trabajo es deber y derecho de todos los hombres y representa la base
del bienestar nacional [...]. Decididos asimismo a fundar un Estado demo-
cratico, basado en la voluntad popular y en su libre y periddica consulta, que
garantice, a través de instituciones estables y legitimas, la plena vigencia
de los derechos humanos, la independencia y la unidad de la Republica; la
dignidad creadora del trabajo; la participacion de todos en el disfrute de la
riqueza [...]. (Asamblea Constituyente, 1979)

En ese sentido, es pertinente acotar que con la promulgacion de la Consti-
tucion de 1979 se tuvo presente el denominado «Paradigma del Estado Social»,
puesto que se dio mayor reconocimiento al derecho al trabajo, la jornada laboral,
el derecho a sindicalizarse y hacer huelga, entre otros derechos sociales.

Al respecto, es pertinente acotar que la Constitucion predecesora de nuestra
actual Constitucion cuenta con un capitulo dedicado al trabajo, siendo el capitulo
V, el cual abarca desde los articulos 42 al 57, como base del derecho del trabajo
general, y los articulos 58 al 63 como bases del servicio civil del Estado.

Una mencion especial requiere los articulos 42 y 43, en los cuales, en sintesis,
se determina lo siguiente:

El Estado reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza. El traba-
jo es un derecho y un deber social [...]. El trabajador tiene derecho a una
remuneracion justa que procure para ¢l y su familia el bienestar material y
el desarrollo espiritual. (Asamblea Constituyente, 1979)
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De dichos apartados se puede comprender que el Estado determina al trabajo
como la fuente principal de la riqueza, siendo un derecho y deber para la socie-
dad. Asimismo, establece que es el Estado el que debe promover las condiciones
propicias para la eliminacion de la pobreza y el principio de igualdad, prohibiendo
cualquier practica o condicion que impida el goce de los derechos constitucionales,
entre ellos, a la dignidad. Finalmente, propone que la remuneracion, como produc-
to del trabajo, sirve para que el trabajador y su familia puedan vivir en bienestar
material y en pro de su desarrollo espiritual.

V. LEGISLACION COMPARADA

Habiendo tomado conocimiento sobre los antecedentes constitucionales de la
actual Constitucion Politica de 1993 y teniendo claro el caracter social del derecho
al trabajo que se ha enmarcado en su articulo 22, es pertinente realizar una revi-
sion de las constituciones de Chile, México, Bolivia, Espafia y Alemania, a fin de
comparar los alcances y el estrato en el que se regula el derecho social al trabajo.

5.1. Constitucion de la Nacion Argentina

La Constitucion de la Nacion Argentina, promulgada con la Ley 24.430, ori-
ginalmente de 1853, y reformada en los afios 1860, 1866, 1898, 1957 y, finalmente,
promulgada en el afo 1994 por el Senado y Camara de Diputados de Argentina,
en sus articulos 14 y 14 bis establece lo siguiente:

Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme
a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda
industria licita [...]. El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion
de las leyes, las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas
de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion justa;
salario minimo vital mévil; igual remuneracion por igual tarea; participacion
en las ganancias de las empresas, con control de la produccion y colabora-
cion en la direccion; proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad del
empleado publico; organizacion sindical libre y democratica, reconocida por
la simple inscripcion en un registro especial. (Senado y Camara de Diputados
de la Nacion Argentina, 1995)

Al respecto, es evidente que la Constitucion de Argentina determina, a modo
de derecho fundamental, tal como establece el articulo 2 de nuestra Constitucion
peruana, que todo habitante de la nacion goza de, entre otros, el derecho de trabajar, el
mismo que asegura condiciones dignas y equitativas de labores para sus ciudadanos.



El deber de trabajar regulado en el articulo 22 de la constitucion...

5.2. Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia

La Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia del afio 2009, en su
preambulo establece que Bolivia se caracteriza por ser un Estado que se basa en
el respeto e igualdad entre sus ciudadanos y con acceso, entre otros, al trabajo.

Asimismo, en el numeral 5) de su articulo 9 se establece que el Estado debe
garantizar, entre otros, el acceso de las personas a la educacion, a la salud y al tra-
bajo. En ese mismo orden de ideas, en la Seccion 11 de dicho texto constitucional
denominado «Derecho al trabajo y al empleo», se determina lo siguiente:

Toda persona tiene derecho: 1. Al trabajo digno, con seguridad industrial,
higiene y salud ocupacional, sin discriminacion, y con remuneracion o sa-
lario justo, equitativo y satisfactorio, que le asegure para si y su familia una
existencia digna. 2. A una fuente laboral estable, en condiciones equitativas
y satisfactorias. (Congreso Nacional, 2009)

Por otro lado, el articulo 54 de dicha carta magna establece que el Estado debe
implementar politicas de empleo que eviten la desocupacion y la subocupacion, a
fin de crear, mantener y generar condiciones propicias para que los trabajadores
tengan posibilidades de realizar una labor digna con remuneracion justa. Asimismo,
el articulo 338 de su Constitucion tiene similitud con lo que se establece en el arti-
culo 22 de la Constitucion Politica peruana, estableciendo lo siguiente: «El Estado
reconoce el valor econdmico del trabajo del hogar como fuente de riqueza y debera
cuantificarse en las cuentas publicas». Texto que eleva el derecho social al trabajo
y le brinda un valor social con el fin de proporcionar bienestar a los ciudadanos.

5.3. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue promulgada
el 5 de febrero de 1917 en la ciudad de Querétaro, reemplazando a su Constitu-
cion de 1857, la misma que se caracteriza por incluir los denominados «derechos
sociales», siendo ejemplo de ello la extensa regulacion de los derechos laborales
de su articulo 123.

En ese mismo orden de ideas, de la revision de su texto constitucional se puede
observar que en su articulo 5 se establece lo siguiente: «A ninguna persona podra
impedirse que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomo-
de, siendo licitos» (Poder Ejecutivo de la Secretaria de Gobernacion, 1917). Hecho
que determina al derecho social al trabajo como indispensable para los ciudadanos
mexicanos, no siendo pasible de impedimento mientras se trate de labores licitas.
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Por otro lado, en dicho articulado también se hace mencion de que el con-
trato de trabajo solo obligara a los ciudadanos mexicanos a prestar servicios por
el tiempo que fije la ley, buscando salvaguardar los derechos politicos o civiles
de los mismos. Pasando al citado articulo 123 del titulo sexto denominado «Del
Trabajo y de la Prevision Social», el mismo establece que toda persona tiene de-
recho al trabajo digno y socialmente util; promoviendo la creacion de empleos y
la organizacion social del trabajo.

5.4. Constitucion del Reino de Espaiia

La Constitucion del Reino de Espafia entro en vigor el 29 de diciembre de
1978, la misma que fue «aprobada por las Cortes Generales en sesiones plenarias
del Congreso de Diputados y del Senado del 31.10.1978, ratificada por el pueblo
espaiol en referéndum del 06.12.1978 y sancionada por S.M. el Rey ante las Cortes
el 27.12.1978» (Senado de Espafia, 2024).

En su articulo 35 se establece el deber de todo ciudadano de trabajar y el
derecho al trabajo y, entre otros, a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de sus familiares; al respecto, es pertinente acotar que esta Cons-
titucion realiza una demarcada diferencia entre el deber de trabajar y el derecho
al trabajo, lo cual analizaremos mas adelante.

Un dato adicional se encuentra en el articulo 149 de la citada carta magna,
en el que se establece que el Estado espaiiol tiene competencia exclusiva sobre,
entre otros aspectos, la legislacion laboral.

VI. LOS DERECHOS SOCIALES

Habiendo conceptualizado los preceptos legales del articulo 22 de la Cons-
titucion Politica del Pert de 1993 y realizado un vistazo histérico y comparado
de su regulacion, es pertinente determinar que el deber de trabajar y el derecho
al trabajo constituyen un derecho social, por lo que corresponde hacer mencion
respecto del mismo.

Los derechos sociales comparten similitudes con los «derechos subjeti-
vos», los cuales son el producto de un proceso de cuestionamiento y critica del
pensamiento juridico, muy relacionados con la concepcion iusnaturalista de los
derechos, es decir, lo que se puede denominar «como derechos subjetivos [...]
a su vez, adoptar la modalidad de derechos morales, humanos, fundamentales o
legales, dependiendo de las decisiones politicas y de doctrina juridica imperante
en cada sistema juridico» (Arango, 2015).
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El jurista Jaime Rodriguez-Arana determind que los derechos sociales son
derechos fundamentales que, para su efectivizacion, requieren de una accidon po-
sitiva del Estado —es decir que es necesaria la accion del Estado—. Asimismo,
también se puede decir que los derechos sociales son de titularidad personal que
protegen la dignidad y las condiciones de vida minimas de las personas. En ese
orden de ideas, el citado jurista sefiala lo siguiente:

En la teoria de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), los
derechos sociales fundamentales serian aquéllos que precisan acciones posi-
tivas de los poderes publicos para garantizar una vida digna de la condicion
humana. Existen unos derechos sociales fundamentales minimos, que sirven
de presupuesto para la progresion y promocion de estos derechos en el bien,
en el entendido de que en esta materia rige el criterio de la prohibicion de la
regresion salvo en casos muy excepcionales, a los que debe acompafiar una
serie de rigurosos y exigentes requisitos que ciertamente es muy dificil que
se puedan acreditar (Rodriguez-Arana, 2020).

Bajo dichas concepciones, se puede entender que los derechos sociales son
derechos subjetivos de prestacion positiva factica del Estado, es decir, son dere-
chos que «[...] no requieren de la expedicion de una normatividad que enmarque
el hacer positivo del obligado» (Arango, 2015), siendo que corresponde al Estado
satisfacer las necesidades sociales de quienes no pueden acceder al efectivo disfrute
de sus derechos sociales.

Un claro ejemplo recae en la Corte Constitucional de Colombia, la cual
realizé lo siguiente:

[...]reconocié en 1992 un derecho fundamental innominado al minimo vital
a un anciano sin ingresos y orden6 al Estado resolver en 48 horas sobre su
solicitud de reconocimiento de una pension. Los magistrados consideraron
que a la luz de los derechos y principios constitucionales toda persona tiene
un derecho a la subsistencia que implica el aseguramiento de las condiciones
materiales minimas que le permitan llevar una existencia digna [...]. Bien
se puede afirmar que el derecho fundamental al minimo existencial o vital
equivale a los derechos sociales fundamentales minimos. (Arango, 2015)

En tal sentido, los derechos sociales, a través de los tiempos, han sido consi-
derados como una mera aspiracion del «querer ser», siendo que, en la actualidad,
se reconocen los mismos como prestaciones positivas facticas del Estado mismo,
entre los que se encuentran: 1) la alimentacion; 2) la salud; 3) la educacion; 4) la
vivienda; 5) la seguridad social; y, lo que atafie al presente articulo, 6) el trabajo.
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Antafio, los derechos sociales eran identificados «[...] con demandas que,
mediante luchas politicas y sociales, podian lograr el status de derechos legales
de grupos particulares, como en el caso de los trabajadores asalariados» (Arango,
2015). Posteriormente, en el sigo XX su naturaleza y caracteristicas hicieron que
estos requirieran de normas juridicas que les brindaran obligatoriedad més que la
de exigirlos ante los jueces mediante demandas judiciales.

Hoy en dia, por el contrario, los mismos han sido reconocidos en las cartas
magnas de los Estados, lo cual les brinda el status de derecho fundamental o
constitucional. Asimismo, se les ha reconocido en diversos instrumentos de indole
internacional, como lo es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y, a
nivel regional, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, también conocida como el
Pacto de San José de Costa Rica.

Una comparacion interesante se manifiesta en el siguiente precepto citado
por Carlos M. Herrera, quien sefala lo siguiente: «[...] mientras los derechos
imprescriptibles del hombre son erigidos en fundamento de la Constitucion los
derechos sociales pasan a garantizar el equilibrio social y son asociados desde su
origen a una condicion objetiva, la pobreza» (Arango, 2015).

El caso peruano es relevante e interesante de comentar, puesto que el Esta-
do peruano fue parte de los Estados latinoamericanos que elevaron los derechos
sociales a un status constitucional equivalente al derecho a la libertad, siendo
nuestra actual Constitucion de 1993 la que brind6 una naturaleza dual a dichos
derechos, siendo, en primera instancia, derechos sociales universales, y, en segunda
instancia, «los titulares de prestaciones legales son los miembros de la sociedad
nacional, lo que excluye a los extrafos o a los que pueden satisfacer ellos mismos
sus necesidades» (Arango, 2015).

Respecto a la clasificacion de los derechos sociales, podemos referirnos a una
division de cuatro tipos, entre los que se encuentran los siguientes: 1) derechos de
subsistencia; 2) derechos economicos; 3) derechos sociales, y 4) derechos cultura-
les. Cabe precisar que la materia que nos ataiie, es decir, el derecho al trabajo, se
encuentra en la division 2, relacionado con los derechos econémicos.

En cuanto a la estructura de los derechos sociales, se comprende que los
mismos cuentan con tres elementos esenciales: 1) titular del derecho; 2) sujetos
obligados, y 3) objetivo del derecho o prestacion. Sobre la titularidad, la misma
recae en la persona natural o individual, quien es el destinatario directo de la alimen-
tacion, salud, vivienda, seguridad social, educacion y, principalmente, el trabajo.
Los sujetos obligados pueden ser las personas particulares, como, por ejemplo, el
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empleador, o el Estado en el caso del trabajo que demanda el pago de sus beneficios
sociales. Por tltimo, el objeto del derecho o la prestacion, como se comento en los
parrafos precedentes, son las prestaciones positivas facticas del Estado.

Es menester determinar que el Estado peruano, a través de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, ha determinado y conceptualizado a los derechos
sociales en diversos pronunciamientos, para lo cual pasaremos a comentar al-
gunos de ellos:

1)  Pleno Sentencia 738/2021, Exp. 01146-2021-AA/TC, en la que el Tribunal
Constitucional manifiesta que los derechos sociales han sido reconocidos
como auténticos derechos fundamentales. Asimismo, determina lo siguiente:

En ese sentido, ha sostenido que los derechos fundamentales sociales
no constituyen meras normas programaticas de eficacia mediata, como
tradicionalmente se habia sefialado para diferenciarlos de los denomina-
dos derechos civiles y politicos de eficacia inmediata, pues justamente su
minima satisfaccion representa una garantia indispensable para el goce
de los derechos civiles y politicos. Sin educacion, salud y calidad de
vida digna en general, mal podria hablarse de libertad e igualdad social,
lo que hace que tanto el legislador como la administracion de justicia
deban pensar en su reconocimiento en forma conjunta e interdependiente.
(Tribunal Constitucional, 2021)

Asimismo, los derechos sociales se encuentran dentro de la obligacion del
Estado de proveer los recursos requeridos para que se haga efectivo su ejer-
cicio del principio—derecho a la dignidad de la persona humana, asi como la
satisfaccion de las necesidades minimas para su bienestar bajo estandares de
acciones concretas, permanentes y con plazos razonables por parte del Estado.

ii)  Pleno Sentencia 171/2021, Exp. 01513-2017-PA/TC, del Tribunal Consti-
tucional, respecto al fundamento del voto del magistrado Miranda Canales,
quien manifestd correctamente lo siguiente:

Los derechos sociales han recorrido un largo camino, algunas veces para
avanzar, otras para retroceder, pues incluso su propia locucion ha servido
para abordar diferentes situaciones normativas. En efecto, antes de entrar
a la clasica distincion entre los derechos sociales y otros derechos, la
propia acepcion «derechos socialesy tiene varios sentidos: i) derechos
sociales internacionales; ii) derechos sociales legislativos; iii) derechos
sociales constitucionales. (Tribunal Constitucional, 2021)
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En dicho pronunciamiento, el magistrado Miranda Canales manifiesta que
los derechos sociales se diferencian de los derechos civiles por cuanto estos
ultimos son exigibles en procesos judiciales, mientras que los derechos so-
ciales responden a prestaciones positivas por parte del Estado. En el caso en
concreto, se puede establecer, entre otros aspectos, que los derechos sociales
tienen un caracter prestacional sin perder autonomia, ambito en donde se
encuentra el derecho a la libertad de trabajo.

Una similitud entre los derechos civiles y los derechos sociales es que tanto
los primeros como los segundos comprenden un conjunto de obligaciones negativas
y positivas por parte del Estado, es decir, abstenerse de actuar de cierta manera,
no habiendo mucha diferencia estructural entre ambos.

Una caracteristica de los derechos sociales radica en tener un caracter juridico
abierto; como el derecho al trabajo, los mismos no pueden ser considerados como
«derechos en blancoy, lo cual significa que el constituyente ha planteado cierto
grado de certeza interpretativa en su reconocimiento constitucional.

Una conclusion a la que se puede llegar en el presente apartado es que los
derechos sociales no son metas politicas ni principios rectores de politicas de Es-
tado, sino que son derechos subjetivos exigibles y aplicables ante los tribunales
de justicia en caso de vulneraciones a los mismos, los cuales deben ser obligato-
riamente reparados antes dichos tribunales.

VII. EL DEBER DE TRABAJAR Y EL DERECHO AL TRABAJO EN
LA REALIDAD PERUANA

En el presente apartado haremos énfasis en la primera oracion del articulo
22 de nuestra Constitucion Politica, es decir, cuando establece «el trabajo es un
deber y un derechoy; al respecto, es pertinente hablar sobre el deber de trabajar,
el cual puede entenderse como «la obligacion de realizar una actividad productiva
regularizaday (Vigo, 2023).

En ese sentido, debemos entender, en primera instancia, que, como se mani-
festo en la conceptualizacion de este articulo, el «trabajo» puede abarcar cualquier
género de actividad que incluya las labores meramente contemplativas. Por otro
lado, el término «deber» presenta una pequefa incongruencia al «exigir un deber
para cuyo cumplimiento el Estado no ofrece ninguna garantia» (Vigo, 2023). Es
en dichos parrafos en los que se puede detectar cierta incongruencia respecto al
derecho constitucional al trabajo.
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A efectos de explicar lo anteriormente manifestado con mayor claridad,
se debe comprender que dicha incongruencia se hace manifiesta al colisionar el
«deber de trabajar» con la libertad de contratacion regulada en el inciso 14) del
articulo 2 y en el articulo 62 de nuestra Constitucion, puesto que dichos dispositivos
constitucionales garantizan que las partes (traslado al ambito laboral, hablemos de
empleador-trabajador) puedan pactar validamente dentro de la legalidad; en otras
palabras, el Estado es incapaz de alcanzar la plena ocupacion de las personas en
un contexto social de libre mercado en donde existe la libertad de contratar.

El jurista espafiol Vigo (2023) manifiesta curiosamente lo siguiente:

El Estado no posee el derecho subjetivo de exigir a los ciudadanos espafioles
que acaten el deber de trabajar, no pudiendo en consecuencia sancionar a
aquellos que no lo cumplan. Por todos estos motivos entiendo que ese deber
no puede ser calificado como un deber juridico, debiendo ser por contrapo-
sicion un deber pura y simplemente moral, como estima la doctrina. (p. x)

En tal sentido, se plantea la interrogante al determinar que dicho apartado
constitucional hace referencia a una imposibilidad de determinar la conducta exi-
gida por el «deber». Sin perjuicio de ello, es pertinente buscar un significado o la
interpretacion que busco el legislador al determinar dicho apartado constitucional.

Es claro que su inspiracion proviene del articulo 35 de la Constitucion espa-
fiola, como se menciono en el apartado correspondiente, siendo que la misma se
fundamenta en el caracter ético de dicho deber como un compromiso social con el
bienestar y el progreso de la comunidad. Al respecto, se puede afirmar que «[...]
quizas fue Durkheim el que abordd esta idea con mayor rigor analitico cuando
afirmoé que “lo que da el valor moral a la division del trabajo”»; es decir que es la
misma sociedad y las cargas personales, familiares, entre otras, las que empujan al
ciudadano a laborar en base al orden moral y en pro del beneficio de la colectividad.

Obviamente, cuando hablamos del «deber de trabajar» no nos referimos al
trabajo forzoso, lo cual queda expresamente prohibido en el inciso 15) del arti-
culo 2 y en el articulo 23 de nuestra Constitucion Politica del Perti, sino de una
obligacion de «desempeniar una actividad o una funcidon que concurra al progreso
material y espiritual de la sociedad» (Alarcon, 1979).

Hoy en dia, los juristas nacionales e internacionales, hasta cierto punto,
niegan la juridicidad del «deber de trabajar», puesto que, como se menciond en
los parrafos precedentes, su aplicacion tiene una naturaleza mas «moral» que de
«obligacion juridica», dado que «esta ultima solamente seria concebible en un
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sistema de economia colectivizada o, al menos, en un régimen en el cual la clase
trabajadora ocupara una posicion hegemonica» (Alarcon, 1979). Ello se manifesto
en la realidad en la Constitucion francesa de 1848, la cual, en su preambulo VII,
declar6 lo siguiente: «VIL. - Los ciudadanos [...] deben asegurarse, mediante el
trabajo, los medios de subsistencia [...]» (Asamblea Nacional, 1848).

Algunas constituciones y documentos constitucionales emitidos en la historia
han hecho referencia al «deber de trabajar»; un claro ejemplo fue en el 111 Congreso
Panruso de los Soviets del 10 de julio de 1918, el cual, en el parrafo f) de su arti-
culo 3, estableci6 que, para suprimir los elementos «parasitarios» de la sociedad
y organizar la vida econdmica, queda establecido el trabajo general obligatorio.

Otra constitucion que hizo mencion del «deber de trabajar» en la historia
fue la Constitucion del Imperio (Reich) alemén del 11 de agosto de 1919, la cual,
en su articulo 163, manifiesta lo siguiente:

Todo aleman tiene el deber moral de emplear sus fuerzas intelectuales y fisi-
cas conforme lo exija el bien de la comunidad y sin perjuicio de su libertad
personal. A todo aleman debe proporcionarsele la posibilidad de ganarse el
sustento mediante un trabajo productivo. Cuando no se le puedan ofrecer
ocasiones adecuadas de trabajo, se atendera a su necesario sustento. Leyes
especiales del Imperio dictaran las disposiciones complementarias.

Dicha Constitucion, también conocida como la Constitucion de Weimar,
manifiesta el «deber de trabajar» como un imperativo juridico en la sociedad ale-
mana, siendo que, incluso, se le proporciona la posibilidad de ganarse su sustento
mediante el trabajo y que, cuando no se le pueda brindar dicha posibilidad, se
deberan de atender sus necesidades bésicas.

En relacion con lo anteriormente manifestado, es pertinente hacer una ulti-
ma comparativa constitucional con la Constitucion de la desaparecida Union de
Reptblicas Socialistas Soviéticas del 7 de octubre de 1977, la cual, en su articulo
60, establece lo siguiente:

Es deber y cuestion de honor para todo ciudadano de la URSS apto trabajar
honestamente en la esfera de actividad que haya elegido, til para la sociedad,
y respetar la disciplina laboral. Eludir el trabajo socialmente 1til es incom-
patible con los principios de la sociedad socialista. (Soviet Supremo, 1977)

En esta ocasion, la cuestion se centra en un nivel mas principista, filoséfico
o moral que juridico.
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Los fundamentos precitados realzan la duda de si es posible o no brindarle
fuerza juridica al «deber de trabajar» en el contexto real de la sociedad peruana;
en ese marco, autores como Mancini dejan en claro que el «deber de trabajar» es
una norma juridica imperfecta en el sentido técnico-terminolégico; por lo tanto,
es mas sencillo y menos engorroso reconducir el «deber de trabajar» al ambito
juridico propio que viabilice su operatividad y aplicacion, es decir, al principio de
solidaridad social, el cual se aplica mediante el anuncio de «prohibicion de vivir
de la explotacion del trabajo ajeno» (Alarcon, 1979). En ese sentido, es importante
citar al jurista Alarcon (1979), quien culmina su articulo «Derecho al Trabajo y
deber de trabajar» con la siguiente afirmacion: «Por ltimo, aceptar acriticamente
las valoraciones al uso sobre lo que debe entenderse por “actividad socialmente
util” como base del deber de trabajar, no parece la actitud mas recomendable si se
desea mantener un minimo margen de libertad analitican.

En ese orden de ideas, es interesante mencionar que, respecto del «deber de
trabajar», se ha calificado como un texto «juridicamente irrelevante» o simplemente
«absurdo», fundamentando dichas expresiones en cuatro razones:

i)  Laterminologia usada es imprecisa por la literalidad, lo cual lleva a vagueda-
des aplicativas, como, por ejemplo, que los voluntariados o los responsables
de tareas domésticas estarian incumpliendo dicho apartado constitucional;
y, por otro lado, también crea la falsa premisa de que toda actividad puede
ser considerada trabajo, incluso la puramente contemplativa.

i)  Asimismo, la ausencia de mecanismos de exigibilidad revela la naturaleza
mas declarativa que normativa del precepto. En efecto, no existe en nues-
tro ordenamiento juridico peruano una sancion para el incumplimiento del
deber de trabajar ni, por el contrario, una via institucional que obligue a los
ciudadanos a incorporarse a la actividad productiva. Ello confirma la tesis
de que dicho deber carece de operatividad juridica, reforzando su ubicacion
en el plano de la moral social.

iii)  Otra critica relevante se centra en la contradiccion estructural que genera
la convivencia del deber de trabajar con la prohibicion del trabajo forzoso.
Si bien el deber es enunciado como principio rector, su imposibilidad de
aplicacion coercitiva evita que el Estado pueda imponerlo sin vulnerar dere-
chos fundamentales como la libertad personal, lo cual configura una tension
constitucional que limita cualquier intento de positivizacion del precepto.

iv)  Finalmente, debe destacarse la desarticulacion entre la norma constitucional
y la realidad socioecondmica peruana. En un pais con altos indices de infor-
malidad laboral, desempleo y subempleo, exigir la existencia de un deber
juridico de trabajar resulta inviable, en la medida en que el propio Estado no
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garantiza el acceso universal a un empleo digno. Pretender su cumplimiento
equivaldria a imponer una carga desproporcionada sobre el ciudadano sin
otorgarle los medios necesarios para satisfacerla.

De esta manera, las criticas antes descritas nos conducen a aceptar que el
«deber de trabajar» en el marco de la Constitucion peruana de 1993 no puede inter-
pretarse como una obligacidn juridica estricta, sino como una directriz axioldgica
orientada a resaltar la dimension social y ética del trabajo. Tal como sefiala Garcia
Toma (2018), «muchas clausulas constitucionales cumplen una funcién simbolica,
expresando aspiraciones colectivas mas que mandatos juridicos efectivos» (p. x).

En conclusion, el anélisis comparado y la revision doctrinal permiten afirmar
que el deber de trabajar debe entenderse en el Perti como una norma programatica
de caracter ético-politico que busca reforzar el valor del trabajo como medio de
integracion social y de solidaridad colectiva, pero que carece de fuerza coercitiva
en un modelo constitucional que consagra la libertad contractual y la prohibicion
del trabajo forzoso. Su verdadera relevancia radica, por tanto, en orientar las po-
liticas publicas hacia la generacion de empleo digno y formal, evitando que dicho
enunciado quede como una simple declaracion retorica. En tltima instancia, el
desafio consiste en traducir ese deber moral en compromisos estatales concretos
que garanticen el pleno ejercicio del derecho al trabajo, tnica via para dotar de
contenido real al articulo 22 de la Constitucion.

VIII. RESULTADOS

A partir del analisis desarrollado en el cuerpo del articulo, se identifican los
siguientes hallazgos interpretativos:

o Primero, el deber de trabajar carece de mecanismos de exigibilidad juridica
en el ordenamiento peruano, lo que impide calificarlo como una obligacion
legal en sentido estricto.

o Segundo, su coexistencia con la prohibicion del trabajo forzoso y la li-
bertad personal genera una incompatibilidad estructural que refuerza su
caracter no coercitivo.

o Tercero, la jurisprudencia constitucional ha consolidado el derecho al trabajo
como derecho fundamental, pero no ha reconocido el deber de trabajar como
mandato exigible al ciudadano.

Dado el caracter dogmatico del estudio, estos resultados deben entenderse
como conclusiones interpretativas, no empiricas, lo que constituye una limitacion
metodologica explicita.
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IX. DISCUSION

Los resultados obtenidos confirman la posicion mayoritaria de la doctrina
comparada, la cual concibe el deber de trabajar como una clausula axioldgica mas
que como una obligacion juridica. En consonancia con Alarcon (1979) y Arango
(2015), el deber de trabajar solo adquiere sentido en tanto se articula con el prin-
cipio de solidaridad social y con la obligacion estatal de promover condiciones
materiales para el empleo digno.

Asimismo, el andlisis evidencia que el aporte del articulo trasciende la
descripcion normativa al problematizar la distancia entre el texto constitucional y
la realidad socioecondémica peruana. Futuras investigaciones podrian incorporar
estudios empiricos sobre politicas publicas de empleo o analisis jurisprudenciales
especificos sobre la exigibilidad indirecta del derecho al trabajo.

X. CONSIDERACIONES ETICAS Y LIMITACIONES

La investigacion no involucra sujetos humanos ni datos sensibles, por lo
que no presenta riesgos €ticos directos. No obstante, se reconoce un posible sesgo
interpretativo derivado del enfoque dogmatico y la ausencia de contrastacion em-
pirica. Esta limitacion no invalida el estudio, pero delimita su alcance a un plano
estrictamente juridico-constitucional.

XI. CONCLUSIONES

1. Elanalisis terminoldgico demuestra que el trabajo, en tanto deber y derecho,
posee una naturaleza dual: se trata de una obligacion moral y social orientada
al bienestar colectivo, y a la vez de una facultad juridica que garantiza a cada
individuo el acceso a un medio de subsistencia digno.

2. La conjuncion conceptual de «deber» y «derechoy» en el articulo 22 revela
la intencion del constituyente de vincular el desarrollo personal con la
responsabilidad social, aunque esta relacion no siempre se traduzca en una
exigibilidad juridica plena.

3. Laevolucion constitucional peruana muestra una transicioén desde la simple
prohibicion del trabajo forzoso (1920 y 1933) hacia un reconocimiento ex-
plicito del trabajo como base del bienestar y de la dignidad humana (1979),
lo que evidencia la consolidacién de la nocién del trabajo como derecho
social fundamental.

4.  El antecedente inmediato de 1979 constituye un punto de quiebre, pues
introdujo de manera expresa el paradigma del Estado social, sentando las
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10.

bases para que la Constitucion de 1993 mantuviera la formula de «derecho y
deber» del trabajo, aunque en un contexto de mayor liberalizacién econoémica.

El anélisis comparado revela que, mientras constituciones como la espafiola
(1978) y la boliviana (2009) conciben el trabajo como deber y derecho con
implicaciones éticas y sociales, otras como la mexicana (1917) y la argentina
(1994) han reforzado principalmente su dimension como derecho exigible
frente al Estado y los empleadores.

La comparacion permite concluir que el modelo peruano se ubica en un
punto intermedio, donde se reconoce el deber como principio rector, pero
sin establecer mecanismos de coercion ni de garantia estatal suficiente para
su cumplimiento efectivo.

Los derechos sociales, entre ellos el trabajo, requieren de una accioén positiva
del Estado para su efectividad, constituyendo derechos prestacionales cuya
vigencia no puede quedar reducida a simples declaraciones programaticas.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano ha reforzado la idea de
que los derechos sociales poseen rango fundamental, de modo que el derecho
al trabajo debe ser protegido judicialmente en tanto elemento indispensable
para asegurar la dignidad humana y la igualdad material.

En el contexto peruano, el deber de trabajar carece de juridicidad plena y debe
ser entendido mas como un principio ético y social que como una obligacion
legal exigible, especialmente ante la ausencia de mecanismos estatales que
garanticen el pleno empleo.

La verdadera operatividad del deber de trabajar se encuentra en su conexion
con el principio de solidaridad social, orientando las politicas ptiblicas hacia
la generacion de empleo digno y la erradicacion de la informalidad, mas que
en su aplicacion directa como mandato juridico.
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Arbitrations by legal mandate or by presumed arbitration
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Resumen

Este ensayo explora el papel del Estado de Guatemala en cuanto al régimen
econdmico y social, con un enfoque especifico en el articulo 119 de la Constitucion,
que obliga al Estado a crear condiciones para promover la inversion extranjera
y nacional. Se analiza como el arbitraje, como mecanismo de resolucion de dis-
putas, puede contribuir al cumplimiento de estas obligaciones constitucionales.
El ensayo se centra en dos sentencias de la Corte de Constitucionalidad que
muestran como se puede fomentar el arbitraje en Guatemala: la Corte apoya el
uso del arbitraje cuando se basa en la autonomia de la voluntad de las partes, pero
rechaza su imposicion legal sin consentimiento. Se proponen formas de ampliar
la materia arbitrable en Guatemala, como reformas legislativas y la promocién
de tratados internacionales, siempre respetando los principios constitucionales y
la autonomia de la voluntad de las partes. En conclusion, el ensayo sugiere que
el arbitraje es valioso para la inversion y el comercio, pero su promocion debe
realizarse sin coercion, garantizando la proteccion de los derechos fundamentales
y la libertad contractual.
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autonomia de la voluntad; acceso a la justicia; libertad contractual; materia
arbitrable; precedente constitucional.

Abstract

This essay examines the role of the Guatemalan State with respect to the
economic and social regime, focusing specifically on Article 119 of the Consti-
tution, which obligates the State to create conditions that promote both foreign
and domestic investment. It analyzes how arbitration, as a dispute resolution
mechanism, can contribute to the fulfillment of these constitutional obligations.
The essay focuses on two rulings by the Constitutional Court that illustrate how
arbitration can be encouraged in Guatemala: the Court supports the use of
arbitration when it is grounded in the parties’freedom to contract, while reject-
ing its legal imposition absent consent. Some avenues for expanding the scope
of arbitrable matters in Guatemala are proposed, including legislative reforms
and the promotion of international treaties, all while upholding constitutional
principles and respecting the parties’ contractual autonomy. In conclusion, the
essay argues that arbitration is a valuable tool for investment and trade, but
that its promotion must proceed without coercion, ensuring the protection of
fundamental rights and freedom of contract.

Keywords
party autonomy, access to justice; freedom of contract; arbitrability;
constitutional precedent.

Sumario

I. INTRODUCCION. II. REGIMEN ECONOMICO Y SOCIAL GUATEMALTECO.
III. ;SON IMPORTANTES LOS PRECEDENTES EN GUATEMALA? IV. SENTENCIA
DICTADA EN EL EXPEDIENTE 387-2010, DE FECHA 7 DE JULIO DE 2011. V. SEN-
TENCIA DICTADA EN EL EXPEDIENTE 5985-2023, DE FECHA 29 DE MAYO DE 2024.
VI. ASPECTOS COMUNES DE LAS DECISIONES DE LA CORTE DE CONSTITUCIO-
NALIDAD DE GUATEMALA EN CUANTO A LAS DOS SENTENCIAS ANALIZADAS
ANTERIORMENTE. VIL. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

El propésito de este ensayo es referirse al rol del Estado en relacion con el
régimen econdmico y social de la Republica de Guatemala, haciendo mencion en
particular de una de las obligaciones estatales conforme al articulo 119 constitucional.

Dicha obligacion esta contenida en la literal «n» del referido articulo y atafie,
en parte, a las inversiones extranjeras.
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Ademas de referirse muy brevemente a dicho rol, este ensayo busca describir,
a la luz de dos casos resueltos por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala
(CCG o la Corte), cual podria ser una forma de desarrollar o cumplir esa obligacion
constitucional del Estado mediante el fomento del uso del arbitraje!.

El refran espafol que forma parte del titulo de este ensayo se emplea cuando
alguien ha de hacer una cosa en contra de su voluntad, o al menos sin su plena
concurrencia, y, no obstante, no queda mas remedio que aceptarlo con resignacion.

Dicho refran podria sintetizar, de manera muy coloquial, la esencia del ra-
zonamiento de la Corte, contenido en los dos casos arriba mencionados y que se
expondran mas abajo como objeto central de este ensayo.

Los casos sirven para demostrar que la Corte encuentra constitucionalmente
viable el fomento del arbitraje por la via de los acuerdos entre partes bajo la liber-
tad de contratacion, mas no por la via de la imposicion legal. Y, con ello, brinda
luces para que otros organos del poder publico en Guatemala puedan desarrollar
actividades en el propio campo de sus atribuciones para lograr cumplir con la
norma constitucional contenida en la literal «n» del articulo 119 de la Constitucion.

Es importante notar que el mandato constitucional del articulo 119 esta
dirigido al Estado en su conjunto y no solamente al Poder Ejecutivo. No es una
obligacion solamente del presidente de la Republica o del Congreso, sino del
Estado en su conjunto. Cualquiera de los 6rganos estatales tradicionales esta, por
ende, llamado a cumplir con dicho mandato.

II. REGIMEN ECONOMICO Y SOCIAL GUATEMALTECO

La Seccion Décima (Régimen Economico y Social) del Capitulo 11 (Derechos
Sociales) del Titulo II (Derechos Humanos) de la Constitucion Politica de la Re-
publica de Guatemala (CPRG) contiene 17 articulos, que van desde la regulacion
de los bienes del Estado hasta la referencia a la Junta Monetaria y los principios
esenciales para la descentralizacion y autonomia en materia administrativa.

El articulo 118, el primero de ellos, se refiere a los principios del régimen,
indicando que se funda en la justicia social. Pero, mas particularmente, el articulo
119 contiene un listado de obligaciones del Estado, que inclusive se califican como

1 Aparte de esos dos casos, que son el «objeto central» de los comentarios en este ensayo, se
hara referencia a sentencias proferidas en otros casos que, aunque no son centrales, coadyuvan
para la exposicion de los puntos de vista contenidos en dicho ensayo.
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«fundamentalesy, y, entre las 14 listadas, para efectos de este ensayo, se transcriben
tres de ellas, aunque una es la mas relevante, como se vera enseguida:

k) Proteger la formacion de capital, el ahorro y la inversion;

1) Promover el desarrollo ordenado y eficiente del comercio interior y exterior
del pais, fomentando mercados para los productos nacionales; y [...]

n) Crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de capitales
nacionales y extranjeros.

En la literal «k», la Corte de Constitucionalidad de Guatemala (2008) ha
indicado lo siguiente:

[...] una de las obligaciones fundamentales del Estado [...] es proteger la
formacion de capital, el ahorro y la inversion. Por ser esta una norma de ca-
racter programatico, los legisladores pueden emitir leyes que contengan las
medidas que, sin infringir preceptos fundamentales, promuevan, por medio
de los d6rganos administrativos y judiciales competentes, el cumplimiento
de aquella obligacion. (Exp. 429-2008)

En cuanto a la literal «l», la CCG (2011) se ha pronunciado de la siguiente
manera:

[...] es por eso que para el efectivo comercio internacional, el legislador
debe proponer a los operadores de ese comercio la posibilidad de solucionar
sus controversias por medio del arbitraje y, para ello, debe crear un marco
altamente dispositivo en el que las partes puedan pactar qué procedimiento
arbitral se llevara a cabo, institucional o ad hoc, de acuerdo a qué normas y
en relacion con qué Derecho, con lo cual permita un espacio de actuacion
que acomode las necesidades de proteccion de las partes con las del trafico
de comercio internacional. (Exp. 387-2010)

Mas adelante, en la seccion 1V, se ampliaran los comentarios sobre este
precedente contenido en la sentencia transcrita, pues forma parte de uno de los
dos casos que se utilizan como base central para el analisis y conclusiones del
presente trabajo.

Sin embargo, como puede apreciarse desde ya, la propia Corte de Constitu-
cionalidad estima que el arbitraje, como medio de resolucion de disputas, puede
ser un vehiculo o un medio para lograr las obligaciones ya identificadas, contenidas
en el articulo 119 de la Constitucion guatemalteca.
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III. ;SONIMPORTANTES LOS PRECEDENTES EN GUATEMALA?

Dado que, para hacer el planteamiento principal de este ensayo, se han ele-
gido como material principal dos sentencias de la Corte de Constitucionalidad, es
relevante hacer una breve referencia al rol que los precedentes judiciales pueden
tener en Guatemala. Es decir, es importante cuestionarse si en Guatemala las de-
cisiones judiciales son una fuente de derecho o no.

Al respecto, se destaca el trabajo de Larios Hernandez (2023), titulado E/
precedente judicial y su aplicacion en el sistema guatemalteco, en el cual se analiza
como el sistema juridico guatemalteco, aunque basado en la tradicion romano-
germanica, ha integrado elementos del derecho anglosajon, particularmente en lo
relativo a la aplicacion del precedente judicial.

En cuanto a la teoria del precedente, en dicho trabajo el precedente se define
como una resolucion de un caso que sirve de modelo para casos futuros similares.
Se diferencia entre el holding, que representa la razon esencial de la decision (ratio
decidendi), y el dictum, u obiter dicta, que se refiere a opiniones adicionales que
no constituyen la base de la decision.

Asimismo, se afirma que el respeto al precedente judicial permite resguardar
los siguientes principios:

. Imparcialidad de los juzgadores, puesto que resolver conforme al prece-
dente constituye un fuerte indicio de la imparcialidad del juzgador, lo que
es deseable en un sistema juridico, debido a que, al adoptar un criterio an-
teriormente establecido, es posible advertir que el tribunal no tiene ningtin
interés particular en el caso y ha decidido el asunto de la misma manera en
que cuestiones similares se han decidido en el pasado.

o Igualdad ante la ley, pues seguir una linea jurisprudencial ya asentada per-
mite también preservar el principio de igualdad ante la ley, debido a que
situaciones similares deben ser tratadas de manera similar.

. Economia procesal, ya que, visto desde la perspectiva del engranaje interno
de las cortes, resolver los casos conforme a los precedentes del propio tri-
bunal o de uno superior permite también preservar el principio de economia
procesal al permitir la aplicacion de una solucion ya decantada, que implica
unicamente la verificacion de la pertinencia del criterio, mas no una revision
del fondo del asunto.

o Certeza juridica, pues todos los principios anteriores se concatenan con el
fortalecimiento de la certeza juridica mediante la aplicacion del precedente.
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En relacion con el precedente en Guatemala, la figura del precedente no
tiene la misma obligatoriedad que en los sistemas anglosajones, definitivamente.
Sin embargo, el concepto de «doctrina legal» permite que ciertos criterios reite-
rados en la jurisprudencia adquieran una fuerza similar al precedente vinculante.
Esto se observa en la jurisprudencia constante de las altas cortes, especialmente
cuando un criterio se repite en multiples ocasiones, lo que confiere estabilidad y
uniformidad en las decisiones.

Respecto a la aplicacion practica del precedente, se resalta la relevancia
de la Corte de Constitucionalidad y la Corte Suprema de Justicia en la generacion
de doctrina legal, lo que permite clarificar criterios y llenar vacios legales. Ningun
otro tribunal o corte dentro del sistema juridico guatemalteco puede, entonces,
generar la llamada «doctrina legal» por medio de jurisprudencia constante.

Debido a que lo que interesa para este breve trabajo es conocer el conteni-
do de ciertas decisiones de la Corte de Constitucionalidad, es relevante citar el
articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, el
cual establece lo siguiente:

Articulo 43. Doctrina Legal.

La interpretacion de las normas de la Constitucion y de otras leyes contenidas
en las sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que
debe respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes de la misma
Corte. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad podra separarse de su
propia jurisprudencia, razonando la innovacion, la cual no es obligatoria
para los otros tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos
contestes en el mismo sentido. (Asamblea Nacional Constituyente, 1986)

El trabajo de la Dra. Larios Hernandez busca demostrar cémo el respeto al
precedente judicial y la doctrina legal son fundamentales para fortalecer la justicia
en Guatemala y promover la confianza en el sistema juridico.

En las argumentaciones que se presentan ante la Corte, es usual encontrar
en los memoriales respectivos que los abogados litigantes cada vez utilizan mas
la referencia o la cita de decisiones de dicha Corte (precedentes), aun cuando no
constituyan todavia una «doctrina legal» en el sentido determinado por el articulo
43 citado anteriormente.

De hecho, las dos sentencias que se pasan a comentar en las siguientes sec-
ciones no constituyen todavia «doctrina legal», puesto que, formalmente, aun no
existen tres o0 mas fallos o decisiones en el mismo sentido; sin embargo, constituyen
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precedentes que ya pueden ser invocados por los interesados en futuras acciones
donde estos sean relevantes.

Para concluir esta seccion, es interesante referirse a la Exposicion de Motivos
de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, pues brinda
una orientacion muy util en cuanto a esa facultad de la Corte de generar doctrina
legal. En ella se encuentra el siguiente pasaje:

Se trata, no solamente de darle mas importancia a la jurisprudencia como
fuente de derecho, sino reafirmar una tendencia sostenida en el Decreto 8
que desafortunadamente no fue cumplida por la Corte Suprema de Justicia.
La Corte de Constitucionalidad podra desarrollar la jurisprudencia actuali-
zando dia a dia la Constitucion, y manteniendo conciencia de lo mismo a
través de su recopilacion y publicacion. Incluso se le da caracter especial
al Boletin Constitucional (gaceta en la ley). Las facultades de la Corte de
Constitucionalidad para crear jurisprudencia son muy amplias, y es cuestion
de desarrollar la materia constitucional y hacer buen uso de esa facultad.
(Asamblea Nacional Constituyente, 1985)

IV. SENTENCIA DICTADA EN EL EXPEDIENTE 387-2010, DE FE-
CHA 7 DE JULIO DE 2011

Por medio de la accion de inconstitucionalidad general que conformo el
expediente arriba identificado, se impugno una disposicion especifica de la Ley de
Arbitraje de Guatemala (Decreto 67-95) mediante la cual se establecid, mientras
estuvo vigente dicha norma, un caso de «arbitraje forzoso»?2.

La norma impugnada fue el articulo 2, parrafo tercero, de la Ley de
Arbitraje, contenido en el Decreto 67-95 del Congreso de la Republica, con
la reforma incluida en el articulo 117 del Decreto 11-2006. Esta disposicion
establecia lo siguiente:

[...] las controversias derivadas de las contrataciones internacionales entre
privados deben resolverse de acuerdo con las normas del Reglamento de
Arbitraje de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, a
menos que las partes acuerden expresamente someterse a otro foro de arbitraje.

2 Para los efectos de este trabajo, por «arbitraje forzoso» se entiende aquel que «nace» de una
disposicion legal que dispone que cierto tipo de disputas deben ser resueltas mediante arbitraje,
en lugar de «nacer» de acuerdos arbitrales pactados por las partes correspondientes.
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Los principales argumentos para la interposicion de la inconstitucionalidad
en el caso presentado incluyeron:

o Violacion al articulo 29 de la Constitucion. Se argument6 que la disposicion
impugnada afecta el derecho de libre acceso a los tribunales de justicia. Al
establecer el arbitraje como obligatorio en las contrataciones internacionales
sin el consentimiento de las partes, se impide que los individuos puedan acudir
libremente a los tribunales guatemaltecos para hacer valer sus derechos.

o Violacion al articulo 12 de la Constitucion. Se alegd que la norma vulne-
raba la garantia del juez natural y la inviolabilidad de la defensa, ya que se
fuerza a las partes a someter sus controversias a un tribunal arbitral extranjero
sin consentimiento, privandolas del derecho a ser juzgadas por tribunales
establecidos por la Constitucion.

o Delegacion indebida de la funcién jurisdiccional (articulos 141, 152, 154
y 203 de la Constitucion). Se sostuvo que la norma sustrae la competencia
de los tribunales nacionales y la delega a una entidad extranjera, lo que
afecta la exclusividad de la funcion jurisdiccional del Organismo Judicial
de Guatemala.

o Inseguridad juridica (articulos 152 y 154 de la Constitucion). La norma
era imprecisa al no definir claramente cudles contrataciones internacionales
deben ser resueltas mediante el arbitraje internacional, generando incerti-
dumbre legal.

o Imperio de la ley (articulo 153 de la Constitucion). Se argument6 que
no se puede vincular obligatoriamente a personas que no estan sujetas a la
jurisdiccion guatemalteca, como sucede al imponer el arbitraje internacional
sin acuerdo previo.

o Privilegio indebido (articulo 130 de la Constitucién). Se alegé que la
norma otorgaba un privilegio exclusivo a la Corte Internacional de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional, lo que resulta inconstitucional al
favorecer de manera injustificada a un foro de arbitraje especifico.

. Desigualdad (articulo 4 de la Constitucion). Finalmente, se denuncid
que la norma creaba una diferenciacion injustificada entre contrataciones
internacionales y otras contrataciones, afectando el principio de igualdad
ante la ley.

Alresolver, la Corte de Constitucionalidad acogio los siguientes argumentos
para declarar la inconstitucionalidad:
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o Violacion del derecho al libre acceso a los tribunales (articulo 29 de la
Constitucion). La Corte concluyd que la norma impugnada afecta el con-
tenido esencial del derecho al libre acceso a la justicia, ya que establece el
arbitraje como obligatorio en caso de contrataciones internacionales, lo que
impide a las partes acudir a los tribunales guatemaltecos sin su consentimien-
to. Este derecho no puede ser limitado arbitrariamente por la legislacion.

o Violacion de la garantia del juez natural e inviolabilidad de la defensa
(articulo 12 de la Constitucién). La Corte determino que la disposicion
vulnera la garantia del juez natural y la inviolabilidad de la defensa al imponer
un tribunal arbitral extranjero sin el consentimiento de las partes. Esto priva
alos ciudadanos de la posibilidad de ser juzgados por tribunales establecidos
de conformidad con la Constitucion.

o Imposicion arbitraria del arbitraje. La Corte enfatiz6 que el arbitraje debe
basarse en la autonomia de la voluntad de las partes y ser voluntario, no
impuesto. La norma convierte el arbitraje de un mecanismo alternativo en
uno obligatorio, eliminando la opcion de las partes de resolver sus contro-
versias en tribunales ordinarios, lo que resulta inconstitucional.

La Corte de Constitucionalidad se baso en un razonamiento esencial: dife-
renciar el niicleo del derecho del libre acceso a la justicia de su periferia.

En cuanto al nucleo esencial, la Corte explico que el nticleo del derecho al
libre acceso a los tribunales, establecido en el articulo 29 de la Constitucion, se
refiere al contenido central de este derecho, que es inviolable y no admite limi-
taciones. Este nucleo incluye la posibilidad de que toda persona pueda acudir a
los tribunales del Estado para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos sin
restricciones arbitrarias o caprichosas impuestas por la ley.

Sobre la periferia o contenido accesorio, la Corte sefialdo que la periferia
del derecho se refiere al ejercicio de las acciones y a la defensa de los derechos,
aspectos que pueden estar sujetos a regulacion legal. Sin embargo, estas limitacio-
nes deben estar justificadas y no pueden abolir el contenido esencial del derecho
(el «nucleoy). La regulacion debe ser proporcional y no debe imponer obstaculos
que afecten el acceso libre y efectivo a la justicia.

En este contexto, la Corte concluy6 que cualquier limitacion impuesta por
el legislador debe ser razonable y no eliminar el contenido esencial (nticleo) del
derecho. En el caso de la norma impugnada, la imposicién del arbitraje obli-
gatorio fue considerada una violacion del nucleo esencial del derecho al libre
acceso a los tribunales.
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Desmenuzando entre la ratio decidendi y el obiter dicta de esta sentencia,
es relevante reconocer lo siguiente:

La ratio decidendi de esta sentencia es que la imposicion del arbitraje obliga-
torio en las contrataciones internacionales, sin el consentimiento expreso de
las partes, vulnera derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
de Guatemala, especificamente el derecho al libre acceso a los tribunales
de justicia y la garantia del juez natural.

La Corte de Constitucionalidad determin6 que el articulo 2, parrafo tercero,
de la Ley de Arbitraje era inconstitucional porque imponia un mecanismo arbitral
especifico (arbitraje internacional bajo las normas de la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional) sin la posibilidad de optar
libremente por la jurisdiccion estatal. Esto afecta el nucleo esencial del derecho
al acceso a la justicia y contraviene la autonomia de la voluntad de las partes,
principio fundamental del arbitraje, ya que este debe ser un medio alternativo y
voluntario para la resolucion de conflictos, no uno obligatorio.

En resumen, la ratio decidendi se centra en la proteccion del acceso libre y
sin restricciones a la justicia, garantizando que cualquier mecanismo alternativo
de resolucion de disputas, como el arbitraje, sea opcional y basado en el consen-
timiento mutuo de las partes involucradas.

Respecto al fundamento del arbitraje en Guatemala, la Corte reconocio en su
Sentencia a la autonomia de la voluntad como un derecho fundamental implicito
en el derecho a la libertad. Segun el razonamiento de la Corte, la autonomia de la
voluntad de las partes es un principio esencial que deriva de la libertad de acciéon
y disposicion, consagrada en la Constitucion.

En el contexto del arbitraje, este principio se basa en la libertad que tienen las
personas para decidir como resolver sus controversias, ya sea mediante el arbitraje
o a través de los tribunales ordinarios.

La Corte argument6 que la autonomia de la voluntad es un aspecto fundamen-
tal del arbitraje, dado que las partes deben tener la capacidad de decidir libremente
y sin coaccion si desean someter sus conflictos a un tribunal arbitral o si prefieren
acudir a la justicia estatal. Esta libertad de eleccion es un elemento esencial del
derecho a la libertad, lo cual implica que las leyes no pueden imponer de manera
arbitraria un método especifico de resolucion de disputas sin el consentimiento
expreso de las partes.
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Ademas, la sentencia recoge el derecho de industria, comercio y trabajo en
el sentido de que reconoce la importancia de la libertad de comercio y la auto-
nomia de la voluntad de los comerciantes en las transacciones internacionales.

Por otro lado, la Corte destaca que, en el contexto del comercio internacional,
los operadores comerciales deben tener la libertad de pactar las condiciones bajo
las cuales desean resolver sus controversias, incluyendo la opcidon de someterse a
arbitraje o acudir a los tribunales ordinarios.

La disposicion impugnada afecta este derecho porque impone un método
de resolucion de disputas (arbitraje obligatorio) que puede ser oneroso y desfa-
vorable, especialmente para aquellos comerciantes que no tengan los recursos
necesarios para costear el arbitraje internacional. Al hacerlo, limita la libertad de
los operadores comerciales para elegir la forma mas adecuada y conveniente de
proteger sus derechos, lo que contraviene el derecho de libertad de comercio y la
capacidad de las personas para llevar a cabo actividades econdmicas bajo términos
que consideren favorables y en igualdad de condiciones.

En sintesis, la sentencia protege el derecho de industria, comercio y trabajo
al hacer énfasis en que las normas legales no deben restringir la capacidad de los
comerciantes para decidir libremente sobre la administracion y resolucion de sus
conflictos, preservando asi un entorno que favorezca la libertad econdomica y la
igualdad en las relaciones comerciales.

En pocas palabras, la Corte también afirma que la autonomia de la voluntad
de las partes, de la cual gozan los comerciantes, esta implicita en el articulo 43
constitucional, que es el que reconoce la libertad de comercio, entre otras libertades.

Finalmente, en cuanto a la obiter dicta® de esta sentencia, la Corte hizo
algunas observaciones:

a) Laimportancia del arbitraje en el comercio internacional. Reconoci6 que
el desarrollo del arbitraje internacional es esencial para fomentar la eficiencia
y la rapidez en la resolucion de conflictos comerciales, especialmente en el
contexto del Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana-Centroaméri-
ca-Estados Unidos. Sin embargo, estas observaciones se hicieron en el marco
de destacar que, a pesar de su relevancia, el arbitraje no debe ser impuesto
de manera obligatoria, sino mantenerse como una opcion voluntaria.

3 El obiter dicta se refiere a las consideraciones adicionales de la Corte que no forman parte del
fundamento central para declarar la inconstitucionalidad de 1a norma, pero que proporcionan
contexto o explicaciones amplias sobre aspectos relacionados.
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b)

La justificacion de las reformas legales. La Corte sefial6 que las reformas
introducidas por el Congreso para facilitar el comercio internacional fueron
motivadas por compromisos internacionales y la necesidad de proporcionar
certeza juridica a las transacciones comerciales. Sin embargo, la Corte afirmo
que el cumplimiento de estos compromisos no puede justificar la imposicion
de medidas que violen derechos constitucionales.

SENTENCIA DICTADA EN EL EXPEDIENTE 5985-2023, DE FE-
CHA 29 DE MAYO DE 2024

La norma impugnada en esta inconstitucionalidad fue el articulo 291 del

Codigo de Comercio (Decreto 2-70, Congreso de la Republica), especificamente
las frases contenidas en los parrafos primero y segundo.

Dichas frases establecian que, en caso de no haber un pacto expreso que

indique lo contrario, se presume que las partes han optado por el arbitraje en lugar
del procedimiento judicial sumario para resolver las controversias derivadas de
contratos mercantiles, como los de agencia, representacion y distribucion®.

Los principales argumentos presentados para la interposicion de la inconsti-

tucionalidad contra el articulo 291 del Codigo de Comercio fueron los siguientes:

Violacion a la autonomia de la voluntad. Se alegd que la norma impugnada
presume que las partes han optado por el arbitraje, a menos que indiquen
expresamente lo contrario. Esto se consider6 una afectacion de la autono-
mia de la voluntad de las partes, ya que el arbitraje debe ser un mecanismo
voluntario, no impuesto por ley, y requiere un acuerdo expreso.

Afectacion al derecho de acceso a la justicia (articulo 29 de la Constitu-
cion). Se argumentd que la disposicion limita el derecho de las personas a
acceder libremente a los tribunales de justicia al imponer el arbitraje como
via predeterminada, condicionando el ejercicio de este derecho a la mani-
festacion expresa de las partes de no querer someterse al arbitraje.

Articulo 291. Controversias. Si después de ocurrida la terminacion o rescision del contrato o
relacion respectiva, las partes no se pusieren de acuerdo sobre la cuantia de la indemnizacion
que deba pagarse por los dafios y perjuicios causados en los casos previstos en los numerales
4y 5 del articulo anterior, el monto de la misma debera determinarse en proceso arbitral o en
proceso judicial en la via sumaria, para el efecto se entenderd, salvo pacto en contrario, que
las partes han optado por el arbitraje si no establecen de manera expresa que la controversia
debe dirimirse en la via sumaria judicial [ ...] (el énfasis es propio).
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o Violacion al principio de igualdad (articulo 4 de la Constitucién). Se se-
fial6 que la norma es discriminatoria, ya que establece una preferencia por el
arbitraje unicamente para ciertos contratos mercantiles (agencia, distribucion
y representacidon), mientras que otros contratos mercantiles no estan sujetos
a esta presuncion, creando un trato desigual sin una justificacion razonable.

o Inseguridad juridica y afectacion a la tutela judicial efectiva. Se indico que
la presuncion de voluntad pro-arbitraje genera inseguridad juridica y afecta
la tutela judicial efectiva, al no permitir que las partes ejerzan libremente su
derecho a acudir a los tribunales si no hay un acuerdo explicito de optar por
la via judicial.

o Contradiccion con normas internacionales. Se argumentd que la impo-
sicion del «arbitraje presunto» contradice tratados internacionales como
la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras y el Tratado de Libre Comercio DR-
CAFTA, lo que podria afectar la ejecucion de laudos y decisiones judiciales
fuera de Guatemala.

En esencia, estos argumentos de impugnacion de la norma sefialada de incons-
titucionalidad se basaron en la idea de que el articulo impugnado limita derechos
constitucionales fundamentales y no respeta el principio de que el arbitraje debe
ser voluntario y basado en un acuerdo expreso.

La Corte de Constitucionalidad acogio los siguientes argumentos para de-
clarar la inconstitucionalidad parcial del articulo 291 del Cédigo de Comercio:

o Violacién al derecho de acceso a la justicia (articulo 29 de la Constitu-
cion). La Corte concluyo que la disposicion impugnada afecta el derecho
fundamental de libre acceso a los tribunales, ya que establece una presuncion
de aceptacion del arbitraje sin un acuerdo expreso de las partes. Este arreglo
legal implica una renuncia tacita al fuero judicial, lo cual restringe el acceso
a la justicia ordinaria y contraviene el principio constitucional que garantiza
que todas las personas puedan acudir libremente a los tribunales para la
resolucion de conflictos.

o Afectacion a la autonomia de la voluntad (articulo 43 de la Constitucion).
La Corte sefial6 que el arbitraje debe basarse en la autonomia de la voluntad
de las partes y ser fruto de un acuerdo voluntario y consciente. Al imponer
el arbitraje como opcién predeterminada, la norma compromete esta auto-
nomia al presuponer la voluntad de las partes de resolver sus disputas fuera
del sistema judicial sin un consentimiento expreso.
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o Principio de igualdad (articulo 4 de la Constitucion). La Corte también
consideré que la norma crea una discriminacion injustificada al imponer
el arbitraje solo para ciertos contratos mercantiles (agencia, distribucion y
representacion), lo que genera un trato desigual sin una base razonable ni
proporcionalidad, afectando el principio de igualdad ante la ley.

En resumen, la Corte declaré inconstitucionales las partes que establecen
la presuncion de eleccién del arbitraje, al considerar que la disposicion restringe
derechos fundamentales al imponer limitaciones sin la debida manifestacion de
voluntad expresa de las partes involucradas.

Como parte de la ratio decidendi de la sentencia comentada, la Corte de
Constitucionalidad establecid que el concepto de «arbitraje presunto» o «pacto
arbitral ficto» contenido en el articulo 291 del Codigo de Comercio es inconstitu-
cional porque afecta derechos fundamentales. Asi, la Corte determind lo siguiente:

o El «arbitraje presunto» impone una presuncion legal de que las partes
han optado por el arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos,
salvo que establezcan explicitamente lo contrario en un acuerdo. Esto significa
que, incluso si no hay un acuerdo expreso entre las partes, se asume que han
renunciado al acceso a los tribunales ordinarios y han optado por el arbitraje.

o La Corte consider6d que esta presuncion limita el derecho al libre acceso
a la justicia y vulnera la autonomia de la voluntad. El arbitraje debe ser
una opcion basada en un acuerdo voluntario y consciente de las partes, no
una obligacion impuesta por ley. Al no permitir que las partes expresen li-
bremente su preferencia por la via judicial, el «arbitraje presunto» establece
una limitacion indebida y arbitraria.

o La Corte concluyo que el «arbitraje presunto» es una forma de imponer un
arbitraje obligatorio sin la debida manifestacion de voluntad, lo cual
afecta la posibilidad de las partes de acceder a los tribunales y contradice
el principio de que el acceso a la justicia debe ser libre y sin restricciones
injustificadas. Por lo tanto, esta figura fue declarada inconstitucional.

La ratio decidendi de esta sentencia, en resumen, es que una norma que
establece una presuncion legal de arbitraje —sin un acuerdo expreso de las partes—
vulnera derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion de Guatemala.

En conclusion, la ratio decidendi se basa en la necesidad de proteger los
derechos al libre acceso a la justicia y a la autonomia de la voluntad, garantizando
que el arbitraje solo pueda ser utilizado como mecanismo de resolucion de con-
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flictos mediante un acuerdo expreso y voluntario, y no a través de presunciones
legales que limiten el derecho de las partes a decidir libremente.

Finalmente, en cuanto a la obiter dicta contenida en esta sentencia, se incluye:

Reconocimiento de la importancia del arbitraje en el comercio internacio-
nal. La Corte reconoci6 que el arbitraje es un mecanismo legitimo y efectivo
para la resolucion de conflictos comerciales, especialmente en un entorno in-
ternacional donde se busca rapidez y especializacion. Aunque la Corte enfatizo
que el arbitraje es valioso y necesario, aclard que debe basarse siempre en el
consentimiento expreso y voluntario de las partes, sin imposiciones legales.

Impacto de tratados internacionales como el DR-CAFTA y la Convencién
de Nueva York. La Corte sefiald que, aunque estos tratados internacionales
promueven el uso del arbitraje, no pueden ser utilizados como justificacion
para limitar derechos constitucionales fundamentales, como el libre acceso a la
justicia. La Corte subray6 que estos tratados deben interpretarse y aplicarse de
manera que no afecten los derechos humanos reconocidos en la Constitucion.

Consideraciones sobre la regulacion del arbitraje. La Corte mencion6
que las normas legales deben ser coherentes con la proteccion de derechos
fundamentales, incluso cuando se busca fomentar el arbitraje como método
alternativo de resolucidon de conflictos. Esta reflexion amplia la discusion
sobre como balancear los compromisos internacionales con la proteccion de
derechos constitucionales.

En sintesis, el obiter dicta de esta sentencia hace énfasis en el valor del

arbitraje y la necesidad de equilibrar las exigencias del comercio internacional
con los derechos fundamentales, destacando que el uso del arbitraje debe siempre
respetar la autonomia de la voluntad y no ser impuesto de manera que restrinja
injustificadamente el acceso a la justicia ordinaria.

VI.

ASPECTOS COMUNES DE LAS DECISIONES DE LA CORTE
DE CONSTITUCIONALIDAD DE GUATEMALA EN CUANTO
A LAS DOS SENTENCIAS ANALIZADAS ANTERIORMENTE

Los puntos en comun de las dos sentencias se centran en la manera en que

la Corte de Constitucionalidad aborda el uso del arbitraje y las implicaciones de
este en cuanto a ciertos derechos fundamentales. Los principales elementos de
una misma vision, que en conjunto constituyen un precedente que con el tiempo
podria convertirse en «doctrina legal» —conforme esta se define en la Seccion 111
de este trabajo—, son los siguientes:
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1.  Proteccion del derecho al libre acceso a la justicia. En ambas senten-
cias, la Corte hace énfasis en que el derecho de toda persona a acceder
libremente a los tribunales de justicia no puede ser restringido por normas
que imponen el arbitraje sin el consentimiento expreso de las partes. La
imposicion de mecanismos de resolucion de conflictos, como el arbitraje,
debe ser voluntaria y no forzada.

2. Autonomia de la voluntad. Las dos sentencias destacan la importancia de
la autonomia de la voluntad en la eleccion de mecanismos para resolver dis-
putas. La Corte sefiala que cualquier disposicion que afecte esta autonomia,
como la presuncion de un pacto arbitral sin un acuerdo expreso, es contraria
a los principios constitucionales. El arbitraje debe ser una opcion voluntaria
y consensuada, no una imposicion legal.

3.  Imposicion del arbitraje como limitacion indebida. En ambos casos, la
Corte declara inconstitucionales las normas que establecen una presuncion
de arbitraje o lo imponen como opcion predeterminada, ya que esto limita el
derecho de las partes a acudir a la jurisdiccion estatal y afecta la capacidad
de decidir libremente como resolver sus controversias.

4.  Discriminacién y trato desigual. Las sentencias resaltan que las normas
impugnadas crean una diferencia injustificada entre distintos tipos de relacio-
nes contractuales. La Corte considera que establecer el arbitraje obligatorio
o0 presunto solo para ciertos contratos mercantiles —como, por ejemplo, los
de agencia, representacion y distribucidon—, sin una justificacion razonable,
viola el principio de igualdad ante la ley.

En resumen, los puntos en comun entre las sentencias son la defensa del
derecho al acceso libre a los tribunales, la importancia de la autonomia de la vo-
luntad en el arbitraje, la critica a la imposicion de arbitrajes presuntos o forzados,
y la necesidad de asegurar que las normas nacionales no discriminen ni limiten
injustificadamente los derechos constitucionales, incluso al cumplir con obliga-
ciones internacionales.

VII. CONCLUSION

A la luz de los dos casos analizados en este ensayo, puede decirse que, por
medio de los precedentes constitucionales, se vislumbra la via para que el Estado
de Guatemala pueda fomentar el uso del arbitraje como uno de los medios para
cumplir con las obligaciones determinadas por el articulo 119 de la Constitucidn,
especialmente su literal «n», relativas el Régimen Econémico y Social de la Re-
publica de Guatemala.
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Queda claro que la imposicion del arbitraje no es la forma en que puede
fomentarse el uso de dicho mecanismo alternativo de resolucion de disputas.
Conforme a ambos casos analizados, se observa como diversas disposiciones
emitidas por el Organismo Legislativo de Guatemala han sido expulsadas del or-
denamiento juridico por atentar contra los derechos fundamentales ya identificados
en el cuerpo de este ensayo, de acuerdo con los criterios actuales de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala.

La forma de cumplir con la obligacion constitucional contenida en la literal
«ny del articulo 119, entre otras formas, puede consistir en facilitar o fomentar el
uso del arbitraje, ya sea contemplando expresamente en leyes sectoriales la facultad
de utilizarlo como mecanismo de soluciéon de controversias (primera via) o bien
«ensanchando» el concepto de «materia arbitrable», de ser necesario revisitar ese
concepto que de por si ya es amplio en la lex arbitri guatemalteca (segunda via)3.

Ejemplos de la primera via se encuentran en tres normas vigentes del orde-
namiento juridico guatemalteco:

a)  Codigo de Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de la Republica y sus
reformas):

Articulo 1039. Via Procesal. A menos que se estipule lo contrario en este
Cadigo, todas las acciones a que dé lugar su aplicacion se ventilaran en
juicio sumario, salvo que las partes hayan convenido en someter sus di-
ferencias a arbitraje, en cuyo caso prevalecera el acuerdo arbitral sobre
cualquier proceso o via judicial sefialada especificamente en este Codigo
o0 en otras leyes de naturaleza mercantil. (parr. 1)

b) Leyde Propiedad Industrial (Decreto 57-2000 del Congreso de la Republica
y sus reformas):

Articulo 182. Procedimientos. Los procesos civiles o mercantiles que
se promuevan en ejercicio de las acciones reguladas por esta ley se tra-
mitaran de acuerdo con el procedimiento del juicio oral, establecido en
el Libro Segundo, Titulo II, Capitulos I y II del Cdédigo Procesal Civil
y Mercantil. No obstante lo dispuesto en este articulo y cualquier otra
disposicion contenida en la presente ley, que de lugar a acciones civiles o

5 La materia arbitrable, conforme al Decreto 67-95 del Congreso la Republica de Guatemala,
comprende «todos aquellos casos en que la controversia verse sobre materias en que las partes
tengan libre disposicion conforme a derecho» (art. 3, num. 1).
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mercantiles, los interesados también podran utilizar métodos alternativos
de resolucion de controversias, tales como la conciliacion y el arbitraje.
(énfasis es propio)

c) Leyde Derecho de Autor y Derechos Conexos (Decreto 33-98 del Congreso
de la Republica y sus reformas):

Articulo 133. Los procesos civiles que se promuevan para hacer valer
los derechos reconocidos en esta ley se tramitaran de acuerdo con el
procedimiento del juicio oral establecido en el Libro Segundo, titulo II,
Capitulos I y II del Codigo Procesal Civil y Mercantil. No obstante lo
dispuesto en este articulo y cualquier otra disposicion contenida en la
presente ley que dé lugar a acciones civiles o mercantiles, los interesados
también podran utilizar métodos alternativos de resolucion de contro-
versias, tales como la conciliacion y el arbitraje. (el énfasis es propio)

En cuanto a la segunda via, el concepto de materia arbitrable en Guatemala
es lo bastante amplio y quizas no necesita un cambio conceptual (ver nota a pie de

pagina 5). Pero todo aquello que hoy podria considerarse «no arbitrable» podria

322 evolucionar bajo politicas publicas que impliquen esfuerzos interorganicos del

Estado, y que permitiesen dejara atras, donde sea prudente, razonable y viable,
regulaciones que hoy puedan considerarse imperativas. Hay areas «infranqueables»
quizas, como la materia penal o la fiscal, pero campos antes reservados al derecho
comun podrian retornar, al menos parcialmente, a él; ciertos temas contractuales
en materia laboral, por ejemplo.

Para ampliar el &mbito de las materias susceptibles de arbitraje, se pueden
considerar las siguientes acciones:

1. Reformas legislativas: modificar las leyes existentes para incluir explicita-
mente nuevas areas como arbitrables (ejemplos como los de las literales b y
¢ de la «primera via» aclaran lo anterior).

2. Adopcién de tratados internacionales: ratificar y adherirse a tratados inter-
nacionales que promuevan el arbitraje en diversas materias. La incorporacion
de estos tratados al ordenamiento juridico nacional puede ampliar las areas
arbitrables y armonizar las practicas locales con estandares internacionales.

3.  Fomento de la autonomia de la voluntad: promover que las partes inclu-
yan cléusulas arbitrales en sus contratos, especialmente en sectores donde
el arbitraje no es comun.



Arbitrajes por mandato legal o por acuerdo arbitral presunto...

4.  Capacitacion y sensibilizacion: implementar programas de formacion para
abogados, jueces y empresarios sobre las ventajas y procedimientos del ar-
bitraje. Una mayor comprension y confianza en el arbitraje puede conducir
a su adopcidn en areas previamente no consideradas.

Visto esta, empero, que es esencial que cualquier ampliacion de la materia
arbitrable respete los principios constitucionales y garantice la proteccion de los
derechos fundamentales de las partes involucradas.

(Por eso, al inicio de este ensayo, se plantea la duda si el arbitraje «a la
fuerza ahorca»?
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Discurso de juramentacion del
Dr. Javier Alva Orlandini como presidente
del Tribunal Constitucional

10 de diciembre de 2002

efior presidente de la Corte Suprema de Justicia de Lima, Sr. presidente

del Congreso de la Republica, Sr. presidente del Consejo Nacional de la
Magistratura, sefiores congresistas de la Republica, sefiores vocales de la Corte
Suprema de Justicia, presidentes de las Cortes de Justicia de Lima y del Cono
Norte, sefores rectores de las universidades de la Republica, expresidentes del
Senado y de la Camara de Diputados, sefior expresidente de la Republica Dr. Alan
Garcia Pérez, Sr. ministro de Justicia, sefiores y sefioras.

Es un momento crucial en la vida del Tribunal Constitucional de la Republica.
Hace exactamente seis meses nos incorporamos al Tribunal cuatro magistrados
elegidos en votacion abrumadora por el soberano Congreso de la Republica. Hoy
se cumplen también dos afios de que fueron reincorporados al Tribunal tres ma-
gistrados que fueron arbitrariamente separados. Hoy dia se cumplen 54 afios de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y, por coincidencia, hoy también
se cumplen 71 afios en que se dictd la Constitucion de la Republica Espaiiola en
1931, que incorpord el Tribunal de Garantias Constitucionales. Este es, por lo
tanto, un dia significativo y especial. En mi caso, he recibido la votacion generosa
y estimulante de los magistrados del Tribunal para que ejerza durante dos afios,
junto con el vicepresidente electo, Dr. Juan Bautista Bardelli, la direccion del
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Tribunal Constitucional, labor que cumpliré, sin duda alguna, con la colaboracion
de todos y cada uno de los magistrados, de los asesores jurisdiccionales y de los
demas funcionarios del Tribunal. No ostento titulos académicos suficientes; soy
un abogado que se tituld como tal hace casi 50 afios. Durante mi vida universitaria
fui combatiente contra la dictadura del Ochenio, desempefié el cargo de secretario
general del Centro Federado de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos y debimos en 1952 afrontar una huelga para que la reforma universitaria
llegara a las aulas de todo el pais.

Mi posgrado lo recibi en la colonia penal El Fronton, en la cual estuve varios
meses. Mi labor publica es conocida; he cesado en la militancia partidaria por
imperativo de la ley, pero mantengo inalterables, inclaudicables, mis convicciones
politicas democraticas. Soy en este Tribunal un soldado que defiende el imperio
pleno de la Constitucion y del Estado de derecho; por lo tanto, estaremos siempre
dispuestos a brindar nuestro esfuerzo para que las sentencias que el Tribunal dicte
estén ajustadas al derecho.

Hay una Constitucion histdrica que tiene su basamento en las bases de la
Constitucion peruana, aprobada por el Congreso y promulgada el 17 de diciembre
de 1822, en la cual se delinea lo que deberia ser la siguiente Republica. Después
de esas bases hemos tenido otras varias constituciones: las de 1823, 1826, 1828,
1834, 1839, 1856, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979 y la actual; a la actual hay que
darle atn el nombre, con esfuerzo, de Constitucion.

Mi vida publica es conocida, especialmente por quienes son mayores de
edad, pero, dentro de esa vida publica, yo quiero destacar algunos hechos. Por
mandato de quien ejercio la presidencia de la Republica en dos periodos, le co-
rrespondi6 elaborar el proyecto de ley de elecciones municipales que permitio
al pueblo, el 15 de diciembre de 1963, las primeras elecciones municipales en
el pais con participacion de hombres y mujeres; elaboré también el proyecto de
ley de reforma electoral, en cuya virtud se establecio el escrutinio irrevisable de
las mesas, la cédula Unica, los jurados electorales imparciales, la representacion
proporcional en el Congreso y luego en los municipios y, en general, elecciones
dignas y cristalinas que, lamentablemente, no fueron tales en algunos momentos
posteriores de nuestra vida republicana.

Estoy vinculado al derecho muy cercanamente; soy, posiblemente, en la
historia del Pert el unico peruano que ha tenido el honor insigne de presidir las
comisiones remisoras del Codigo Civil de 1984, del Cdédigo Procesal Penal y del
Codigo de Ejecucion Penal de 1991, y, finalmente, del Codigo Procesal Civil de
1992. Esta es la intervencion mia en lo que se refiere a legislacion nacional.



Discurso de Juramentacion...

Pero quiero ahora ocuparme de temas mas vinculados al Tribunal, reiterando
mi agradecimiento a los magistrados que me han dado su confianza y también me
han colocado frente al reto de hacer este Tribunal, el cual tiene una sobrecarga
que ha sido sefialada muy precisamente en su discurso memoria por el presidente
cesante, Dr. Guillermo Rey Terry, cuya labor yo quiero recalcar. Debemos hacer, en
consecuencia, honor a ese reto y, por lo tanto, yo digo que las cifras y las alternati-
vas que ha sefialado el Dr. Rey Terry en su discurso memoria van a ser rebasadas.
Vamos a terminar el afio 2003 con los procedimientos que son de conocimiento
del Tribunal Constitucional al dia; para eso nos ha confiado el pueblo peruano, a
través del Congreso, su confianza.

La vieja teoria de Kelsen respecto a que el Tribunal Constitucional es un
legislador negativo esta superada ya por la doctrina. El Tribunal puede expedir
sentencias de diverso tipo: sentencias aditivas, sentencias imperativas, sentencias
interpretativas, sentencias innovativas y sentencias manipulativas. Por eso es que
no nos vamos a concretar a declarar que tal o cual ley es violatoria de la Constitu-
cion y, por lo tanto, debe ser expulsada del orden juridico del pais, sino que vamos
a darle a las leyes que han sido cuestionadas y que sean materia de demandas de
inconstitucionalidad el sentido real y correcto que deben tener dentro del marco de
la Constitucion. Por eso yo afirmo este dia que no habra posibilidad alguna de que,
como consecuencia de una sentencia del Tribunal Constitucional, puedan salir a la
calle a pasear libremente quienes han cometido graves hechos que atentan contra
el Estado de derecho y que no debe haber ninguna duda acerca de que quienes,
por disposicion de la Corte de San José de Costa Rica—organo supranacional—,
deban pasar del fuero privativo militar al fuero del Poder Judicial, puedan ellos
lograr la impunidad. Eso no va a ocurrir.

Como supremo intérprete de la Constitucion, el Tribunal Constitucional
sabra guardar el respeto debido por los poderes publicos y por los 6rganos cons-
titucionales. El Congreso nos ha elegido para estar en el Tribunal Constitucional,
pero la votacion que nos enaltece ha roto ya el cordon umbilical. Consecuentemente,
nosotros seremos también guardianes de que las leyes estén dentro de la normatividad
constitucional. En lo que se refiere al Poder Judicial, manifestamos que nosotros,
respetuosos como somos del Estado de derecho, también vamos a juzgar formulas
que permitan que las sentencias vinculantes del Tribunal Constitucional puedan ser
conocidas y aplicadas por todos los estamentos del Poder Judicial. Debe haber una
cercana vinculacion entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional para que no
existan discrepancias entre los fallos que emitimos y los fallos que eventualmente
puedan emanar de los magistrados de las distintas instancias; trataremos de que no
ocurra y, para ello, es menester que exista una vinculacion cercana e inmediata.
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Asimismo, manifestamos claramente que nosotros vamos a respetar las
competencias de los otros o6rganos del Estado, especialmente las que se refieren al
Consejo Nacional de la Magistratura y al Jurado Nacional de Elecciones, asi como
de los otros organismos creados por la Constitucion o por las leyes de la Republica.

No obstante, esperamos que se entienda que los fallos que nosotros expedi-
mos son vinculantes y obligatorios, y tienen las sentencias del Tribunal el mismo
efecto que las leyes que emanan del Congreso de la Republica. Ellas son obliga-
torias; incluso, mientras que se pueden cuestionar en el Poder Judicial las leyes
para determinar si son ajustadas o no a la Constitucion, los fallos del Tribunal
Constitucional son de obligatorio cumplimiento.

Hay tareas muy importantes que afrontar; el Congreso tiene entre su agenda
la eventual aprobacion de una nueva Constitucion. Esperemos que el Congreso
asuma esa funcién con patriotismo y con prontitud, porque la Constitucion que aun
rige en nuestro &mbito nacional no es precisamente un modelo de destreza juridica
y tampoco tiene un origen limpio, sino a la inversa. Esa Constitucion eman6 de un
Congreso Constituyente democratico cuya mayoria fue elegida por una minoria
de la poblacion; esa Constitucion fue aprobada el 31 de octubre de 1993 por un
referéndum que se hizo sin garantias para la poblacion, cuando la cipula militar,
hoy dia fuera de circulacidn, tenia la posibilidad de torcer la facultad del pueblo
peruano, al margen de que se dieron actas y se manipul6 el sistema informatico.
Yo espero que esa Constitucion esté a la altura de las expectativas del pueblo y
que, en lo que se refiere al Tribunal, nos mantenga las atribuciones que ahora le
reconoce la actual carta politica y, eventualmente, las que han sido sugeridas en
debates surgidos dentro de la Comision de Bases de la Reforma de la Constitucion,
creada por el gobierno transitorio del Dr. Valentin Paniagua.

Hay muchas sugerencias que habria que tratar en la tarde de hoy. Habia sido
convocada esta juramentacion para la mafiana, pero, por razones que ustedes ya
comprenden, hemos tenido que aplazar el evento algunos minutos con la finalidad
de que el acto tenga toda la solemnidad que se requiere. Yo agradezco al presidente
de la Republica, quien, haciendo un esfuerzo al margen de las cuestiones protoco-
lares, haya venido al Tribunal para, junto con nosotros, estar presente en este acto
solemne y presenciar el juramento del presidente y vicepresidente del Tribunal.

Agradezco esta deferencia del presidente de la Republica; ¢l tiene la con-
viccidn de que el Tribunal es el supremo guardian de la Constitucion y también
debe saber que aqui no tenemos militancia partidaria. Esta es la razon por la cual
hemos tenido que cumplir con la formalidad impuesta por la ley de cesar en la
militancia que teniamos, quienes tenemos convicciones politicas y las defendemos
como debe defenderse todo valor inherente a la persona humana.



Discurso de Juramentacion...

Concluyo manifestando que el Tribunal requiere reajustes y yo también me
sumo al agradecimiento que ha hecho el presidente Rey Terry al personal que nos
apoya en esta delicada labor. Se requiere hacer reajustes que permitan al Tribunal
cumplir su meta; asi como el Congreso de la Republica estuvo manipulado durante
la dictadura y la Corte Suprema fue un reducto de la corrupcion, el Tribunal Cons-
titucional no estuvo al margen tampoco de las maniobras de quienes, a espaldas
del pueblo, mediante fraude, rigieron los destinos de la Reptiblica durante 10 afios.
Habra, en consecuencia, una reestructuracion en el Tribunal Constitucional y habra
trabajo cada dia para que este organismo pueda cumplir cabalmente con las expec-
tativas que el pueblo ha depositado en quienes somos magistrados del Tribunal.

Para evitar que haya discrepancias en las decisiones que mediante sentencias
adopta el Tribunal Constitucional con los fallos que emite el Poder Judicial y con
los que producen también algunos organismos administrativos, hemos creado el
Centro de Estudios Constitucionales, el cual tendra por finalidad hacer la investi-
gacion juridica mas amplia y profunda para beneficio de los nuevos magistrados
del Tribunal. Asimismo, servira para que permita que se divulguen las sentencias,
a fin de que todos los que son operadores del derecho las puedan aplicar. En ese
organo del Tribunal van a tener, naturalmente, una participacion importante los
integrantes del periodismo nacional; vamos a establecer seminarios para capacitar
periodistas que tengan que divulgar las sentencias del Tribunal Constitucional y
las del Poder Judicial.

A cargo de este Centro de Estudios Constitucionales, el Tribunal ha dispuesto
que esté el exdecano de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de San
Agustin de Arequipa, el magistrado Magdiel Gonzales Ojeda, quien va a contar
con maestros tan distinguidos como los que integran este Tribunal —excepto yo
en cuanto a ser magistrado y distinguido, pero si en cuanto a colaborar— y de
quienes, en las universidades, también nos pueden proporcionar sus conocimientos.
Por eso, yo espero que a partir del dia de hoy se inicie una fase nueva en la labor
del Tribunal. En eso estoy seguro de que tendremos la colaboracion de todos: de
los periodistas, de los juristas, de los académicos y, naturalmente, del personal que,
desde la segunda planta, nos esta escuchando con alguna expectativa.

A todos les digo que les agradecemos la colaboracion, pero les vamos
a demandar mas trabajo. Ese trabajo es en beneficio no de quienes somos los
magistrados que también estamos dispuestos a trabajar intensamente, redoblada-
mente para beneficiar al pais. Asimismo, agradezco a quienes, dejando labores
importantes en el Congreso, en el Poder Judicial y en otros organismos del Estado,
han tenido la gentileza de venir el dia de hoy a esta ceremonia, que ha sido en
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alguna medida alterada en lo adjetivo, pero que mantiene su esencia. Nosotros
queremos estar siempre en contacto con la comunidad; somos un instrumento
al servicio del pais y, en eso, seremos, sin duda alguna, personas que no van
a tener vacilacion alguna en cuanto a cumplir sus deberes. A todos ustedes les
agradezco su asistencia; confien en quienes hoy dia estamos encargados de regir
el destino del Tribunal Constitucional.

No quiero terminar sin rendir homenaje a quienes fueron victimas de la
dictadura, a tres magistrados ejemplares: Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey
Terry y Delia Revoredo Marsano. Los tres magistrados dieron ejemplo de entereza,
de probidad y de valentia; sabian que se enfrentaban a una dictadura que no repa-
raba en medios. Fueron destituidos por esa cipula que hoy en dia es considerada
ominosa, la cual condujo los destinos del Congreso de la Nacion; sin embargo, la
justicia ha llegado y desde hace dos afios estan reincorporados. Yo les digo a ellos
que dieron una leccion al pais de lo que deben ser los magistrados cuando son
honestos, cuando son integros; por eso, al rendirles homenaje, les expreso, y con
eso termino, que el Tribunal ha acordado crear una Medalla de la Constituciona-
lidad para que sea entregada a quienes, no siendo miembros del Tribunal, se han
distinguido en la defensa del Estado de derecho. Asi pondremos de manifiesto ahora
y en el futuro que el pueblo no olvida, que el pueblo es soberano y que el pueblo
premia a quienes saben defender la Constitucion, las leyes y la soberania popular.

Muchas gracias.



Alva Orlandini:
El referente del Tribunal Constitucional

™8 Victor Garcia Toma*

Javier Alva Orlandini fue una de las figuras mas prominentes de la lucha por la
democraciay el respeto por los valores, principios e instituciones constitucionales,
en el Pert de segunda mitad del siglo XX y de los primeros afios del siglo XXI.

Su biografia se encuentra asociada a la tradicion civica, al parlamentarismo, a
la defensa intuito persona del Estado de derecho y a la consolidacion de la justicia
constitucional en nuestro pais.

Su trayectoria politica se encuentra intimamente vinculada al nacimiento
y desarrollo de Accion Popular. Encabez6 la generacion juvenil que acompaii6 a
Fernando Belatunde Terry en la construccion de un proyecto politico que buscaba
ofrecer al Peru la conquista de una sociedad mas fraterna, democratica, renovada
y republicana.

Su participacion desde las luchas universitarias contra la dictadura del ge-
neral Manuel A. Odria en el Frente Nacional de Juventudes Democraticas y luego
en Accion Popular expresé una férrea conviccidn por los valores de la libertad y

* Abogado por la Universidad de San Martin de Porres. Magister en Derecho constitucional por
la Universidad Nacional Federico Villarreal. Exmagistrado del Tribunal Constitucional (2002-
2007). Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima (2008-2010). Ministro
de Justicia (2010) y Juez ad hoc de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2011).
Codigo ORCID: 0000-0001-6801-4298. Correo electronico: garciatoma@hotmail.com
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la democracia; asi como la importancia que siempre le asignoé a la organizacion
partidaria como escuela de ciudadania, formacion civica y participacioén publica.

Su activismo politico no tuvo calculo por los beneficios personales ni tuvo
paréntesis durante las etapas en donde la carcel o el destierro eran el «justo castigo»
para los consecuentes. Fue hombre de una sola bandera politica. Es dable rescatar
el papel que asumio durante la dictadura militar del general Juan Velasco Alvarado.
Tras su expulsion del pais, su regreso clandestino para proseguir la lucha por la
recuperacion democratico, fue un testimonio de coraje y compromiso ciudadano.

Su labor parlamentaria fue ejemplar. Desde su condicién como diputado,
senador o presidente del Senado de la Republica, su conducta siempre estuvo
marcada la dacion de leyes de caracter social, su espiritu serenamente indoma-
ble en el debate publico, tenacidad en el control politico y animosidad en la
deliberacion democratica.

No menos valiosa fue su participacion en su condicion de ministro de Go-
bierno y Policia durante el primer periodo presidencial de Fernando Belatunde.
Desde esa responsabilidad mostré una faceta del funcionario encargado de la
conduccion politica y administrativa de un sector especialmente sensible del
Estado en tiempo politico de fronda.

Fue histdrica su censura promovida en la lucha parlamentaria de la época.
A diferencia de otras de esa naturaleza, peleo6 sin desfallecimiento alguno. Este
hecho se encuentra registrado en los anales del parlamentarismo mundial. Vencido
por los votos, pero jamas rendido.

Durante el segundo gobierno de Belaunde Terry fue segundo vicepresidente
de la Republica. Ese cargo lo ubic6 en uno de los niveles mas altos de la estructura
constitucional del Estado.

Su presencia en la formula presidencial de 1980 tuvo, ademas, un significado
historico particular: formo parte del retorno del Peru a la democracia luego del
periodo de gobierno militar. En ese contexto, Alva Orlandini expreso la presencia
y voz de la representacion de las provincias y la busqueda de la legitimidad de-
mocratica de las instituciones.

Cabe senalar que su figura no se explica inicamente por los cargos que ocupo,
sino por el modo en que los ejercid. En una época de fuertes tensiones ideologi-
cas, crisis institucionales y debilitamiento de las lealtades politicos, represento la
importancia de la continuidad democratica, del respeto a la palabra empefiada y
de la lealtad a valores y principios civicos y politicos.



Alva Orlandini: El referente del Tribunal Constitucional

Su ejercicio profesional como abogado litigante eficiente, recto y firme le
hizo ganar un espacio entre los letrados mds encumbrados de su época. Gano
significativa reputacion no solo por conocer profusamente el mundo de las leyes,
articulos, plazos o procedimientos. Su reconocimiento mayor derivé del hecho
de ejercer el derecho con competencia técnica, criterio ético, sentido de justicia y
responsabilidad social.

Fue un buen abogado porque supo defender intereses concretos, pero sin
perder de vista que el derecho no es solo una herramienta de litigio, sino también
un instrumento de orden, convivencia y proteccion de la dignidad humana.

En sintesis, defendié con preparacion, aconsejo con honestidad, argumentd
con claridad, actlio con ética; entendid, sin paréntesis alguno que el derecho debe
estar siempre al servicio de la justicia y de la persona humana.

Empero, su designacion como magistrado del Tribunal Constitucional en el
2002 constituyo la etapa mas admirable de su trayectoria publica.

El ejercicio de la presidencia del mas alto Tribunal de la Republica se produjo
en un momento especialmente algido para la vida institucional del pais. El Pera
venia de una etapa de crisis democratica e iniciaba la recomposicion del orden
constitucional, luego de la caida del régimen fujimorista.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional se consoliddé como un verdadero
organo de control del poder, garante de la supremacia de la Constitucion y protector
de los derechos fundamentales.

Su presencia aport6 una experiencia singular. Alli conjunté su experiencia
como abogado y politico y le sumo sus dones personales de responsabilidad, la-
boriosidad y tenacidad para sacar adelante sus planes y programas institucionales.

En ese sentido, su presidencia debe valorarse no solo desde la produccion
jurisdiccional del Tribunal, sino también desde su dimension institucional. Di-
rigio la institucion afirmando su independencia, ordenando su funcionamiento y
proyectandola como una institucion capaz de cumplir una funcion jurisdiccional
util, transparente y al servicio de los intereses de los ciudadanos amparados por
la Constitucion.

Su vida ptblica permite afirmar que la democracia y el constitucionalismo
como anverso y reverso de republicanismo no solo fue una ideologia, doctrina
o militancia; fue fundamentalmente el ejercicio de una conducta civica y moral
que implico sostener indeclinablemente una posicidén, aun en los tiempos de
autoritarismo.
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En mi caso particular, conocia desde siempre a Javier Alva. En mi casa se
hablaba y practicaba la politica, con los mismos valores, incluso con otra bandera
politica.

Su nombre era continuamente mencionado por mi padre, que era trabajador
del Senado.

Se referia a €l con discrepancia, pero también con respeto.

En lo personal, me lo imaginaba adusto. Contribuy6 a esa consideracion un
retrato suyo con lentes oscuros cuando le toc6 ser ministro de Gobierno y Policia.

Su voz nasal y su aparente caracter seco, lo hacia supuestamente lejano a la
bonhomia y el trato cordial.

Cuando nos tocé conformar ese historico Tribunal del 2002-2007 con Mag-
diel Gonzales, Juan Bautista Bardelli, Guillermo Rey Terry, Manuel Aguirre Roca
y la gran Delia Revoredo, tuve como primera impresion que inevitablemente no
seriamos amigos ni cordiales colegas.

Me equivoqué de cabo a rabo. Javier fue un hombre bueno, alegre, cordial,
pletorico de humanidad. Nuestra fecunda amistad perduro6 hasta su partida.

En mas de una ocasion hizo repaso, en refrescantes tertulias, de sus peripecias
politicas y de sus afectos familiares.

Nunca olvidaré cuando, mientras conversamos en su oficina, recibio la noticia
del fallecimiento de su hermano Miguel. Subitamente palido, se levanto y trat6 de
mantener la compostura, pero luego me agarré fuertemente del brazo y lloré con
hondo dolor. Tengo grabada para siempre esa escena.

Fue amigo de sus amigos, entre correligionarios, viejos abogados y otrora
adversarios politicos. Con ellos aprendi que la vida debe vivirse sin espiritu fresco,
sin amargura y con comprension.

Me enorgullece haber conocido a un grande de la politica que hizo del Tri-
bunal Constitucional una puerta abierta de par en par para brindar seguridad a la
Constitucion y los derechos de la persona.

El afecto que le guardo lo comparto con todos los suyos; son de la misma
madera y buscan el mismo puerto: Un pais mejor para las nuevas generaciones.

Su legado esta inscrito en el corazén y la memora de la patria.

iQue viva Javier Alva Orlandini!



Homenaje a la vida y carrera profesional
de un defensor de la democracia y del
constitucionalismo peruano

S\ Luis ANDRES ROEL ALva*

Homenajear a Javier Alva Orlandini, mi abuelo, ha sido, sin duda alguna,
un reto académico y personal para todos aquellos que nos hemos embarcado en
esta insigne mision, por cuanto hacerlo ha conllevado recorrer la trayectoria de
una persona que ha sido testigo y protagonista de los capitulos mas importantes de
la historia del Perti, aportando significativamente a nuestra nacion; algo que todo
ser humano, en sus mas profundas y patridticas aspiraciones, desearia realizar.

Es asi como la presente obra tiene como proposito reconocer la trayectoria
personal, académica y politica de Javier Alva Orlandini, quien a lo largo de su
vida se ha desenvuelto en tantos cargos como su impetu, valores y esfuerzos le han
permitido desempeiiar; asi, ha ejercido denodadamente funciones como ministro,
diputado, senador, congresista de la Republica, vicepresidente del Perti y magistrado
del Tribunal Constitucional peruano, llegando en este ultimo caso a ser su presidente.

* Abogado por la Pontificia Universidad Catodlica del Peri. Magister en Derecho Constitu-
cional por la Pontificia Universidad Catolica del Peru. Master en Derecho Constitucional
por la Universidad de Castilla—La Mancha (Espafia). Maestro en Gestion Pablica en USMP.
Con Diploma en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario por la American
University Washington College of Law (EE. UU.) en su Programa de Estudios Avanzados
en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Cédigo ORCID: 0000-0002-
9784-137X. Correo electronico: luis.roelalva@gmail.com
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Es, justamente, a efectos de lograr el nivel de homenaje que corresponde a
tan distinguida personalidad, que permite destacar, desde una perspectiva integral,
los aspectos mas relevantes de la vida politica y juridica de Javier Alva Orlandini,
poniendo en relieve su compromiso con la defensa del orden democratico y su
significativa contribucion al desarrollo del constitucionalismo peruano.

En este tenor, resulta pertinente resaltar el pensamiento y la trayectoria
del homenajeado, cuya actuacion publica se caracterizo por una firme vocacion
democratica y un constante esfuerzo por fortalecer las instituciones del Estado,
especialmente en contextos de tension politica.

Asimismo, puede advertirse que la viday obra de Javier Alva Orlandini refle-
jan no solo una destacada carrera en el &mbito politico, sino también un profundo
compromiso con la labor académica y la difusion del derecho constitucional, lo
que ha contribuido a consolidar su reconocimiento como una figura clave en la
historia juridica del Peru.

Respecto al contenido del presente homenaje que me concierne presentar,
debo sefialar que la misma se compone de tres partes. La primera esta destinada
a la trayectoria politica del homenajeado, la cual ha sido bastante fructifera por
cuanto ha sido fundador del Frente Nacional de Juventudes Democraticas, asi
como uno de los fundadores del partido Accidon Popular; fue vicepresidente de la
Republica, ministro de Estado, diputado, senador y congresista de la Republica.

Ejemplo de lo sefialado es que dentro de su labor parlamentaria tiene el mérito
de habérsele aprobado casi 300 proyectos de ley, leyes que han respondido a las
necesidades populares; asi como haber participado de casi la totalidad de cuerpos
normativos, muchos de ellos aun vigentes!.

Bajo esta linea, su trayectoria politica no solo se tradujo en el ejercicio de
altos cargos publicos, sino que también sent6 las bases de una solida formacion
juridica y constitucional, orientada a la defensa del Estado Constitucional de dere-
cho. Es mas, esta experiencia integral le permitio proyectar, en una etapa posterior,
su vocacion de servicio hacia el ambito jurisdiccional, donde consolidé su perfil
como uno de los principales referentes del constitucionalismo peruano.

1 Ver: http://www.congreso.gob.pe/Docs/participacion/museo/congreso/files/289.alvaorlan-
dini.pdf. Consultada el 25 de noviembre de 2017; http://www.justiciaviva. org.pe/tc_aldia/
organigrama/mag/javier_orlandini.htm. Consultada el 25 de noviembre de 2017.
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En efecto, su paso por nuestro Tribunal Constitucional evidencid una clara
orientacion garantista, asi como una preocupacion constante por dotar de contenido
y eficacia a los derechos fundamentales, contribuyendo a fortalecer el rol de dicho
organo como intérprete supremo de la Constitucion.

De igual modo, su actuacion estuvo marcada por una vision institucional
que buscé no solo resolver conflictos concretos, sino también generar criterios
que orientaran la actuacion de los poderes publicos y promovieran una cultura
constitucional en la ciudadania.

Por otro lado, tenemos una segunda seccion relacionada a su funcion como
jurista y magistrado del Tribunal Constitucional. En este aspecto, Javier Alva
Orlandini tuvo grandes logros gracias a los magistrados que lo acompafiaron en
su Colegiado, asi como los asesores y personal administrativo, que le permitie-
ron no solo emitir una linea jurisprudencial tuitiva y ordenar los contenidos de
la Constitucion politica, lo que ha puesto a este drgano jurisdiccional en el sitial
relevante que siempre debio tener dentro de nuestro Estado, sino que, ademas,
aportd a la misma gestion del Tribunal, implementando mecanismos y procesos
para mejorar su eficiencia, como la creacion de las salas, el Reglamento de Orga-
nizacién y Funciones?, las sesiones descentralizadas que permitieron acercar la
justicia constitucional a lugares apartados de nuestro pais, siguiendo una propugna
de vida politica partidaria, «pueblo por pueblo». Tal como lo decia Belatnde Terry
(1995) en su libro del mismo titulo.

Sobre este punto, citamos a Alva (2005) en la Memoria del Presidente del
Tribunal Constitucional del 2005, en la cual se sefiala que:

El Tribunal Constitucional ha tenido presencia en los lugares mas remotos
y apartados del pais; realizando audiencias, incluso, en ciudades de gran
altura sobre el nivel del mar y de climas gélidos o muy calurosos, como
es el caso de la ciudad de Cerro de Pasco, a mas de 4 mil metros de altura;
Puno, a mas de 3800 metros, ambas ciudades consideradas entre las mas altas
del mundo; y otras, con climas de mas de 38° grados, como Iquitos, Nauta,
Pucallpa y Oxapampa. Se realizaron un promedio de cinco audiencias por
dia, lo que demando un gran esfuerzo por parte de los magistrados, quienes
tuvieron que recorrer miles de kildmetros de caminos pedregosos y en muy
mal estado, soportando Iluvias intensas y temperaturas extremas. Se reali-

2 Resolucién Administrativa N.° 096-P-TC, de fecha 15 de julio de 2003.
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zaron audiencias aun alli donde se registraron luctuosos sucesos como los
ocurridos en la ciudad de Ilave, en el departamento de Puno. En este lugar,
el pueblo Aymard, a quien se le sindicé como responsable de actos de vio-
lencia, participd masivamente en la audiencia, haciéndolo con gran interés
y complacencia. (p. 28)

Cabe sefialar que, como jurista y parlamentario no solo emitié un vasto
conjunto de normas legales, sino que, ademas, participd en innumerables eventos
académicos, entre conferencias, seminarios y congresos académicos a los cuales
se le invitaba frecuentemente —y nunca rechazaba—; asimismo, en su época como
magistrado y presidente del Tribunal Constitucional hizo docencia a través de sus
ponencias y extensos fundamentos de voto y votos y singulares, porque €l siempre
ha creido que la labor del Tribunal Constitucional es hacer docencia constitucional
para el litigante y para el ciudadano de a pie.

En ese contexto, su labor académica y jurisdiccional no se limito a la inter-
pretacion de la Constitucion vigente, sino que evidencid una constante reflexion
critica sobre el ordenamiento constitucional, orientada a su perfeccionamiento.
En realidad, esta vocacion por el andlisis y la mejora del sistema juridico se vio
reflejada en su produccion intelectual y en su desempefio como magistrado, donde
no solo aplico el derecho, sino que contribuy6 activamente a su desarrollo. De
hecho, ello revela una vision integral del derecho, en la que la practica juridica
y la elaboracion doctrinaria convergen en la busqueda de un sistema mas justo y
acorde con las exigencias sociales.

Por tltimo, no debemos olvidar un importante trabajo académico, el proyecto
de Constitucion Politica y su respectiva Exposicion de Motivos que fuera disefia-
da por Javier Alva Orlandini, la cual da cuenta de su profunda preocupacion por
perfeccionar y hacer acorde a los intereses y derechos del pueblo, la normativa
constitucional. Cabe resaltar que el proyecto de Constitucion Politica disenado
por Javier Alva Orlandini, y su respectiva Exposicion de Motivos, han sido antes
presentadas en la Revista Estado Constitucional en sus nimeros 4 y 5.

Del mismo modo, resulta pertinente destacar en la trayectoria de Javier Alva
Orlandini que su vida publica estuvo marcada por un firme compromiso con los
valores democraticos y el fortalecimiento del Estado Constitucional de derecho.
En ese sentido, su desempefio en los diversos cargos que ejercio evidencia una
constante vocacion de servicio y una contribucion significativa al desarrollo politico
y constitucional del pais, lo que permite comprender la relevancia de su legado
dentro del ambito juridico peruano.
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En definitiva, el presente homenaje ha procurado rendir una merecida dis-
tincion a Javier Alva Orlandini por su larga y profunda contribucion a la sociedad
peruana, y ello no solo por su destacada participacion en el &mbito politico, sino,
ademas, por las decisiones que tuvo que tomar como magistrado y presidente del
Tribunal Constitucional, junto con el colegiado que lo acompaiid, a efectos de dar
coherencia al ordenamiento juridico peruano y tutelar los derechos fundamentales
de los ciudadanos.

Por lo que, en este momento, quisiera hacer una cita puntual a su exposicion
verbal del dia jueves 17 de octubre de 1996 en el Congreso de la Republica, y
luego recogida en un fundamento de voto en una de las decisiones que formul6
como miembro del Tribunal Constitucional, cuando se defendio de los embates
de la mayoria fujimorista que pretendia suspenderlo por noventa dias, tras haber
arrojado al centro del hemiciclo una copia de la Constitucion de 1993, sancion
que al final se perpetud, pero que nos deja estas importantes y transcendentales
palabras del homenajeado:

Yo tengo principios que los defiendo y que no los vendo, los cuales me han
permitido tener un lugar en la historia del Pert, un lugar muy modesto por
supuesto, por lo que estoy en paz con mi conciencia. [...] yo tengo que se-
guir el rumbo de mis antecesores defendiendo los intereses de la patriay
dejar un nombre para quienes en mi familia quieran seguir mis huellas.

(énfasis agregado).

Este es el legado que el homenajeado nos ofrece y dicta a seguir a su familia,
amigos, politicos, juristas y jueces constitucionales.
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Semblanza al doctor Javier Alva Orlandini

S TANIA PATRICIA DE LOS Rios RIVERA*

Agradezco al magistrado César Ochoa Cardich, director del Centro de Estu-
dios Constitucionales del Tribunal Constitucional, y a los que los que laboran en
el CEC, la posibilidad de realizar esta semblanza de una persona que considero
uno de los politicos y juristas mas influyentes del Peru en el siglo XX, cuyo pen-
samiento y labor ha trascendido en la actualidad en muchos ambitos de la vida de
nuestro pais, un reconocido lider histdrico y fundador de un partido politico. Uno
de esos personajes trascendentes que considero nacen cada determinado tiempo
para construir y aportar a la patria, con quien, agradezco a Dios, tuve el privilegio
de trabajar como asesor en su despacho durante su permanencia en el Tribunal
Constitucional como magistrado y presidente de esta institucion.

Naci6 en Cajamarca, el 11 de diciembre de 1927. Hijo de don Jos¢ Felipe Alva
Alvay de Blanca Orlandini. Su padre fue abogado, poeta y senador por Cajamar-
ca. Estando cerca del doctor fui testigo de como, con mucho carifio, imprimi6 un
libro con las poesias de su padre. Vivio desde temprana edad en Trujillo. En 1946
ingreso a la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, donde estudié Derecho
y Ciencias Economicas. Se gradu6 de bachiller en Derecho con su tesis titulada £/
pacto de preferencia (1952) y se recibiéo como abogado el 16 de enero de 1953.

* Abogada. Jefa de la Oficina de Gestion Documental y Atencion a la Ciudadania. Codigo
ORCID: 0009-0006-2032-037X. Correo electronico: tdelosrios@tc.gob.pe
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Fue un lider de opinidn desde su época de estudiante universitario. Me co-
mento alguna vez que lucho contra la candidatura tinica a la presidencia del general
Manuel A. Odria (1950) y fue presidente del Centro Federado de los Estudiantes
de la Facultad de Derecho (1952). Debido a sus actividades politicas, sufri6 prision
durante tres meses en El Fronton.

Suftio el exilio durante el gobierno del General Velasco Alvarado; el 11 de
junio de 1974 fue detenido por agentes de seguridad del Estado y conducido al
aeropuerto para deportarlo a Buenos Aires. Don Javier Alva Orlandini se neg6 a
abordar el avion y ante el forcejeo y escandalo desatado, el capitan del avion se
nego a transportarlo. Por ello, fue deportado via terrestre a Bolivia, donde estuvo
unos dias y regreso al Perti via aérea. En el aeropuerto lo reconocieron y lo enviaron
otra vez a Bolivia por tierra. De Bolivia paso a Buenos Aires y después a Guayaquil
para finalmente retornar clandestinamente al Perti por la frontera, continuando asi
su lucha por la democracia en el Pert. En 1975, el gobierno del general Francisco
Morales Bermudez dio amnistia a los deportados politicos, lo que significé el fin
de su permanencia ilegal en Pert.

Su partida ocurre coincidentemente en la fecha de conmemoracion del deno-
minado «manguerazoy, acto de protesta politica que permitio en 1956 la inscripcion
de don Fernando Belaunde Terry como candidato presidencial durante el gobierno
del General Manuel Odria.

El doctor Javier Alva Orlandini —JAO, como el mismo firmaba algunos
documentos (hasta en eso se adelant6 a su época, ahora que estan de moda las
siglas)— dedico mas de siete décadas a la vida publica, al engrandecimiento de
nuestra patria, el Perti, ocupando los cargos de mayor relevancia en los poderes
del Estado:

Su aporte al Peru en el Poder Ejecutivo se realizé cuando fue segundo
vicepresidente de la Republica durante el segundo gobierno de don Fernando
Belatinde Terry (1980-1985) y ministro de Gobierno y Policia en el primer
mandato del mismo (1965-1966). Como el doctor me comento alguna vez, es ahi
en donde se le comenz6 a denominar «lechuzony, porque en su actividad como
ministro iba de noche acompafiando a los policias en los operativos, y también en
esta época es la famosa exposicion ante la cdmara de diputados que duro 16 horas
consecutivas, uno de los discursos mas largos en la historia.

Su aporte al Peru en el Poder Legislativo fue cuando fue elegido por voto
popular como diputado en 1963). Durante esos afios se puede mencionar, entre sus
multiples iniciativas legislativas, el proyecto de Ley de Elecciones Municipales.
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También fue elegido por voto popular como senador (en dos periodos 1980-1985
y 1990-1995), congresista (1995-2000) y honr6 a nuestra patria al ser presidente
del Senado (1981 y 1982).

Durante su trabajo en el Senado, fue quien impuls¢ y dirigiéo como presidente
de las Comisiones Especiales la elaboracion de un nuevo Cddigo Penal, Codigo
Procesal Penal, Cédigo de Ejecucion Penal (1991) y el Coédigo Procesal Civil
(1992). Asimismo, participo en la Comision encargada de redactar la Ley General
de Sociedades y la Ley de Titulos de Valores.

Con esta vasta experiencia de trabajo en servicio al Peru, en mayo del
2002 fue elegido magistrado del Tribunal Constitucional y posteriormente
presidente del Tribunal Constitucional (2002-2005). Luego de ello continu6
siendo magistrado hasta el 2007.

Durante su paso por el Tribunal, entre las muchas sentencias que se dictaron
podemos destacar: la Sentencia de inconstitucionalidad de la legislacion antite-
rrorista (DL 25475, 25659, 25708 y 25744) Expediente 00010-2022-Al1, sobre el
antejuicio y juicio politico, respecto a los vacios y contradicciones de la constitucion
de 1993 (expediente 0006-2003-Al), sobre la vigencia y constitucionalidad de la
Constitucion de 1993 (expediente 00014-2003-Al) la responsabilidad solidaria
de los funcionarios publicos y de la Fiscalia de la Nacion (00015-2001-Al/TC,
00016-2001-AI/TC y 00014-2002-AI/TC), entre otras.

Justicia que tarda no es justicia. En su labor, lo primero que observo fue que
todos los proyectos de los expedientes para ser resueltos pasaban por la firma de
los siete magistrados, por lo que ided e impulsd6 —incluso en el legislativo— la
creacion de las salas en el Tribunal para que determinados casos se resuelvan en
menor tiempo, sin preocuparse de que se reconocieran como suyas dichas acciones
ni que estuvieran en su mandato como presidente.

También la descarga procesal fue uno de los temas prioritarios. Inicidé un
control externo que constituia en atender al publico a fin de que le hagan conocer
eventuales retardos o irregularidades en el tramite de los procesos. Entre las mul-
tiples anécdotas, una que llamo particularmente mi atencion fue la de una sefiora
del Perti profundo que solicitaba se revise el expediente de su hijo enfermo privado
de libertad, que tenia mucho tiempo en el Tribunal, y que, al buscarlo, se encontrd
que dicho expediente se habia caido detras del armario. Se priorizo el expediente
y fue resuelto. El control interno constituia en que, con ayuda de los ingenieros
de sistemas, se realizaban listas de expedientes por afio de ingreso a este Tribunal
a fin de hacer seguimiento de los mismos con los asesores, asi como se inici6 el
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reporte de los asesores de resolver dos proyectos de expediente diarios, entre otras
medidas. Se inici6 también las denominadas firmas rapidas, que en ese momento
era el pedido de JAO a Relatoria y Secretaria de todo lo pendiente de firmar, y
personalmente reunia a todos los magistrados y les distribuia dichos proyectos con-
vocandolos a que firmen dichos proyectos. Con estas y otras medidas se lograron
publicar numerosas sentencias, sin preocuparse de que los nlimeros de sentencias
publicadas pertenezcan a su gestion, sino porque se imparta justicia sin demora.

Se realizaron audiencias publicas descentralizadas en diversos lugares del
pais con el propdsito de acercar la justicia constitucional al pueblo y se reali-
zaron audiencias en universidades, acercando el Tribunal Constitucional a los
estudiantes de Derecho.

Destaco en el doctor Javier Alva Orlandini, su patriotismo, su honestidad, su
vocacion de servicio, su laboriosidad, su capacidad de trabajo, su profesionalismo,
su capacidad para trabajar sin buscar aplausos y anteponiendo el amor por su pais
el Perti, su liderazgo politico, no se preocup6 por entornillarse en el cargo (una
semana antes de la fecha de su salida del Tribunal Constitucional ya habia des-
ocupado su oficina), no se preocup6 porque las acciones de trabajo que generaran
mejora al Tribunal Constitucional de mayor cantidad de expedientes resueltos,
sentencias emblematicas, fueran numeros de su gestion como presidente con un
desinterés propio y enfoque en el bien comun, por el bien del Pera. Resalto lo que
indiqué al inicio, es uno de los politicos y juristas mas influyentes del siglo XX
y su legado perdura hasta nuestros dias. Es uno de esos personajes trascendentes
que considero nacen cada determinado tiempo para construir y aportar a la patria.



JAOQO: semblanza del activismo politico
al activismo jurisdiccional

S CARLOS ENRIQUE PELAEZ CAMACHO*

En principio, expreso, en estas primeras lineas, mi agradecimiento al Centro
de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional por permitirme la po-
sibilidad de exponer algunos aspectos que considero destacables del desempeino
politico y profesional de una persona que, desde la funcion publica, dedicé gran
parte de su vida a servir a la nacion en los diferentes e importantes cargos que le
toco ejercer, sea por eleccion popular o por designacion.

Resulta muy grato para mi poder referirme a don Javier Alva Orlandini, no
solo por el gran aprecio, respeto y admiracion que le tengo, sino, sobre todo, por
la oportunidad de expresar, a través de este texto, la singular importancia de su
paso por la politica peruana y, particularmente, por la funcién jurisdiccional cons-
titucional en nuestro pais, siendo este tltimo ambito en el que tuve el privilegio
de constatar, mas de cerca, la claridad y asertividad de su pensamiento y de sus
convicciones democraticas para promover, a partir de los instrumentos del derecho,
la defensa de valores supremos como el respeto por la dignidad del ser humano,
la justicia, la libertad, la igualdad, entre otros.

* Abogado por la Universidad de Lima. Egresado de la maestria de Derecho Procesal de la
Universidad San Martin de Porres. Codigo ORCID: 0009-0006-7532-3850. Correo electronico:
cpelaezca@gmail.comgmail.com
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La destacada trayectoria del Dr. Javier Alva Orlandini en la historia politica
contemporanea de nuestro pais es harto conocida; no obstante, resulta imperativo
citar algunos momentos de esa vasta experiencia que se produjeron en su activa
participacion politica.

El primer hecho que, en mi opinién, corresponde destacar en la historia del
Dr. Alva Orlandini en el ambito de la politica es su decisiva participacion en la
fundacion de Accion Popular, organizacion politica que, a la fecha, se mantiene
vigente en nuestro pais, con una tradicion democratica reconocida.

A partir de esa sobresaliente contribucion en la esfera politica es que don
Javier Alva fue elegido diputado para el periodo 1963-1968, senador de la Re-
publica para los periodos 1980-1985 y 1990-1995, y congresista para el periodo
1995-2000. Asimismo, ejercié como vicepresidente de la Republica en el periodo
1980-1985 y fue designado ministro de Estado en 1965.

Mas alla del mérito democratico que supuso la participacion del Dr. Alva
Orlandini en las elecciones generales de nuestro pais, cabe mencionar su activa
contribucion en la gestion propia de la actividad parlamentaria. Fue designado
presidente del Senado para el periodo 1981-1982; presidio, también, la Comision
Revisora del Coédigo Civil (1983-1984) y las comisiones especiales que elabo-
raron el Codigo Penal, el Codigo Procesal Penal, el Codigo de Ejecucion Penal
y el Coédigo Procesal Civil. Ademas, fue autor de una considerable cantidad de
iniciativas legislativas que fueron aprobadas por el Parlamento, como las de
reforma electoral y elecciones municipales, entre otras, lo cual denota su interés
constante y permanente por el fortalecimiento del orden juridico y una notable
capacidad para el trabajo.

En junio de 2002, el Congreso de la Republica eligié al Dr. Alva Orlan-
dini como magistrado del Tribunal Constitucional, cargo que desempen6 hasta
setiembre de 2007.

En la introduccion de uno de sus libros publicados, Procesos constitucionales:
los diez fundamentos, el Dr. Alva Orlandini hace referencia a su paso por el TC
sefalando que no tenia experiencia como magistrado y que sus méritos, previo a
asumir la funcion de magistrado del Tribunal Constitucional, «se circunscribian a
una larga e intensa actividad profesional como abogado» (Alva, 2011, p. 12) y a
la anteriormente resefnada actividad politica.

Es evidente que la experiencia previa como profesional del derecho, es-
pecialmente en el ambito de la defensa juridica, en definitiva, ha contribuido a
optimizar el ejercicio de la magistratura, siendo un elemento sobresaliente para
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desempeiiar, de una mejor manera, la alta tarea de impartir justicia, en este caso,
constitucional. Sin embargo, considero que igual de importante es el perfil y la gran
experiencia politica anterior del Dr. Javier Alva que, en este caso en particular, le
sirvio para gestar un ejercicio del cargo de magistrado y presidente del Tribunal
Constitucional digno de resaltar, fundamentalmente considerando el importante
valor agregado que supuso para la actuacion jurisdiccional y administrativa de
este 6rgano de justicia constitucional.

EL ROL PROTAGONICO DEL MAGISTRADO CONSTITUCIONAL

Diria, en principio, que existen varios aspectos que pueden abordarse con
relacion al rol preponderante que tiene un magistrado en el desempefio jurisdic-
cional del Tribunal Constitucional, partiendo de la premisa de que son las personas
las que hacen a las instituciones y no a la inversa.

En ese sentido, cobra especial relevancia no solo el que estén expresa y
claramente delimitadas, tanto constitucional como legalmente, las funciones
que debe cumplir el TC como parte del sistema de justicia de nuestro pais, sino
fundamentalmente cual es la vision que tienen de ese rol funcional quienes van a
ocupar y ejercer esta alta magistratura.

Comienzo por destacar la conviccion, proveniente de los ideales demo-
craticos, conocimientos, principios y valores, y la asertividad elementales para
resolver las causas, que les permita, ademas, obtener la legitimidad necesaria para
ganar credibilidad y confianza en la ciudadania y, sobre todo, en quienes buscan
en la imparticion de justicia constitucional la reivindicacion de sus derechos
conculcados. A decir de Taruffo, «[e]stamos, pues, ante una legitimacion politica
esencial y no formal, que se adquiere no antes del nombramiento, sino a través de
su actividad» (p. 35).

En junio de 2002 fueron elegidos magistrados del TC, ademas del doctor
Javier Alva Orlandini, los doctores Magdiel Gonzales Ojeda, Juan Bautista
Bardelli Lartirigoyen y Victor Garcia Toma, quienes conjuntamente con los
doctores Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo Marsano
conformaron el colegiado constitucional. En diciembre de ese mismo afio fue
elegido presidente del TC don Javier Alva Orlandini y bajo su presidencia, que
dur¢ 3 afos, y con el valioso apoyo y aporte de los magistrados, se produjeron
cambios importantes en la vision y en la forma de ejercer y cumplir la funcion
en este 6rgano de justicia constitucional.
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En el ambito jurisdiccional, la resolucion de las causas que ingresaban para
un pronunciamiento, en ultima y definitiva instancia, fueron aspectos prioritarios
para la gestion, hecho que se ve reflejado en las cifras estadisticas de aquel periodo.
Se paso de resolver 1 172 procesos en el afio 2002 a 4 602 en el aiio 2003, 4 164
en el afio 2004 y a 7 061 en el ano 2005, ultimo afio de la presidencia de don Javier
Alva, ya con la incorporacion, como magistrados del TC, de los doctores Juan
Vergara Gotelli y César Landa Arroyo, ocurrida en el mes de diciembre de 2004.

El cambio se produjo también en el ambito administrativo con la elaboracion
de nuevos documentos de gestion y, en particular, con la entrada en vigencia de un
nuevo Reglamento Normativo de la institucion, aprobado por Resolucion Adminis-
trativa 095-2004- P/TC, del 14 de setiembre de 2004, y la creacion de dos Salas en el
TC, propuesta recogida en el articulo 5 de la Ley 28301, Ley Organica del Tribunal
Constitucional, para la atencion mas dinamica de los procesos.

Sin embargo, considero que el rol mas destacable y trascendente de los ma-
gistrados —surgido a partir de 2002 y mas marcadamente desde 2003 en adelan-
te— es la capacidad que se ha tenido, a propdsito de las decisiones jurisdiccionales
adoptadas y la manera de fundamentarlas, de irradiar los criterios jurisprudenciales
en diferentes d&mbitos del quehacer juridico. Asimismo, la capacidad de darle
mayor vigencia y connotacion a la Constitucion Politica del Perti, que pasé de ser
una norma de ideales, principios y valores poco conocidos y ejercitables para la
ciudadania a una norma con disposiciones plenamente reclamables.

Cabe destacar también la capacidad que se tuvo de crear conciencia en la
sociedad de que existen derechos fundamentales consagrados en nuestra carta
politica y que existe un 6rgano constitucional encargado de garantizar su vigencia
efectiva y de protegerlos, hecho que se consiguio, en parte, con la realizacion de
aproximadamente 131 audiencias descentralizadas en diferentes lugares del terri-
torio nacional, particularmente durante los afios 2003, 2004 y 2005.

Y es que lo que se produjo, a partir de algunas resoluciones del TC, es una
especie de docencia jurisdiccional. No hay ambito, sea académico, jurisdiccional
propiamente o administrativo, en el que no se analizara o citara una sentencia del
TC. Esta claro que, si bien una de las finalidades que se pretende alcanzar en el
marco de un proceso jurisdiccional es resolver una controversia y, por tanto, la
decision que se adopte tiene efectos solo inter partes, es evidente que, especial-
mente en el caso de la justicia constitucional, se producen efectos en la decision
que trascienden la esfera de las partes procesales y los criterios esbozados en las
resoluciones se convierten en parametros de actuacion, sea jurisdiccional o admi-
nistrativa, e incluso de proceder en el ambito privado.
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En buena cuenta, un juez en general y un magistrado del TC en particular,
como creadores permanentes del derecho, se han convertido también en agentes
del cambio de los diferentes ambitos de la sociedad contemporanea, cambio que
sera positivo o negativo, dependiendo, entre otros aspectos, de la asertividad,
razonabilidad, necesidad y oportunidad de sus pronunciamientos.

DEL ACTIVISMO POLITICO AL ACTIVISMO JURISDICCIONAL

Vuelvo a referirme a don Javier Alva Orlandini para decir que, en su caso,
el transito de la actividad politica a la de la jurisdiccion constitucional ha sido, de
alguna manera, la continuacion natural de una mistica de trabajo y de pais. Es decir,
de un mismo modo de contribuir, desde otro ambito del Estado, con la consolidacion
de los valores democraticos, a partir de la promociéon y defensa de los derechos
fundamentales y de garantizar la supremacia de la Constitucion Politica del Peru.

Esa union con el trabajo y con el servicio a la nacion es lo que ha carac-
terizado el desempefio del Dr. Javier Alva en la funcion publica. Primero, en su
trayectoria politica —como ya hemos mencionado brevemente en los parrafos
anteriores— como un hacedor o generador de una variedad de importantes
iniciativas legislativas y de una mas que destacada gestion administrativa en la
Presidenciay en las diferentes comisiones de trabajo que le toc6 también presidir
e integrar en el Parlamento de la Republica, actuacion que podriamos calificar
como un esforzado activismo politico.

En segundo lugar, no por su importancia, sino por razones cronologicas,
su desempeio en el Tribunal Constitucional no ha hecho mas que confirmar esa
mistica de afrontar con la misma pasion por el trabajo y por el cumplimiento del
deber el encargo que recibid para servir al pais como juez constitucional y dejar a
la institucion, con la participacion activa del colegiado que integrd, en lo mas alto
de la consideracion social y jurisdiccional en términos de legitimidad.

Considero también que una de las principales razones por las que se logro esa
legitimidad es por la vision netamente garantista de los derechos fundamentales,
reflejada, ademas, en un especial activismo jurisdiccional, que llevo al colegiado
a identificarse con una linea de actuacion de avanzada en términos de defensa de
los derechos consagrados en la Constitucion Politica de nuestro pais.

El activismo judicial o jurisdiccional, para usar un término mas amplio,
esta asociado a la «la necesidad de que los jueces asuman un papel protagoénico
en el proceso de cambio social». Al respecto, Luis Pasara, citado por Marco Feoli
(2014), manifiesta lo siguiente:
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[...] una magistratura activista se expresa a través de tres formas (i) hace una
interpretacion de la norma que no se restringe a la literalidad; (ii) expresa
su preocupacion por resolver, a través de la decision judicial, un conflicto
que trasciende a su formulacion legal y (iii) el empefio por ir mas alla de la
resolucion del caso concreto a través del disefio de politicas de estado que
no han sido establecidas por el poder ejecutivo ni el poder legislativo. (p. 17)

La idea del juez meramente aplicador de la ley ya ha sido ampliamente su-
perada desde hace algunos afios, dando paso a la figura de un juez intérprete de la
norma y, en muchos casos, creador de derecho. En ese sentido, la primera forma
de expresar una magistratura activista a la que hace alusion Luis Pésara esta plena-
mente admitida en la actualidad en la medida en que un juez en general, y un juez
constitucional en particular, esta obligado a buscar la interpretacion de la norma
que garantice efectivamente la vigencia irrestricta de los derechos fundamentales
y la primacia de la Constitucion.

Sin embargo, los elementos que evidencian, de manera mas marcada, una
actuacion activista en la funcion jurisdiccional en el ambito constitucional estan
reflejados en la posibilidad de plantear alternativas de solucion o pautas de accion
para los 6rganos competentes del Estado a partir de las situaciones que se producen
o se conocen en el marco de los procesos que les toca resolver, sea como conse-
cuencia de advertir una reiterada vulneracion de derechos fundamentales de un
grupo determinado de personas o de identificar algunas omisiones en las politicas
publicas relativas a la proteccion de los derechos consagrados en la Constitucion.

Desde esta perspectiva, uno de los mayores retos para un juez constitucional
consistira, entonces, en lograr un balance o equilibrio entre una posicion conser-
vadora e inflexible con relacidn al respeto por la carta politica, que permita, de
ser necesaria, una autolimitaciéon o autorestriccion y, por otro lado, una vision
plenamente activista cuando se trate de garantizar la proteccion y defensa de los
derechos fundamentales y la primacia de la Constitucion.

Es un hecho real también la complejidad que supone el impartir justicia
constitucional cuando se trata de controlar los excesos del poder y los excesos
y abusos de cualquier autoridad, funcionario o persona que transgrede, muchas
veces de manera sistematica, los derechos consagrados en la Constitucion Politica.

No obstante, el TC, durante el periodo comprendido entre los afios 2002 y
2007, empez6 a resolver las causas que eran de su conocimiento, no solo decla-
rando inconstitucionales y dejando sin efecto las normas que transgredian la carta
magna y reponiendo las cosas al estado anterior a la vulneracion de algiun derecho
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fundamental, sino también desplegando una doctrina jurisprudencial que permitia,
ademas de forjar predictibilidad en los operadores de justicia, establecer pautas de
actuacion a nivel de los diferentes 6rganos del Estado.

Las decisiones del TC pasan por la identificacion previa de los magistrados,
en cada uno de los casos, de situaciones que ameritan establecer criterios que
vayan mas alld de la controversia constitucional planteada por las partes. Para
ello, es necesario, una vez mas, que exista en el colegiado constitucional una vi-
sion compartida de lo que supone, principalmente, la proteccion de los derechos
fundamentales y la supremacia constitucional, pero esa vision compartida y los
objetivos comunes requieren también ser articulados y debidamente coordinados
para que se pueda ser mas efectivo y asertivo en términos de actuacion funcional.

Este es otro de los aspectos determinantes que valdria destacar de la trayec-
toria de don Javier Alva por el Tribunal Constitucional, al margen, por supuesto,
de la idoneidad personal y profesional para ejercer el cargo, es que a partir de sus
propias convicciones supo también articularlas con las de cada uno de los demas
integrantes del colegiado, tanto en términos de actuacién jurisdiccional como
personal, para lograr establecer, de esa manera, un liderazgo que contribuyo6 a
consolidar un ambiente propicio para el desempefio efectivo de las funciones que
les correspondia realizar de acuerdo con la Constitucion y la ley.

Creo que la tolerancia minima y el respeto en el ambito del quehacer jurisdic-
cional, como en la propia convivencia que supone el pasar considerables periodos
de tiempo juntos durante el desempefio de la funcidn, es también un componente
esencial que permite a un 6rgano como el TC poder cumplir, de una mejor manera,
el rol trascendental que le corresponde en la organizacion del Estado.

Las decisiones del TC, en su mayoria uniformes y unanimes en el periodo
comprendido entre los afios 2002 y 2007, son el reflejo de un Pleno unido por la
misma vision e ideales que se pretenden alcanzar con la justicia constitucional,
mas alla, por supuesto, de las diferencias o discrepancias naturales que pudieron
generarse también, como en cualquier grupo conformado por seres humanos, y
que resultan en alguna medida convenientes y hasta saludables.

Ese quizas sea uno de los mejores legados dejados por los magistrados del
quinquenio antes mencionado, en el que, sin lugar a dudas, el Dr. Javier Alva Or-
landini tuvo un papel primordial, que ha quedado grabado no solo en la historia de
este organo de justicia constitucional, sino también en la historia de nuestra patria.
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Derecho de acceso a la informacion publica
Comentario a la Sentencia 125/2025
(Expediente 04106-2022-PHD/TC)

S\ NADIA PAOLA IRIARTE PAMO*

1. Materias constitucionalmente relevantes

En la Sentencia 125/2025, recaida en el Expediente 04106-2022-PHD/TC, se
identificaron las siguientes materias constitucionalmente relevantes: i) derecho de
acceso a la informacion publica y ii) doctrina jurisprudencial en materia de acceso
a la informacion publica.

2. Contexto de la sentencia

El derecho de acceso a la informacion publica se ha consolidado, en las
ultimas décadas, como uno de los pilares estructurales del constitucionalismo
contemporaneo y de las democracias deliberativas.

* Abogada por la Universidad Catdlica de Santa Maria de Arequipa. Magister en Estudios Avan-
zados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos IIT de Madrid. Docente universitaria.
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En el ordenamiento constitucional peruano, este derecho fundamental se
encuentra consagrado en el articulo 2, inciso 5, de la Constitucion Politica del Pert
(en adelante, la Constitucion). Garantiza el acceso, conocimiento y control de la
informacion publica, con la finalidad de promover una participacion ciudadana mas
amplia y efectiva en los asuntos publicos, asi como de asegurar la transparencia
de la actuacion y gestion de las entidades estatales.

La proteccion de este derecho trasciende, en consecuencia, el interés
estrictamente individual de su titular, proyectandose como una garantia insti-
tucional esencial para la consolidacion, el funcionamiento y la preservacion de
los sistemas democraticos.

En el ambito legislativo, la Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica (en adelante, LTAIP), desarrolla el citado derecho funda-
mental. Al respecto, la Defensoria del Pueblo (2023), en el Informe Defensorial
003-2023-DP/AAC, sobre el balance de la LTAIP en el periodo 2013-2022,
destaca importantes avances en el reconocimiento y garantia del derecho de
acceso a la informacion publica, tales como la creacion de dos 6rganos garantes
en la materia y la estandarizacion del procedimiento administrativo de acceso
a la informacion (p. 107).

Por otra parte, el Tribunal Constitucional (en adelante, Tribunal) ha esta-
blecido una valiosa linea jurisprudencial sobre el contenido, alcance y limites
del derecho de acceso a la informacion publica. En este contexto, la Sentencia
125/2025 —objeto de analisis— tutela el citado derecho y establece una rele-
vante doctrina jurisprudencial sobre la materia. Dicha sentencia se expide en el
proceso de habeas data (Exp. 04106-2022-PHD/TC), promovido por el sefior
José Wilmer Fuentes Ruiz contra la Gerencia General del Sistema Metropolitano
de la Solidaridad (Sisol).

El recurrente solicita que se le proporcionen copias certificadas o fedateadas
de diversos documentos. Mencionamos, entre otros, los siguientes:

i)  Documentos (medios probatorios) que demuestren que los proyectos reali-
zados por el accionante han sido corregidos constantemente por la jefa de
la Unidad de Personal.

ii)  Elolos documentos que acrediten que el demandante se encuentra dilatando
la pronta atencion de los documentos de la Unidad de Personal.

iii)  El documento mediante el cual los trabajadores de Sisol estdn obligados a
estar pendientes, revisar y analizar, durante los dias de descanso (sabado,
domingo y feriados), el correo institucional de Sisol.



Derecho de acceso a la informacién piiblica. Comentario a la Sentencia N.o 125/2025

iv)  El documento mediante el cual se ha designado al comité a cargo de la
evaluacion, seleccion y calificacion de la Convocatoria CAS 148-2019-S1-
SOL-MML.

v)  Eldocumento mediante el cual el comité sefiala objetivamente la puntuacion
otorgada a cada documento presentado por la postulante ganadora de la
Convocatoria CAS 148-2019-SISOL/MML, y que ella obtuvo la califica-
cion de 35 puntos en la etapa de evaluacion curricular.

vi) El documento o documentos que acrediten que la postulante ganadora de la
Convocatoria CAS 148-2019-SISOL-MML tiene experiencia laboral minima
de 5 afios en el area de recursos humanos. (STC 125/2025, Exp. 04106-2022-
PHD/TC, antecedentes y f. j. 1)

Asimismo, solicita el pago de costas y costos procesales. El demandante
considera que se ha vulnerado su derecho de acceso a la informacion publica,
en tanto —vencido en exceso el plazo legal— no ha recibido ninguna respuesta
de la entidad demandada.

Alrespecto, el Tribunal declara fundada en parte la demanda de habeas data,
por haberse acreditado la vulneracion del derecho de acceso a la informacion
publica. A su vez, declara improcedente el extremo referido al pago de costos
procesales. Finalmente, establece como doctrina jurisprudencial las reglas con-
tenidas en el fundamento 29 de la Sentencia 125/2025 (parte resolutiva).

3.  Anailisis
3.1. Derecho de acceso a la informacion publica

El articulo 2, inciso 5, de la Constitucion reconoce a toda persona la facultad
de requerir informacion a las entidades publicas sin necesidad de expresar la causa,
asi como de recibirla dentro de los plazos previstos por ley, asumiendo inicamente
los costos que suponga el pedido. Se exceptian las informaciones que afectan la
intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de
seguridad nacional.

El Tribunal ha sostenido de manera reiterada que el contenido constitucio-
nalmente protegido del derecho de acceso a la informacion publica comprende no
solo la posibilidad de acceder a la informacion requerida y la obligacion del Estado
de proporcionarla, sino también que el costo de reproduccion no constituya una
barrera para su acceso. Dicho costo debe ser proporcional, quedando prohibida
cualquier exigencia de pagos exagerados.
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Asimismo, el Tribunal ha precisado que este derecho no solo se afecta cuan-
do se niega el suministro de informacion sin existir razones constitucionalmente
legitimas, sino también cuando la informacion proporcionada es fragmentaria,
desactualizada, incompleta, imprecisa, falsa, no oportuna o erronea. De ahi que,
si en su faz positiva el derecho de acceso a la informacidén impone a los 6rga-
nos de la administracion publica el deber de informar, en su faz negativa exige
que la informacion que se proporcione no sea falsa, incompleta, fragmentaria,
indiciaria o confusal.

El derecho de acceso a la informacion publica presenta una doble dimension.
Por un lado, constituye un derecho individual, en cuanto garantiza que ninguna
persona sea arbitrariamente impedida de acceder a la informacion que guarden,
mantengan o elaboren las diversas instancias y organismos del Estado, sin mas
limitaciones que aquellas que resulten constitucionalmente legitimas. Por otro
lado, posee una dimension colectiva, en la medida en que garantiza el derecho
de todas las personas de recibir la informacion necesaria y oportuna, a fin de que
pueda formarse una opinidn ptblica libre e informada, presupuesto de una sociedad
auténticamente democraticaZ.

En los sistemas democraticos, en los cuales la actuacion del Estado se rige
por los principios de publicidad y transparencia, el derecho de acceso a la infor-
macion es un requisito fundamental para garantizar la participacion democratica,
la transparencia y la buena gestion publica, asi como el control del gobierno y
de la gestion de las autoridades por parte de la opinidn publica, ya que habilita a
la sociedad civil para ejercer un escrutinio sobre las acciones de las autoridades
(CIDH, 2009, parr. 5).

En suma, el derecho de acceso a la informacion publica no se limita al
mero acceso formal a la informacion, sino que exige condiciones materiales que
garanticen su ejercicio efectivo. Ello implica, por un lado, que el Estado no solo
debe proporcionar la informacion solicitada, sino hacerlo sin imponer barreras
econdmicas desproporcionadas; y, por otro lado, que la informacion brindada sea
completa, veraz, actualizada y oportuna. Agregado a ello, este derecho presenta
una doble dimensién —individual y colectiva— que refuerza su importancia en

1 Al respecto, véase el Expediente 04106-2022-PHD/TC (f. j. 4); el Expediente 01847-2013-
PHD/TC (f.j. 5); el Expediente 01410-2011-PHD/TC (f. j. 4), y el Expediente 01797-2002-
PHD/TC (f. . 16).

2 En relacion con ello, véase el Expediente 02579-2003-PHD/TC (ff. jj. 4-5) y el Expediente
01797-2002-HD/TC (ff. jj. 10-11).
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el Estado constitucional, en tanto no solo protege intereses particulares, sino que
también asegura la formacion de una opinion publica libre e informada, elemento
esencial para el funcionamiento de una sociedad democratica.

El ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica no es absoluto,
sino que se encuentra sujeto a determinados limites. Estos pueden derivarse de la
necesidad de compatibilizar su ejercicio con otros derechos —como el derecho a
la intimidad personal— o de la proteccion de bienes constitucionalmente relevan-
tes —como la seguridad nacional—, siempre que dichas restricciones hayan sido
expresamente previstas por ley (Exp. 01219-2003-PHD/TC, f. j. 7).

En la Sentencia 125/2025, el Tribunal puntualiza que las excepciones al
derecho de acceso a la informacion publica deben ser interpretadas de manera
restrictiva y encontrarse debidamente fundamentadas (Exp. 04106-2022-PHD/
TC, f.j. 6).

Cabe advertir que el derecho de acceso a la informacion publica tiene natura-
leza relacional, ya que permite el ejercicio de otros derechos, como el de peticion,
la libertad de expresion y la participacion politica.

Por otra parte, en la Sentencia 125/2025, el Tribunal, respecto a la solicitud
del documento mediante el cual se designo al comité encargado de la evaluacion,
seleccion y calificacion de la Convocatoria CAS 148-2019-SISOL/MML, asi como
de los documentos en los que conste como dicho comité califico a la postulante
ganadora de la plaza, estima este extremo de la demanda, puesto que dicha infor-
macion es de caracter publico, al encontrarse en posesion de la entidad emplazada
(Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 32).

En relacion con la solicitud de los documentos que acreditan que la ganadora
de la Convocatoria CAS 148-2019-SISOL/MML posee la experiencia requerida
y los conocimientos en el T-Registro de la Sunat, el Tribunal manifiesta que dicha
informacion forma parte del legajo de la postulante ganadora de dicho proceso de
seleccion. Agrega que esta informacion es publica, ya que se encuentra a disposicion
de la entidad emplazada en el marco de un concurso publico de seleccion; mas atn
si la persona accedi6 a un cargo publico en mérito a los requisitos exigidos en la
convocatoria (Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 33).

Acerca del reporte de ingreso (hora de entrada) del servidor Edgar Eddy
Urrutia Mendoza, correspondiente al periodo del 5 de agosto de 2019 al 4 de se-
tiembre de 2019, el Tribunal considera que dicha informacion integra el registro
de control de asistencia del personal del Sisol, el cual debe ser conservado para
efectos de verificar el cumplimiento de sus obligaciones laborales. En ese sentido,
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su entrega no implica la difusion de informacion restringida, por lo que no puede
sostenerse que esté excluida del principio de publicidad. En consecuencia, corres-
ponde estimar este extremo de la demanda (Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 35).

Por el contrario, en cuanto a la informacion sobre documentos que demuestren
que los proyectos realizados por el recurrente han sido corregidos constantemente
por la jefa de la Unidad de Personal, asi como aquellos que acreditan que la Carta
054-2018-UP-GAF-SISOL/MML ha sido corregida constantemente, el Tribunal
observa que estos serian documentos preliminares sin relevancia juridica, dado que
el demandante especifica que se trata de proyectos con correcciones continuas. Por
consiguiente, al no tener dichos documentos la condicién de informacion publica,
su no entrega no vulnera el derecho invocado (Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 30).

En cuanto a la documentacion que se encontraria vinculada a las funciones
y labores que este desempeiia en Sisol, el Tribunal sostiene que tales pedidos son
imprecisos, pues no se proporcionan los datos necesarios que permitan su iden-
tificacion para su entrega. En consecuencia, para el Tribunal, lo requerido por el
accionante en estos extremos de la demanda son pedidos genéricos y carentes de
mayor especificacion, por lo que su no entrega no supone una vulneracion del
derecho de acceso a la informacion publica (Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 31).

Finalmente, sostenemos que la Sentencia 125/2025 constituye un valioso
aporte jurisprudencial, pues aborda de manera prolija el derecho de acceso a la
informacion publica. En esa perspectiva, el Tribunal formula precisiones concep-
tuales de especial relevancia sobre su contenido, alcance y limites. Asimismo, la
decision evidencia una adecuada tutela de este derecho fundamental.

3.2. Doctrina jurisprudencial en materia de acceso a la informacion
publica

La doctrina jurisprudencial es un concepto que el Tribunal Constitucional
ha construido a partir del Gltimo parrafo del articulo VII del Titulo Preliminar del
Nuevo Codigo Procesal Constitucional, seglin el cual «los jueces interpretan y
aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segtn los pre-
ceptos y principios constitucionales conforme a la interpretacion que resulte de las
resoluciones del Tribunal Constitucional» (STC, Exp. 03741-2004-PA/TC, f. . 42).

En palabras de Saenz (2014), la doctrina jurisprudencial esta constituida por
aquel conjunto de criterios o lineas de raciocinio que el Tribunal Constitucional
establece con caracter obligatorio, cuyo reconocimiento generalmente —aunque
no exclusivamente— suele evidenciarse tras su reiteracion en un determinado
numero de casos (p. 30).
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Por su parte, el Tribunal Constitucional expresa que por doctrina constitu-
cional debe entenderse:

a) Las interpretaciones de la Constitucion realizadas por el Tribunal Consti-
tucional en el marco de su actuacion a través de los procesos, sean estos de
control normativo o de tutela de derechos fundamentales.

b) Las interpretaciones constitucionales de la ley realizadas por el Tribunal
Constitucional en el marco de su labor de control de la constitucionalidad.

c) Lasproscripciones interpretativas, es decir, las «anulaciones» de determina-
do sentido interpretativo de la ley, realizadas por el Tribunal en aplicacion
del principio de interpretacion conforme a la Constitucion. (Expediente
04853-2004-PA/TC, f. j. 15)

Agregado a ello, el Tribunal Constitucional sefiala —en reiterada jurispru-
dencia— que la doctrina jurisprudencial concretiza el principio de predictibilidad
y certeza de las decisiones judiciales (Exp. 03950-2012-PA/TC, f. ;. 9).

En aplicacion del articulo VII del Titulo Preliminar del Nuevo Cdédigo

Procesal Constitucional, el Tribunal —en la Sentencia 125/2025— establece

. . . o , 365
como doctrina jurisprudencial los siguientes criterios, segin los cuales no son

informacion publica:

a)  Losborradores, textos o notas en desarrollo, apuntes preliminares o similares
utilizados en el sector publico, en cualquier soporte en el que se encuentren.

b)  Los borradores, textos o notas en desarrollo, apuntes preliminares, actas,
audios y videos, asi como opiniones juridicas especializadas no vinculantes o
similares, utilizados en el proceso deliberativo de los 6rganos unipersonales
o colegiados que administran justicia y del Ministerio Publico, cualquiera
sea el soporte en el que se encuentren.

¢) Los correos electronicos institucionales proporcionados por el Estado a sus
funcionarios y servidores publicos, cuando el contenido de los mensajes
almacenados no sea de caracter oficial.

d) Los nimeros telefonicos de celulares de uso personal, ni los entregados por
la entidad para la que labora el funcionario o servidor publico, asi como la
placa de rodaje de los vehiculos de las entidades publicas, mientras dure su
uso oficial por el usuario. De igual manera, los nimeros de celular del per-
sonal de seguridad asignado a los funcionarios tampoco podra solicitarse, en
tanto es informacion que compromete la seguridad de estos y de las personas
asignadas a su resguardo. (Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 29)
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Para el establecimiento de la citada doctrina jurisprudencial, el Tribunal —en
la Sentencia 125/2025— observa que el articulo 3 de la LTAIP, modificado por la
Ley 27927, establece que toda informacion que posea el Estado se presume publica,
pero no discrimina aquello que carece de relevancia juridica. En esa linea, advierte
que el Estado, en el ejercicio de sus funciones, cuenta con un nimero significativo
de servidores y funcionarios publicos que, en el desarrollo de sus labores diarias,
generan abundante produccion de contenido que, en diversas ocasiones, ni siquiera
constituye un «documento» y menos atin informacion publica. Tal es el caso de los
borradores en general, los proyectos de oficios, los proyectos de memorandums,
los proyectos de cartas, los proyectos de resoluciones, las ayudas memorias, o
textos y notas circunstanciales, entre otros; contenido que puede ser catalogado
como ayudas de trabajo interno de una entidad publica (Exp. 04106-2022-PHD/
TC, f. j. 10).

Sumado a ello, el Tribunal especifica que este tipo de produccion no puede
considerarse, en principio, como informacion publica, al carecer de relevancia
juridica, pues estos materiales, dentro de los procedimientos internos de la entidad,
ni siquiera son susceptibles de ser citados y resulta irrelevante que se encuentren
o no rubricados, precisamente por no tener caracter oficial. Asimismo, manifiesta
que, si bien esta produccion preliminar puede desarrollarse en soporte digital y
compartirse a través de herramientas informaticas, ello no la convierte en infor-
macion publica (Exp. 04106-2022-PHD/TC, ft. jj. 11-12).

Por otro lado, precisa que distinta es la situacion de los documentos oficiales
que se derivan de esa produccion preliminar y que son emitidos por servidores
o funcionarios publicos, tales como informes, memorandums, oficios, cartas,
directivas, resoluciones, entre otros. Estos, conforme al articulo 10 de la LTAIP,
constituyen informacion publica, pues estan contenidos en documentos escritos,
fotografias, grabaciones, soporte magnético o digital, o en cualquier otro formato,
siempre que hayan sido creados u obtenidos por la entidad o que se encuentren en
su posesion o bajo su control (Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 14).

Bajo este marco, en la Sentencia 125/2025, el Tribunal concluye acertadamen-
te que el acceso a la informacion publica se refiere, entonces, a todo «documento»
en custodia del Estado que no sea un borrador o preliminar. En ese sentido, el Es-
tado tiene la obligacion de disponer la custodia y publicidad de dicha informacion
(Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 15).

Por otra parte, en la Sentencia 125/2025, el Tribunal presta especial atencion
al desempefio de funciones deliberativas de los 6rganos que administran justicia, asi
como del Ministerio Publico. Sobre el particular, refiere que el proceso deliberativo
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puede desarrollarse mediante el uso de textos preliminares (borradores) previos a
la toma de la decision final, e incluso con el acopio de opiniones juridicas especia-
lizadas no vinculantes para el funcionario responsable. Considera que esta labor
de acopio de informacion, para su posterior reflexion y deliberacion, no constituye
en si misma informacion publica, en la medida en que su objeto no es ser sustento
oficial de la decision, sino informar al funcionario competente sobre el material
necesario para la toma de decisiones. En consecuencia, tal acervo —fisico o digi-
tal— puede ser eliminado, puesto que la decision final es la que despliega efectos
juridicos; por ende, unicamente el soporte en el que esta sea materializada debera
resguardarse como informacion publica (Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 21).

En cuanto a los correos electronico institucionales, el Tribunal sostiene
que seran materia de acceso publico cuando su contenido refleje el traslado de
comunicaciones oficiales. No se incluyen dentro de esta categoria aquellos que
contengan felicitaciones por onomasticos, publicidad, invitaciones al personal para
ceremonias o eventos internos, entre otras similares, debido a que carecen de rele-
vancia juridica. Este criterio resulta aplicable tanto a los servidores y funcionarios
publicos con contrato o nombramiento vigente como a aquellos desvinculados de
la entidad publica cuyos correos electronicos institucionales han sido entregados
a la institucion respectiva para su conservacion, conforme a la normativa corres-
pondiente (Exp. 4106-2022-PHD/TC, f. j. 19).

El Tribunal —en la Sentencia 125/2025— considera que la informacion del
numero de los equipos moviles, asi como de los vehiculos de las entidades publicas,
por el riesgo que puede generar a sus usuarios la difusion publica de dicho dato,
constituye informacion reservada mientras dure su uso oficial, de conformidad con
la excepcion contenida en el inciso d) del articulo 15-A de la LTAIP —también
recogido en el inciso d) del articulo 16 del Texto Unico Ordenado de la LTAIP—,
porque su uso indebido puede generar informacion acerca del movimiento del per-
sonal al cual se le han asignado tales bienes (Exp. 04106-2022-PHD/TC, f. j. 28).

Asimismo, el Tribunal Constitucional, mediante la Sentencia 125/2025,
establece una importante doctrina jurisprudencial. En ese sentido, delimita con
mayor precision el contenido del derecho de acceso a la informacion publica, de-
terminando criterios claros sobre aquello que no constituye informacién publica.

En particular, el Tribunal introduce una distincion relevante entre la produc-
cion interna preliminar de las entidades publicas —carente de efectos juridicos—y
los documentos oficiales que si generan consecuencias juridicas y, por tanto, se
encuentran sometidos al principio de publicidad. Este criterio no solo contribuye
a delimitar el alcance del derecho de acceso a la informacidn publica, evitando
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interpretaciones amplias, sino que también fortalece la seguridad juridica al esta-
blecer pardmetros objetivos para su aplicacion.

Finalmente, la doctrina fijada reconoce la necesidad de proteger determi-
nados ambitos funcionales del Estado, como los procesos deliberativos de los
organos jurisdiccionales y del Ministerio Publico, asi como la seguridad de los
funcionarios publicos, lo que evidencia un adecuado equilibrio entre el principio
de transparencia y otros bienes constitucionalmente relevantes. En consecuencia,
la Sentencia 125/2025 no solo consolida la funciéon ordenadora de la doctrina
jurisprudencial, sino que también aporta criterios sustantivos que fortalecen la
comprension sistematica del derecho de acceso a la informacion publica dentro
del Estado constitucional de derecho.
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Analisis de la STC 05031-2022-PA/TC
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1. INTRODUCCION

El 16 de enero de 2020, donia M. B. M. interpuso demanda de amparo a fa-
vor de su hijo R. Z. B. contra el Seguro Social de Salud (EsSalud), con el objeto
de que se le ordene la adquisicion y el suministro continuo de un medicamento a
favor de su hijo para tratar la distrofia muscular de Duchenne que padece el menor.

El Tribunal Constitucional (TC), a través de la sentencia del Expediente
05031-2022-PA/TC, ampar6 parcialmente la solicitud de dofia M. B. M. y, tras-
cendiendo la particularidad del caso concreto, declar6 el estado de cosas incons-
titucional (ECI) en la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad del
servicio publico de las personas que padecen de enfermedades raras o huérfanas
(ERH) en el Peru.
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Detras de la sentencia emitida en el Expediente 05031-2022-PA/TC, se
encuentra la historia de un menor de edad que, debido a su condicion de salud,
requiere de un tratamiento médico determinado que le permita enfrentar el deterioro
progresivo de su salud; la lucha de una madre para obtener dicho medicamento;
la negativa de una entidad ptblica de salud de suministrarlo, y la visibilizacion de
deficiencias estructurales en el tratamiento médico de las personas que padecen
ERH en el pais.

El presente comentario se plantea explorar los aportes y retos que deja la
STC 05031-2022-PA/TC. Esta sentencia constituye un hito al visibilizar el pro-
blema estructural de la atencion de la salud de las personas que padecen ERH en
el Pert y al construir un marco de proteccion especial para los menores de edad
con discapacidad. Al mismo tiempo, el fallo también nos invita a reflexionar sobre
algunos aspectos en la implementacion de los mandatos dispuestos para que sean
efectivos, tales como el diagndstico del problema estructural, la indeterminacion
de las medidas dispuestas para asegurar su efectividad y la necesidad de incorporar
mecanismos de participacion ciudadana.

A fin de desarrollar esta reflexion, el presente comentario se estructura
en 4 secciones. La primera expone los hechos del caso y la decision del TC. La
segunda reconstruye el marco jurisprudencial del derecho a la salud; el estandar
de los umbrales de proteccion de los derechos economicos, sociales, culturales
y ambientales (DESCA), y la disponibilidad presupuestal en la garantia de los
DESCA. Finalmente, en la tercera se analizan algunos aspectos de la sentencia,
detectando las luces y sombras que deja en su ejecucion.

2. ELCASOYLADECISION DELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2.1. Los hechos del caso

R. Z. B. es un menor que fue diagnosticado con la enfermedad denominada
distrofia muscular de Duchenne (DMD) a la edad de 5 afios. Dicha enfermedad,
calificada también como una enfermedad rara y huérfana (ERH), suele presen-
tarse desde el nacimiento y produce el deterioro gradual de la funcién muscular,
llevando por lo general a la necesidad de usar silla de ruedas y ventilador artificial
para respirar (STC 05031-2022-PA/TC, antecedentes).

En una reunién neuropediatrica, los médicos del Seguro Social de Salud
(EsSalud) le recetaron al menor el farmaco bioldgico ataluren. Este medicamen-
to, si bien no cura la enfermedad, ofrece mejorar la calidad de vida del paciente
y retrasar su avance. Sin embargo, EsSalud no le proveyd dicha medicina con
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el argumento de que no podia adquirirlo por no encontrarse dentro del petitorio
farmacolégico aprobado por Resolucion 04-IETSI-ESSALUD-2017 (STC 05031-
2022-PA/TC, antecedentes).

La madre del menor interpuso demanda de amparo contra EsSalud, a fin de
que se le ordene la adquisicion y suministro periddico, continuo y permanente del
medicamento Translarna (ataluren) granulado para suspension oral a favor de R.
Z.B.y, de ser el caso, se disponga que se ordene una nueva evaluacion a la luz de
los nuevos desarrollos y/o ensayos médicos emitidos hasta la fecha (STC 05031-
2022-PA/TC, delimitacion de la controversia constitucional).

Alega la vulneracion de los derechos a la salud, a la vida, a la dignidad y al
régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad del menor.

EsSalud contestd la demanda y solicité que se declare improcedente o
infundada. Sefial6 que el beneficiario de la demanda venia siendo tratado con el
medicamento Deflazacort conjuntamente con una terapia integral. A su parecer,
el medicamento ataluren que solicitaba la demandante no se encontraba en el
petitorio farmacoldgico y afirmoé que nunca habria sido recetado al menor (STC
05031-2022-PA/TC, antecedentes).

El Séptimo Juzgado Constitucional de Lima, con fecha 14 de diciembre de
2021, declar6 infundada la demanda tras considerar que, si bien el médico tratante
del menor le recet6 el farmaco ataluren, el Instituto de Evaluacion de Tecnologias
en Salud e Investigacion (IETSI) determind que dicho farmaco no ofrecia evidencia
clara sobre su eficacia y efectos (STC 05031-2022-PA/TC, antecedentes).

La Sala Superior, con resolucion de fecha 27 de setiembre de 2022, declaro
improcedente la demanda por estimar que el medicamento ataluren no se encon-
traba en la lista de medicamentos del Petitorio Nacional Unico de Medicamentos
Esenciales (PNUME). Ademas, el menor venia recibiendo otro tratamiento médico
de parte de EsSalud (STC 05031-2022-PA/TC, antecedentes).

Posteriormente, M. B. M. interpuso recurso de agravio constitucional a favor
de su menor hijo R. Z. B. contra la resolucion expedida por la Sala Superior.

2.2. El pronunciamiento del Tribunal Constitucional

En relacion con el caso concreto, en la Sentencia 05031-2022-PA/TC, el Tri-
bunal Constitucional declard fundada en parte la demanda por haberse vulnerado
el derecho a la salud, asi como la proteccion especial de los nifios que padecen
enfermedades raras o huérfanas, del menor R. Z. B.
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Asi, el TC considerd que EsSalud vulnero6 el derecho a la salud del menor R.
Z. B. por cuanto no recibié una atencion médica especial efectiva acorde con su
condicion de nifio y por tener una discapacidad (su tratamiento no era adecuado
para un menor con DMD y EsSalud no se hizo cargo del suministro y seguimien-
to constante de la DMD del menor), y la demandada no actué conforme a sus
competencias en la investigacion sobre los medicamentos que pueden servir en el
tratamiento de la DMD (STC 05031-2022-PA/TC, ft. jj. 37 y 40).

Aunado a ello, el TC recordd que la nifiez constituye un grupo de especial
interés y proteccion, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, de acuerdo con la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefialdo que los
Estados tienen el deber de garantizar servicios de atencidon en salud tomando en
consideracion las particularidades del tratamiento médico que requieren los nifios
y nifias con discapacidad (Caso Vera Rojas vs. Chile, parr. 110).

Por otro lado, el TC advirtié problemas estructurales en la atencion de las
ERH. Las deficiencias en el tratamiento del menor R. Z. B. eran representativas
de la atencion en la salud de todas las personas con ERH en el Peru, sean nifios
o adultos. Por ello, establecio el estado de cosas inconstitucional de la disponibi-
lidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad del servicio publico de salud de las
personas que padecen ERH en el Pert. En especifico, observo seis puntos criticos
(STC 05031-2022-PA/TC, f. j. 48):

o Deficiencias en el diagndstico de las ERH: falta de genetistas, centralizacion
del diagndstico en Lima.

o Deficiencias en el tratamiento médico especializado de las ERH: falta de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los tratamientos
médicos especiales y preferentes.

o Falta de personal médico especializado, unidades especializadas, tecnologias
e investigacion.

o Deficiencia en la determinacion y compra de medicamentos.

o Desarticulacion entre las instituciones de salud publica del pais respecto del
manejo de informacion, protocolos, experiencia médica operativa o investi-
gaciones sobre las ERH.

o Insuficiente presupuesto para atender las ERH, que son de alto costo.
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Por ultimo, el TC ordend a diversos sectores del Estado que realicen en
conjunto las siguientes medidas individuales y estructurales (STC 05031-2022-
PA/TC, f£. j. 49):

o Medidas individuales: evaluar, en un plazo de 15 dias, al menor R. Z. B. para
determinar su estado actual de salud, teniendo en cuenta los nuevos avances
médicos sobre la enfermedad que padece. Asimismo, convocar, en un plazo
de 30 dias, a una Junta Médica Multidisciplinaria para que evalte al menory
establezca un rol de atencion en cada especialidad y el tiempo que requiera.

° Medidas estructurales: el TC declaro el estado de cosas inconstitucional del
tratamiento médico de las personas que padecen ERH.

En ese sentido, se orden6 que el Minsa disefie y proponga planes generales
y especificos, en un plazo de 6 meses, que aseguren la disponibilidad, accesibili-
dad, aceptabilidad y calidad del servicio de salud de las personas que padecen de
ERH. Dichos planes deben ejecutarse y la Defensoria del Pueblo debe supervisar
su cumplimiento.

Asimismo, el Poder Ejecutivo, en coordinacion con el Poder Legislativo,
debe gestionar el aseguramiento de dicho plan. Y el Minsa debe informar perio-
dicamente al TC sobre el avance del cumplimiento.

De igual manera, se ordend que el Instituto de Evaluacion de Tecnologias
en Salud e Investigacion (IETSI) actualice los medicamentos para el tratamiento
de pacientes con diagnoéstico de distrofia muscular de Duchenne.

3. ELMARCO JURISPRUDENCIAL DELTC SOBRE SALUD, LOS
UMBRALES Y LA DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL

3.1. La naturaleza juridica del derecho a la salud

El derecho a la salud se encuentra reconocido en el articulo 7 de la Constitu-
cion, que prescribe que todos tienen derecho a la proteccion de su salud, asi como
el deber de contribuir a su promocion y defensa. De manera complementaria, en
virtud del articulo 55 y la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion,
dicho contenido se configura atendiendo a lo regulado por los tratados y acuerdos
internacionales de los que el Peru es parte, como el articulo 12 del Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Protocolo
de San Salvador.
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Alrespecto, el Tribunal Constitucional ha consolidado el contenido normativo
del derecho a la salud en el transcurso de su jurisprudencia.

En efecto, en una etapa inicial, el TC derivaba el caracter fundamental del
derecho a la salud de su conexion con otros derechos; sin embargo, posteriormente
evoluciono hacia el reconocimiento de la salud como un derecho auténomo.

Asi, en la STC 01429-2002-HC/TC, el TC refirié que, si bien el derecho a
la salud no estaba en el capitulo de los derechos fundamentales, su inescindible
conexion con el derecho a la vida y otros derechos lo configuraban como un derecho
fundamental (f. j. 14). Este criterio se reforzo en las sentencias 02945-2003-PA/
TC (ff. jj. 27-28) y 02016-2004-PA/TC (f. j. 27).

No obstante, posteriormente, en sentencias como la STC 05842-2006-PHC/
TC, el TC dio un giro cualitativo y reconocio explicitamente al derecho a la salud
como un derecho auténomo; asimismo, refirio que, si bien esta relacionado con otros
derechos, no puede negarse su contenido unico, exclusivo y excluyente, con tutela
independiente (f. j. 48). Este criterio fue reafirmado en adelante, como en la STC
02566-2014-PA/TC, en la que precisa que ni el caracter de derecho fundamental de
la salud ni su tutela dependen de su vinculacion con otros derechos (ff. jj. 10-11).

Por otra parte, se advierte que el contenido del derecho a la salud ha expe-
rimentado una expansion progresiva en la jurisprudencia del TC, transitando de
una definicion genérica hacia un catdlogo complejo.

Efectivamente, en una etapa temprana, ejemplificada en la STC 01429-2002-
HC/TC, el TC se limito a garantizar con la salud el estado de normalidad funcional
y a destacar las dimensiones de abstencion y prestacion (f. j. 12).

No obstante, este criterio evoluciond posteriormente y en sentencias como
1laSTC 01711-2004-PA/TC (f.j.2) y la STC 05842-2006-PHC/TC (f. j. 45),el TC
incorporo los elementos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad,
desarrollados en la Observacion General 14 del Comité de DESC. Luego, el TC
consolido la tendencia expansiva del alcance del derecho a la salud al integrar
principios como la equidad (STC 00033-2010-PI/TC, f. j. 34), la integralidad de
las prestaciones (STC 02566-2014-PA/TC, f. . 6) y la cualidad de servicio publi-
co (STC 02480-2008-PA/TC, f. j. 8). Con ello, se ha reconocido una naturaleza
multidimensional del derecho a la salud.

Por otro lado, se advierte que el rol del TC en la garantia del derecho a la
salud ha transitado de una funcion cautelar y de tutela casuistica hacia un rol de
controlador de politicas publicas sistémicas.
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En efecto, en la STC 02945-2003-PA/TC, el TC garantiz6 el derecho a
la salud de un paciente con VIH/sida, con una mirada deferente a las politicas
publicas, centrandose en que el acto reclamado ponia en riesgo la vida. En dicha
sentencia, el TC precisd que como juez constitucional no cuestionaba la politica
publica relacionada con la salud, y que evaluaba la omision estatal de garantizar
el tratamiento tras advertir que se alegaban derechos que ponian en riesgo la vida
del demandante (f. j. 39).

Mas adelante, hay un salto cualitativo en el control constitucional de las po-
liticas publicas. En sentencias como la STC 03426-2008-PHC/TC, el TC constata
un problema estructural y declara el estado de cosas inconstitucional en el servicio
de salud mental, ordenando medidas estructurales a diversos 6rganos estatales que
trascienden el caso particular. En esta sentencia, el TC controla el disefio ¢ im-
plementacion del servicio de salud mental en los establecimientos penitenciarios.

Dicho control de las politicas publicas en el ambito de la salud se consolid6 y
sistematiz6 en sentencias como la STC 03228-2012-PA/TC, donde el TC justifico
explicitamente el control de las politicas ptblicas como parte de su funcion de
integracion social y plante6é una metodologia para evaluarlas. En esta sentencia,
el alto Tribunal refiri6 que era inadecuado dejar la efectividad del derecho a la
voluntad de quienes formulan y ejecutan politicas publicas en salud, y planteo
ambitos de control constitucional de las politicas publicas a los que denominé
déficits (ff. jj. 35-40).

Recientemente, en sentencias como la STC 05031-2022-PA/TC, el TC ha
consolidado y profundizado el paradigma iniciado afios antes sobre el control
constitucional de determinadas politicas publicas en materia de salud. En esta
sentencia, el TC control6 las politicas publicas en salud de una determinada en-
fermedad (ERH), puso en evidencia omisiones estructurales y sistémicas en las
politicas de salud y emiti6 una sentencia estructural donde declar6 un estado de
cosas inconstitucional y ordené a diversos organos del Estado —como EsSalud,
el Minsa, las Sanidades de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru,
el Poder Ejecutivo, el Congreso de la Republica, entre otros— disefiar e imple-
mentar planes de accion para garantizar la atencion de la salud (ff. jj. 44-48). En
esta oportunidad, el alto Colegiado aborda un tipo especifico de enfermedad y da
ordenes mas detalladas para garantizar el derecho a la salud.

Asimismo, en dicha sentencia, el TC ya no espera el riesgo de vida del de-
mandante para garantizar el derecho (como lo plante6 en la STC 02945-2003-PA/
TC), sino que se enfoca en el deterioro progresivo de la salud del paciente (f. j. 37).
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3.2. El estandar de los umbrales y la progresividad de los DESCA

El Tribunal Constitucional ha desarrollado diversos criterios para determinar
la exigibilidad de los derechos sociales, entre los que se encuentra la tesis de los
umbrales, planteada en la doctrina por autores como David Bilchitz.

Al respecto, inicialmente, en la STC 01470-2016-PHC/TC, el TC desarrollo
la teoria de los umbrales de cumplimiento de los derechos sociales. Refirié que, a
fin de cumplir con el caracter vinculante de los DESCA, asi como con las restric-
ciones pragmaticas de su implementacion, resultaba idoneo disefiar una estructura
de cumplimiento escalonado, conformada por un niicleo minimo prestacional hacia
umbrales de proteccion condicionados, los cuales son los siguientes (f. j. 27):

1)  El primer umbral ubica las obligaciones esenciales minimas, que obligan
al Estado a garantizar la realizacion minima del contenido de los derechos
sociales.

2)  Elsegundo umbral, conformado por politicas programaticas de desarrollo en
materia social, que garantiza medios orientados a complementar y desarrollar
la exigencia minima esencial de los derechos.

3)  Eltercer umbral, conformado por la satisfaccion de condiciones que los in-
dividuos, de forma individual o colectiva, requieren para alcanzar diversos
propositos especificos de su interés, derivados de su derecho social.

Dicha tesis de los umbrales ha sido recogida por la STC 05031-2022-PA/
TC a fin de recordar que el Estado tiene niveles estructurales de cumplimiento del
derecho a la salud (f. j. 11).

3.3. La disponibilidad presupuestal y la proteccién de los DESCA

La jurisprudencia del TC peruano muestra que la relacion entre la disponi-
bilidad presupuestaria del Estado y la tutela de los DESCA ha experimentado un
proceso de desarrollo y evolucion. Este proceso implica una intensificacion en
el escrutinio de las politicas publicas necesarias para garantizar los DESCA, las
cuales a su vez requieren decisiones presupuestarias.

Para entender adecuadamente dicha linea jurisprudencial, resulta relevante
definir algunos de los principios presupuestarios:

o Principio de justicia presupuestaria: «contemplado en los articulos 16 y 77 de
la Constitucion, que establece que la aprobacion o autorizacion de ingresos 'y
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la ejecucion de gastos supone un compromiso con la consagracion de valores
comunitarios y la construccion del bien comuny» (STC 00004-2004-CC/TC,
f.3.9).

. Principio de equilibrio financiero: «previsto en el articulo 78 de la Consti-
tucion, que establece que el presupuesto debe contener todos los ingresos y
gastos del Estado debidamente balanceados, a efectos de evitar que el déficit
genere un proceso perturbador de la normal marcha economica del pais»
(STC 00004-2004-CC/TC, £. . 9).

En la linea jurisprudencial analizada, que se describe a continuacion, se
observa que el TC transita desde un enfoque de justiciabilidad restringida por di-
versas razones —entre las que se encuentra la disponibilidad presupuestal— hacia
un estandar de escrutinio jurisdiccional mas intenso en el disefio y ejecucion de
las politicas publicas.

Alrespecto, en la STC 02945-2003-PA/TC, el TC sostuvo que el presupues-
to era uno de los criterios para determinar la exigibilidad del derecho. En dicha
sentencia, manifestd que, si bien la realizacion progresiva no debia ser malin-
terpretada como inaccioén, la exigencia del derecho social dependia de factores
como la gravedad, la razonabilidad y la disponibilidad presupuestal del Estado,
entre otros (ff. jj. 33 y 38). En la misma linea, en la STC 02002-2006-PC/TC, el
TC reiteré que la exigencia judicial de un derecho social dependia de factores
como la gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacion o afectacion de otros
derechos y la disponibilidad presupuestal, siempre y cuando se comprobaran
acciones concretas para la ejecucion de politicas sociales (f. j. 15).

No obstante, el TC introdujo un matiz relevante al precisar que la recau-
dacion presupuestal no debia ser entendida como un objetivo en si mismo, sino
como un medio para conseguir la maxima atencidn a la proteccion de los derechos
(STC 02945-2003-PA/TC, f. j. 35). En esta linea, en la STC 01711-2005-PHC/
TC, aclar6 que la ejecucion presupuestal para fines sociales no debia considerarse
como un gasto, sino como una inversion social (f. j. 12). Con ello, se desplaza
el foco a la obligacion de priorizar los recursos presupuestarios estatales para
fines sociales.

En una etapa mas consolidada, el Tribunal pasa de considerar al presupuesto
publico como una de las variables infranqueables para la exigencia judicial a es-
timarlo como un elemento controlable conforme al principio de progresividad. El
presupuesto sigue siendo un criterio relevante, pero, en vez de ser un obstaculo,
es objeto de un escrutinio mas activo.
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Este periodo es ejemplificado con la STC 03228-2012-PA/TC, donde el
TC sistematiza una herramienta de control de politicas publicas para garantizar
la progresividad de los DESCA. En dicha sentencia, el Tribunal trasciende la
mencion del presupuesto como elemento relevante y establece una metodologia o
test de déficits para evaluar las politicas publicas de conformidad con el principio
de progresividad. E1 TC desarrolld el test de déficits de existencia, consideracion,
violacion manifiesta, razonabilidad, proteccion deficiente, confrontacion de pro-
blemas estructurales, participacion politica, transparencia e impacto (ff. jj. 38-39).

LaSTC 01503-2022-PA/TC consolida dicha linea al sefialar que los derechos
sociales representan obligaciones concretas para el Estado y que su problematica
no gira en torno a si son vinculantes, sino respecto a la forma en que han de ser

cumplidos (f. j. 14). Con ello, se deja de lado el debate sobre la naturaleza pro-
gramatica de los DESCA.

En la STC 05031-2022-PA/TC, si bien no se hace referencia explicita al
test de déficits desarrollado en la STC 03228-2012-PA/TC, se realiza un control
constitucional mas intenso de las politicas publicas. En esa sentencia, el TC evaluo
las deficiencias y omisiones de las politicas publicas destinadas al tratamiento
médico de pacientes con ERH, y elevo sus conclusiones a un plano estructural
donde establecid un estado de cosas inconstitucional. En concreto, el Tribunal
determind la violacion estructural de los derechos de los pacientes con ERH tras
advertir deficiencias y omisiones en el diagndstico, tratamiento, medicamentos,
rectoria y presupuesto para atender las ERH en el Pert1; y, en ese sentido, dicto
ordenes estructurales que trascendieron el caso concreto (f. j. 48).

Como se observa, el debate ya no es si la disponibilidad presupuestal
constituye un criterio determinante para la exigibilidad del derecho, sino si el
Estado, en cumplimiento del principio de progresividad, ha destinado sus recursos
presupuestales disponibles para garantizar el derecho y si las politicas publicas
adoptadas superan el control constitucional, para lo cual se adoptan diversos
métodos como el test de déficits de politicas publicas.

4. BALANCE: ENTRE ELFALLO Y LA EFECTIVIDAD

4.1. El diagnéstico del problema estructural

La STC 05031-2022-PA/TC constituye un hito en la proteccion estructural
de los DESCA de un sector invisibilizado (los pacientes con ERH). La sentencia
visibiliza el problema estructural que padece un grupo especifico de personas en
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situacion de vulnerabilidad —conformado por los pacientes con ERH— y ordena
medidas que trascienden el caso concreto.

Entre los méritos de la referida sentencia se encuentra la configuracion del
contenido del derecho a la salud sobre la base jurisprudencial consolidada del
mismo TC, asi como de los tratados internacionales, los pronunciamientos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, en virtud del articulo 55 y la IV Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion.

Asimismo, el TC acierta al desarrollar el bloque de constitucionalidad espe-
cial de los nifnos con discapacidad.

Otro de los aspectos mas relevantes de la sentencia es el diagnostico y la
visibilizacion de las deficiencias y omisiones estructurales en el tratamiento de los
pacientes con ERH en el Pertl. Se desagregan en las siguientes 6 fallas estructurales:
1) deficiencias en el diagndstico y tiempo de diagnostico, genético o no, de las ERH;
ii) deficiencias de tratamiento médico especializado de las ERH; iii) falta de personal
médico especializado, unidades especializadas, tecnologia y medios de investigacion
especializados en ERH, tanto en Lima como en otros departamentos del pais; iv) defi-
ciencias en la determinacion y compra de medicamentos de las ERH; v) desarticulacion
entre las instituciones de salud publica del pais respecto del manejo de informacion,
protocolos, experiencia médica operativa o investigaciones sobre las ERH y los
medicamentos que se necesitan, e vi) insuficiente presupuesto para atender las ERH.

De igual relevancia es que la STC 05031-2022-PA/TC constituye un fallo
estructural. Cabe recordar que, previamente, el TC habia tenido la oportunidad
de conocer un caso similar al que es materia del presente comentario. En la STC
01503-2022-PA/TC, la parte demandante solicitaba —al igual que en la STC
05031-2022-PA/TC— la adquisicion y el suministro del medicamento Translarna
(ataluren) para el tratamiento de un paciente que padecia distrofia muscular de
Duchenne. Sin embargo, en dicho caso, el TC se centrd en resolver estrictamente
el caso individual.

En cambio, en la STC 05031-2022-PA/TC, el TC trasciende el caso parti-
cular y realiza un analisis sistémico de la atencion médica de todos los pacientes
que padecen ERH. Tras evidenciar el fallo estructural del Estado peruano, declara
el estado de cosas inconstitucional respecto de la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad del servicio ptblico de salud de las personas que padecen
ERH en el pais, y ordena medidas estructurales a diversos 6rganos del Estado
(ff. jj. 48-49).
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4.2. Laindeterminacion: los remedios, ;umbral minimo o progresividad?

El fallo estructural de la STC 05031-2022-PA/TC nos invita a reflexionar
sobre la ejecucion de los mandatos ordenados.

En dicha sentencia se ordena el disefio y la propuesta de planes de accion
que aseguren la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad del servicio
publico de salud de las personas que padecen de ERH, en un plazo méaximo de 6
meses. Asimismo, ordena que el Poder Ejecutivo, en coordinacion con el Poder
Legislativo, realice las gestiones presupuestarias pertinentes que atiendan al ase-
guramiento de dicho plan de accion sobre ERH. Y ordena a diversos organismos
a informar al TC y al juez de ejecucion el avance de lo dispuesto en la sentencia
cada 6 meses (STC 05031-2022-PA/TC, parte resolutiva 3-5).

No obstante, se advierte que seria importante traducir dicho mandato en
practicas mas concretas que incluyan indicadores de medicion de cumplimiento
de proceso y resultado, asi como metas cuantificables con plazos escalonados.

Ello es necesario dado que la vigencia efectiva de los DESCA no es una
mera declaracion, sino que constituye una obligacion a ser cumplida por los
sujetos responsables. Para lograr la plena efectividad del derecho, las sentencias
deben apuntalar a un modelo de ejecucion de cumplimiento mas estructurado,
con mandatos y objetivos cuantificables e identificando responsabilidades bajo
apercibimiento en caso de omision.

Un ejemplo de esa necesidad se encuentra en la ejecucion de la STC 00853-
2015-PA/TC. En ese caso, el TC orden6 al Minedu el disefio, propuesta y ejecu-
cion de un plan de accion en un plazo maximo de 4 afos que pueda asegurar la
disponibilidad y accesibilidad a la educacion para estudiantes de extrema pobreza
del ambito rural, asi como la coordinacidon entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo, y que informe cada 6 meses el avance de lo dispuesto.

Sin embargo, la experiencia de su ejecucion revela las limitaciones de su
cumplimiento cuando se trata de las 6rdenes tradicionales:

. Necesidad de metas cuantificables: en la resolucion del 17 de diciembre de
2020, el TC advirti6é que el Minedu habia desplegado acciones con miras a
un plan que asegure la disponibilidad y accesibilidad a la educacion en zonas
de extrema pobreza en zonas rurales; sin embargo, no habia cumplido con
algunos de los objetivos que el mismo Minedu habia planteado (f. j. 35).
Y en la resolucion del 17 de junio de 2021, el TC refirié que de la infor-
macion expuesta por el Minedu no se podia inferir con claridad el nivel de
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cumplimiento, por lo que solicitd que se le informe sobre las cifras exactas
que el Estado debe cubrir, asi como las acciones concretas y el periodo de
implementacion para garantizar el acceso a la educacion de toda la poblacion
rural (ff. jj. 31-33).

De esta experiencia se observa que resulta relevante incorporar objetivos
de gestion y resultado cuantificables a los mandatos dispuestos por el TC.
Asimismo, es importante transitar hacia un modelo de jurisdiccion dialogica
que involucre a los destinatarios y beneficiarios de la obligacion, a fin de
determinar las medidas y plazos mas concretos y realistas que garanticen
plenamente el derecho.

o Necesidad de coordinacion mas efectiva: en la resolucion del 17 de junio de
2021, el TC advirtié que hasta esa fecha no se habia precisado si se habian
realizado las coordinaciones con el Poder Legislativo (ff. jj. 35-36).

Esto muestra que resulta mas eficaz establecer cronogramas de coordinacion
entre los poderes en los que se fijen plazos para la instalacion de la mesa
de trabajo y para presentar un borrador de un plan de trabajo, asi como

determinar un ente responsable de la coordinacion, implementar clausulas
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de multas coercitivas y progresivas en caso de retrasos y determinar indi-
cadores de resultado.

o El impacto del apercibimiento: en la resolucion de ejecucion del 17 de
diciembre de 2020, el TC advirtié que el Minedu no habia cumplido con
informar cada 6 meses sobre los avances de lo dispuesto en la sentencia, por
lo que ordend que se dé inicio a investigaciones administrativas contra los
responsables del incumplimiento. Se observa que, luego de esa fecha, desde
el 2021, el Minedu fue enviando informes periodicamente cada 6 meses sobre
los avances del cumplimiento (Defensoria del Pueblo, 2023, p. 112).

Esto demuestra que la clausula de apercibimiento y la individualizacion
de las responsabilidades administrativas son herramientas que hacen mas
efectivo el mandato del 6rgano jurisdiccional. Cuando se pasoé de la orden
genérica de remitir informacién a una orden punitiva individualizada (que
podria conllevar a sanciones, suspension o despido), se transformé la omisioén
estatal en cumplimiento.

Por otro lado, la STC 05031-2022-PA/TC recoge acertadamente la tesis de
los umbrales de proteccion de los DESCA, desarrollada en la STC 01470-2016-
PHC/TC (f.j. 11).
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Como se expuso anteriormente, la doctrina de los umbrales de proteccion
ofrece 3 niveles de garantia del derecho, que van desde obligaciones esenciales
minimas hasta zonas de satisfaccion individual o colectiva.

Sin embargo, la STC 05031-2022-PA/TC, al no categorizar explicitamente
cada omision estatal dentro de los tres umbrales de proteccion del derecho, genera
un desafio en su ejecucion. Una delimitacion pormenorizada de tales umbrales
podria haber sido una herramienta importante para que el juez de ejecucion y los
beneficiarios de la obligacion tengan una pauta mas clara donde se prioricen las
prestaciones minimas esenciales frente a las de desarrollo progresivo, con lo que
se haria mas efectiva la tutela del derecho a la salud.

4.3. Las medidas reparatorias: ausencia de participacion ciudadana

En la STC 05031-2022-PA/TC, el TC dispuso acertadamente mandatos
estructurales para garantizar el derecho de los pacientes con ERH.

No obstante, un aspecto importante a considerar es el estatus activus pro-
cessualis, que consiste en la participacion de los beneficiarios en el procedimiento
de su elaboracién y ejecucion de las medidas que los afectan. Aunque la STC
05031-2022-PA/TC ordeno el disefio, implementacion y ejecucion de planes de
accion, no ordend explicitamente incorporar mecanismos de participacion de los
beneficiarios (pacientes con ERH, sus familiares o sus organizaciones).

El status activus processualis consiste en la participacion del individuo en
la configuracion de su derecho fundamental (manifestando sus necesidades, dan-
do a conocer los obstaculos, seleccionando la modalidad de la prestacion, etc.).
Este concepto fortalece el modelo de Estado democratico y social de derecho y
materializa el derecho a la igualdad (Héberle, 2019, p. 121). La referida partici-
pacion fortalece el modelo de Estado democratico y social de derecho en tanto
que la intervencion directa del beneficiario permite conocer las particularidades
reales de las limitaciones y obstaculos que impiden el goce efectivo del derecho.
Asimismo, se vincula con el derecho a la igualdad en su dimension material, ya
que, al conocer la situacion de vulnerabilidad real del titular del derecho, se pueden
disefar respuestas mas precisas y efectivas que garanticen sus derechos.

El status activus processualis ha sido recogido por el TC peruano en diversas
sentencias, como la STC 01470-2016-PHC/TC (f. j. 19).

En el ambito de la salud en el Perq, la incorporacion del individuo en la
configuracion de su derecho no es inédita, ya que existen experiencias como los
Comités Locales de Administracion de Salud (CLAS), donde se integran miem-
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bros de la comunidad y el jefe del establecimiento de salud de la comunidad!.
Esta experiencia demuestra que es viable la integracion entre la comunidad y los
organos de gestion.

En tal sentido, la participacion de los directamente afectados es muy impor-
tante porque permite que el juez y los obligados conozcan las deficiencias reales
y los obstaculos que existen en cada nivel de atencion de salud de las ERH. Su
incorporacion puede ser clave para la elaboracion de politicas mas efectivas.

En suma, la STC 05031-2022-PA/TC constituye un hito en la garantia de
los derechos de los pacientes con ERH. No obstante, su potencial transformador
dependera de su cumplimiento efectivo, que supere el plano simbolico y se traduzca
en cambios tangibles en la calidad de vida de los pacientes con ERH.
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Nota preliminar

El Tribunal de control de la constitucionalidad y de la
legalidad y de los nombramientos judiciales

S MARia SorFia CORTEZ OLAZABAL*

En esta oportunidad, presentamos en la seccion «Clasicos» de la Revista
Peruana de Derecho Constitucional una propuesta de reforma constitucional del
jurista José Ledn Barandiaran, denominada «El Tribunal de control de la constitu-
cionalidad y de la legalidad y de los nombramientos judiciales». Esta fue presen-
tada en el Congreso Nacional Extraordinario de Abogados de 1969, organizado
por el Colegio de Abogados del Callao y la Federacion Nacional de Colegios de
Abogados del Perti, llevado a cabo del 17 al 21 de febrero de 1969.

Este congreso reuni6 a delegaciones de los colegios de abogados del pais, asi
como de asociaciones juridicas, quienes discutieron temas que, en ese entonces,
captaban el interés de la comunidad juridica, como la necesidad de una nueva
Constitucion, la reforma del Poder Judicial y el reconocimiento de los derechos
humanos en la Constitucion. En ese marco, el doctor Leén Barandiaran presento
dos ponencias que contenian dos proyectos de reforma constitucional: la primera
abordo la creacion de un 6rgano que tuviera la competencia exclusiva del control
de constitucionalidad y de legalidad de las normas; y la segunda viene a ser la

* Bachiller en derecho por la Universidad de Lima. Codigo ORCID: 0009-0000-4852-3597.
Correo electronico: mcortez@tcperu.gob.pe
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version ampliada de la primera ponencia, pues agregd la atribucion del nombra-
miento de jueces a este mismo 6rgano. En esta ocasion, reproducimos en la revista
el segundo proyecto de reformal.

José Leoén Barandiaran fue, indiscutiblemente, uno de los juristas mas
destacados del siglo XX en el Peru. Nacido en Lambayeque en 1899, culmino la
secundaria en el afio 1916 en la ciudad de Chiclayo y se traslado a la ciudad de
Lima para iniciar sus estudios superiores en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos en 1917, en la cual cursé Letras, después Jurisprudencia y asi se encamin6
en el Derecho (LP, 2020)2. En 1924, obtuvo el grado de bachiller en Derecho con
su tesis El error en los contratos; el siguiente afio recibi6 el titulo de abogado y,
dos afios después, el grado de doctor (Becerra Palomino, 2008, p. 164). Su vo-
cacion de maestro se manifestd tempranamente, pues en aquella época empezd
a ejercer la docencia como catedratico auxiliar del curso de Derecho Civil en su
alma mater (Themis, p. 5). Posteriormente, fue nombrado catedratico interino de
Filosofia del Derecho en 1928, y en los afos 1929 y 1930 estuvo a cargo del curso
de Derecho Constitucional General (Themis, p. 5). Mas adelante, llegd a impartir
clases en otras universidades, entre ellas, la Pontificia Universidad Catolica del
Pert (PUCP) y la Universidad de San Martin de Porres (USMP).

Ciertamente, el doctor Ledn Barandiaran dedico gran parte de su vida a la
ensefianza, la cual fue destacable gracias a su dedicacion a la investigacion juri-
dica, que dio lugar a numerosas publicaciones. Como manifest6 el tratadista De
Trazegnies (2016) —quien fue su amigo—, «no satisfecha su vocacion docente
con esta transmision oral y limitada al aula de clase, el Doctor Leon [quiso] [...]
escribir libros, articulos y ensayos a fin de permitir el acceso a sus conocimientos
al mayor ntimero de personasy (p. 24).

En efecto, sus publicaciones constituyen un aporte fundamental para la
construccion de la doctrina juridica nacional en materia civil. Entre ellas se
distingue Comentarios al Cédigo Civil Peruano, publicada en cuatro tomos,
del afio 1928 a 1944, reconocida por muchos como un valioso trabajo exegético
y necesario para cualquiera que se interese por el derecho civil peruano. A esta
se suman excelentes obras como Manual del acto juridico, Curso elemental de
Derecho Civil peruano y Estudios de filosofia del derecho (Becerra Palomino,
2008, p. 165), entre otros libros y articulos.

! Este proyecto fue publicado en la Revista del Foro en 1969. Agradecemos al Colegio de Abogados
de Lima por otorgar a la RPDC la autorizacion para la republicacion de este importante texto.

2 Véase la entrevista a José Leon Barandiaran por Fernando de Trazegnies en https://www.
youtube.com/watch?v=eRRQsYJebSs
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Esta brillante trayectoria académica lo llevo a ser elegido decano del Cole-
gio de Abogados de Lima para el periodo 1954-1955 y a ser nombrado el primer
presidente de la Federacion de Colegios de Abogados del Pert (Becerra Palomino,
2008, p. 164). En 1956, fue designado decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM) y, al afio siguiente, rector
de esta casa de estudios, cargo que ejercio hasta 1961 (De Trazegnies, 2016, p. 22).

Pero su contribucion al derecho peruano no se limité al &mbito académico,
pues particip6 en varias comisiones reformadoras de normas del ordenamiento
juridico, entre ellas, la Comision Reformadora de la Constitucion en 1931, presi-
dida por Manuel Vicente Villaran, a quien consideraba su maestro (De Trazegnies,
2016, p. 26). Ademas, presidio las comisiones reformadoras de la Ley Organica
del Poder Judicial y de la Ley del Notariado (Rodriguez Gémez, 2018, p. 8). Sin
embargo, tuvo su aporte mas significativo en la comision que redacto el Codigo
Civil de 1984, que reunid a eximios especialistas del derecho civil.

El doctor Le6n Barandiaran fallecio el 24 de julio de 1987, pero sus ideas
se mantienen vigentes en su vasta produccion bibliografica, la cual es especial-
mente destacable teniendo en cuenta, como ¢l mismo afirmé en una entrevista,
las dificultades de acceso a la informacion bibliografica, que eran propias de la
época en que realizo sus investigaciones. Es igualmente remarcable su interés en
que estos aportes fueran materializados en el ordenamiento juridico. En esa linea,
se encuentra la propuesta de reforma constitucional que expuso en el Congreso
Nacional Extraordinario de Abogados y que hoy presentamos al lector: un tribunal
encargado del control de la constitucionalidad en el Peru.

Sin embargo, antes de exponer el mencionado proyecto, es pertinente co-
mentar el contenido de las ponencias. En la primera ponencia, el doctor Leon
Barandiaran explicé su propuesta de incorporar un nuevo titulo en la Constitucion
mediante el cual se estableceria una institucion especializada encargada de garan-
tizar la supremacia juridica de la Constitucion y el respeto de la legalidad. Dicho
anteproyecto distinguia dos supuestos: la anticonstitucionalidad, es decir, cuando
una ley se opone a disposiciones constitucionales, y la antilegalidad, cuando una
disposicion infralegal (como un reglamento, decreto, resolucion u ordenanza) se
opone a una ley.

En consecuencia, el tribunal tendria competencia exclusiva para conocer,
en via de accion, tanto las demandas de inconstitucionalidad como las de antile-
galidad. El pronunciamiento del tribunal tendria efectos generales, de modo que
la norma declarada incompatible con la Constitucion o con la ley seria ineficaz
en todos los casos.
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El autor advirtié que, hasta aquel momento, el ordenamiento juridico perua-
no solo preveia el control de constitucionalidad en via de excepcion; es decir, los
jueces solo podian inaplicar una norma en un caso concreto cuando consideraban
que contravenia la Constitucion, lo cual estaba sustentado en el articulo XXII del
Titulo Preliminar del Codigo Civil de 1936. No obstante, los jueces no tenian
competencia para declarar la inconstitucionalidad de una ley con efectos generales.
Al respecto, argumento lo siguiente:

La facultad del juez en cuanto a la no aplicabilidad antes referida, es una
que no puede, pues, serle desconocida; el juez puede hasta utilizarla exo-
ficio. No puede ser de su incumbencia el declarar en general la ineficacia
de una norma juridica, pues ello implicaria que el juez tuviere una funcion
que excederia de la propiamente funcional de ¢l, de aplicar la ley. (Leon
Barandiaran, 1969, p. 201)

Ante esta situacion, el doctor Leon Barandiaran propuso la creacion de un
organo autonomo que se encargara de esta labor. A su juicio, el control difuso
ejercido por los jueces no implicaba una intervencion en las competencias del
Poder Legislativo; sin embargo, la declaracion general de inconstitucionalidad si
lo seria; por tanto, debia realizarla un tribunal distinto de los poderes del Estado.
En sus propias palabras:

[...] sise quiere llegar a una solucion en el sentido de que en via de accion
se solicite y se pueda obtener que se declare la ineficacia de una norma
juridica (ley o disposicion administrativa), es indispensable instituir un or-
gano estatal independiente de aquellos que dan las leyes o las disposiciones
administrativas. (Leon Barandiaran, 1969, p. 201)

El proyecto contempl6é también el tema de la legitimacion: que la demanda
podia ser interpuesta por un particular o una persona de derecho ptiblico, con interés
legitimo, asi como disposiciones sobre la composicion del tribunal, la duracion
del cargo, los requisitos para ser miembro y algunas reglas procesales, que serian
desarrolladas por ley.

Asimismo, el anteproyecto incorporaba la figura de la cuestion de anticons-
titucionalidad o de antilegalidad planteada dentro de un proceso judicial. En tales
casos, el juez podria elevar la cuestion al tribunal para que este determinara la
constitucionalidad o legalidad de la norma aplicable y, en consecuencia, se sus-
penderia el proceso principal hasta que se resolviera dicha cuestion. Finalmente, el
autor sugirio la posibilidad de atribuir a este tribunal una competencia adicional:
la designacion de los miembros del Poder Judicial.
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En la segunda ponencia, el doctor Ledén Barandiaran coment6 con mayor
detalle esta tltima propuesta. Sobre ello, precisé lo siguiente:

[...]enrelacién a los articulos que son comunes y a los articulos que respectan
al control de constitucionalidad y legalidad, nos remitimos a lo que hemos
dicho en la ponencia presentada respecto a la creacion de ‘El Tribunal’ con
la tnica funcion de tener ese control. Mas, como hemos expresado antes,
puede ser conveniente que un solo Tribunal tenga ambas atribuciones: la de
dicho control y la de realizar nombramientos judiciales; y de aqui la presente
ponencia. Con relacion a ella, por lo explicado antes, solo es procedente,
pues, ahora detenernos en lo concerniente a nombramientos judiciales. (Leon
Barandiaran, 1969, p. 209)

En esta, sostuvo que en la comunidad juridica existia un consenso acerca de
la necesidad de reformar el sistema vigente de nombramiento de jueces, con el fin
de evitar la intervencion de los otros poderes del Estado: «Existe, en el foro nacio-
nal, la conviccion de que el actual sistema de nombramientos judiciales debe ser
reformado fundamentalmente. Se quiere apartar toda intervencion de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo en tales nombramientos» (Leon Barandiaran, 1969, p. 209).

Es por ello que, seglin el autor, en diversas ponencias se planteaba como
solucion que la referida funcion fuera delegada a un tribunal especial. Por su par-
te, el doctor Leon Barandiaran (1969) propuso «la innovacion consistente en un
sistema de concursos, en mira a una mejor seleccion de quienes sean designados»
(pp. 209-210).

En el caso del nombramiento de vocales y fiscales de las cortes superiores,
asi como los de la Corte Suprema, el mecanismo era distinto, pues el tribunal
elegiria entre candidatos propuestos por diversas instituciones, que serian la Corte
Suprema, las facultades de Derecho, la Academia Peruana de Derecho, la Federa-
cion Nacional de Colegios de Abogados, el Colegio de Abogados de Lima y los
colegios de abogados de la Republica.

Con este mecanismo, el autor pretendia que el proceso de eleccion de ma-
gistrados fuera llevado a cabo con absoluta imparcialidad y alejado de presiones
politicas, y, de este modo, disipar cualquier temor de que se favorezca a algin
candidato. Con respecto a ello, indico lo siguiente:

[...] tal suspicacia puede inmediatamente ser desaparecida si se piensa que,
como tiene que ser, el miembro de ‘El Tribunal’ no esta sujeto a ningin man-
dato imperativo. Y, de otro lado, como las propuestas son plurales, en general,
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menos cabe que haya un interés o propension en favor de un candidato por
la mera circunstancia antes aludida. (Leon Barandiaran, 1969, p. 210)

Si bien estas propuestas de reforma constitucional no lograron ser aprobadas,
no cabe duda de que las ponencias de Le6n Barandiaran constituyen un antecedente
importante para la historia del control de constitucionalidad en el Pert. Iniciati-
vas como la suya, junto con la propuesta formulada por Raul Ferrero Rebagliati
afos antes, cuya ponencia también fue reproducida en un niumero anterior de la
Revista Peruana de Derecho Constitucional, muestran un interés temprano por
institucionalizar el modelo concentrado de control de constitucionalidad para el
Pert, mucho antes de la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales del
Pert en la Constitucion de 1979.
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Tribunal de control de la constitucionalidad y de la
legalidad y de los nombramientos judiciales*

Articulo 1°— Se instituye por este titulo «EI tribunal de control de la cons-
titucionalidad y de la legalidad y de nombramientos judiciales», el cual dentro de
este titulo es llamado «EI Tribunaly.

Articulo 2°- El Tribunal ejerce el control de la constitucionalidad y la lega-
lidad de la Republica de acuerdo a los arts. 7° a 15° del presente titulo. Al Tribunal
compete realizar los nombramientos judiciales en la Republica de acuerdo a los
arts. 16° a 21° de este titulo.

El Tribunal funciona en la capital de la Republica.

Articulo 3°- El Tribunal estara constituido por doce miembros designados
en la forma que en seguida se especifica: a) dos miembros designados por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, debiendo recaer estas designaciones en Vo-
cales o Fiscales jubilados o cesantes de la Corte Suprema de la Republica; b) dos
miembros designados por el Concejo Interuniversitario entre los profesores prin-
cipales o eméritos de las Facultades de Derecho de las Universidades Nacionales;
¢) dos miembros designados por el Comité Ejecutivo de la Federacion Nacional
de Colegios de Abogados, entre quienes hayan integrado los 6rganos directivos de
dicha institucion; ch) un miembro designado por la Junta Directiva del Colegio de
Abogados de Lima, entre quienes hayan integrado las Juntas Directivas de dicho
Colegio; d) dos miembros designados por la Academia Peruana de Derecho, entre

* Publicado inicialmente en: Revista del Foro, enero-junio de 1969, afio LVI, N.° 1, Colegio
de Abogados de Lima.
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quienes la integran; e) dos miembros designados en la forma que se indica en el
parrafo segundo de este articulo; f) un miembro designado en la forma en que se
indica en el parrafo tercero de este articulo.

Una vez designados los miembros a que se refieren los puntos a), b), ¢), ch)
y d) del parrafo anterior, se reuniran bajo la presidencia de la persona designada
en primer lugar por la Corte Suprema de la Reptiblica como miembro de El Tri-
bunal conforme a lo indicado en el parrafo anterior, para el efecto de procederse
de inmediato a realizar un sorteo para la designacion de los miembros a que alude
el punto e) del parrafo primero de este articulo. Para este efecto cada una de las
Cortes Superiores de Justicia de la Republica indicard el nombre de una persona
para que participe en el sorteo respectivo, resultando miembros de El Tribunal
las dos personas favorecidas en el sorteo. Las propuestas recaeran en Vocales o
Fiscales jubilados o cesantes de Cortes Superiores.

Igualmente los mismos miembros a que se hace referencia al principio del
parrafo segundo de este articulo procederan a realizar un sorteo para la designa-
cion del miembro que alude el punto f) del parrafo primero de este articulo. Para
este efecto cada uno de los Colegios de Abogados de la Republica con excepcion
del de Lima, indicara el nombre de una persona para que participe en el sorteo
respectivo, resultando miembro de El Tribunal la persona favorecida en el sorteo.

Los sorteos antes mencionados se efectuaran en acto publico que se anun-
ciara previamente.

Articulo 4°- Los miembros de El Tribunal duran en sus cargos diez afios.
La presidencia del Tribunal la ejerce el miembro designado por la Corte Suprema
en primer lugar entre los nombrados por ésta, conforme lo indicado en el punto
a) del art. 3°.

Articulo 5°— Para ser miembro del Tribunal se requiere ser peruano de
nacimiento, ciudadano en ejercicio y tener mas de 45 afios de edad. Tratandose
de los miembros a que se refieren los puntos ¢), ch) y f) del art. 3° los abogados
propuestos para que intervengan en los sorteos de que alli se hace mencion, deben
tener mas que quince anos de titulados.

No pueden ser miembros de El Tribunal los miembros de los Poderes Le-
gislativo, Ejecutivo, Judicial y Electoral, los de los Concejos Municipales y los
empleados publicos.

El ejercicio del cargo de miembro de El Tribunal es incompatible con el
ejercicio de la funcion de abogado.
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Los miembros de El Tribunal no pueden ejercer ningun otro cargo que de-
penda de los Poderes Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Electoral, Municipal o de
alguna persona de derecho publico en general. Se exceptiian los cargos diploma-
ticos, los de la ensefianza universitaria, las comisiones codificadoras o de reforma
de las leyes, la delegacion del Pert en congresos o conferencias internacionales o
cientificas, y las funciones de arbitro o de abogado en los tribunales de arbitraje
internacional en que se controvierta algun derecho del Peru.

La aceptacion de un nombramiento prohibido por este articulo importa la
pérdida del cargo de miembro de El Tribunal.

Articulo 6°— Los miembros de El Tribunal gozaran de los mismos honores,
preeminencias y remuneraciones de los Vocales y Fiscales de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica.

Articulo 7°— Cualquiera persona, individual o colectiva, con interés legitimo
para ello, que considere que una ley es opuesta a la Constitucion, puede interponer
directamente recurso ante El Tribunal, solicitando la declaracion de ineficacia de
dicha Ley.

Cualquiera persona, individual o colectiva, con interés legitimo para ello,
que considere que una disposicion normativa de la Administracion Publica es
opuesta a la Constitucidon o a una ley, puede interponer directamente recurso ante
El Tribunal, solicitando la declaracion de ineficacia de dicha disposicion.

Cuando una persona de derecho publico considere que una ley o una dispo-
sicion normativa emanante de otra entidad publica se halle en los supuestos con-
templados en los parrafos anteriores, puede interponer cualquiera de los recursos
considerados en éstos.

Articulo 8°- Si en el caso del parrafo primero del art. 7° El Tribunal estima
que es fundado el recurso, declarara la ineficacia de la respectiva ley, en cuanto
esté en oposicion a la Constitucion. La referida ley en virtud de dicha declaracion
dejara de aplicarse en cualquier caso, en el punto en que se ha declarado la incons-
titucionalidad. La decision no tiene efecto retroactivo.

Si en el caso del parrafo segundo del art. 7° El Tribunal estima que es fun-
dado el recurso, declarara la ineficacia de la respectiva disposicion normativa, en
cuanto esta en oposicion a la Constitucion o alguna ley. La referida disposicion
en virtud de dicha declaracion dejara de aplicarse en cualquier caso, en el punto
en que se ha declarado la inconstitucionalidad o la ilegalidad. La decision no tiene
efecto retroactivo.
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Articulo 9°- El control por El Tribunal sobre constitucionalidad o legalidad
excluye toda valorizacion ideoldgica y toda apreciacion sobre el uso por los Pode-
res Publicos o las Instituciones de Derecho Publico de las facultades de caracter
discrecional que les correspondan.

Articulo 10°- Si la cuestion de anticonstitucionalidad o antilegalidad ya ha
sido resuelta anteriormente y la decision respectiva ha sido publicada conforme a
lo indicado en art. 15°, en caso de ser tal cuestion nuevamente promovida ante El
Tribunal, sera por este rechazada de plano, y al reclamante ademas de la pérdida de
la caucion a que se refiere el art. 11° se le impondra una multa, conforme a lo que de-
termina la ley. Lo mismo ocurrird si la cuestion planteada es notoriamente infundada.

Articulo 11°- Cuando se interpone recurso alegando la acompanar certifi-
cado de caucion, seglin lo que establezca la ley.

Si se declara fundado el recurso le sera devuelta al recurrente la caucion; si
se declara infundado el recurso, el importe de la caucion pasara al Erario Nacional.

Articulo 12°- Dentro de un procedimiento jurisdiccional, ya judicial o ya
administrativo, cualquiera persona que sea parte en el. puede plantear la cuestion
de anticonstitucionalidad o antilegalidad, para el efecto de la aplicacion de lo
indicado en el art. 7°.

Si el 6rgano jurisdiccional considera que el recurso es notoriamente infun-
dado, o si ya antes ha habido pronunciamiento negatorio sobre el particular por
El Tribunal, dicho 6rgano se pronunciara por la inadmisibilidad del recurso. El
recurrente puede interponer revision ante El Tribunal. Si ésta es declarada fundada.
se aplica lo dispuesto en la Gltima parte del parrafo tercero de este articulo.

Si el 6rgano jurisdiccional considera que cabe elevar a El Tribunal el recurso
a que se refiere el parrafo primero de este articulo, lo elevara por cuerda separada
y sin pronunciarse acerca de ¢él. Entretanto y hasta que se dicta la decision del caso
por El Tribunal, no se paralizara el procedimiento ante el 6rgano jurisdiccional,
pero éste no resolvera sobre el fondo del asunto hasta que no se haya pronunciado
El Tribunal. Si éste declara que es fundado el recurso, el érgano jurisdiccional
resolvera el asunto de su juzgamiento en mérito de lo decidido por El Tribunal.

El 6rgano jurisdiccional puede formular de oficio ante El Tribunal la cuestion
de anticonstitucionalidad o antilegalidad, funcionando lo establecido en el parrafo
tercero de este articulo.

El Ministerio Fiscal solicitara, en su caso, del érgano Jurisdiccional respectivo
que plantee ante El Tribunal la cuestion de anticonstitucionalidad o antilegalidad,
conforme a lo indicado el parrafo cuarto de este articulo.
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No cabe la interposicion del recurso de anticonstitucionalidad o de anti-
legalidad después de dictada resolucion que ponga fin con caracter definitivo al
procedimiento seguido ante un érgano jurisdiccional.

Soélo una vez cabe promover ante un 6rgano jurisdiccional la cuestion de
anticonstitucionalidad o antilegalidad.

Lo indicado sobre la caucion y sobre la multa en los arts. 10°y 11° es apli-
cable con referencia a este articulo.

Articulo 13°- El Tribunal tiene jurisdiccion originaria y exclusiva respecto
al control de constitucionalidad y legalidad. Ingresado el recurso ante El Tribunal
y salvo lo dispuesto en el art. 15°, se correra traslado al Poder Publico o a la ins-
titucion de derecho publico de que emane la ley o la disposicién normativa contra
la que se reclame.

Para adoptar decision por el Tribunal se requiere cuatro votos conforme. La
formacion de la Sala es con cinco miembros dentro de las reglas que indique la ley.

Las decisiones del Tribunal son definitivas.

Articulo 14°- El Tribunal emitira sus decisiones respecto al control de
constitucionalidad y legalidad dentro del plazo maximo que sefiale la ley, a partir
del ingreso a aquél del recurso respectivo, tanto en el supuesto contemplado en el
art. 7° como en el art. 12°.

En el procedimiento ante El Tribunal podran apersonarse para la defensa de
sus puntos de vista, tanto quien haya interpuesto el recurso como el Estado o la
persona de derecho publico de que haya emanado la ley o la disposicion normativa
contra la que se reclame y en general quien tenga interés directo en relacion a la
decision que se adopte por El Tribunal.

Articulo 15°- Las causas sobre control de constitucionalidad y legalidad
seran vistas en audiencias publicas. No obstante, El Tribunal puede disponer que
la vista se realice con la concurrencia de solo los representantes de las partes inte-
resadas, por motivos de seguridad o de orden publico, o cuando se produzcan por
obra del publico manifestaciones que sean inoportunas.

Las decisiones de El Tribunal seran motivadas, dadas a conocer en audiencia
publica y publicadas en la forma que indique la ley.

Articulo 16°— Los nombramientos de los Jueces de Primera Instancia y de
Agentes Fiscales, seran hechos por El Tribunal a base de concursos de méritos
entre los postulantes. La Ley determinara todo lo referente a dichos concursos.
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Para intervenir en concurso para ser nombrado Juez de Primera Instancia
o Agente Fiscal es necesario, fuera de los demas requisitos que establezca la ley,
haber sido Juez de Paz Letrado o Secretario o Relator de la Corte durante dos
aflos o haber ejercido la profesion de abogado en forma comprobada por tres afos.

Articulo 17°- Los nombramientos de los Vocales y Fiscales de las Cortes
Superiores seran hechos por El Tribunal en la forma que en seguida se especifica:
la Corte Suprema propondra doce personas. entre los Jueces de Primera Instancia
y Agentes Fiscales; b) dos Facultades de Derecho de Universidades Nacionales
propondran dos personas cada una de ellas, determinandose en cada caso a qué
Facultades les corresponde hacer las propuestas, segtn el sistema que al respecto
establezca la ley; ¢) la Academia Peruana de Derecho propondra dos personas;
ch) la Federacién Nacional de Abogados propondra dos personas; d) el Colegio
de Abogados de Lima propondra dos personas; e) los Colegios de Abogados de la
Republica, exceptuando el Colegio de Abogados de Lima, propondran una persona
cadauno de ellos, determinandose en cada caso a qué Colegios corresponde efectuar
las propuestas, segun el sistema que al respecto establezca la ley.

En lo que se refiere al punto b) del parrafo anterior es necesario, fuera de
los requisitos que en general indique la ley, que los propuestos sean catedraticos
cuando menos asociados de alguna Facultad de Derecho de la Republica.

En lo que se refiere a los puntos ¢) y ch), d) y e) del parrafo anterior, fuera
de los requisitos sefialados en general por la Ley, es necesario que los propuestos
hayan ejercido la abogacia en forma comprobada durante mas de ocho afios.

Articulo 18°- Los nombramientos de los Vocales y Fiscales de la Corte
Suprema seran hechos por El Tribunal entro las personas propuestas, en la forma
que en seguida se especifica: a) Corte Suprema propondra doce personas entre
los Vocales y Fis cales de las Cortes Superiores; b) el Concejo Interuniversitario
propondra cuatro personas; c¢) la Academia Peruana de Derecho propondra dos
personas; ch) la Federacion Nacional de Abogados propondra dos personas; d) el
Colegio de Abogados de Lima pro pondra dos personas; e) dos Colegios de Abo-
gados de la Republica, exceptuando el Colegio de Abogados de Lima, propondran
una persona cada uno de ellos, determinandose en cada caso a qué Colegios corres-
ponda efectuar las propuestas, segun el sistema que al respecto establezca la ley.

En lo que se refiere al punto a) del parrafo primero de este articulo, es nece-
sario, fuera de los requisitos que en general sefiale la ley, que los propuestos hayan
desempeiiado durante mas de ocho afos el cargo de Vocal o Fiscal de Corte Superior.
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En lo que se refiere al punto b) del parrafo primero de este articulo, es nece-
sario, fuera de los requisitos que en general sefale la ley, que los propuestos sean
catedraticos principales o eméritos de una Facultad de Derecho de la Republica.

En lo que refiere al punto c) es necesario, fuera de los requisitos que en
general sefiale la ley, que los propuestos sean miembros de la Academia Peruana
de Derecho.

En lo que se refiere a los puntos ch), d) y e) del parrafo primero de este
articulo, es necesario fuera de los requisitos que en general sefale la ley, que los
propuestos hayan ejercido la profesion de abogados durante quince afos.

Articulo 19°- EI Tribunal expedira el respectivo titulo en que conste el
respectivo nombramiento judicial.

Articulo 20°— Las decisiones de El Tribunal en relacion a los nombramientos
judiciales se adoptaran por mayoria de votos.

Articulo 21°- La ley determinara todo lo referente al procedimiento para los
nombramientos judiciales, asi como los requisitos en general de los designados.

Articulo 22°- La ley determinara lo referente al funcionamiento de El
Tribunal.
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La vision tradicional sostiene que los derechos fundamentales a menudo
chocan entre si y que solo un complicado equilibrio, como la prueba de propor-
cionalidad, puede resolver esos conflictos. Sin embargo, el jurista espafiol Juan
Antonio Garcia Amado, catedratico de Filosofia del Derecho, ha coordinado un
libro reciente titulado ;Realmente existen conflictos entre derechos? (2025) que
desafia de manera provocativa esta idea. Reconocido por su defensa del positivismo
juridico clasico y su escepticismo hacia las teorias neoconstitucionalistas, Garcia
Amado combina un estilo claro y riguroso con un agudo sentido critico. Segun su
perspectiva, la democracia se basa en acordar normas que sean vinculantes para
todos, y no en imponer «la moral de cada uno». Desde este punto de vista, nos invita
areconsiderar la creencia comun de que los derechos solo pueden ser armonizados
através de balanzas judiciales. La idea central de su libro es que no hay un conflicto
permanente e inevitable entre los derechos fundamentales. Garcia Amado critica
el modelo conflictivista predominante, asociado con autores como Robert Alexy,
que ve los derechos como principios de diferentes pesos que deben equilibrarse
caso por caso, y lo califica de «iusmoralista, principialista y ponderador». Su
argumento es que este enfoque relativiza en exceso los derechos. Nos sefiala que
al aceptar que incluso el contenido esencial de un derecho puede ser limitado
por otro de mayor peso, se erosiona «la certeza y eficacia de los derechosy, ya
que estos quedan a merced de valoraciones subjetivas en cada situacion. Si cada
derecho puede ser restringido por otro, concluye el autor, ninguno tendria una
proteccion solida. Ademas, su critica se apoya en ejemplos reales: observa que
muchos tribunales constitucionales han adoptado la ponderacion con entusias-
mo, permitiendo restricciones significativas, como la censura de expresiones en
nombre del honor o la seguridad.

Para él, esas decisiones a menudo sacrifican lo esencial de cada derecho. Asi,
la primera tesis del libro es clara: en ningun caso se debe comprometer el nicleo
fundamental de un derecho en nombre de equilibrios temporales; los derechos no
deben volverse «totalmente relativos ni intercambiables» bajo ningiin método de
resolucion de conflictos. El autor no solo critica, sino que también propone nuevas
formas tedricas para entender como interactiian los derechos. Sugiere que quiza
no todos los «conflictos» son genuinos, sino que son solo aparentes, resultado de
una vision simplificada de la relacion entre derechos. Cada derecho fundamental
podria tener una naturaleza diferente (no es lo mismo un derecho a la libertad
que un derecho a una prestacion) y, por lo tanto, diferentes formas de interaccion.
Garcia Amado sugiere clasificar y distinguir entre tipos de derechos y estudiar sus
limites internos y externos para ver como pueden coexistir de manera coherente
en el sistema juridico. En esta linea, uno de los capitulos contrasta el modelo con-
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flictivista actual con un modelo alternativo «coherentistay». Este tltimo propone
ver el ordenamiento como un todo armonioso, donde cada derecho se delimita de
antemano a través de una interpretacion teleologica y sistematica, segun su fina-
lidad y su lugar en el sistema, de modo que se minimicen los choques aparentes.
Asi, en caso de tension, el juez aplica reglas claras o principios de subsuncion en
lugar de calibrar valores de manera arbitraria. En otras palabras, se busca reducir
al maximo la discrecionalidad judicial estableciendo criterios generales que eviten
que los derechos choquen de forma irreparable.

Conrelacion a esto, la obra subraya que la delimitacion de cada derecho debe
realizarse a través de la interpretacion juridica, y no mediante equilibrios expost.
Cada derecho tiene un contenido normativo que esta definido por la Constitucion,
la ley y la tradicion juridica, y es responsabilidad del intérprete determinar hasta
donde llega sin invadir el ambito de otros. Por ejemplo, la libertad de expresion
incluye el derecho a opinar y a difundir informacion veraz, pero no permite injuriar
con malicia; de igual forma, el derecho al honor protege la reputacion frente a
ataques injustificados, pero no puede extenderse a censurar el debate publico sobre
temas generales. Si se establecen con claridad estos limites, muchas «colisiones»
dejan de ser casos sin solucion y se resuelven gracias a la definicion previa de los
derechos. Esta idea se conecta con la doctrina del contenido esencial; Garcia Amado
sostiene que cada derecho tiene un «nucleo irreductible» que ninguna norma o
sentencia puede menoscabar. Ante un conflicto aparente, la solucion no deberia ser
eliminar o vaciar por completo alguno de los derechos, sino buscar una solucion
armonizadora donde cada uno mantenga al menos ese nicleo minimo. El libro
ilustra esto con el clasico enfrentamiento entre la libertad de expresion y el derecho
al honor: la tesis de Garcia Amado implica que, incluso ante expresiones hirientes,
no se debe eliminar por completo la libertad de prensa (que es fundamental para
la democracia), ni trivializar el honor personal. Se trataria de establecer limites
interpretativos claros (por ejemplo, otorgando mayor proteccion a las criticas so-
bre figuras publicas en asuntos de interés publico, y delimitando el honor frente
a acusaciones falsas graves) de manera que el juez aplique simplemente la norma
delimitada en cada caso, en lugar de decidir caso por caso qué valor tiene mas
peso. En este punto, el autor describe su postura como «anticonflictualismoy». En
esencia, sostiene que un ordenamiento coherente no deberia permitir conflictos
irresolubles entre normas del mismo rango.

Cualquier antinomia se percibe como un signo de incoherencia que el jurista
debe eliminar o, al menos, minimizar. En el ambito de los derechos, esto implica
estructurarlos de tal manera que no se anulen entre si cuando parece haber una
colision. A menudo, se trata de determinar qué norma prevalece a través de reglas
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interpretativas o de reconocer que, aunque los intereses puedan chocar, no necesa-
riamente lo hacen los derechos en un sentido estricto. Incluso en esos casos limite
o «conflictos tragicos», donde cualquier decision implica sacrificar algo valioso,
Garcia Amado sostiene que el juez debe buscar la solucion menos perjudicial
posible, sin infringir el niicleo de ningtin derecho. Como ¢l mismo ha enfatizado,
«en democracia legisla la mayoria porque es mayoria, no porque tenga la verdad
moraly, recordando que las decisiones sobre los valores fundamentales correspon-
den al legislador elegido, no al intérprete judicial. Desde esta perspectiva, hablar de
conflictos «tragicos» entre derechos puede ser mas una metafora literaria que una
categoria juridica ttil: el objetivo siempre debe ser preservar los derechos como
garantias efectivas, no simplemente como valores en una balanza. Para dar mas peso
a sus argumentos, Garcia Amado revisa la jurisprudencia constitucional espafiola
sobre la libertad de expresion e informacion. Se da cuenta de que, cuando los tribu-
nales aplican el paradigma principialista, sus fallos han variado considerablemente,
a veces favoreciendo un derecho y otras veces a otro, precisamente por la técnica
de ponderar caso por caso. En contraste, destaca como el Tribunal Constitucional
espaiiol ha ido estableciendo criterios generales, como el reconocimiento de que
las figuras publicas tienen una menor expectativa de privacidad o que el discurso
politico cuenta con una proteccion reforzada. Estas reglas jurisprudenciales fijas
reducen el espacio de conflicto en casos futuros: mas que un choque abierto de
valores, el problema se convierte en técnico: ;caen los hechos bajo la norma de la
libertad protegida o bajo la de la difamacion no amparada?

Hablando en los términos del libro, el derecho deberia avanzar hacia un
enfoque coherente y pragmatico que reduzca la incertidumbre en los conflictos de
derechos. Esto se lograria estableciendo reglas claras y consistentes que garanti-
cen todos los derechos al mismo tiempo, en la medida de lo posible. En resumen,
(realmente existen conflictos entre derechos? Este texto presenta una critica a la
ortodoxia constitucional actual. Las ideas principales, defendidas por Garcia Ama-
do, se resumen en tres tesis controvertidas: primero, que los modelos iusmoralistas
y la ponderacion constante debilitan la proteccion de los derechos fundamentales;
segundo, que es necesario replantear teéricamente la estructura y clasificacion de
los derechos para entender mejor sus interrelaciones sin asumir conflictos inevi-
tables; y tercero, que la definicion de los limites de cada derecho debe surgir de la
interpretacion juridica, preservando su contenido esencial, en lugar de depender
de equilibrios ad hoc que relativizan su valor intrinseco. Estas tesis, acompafnadas
de ejemplos practicos (especialmente la tension entre la libertad de expresion y el
honor), constituyen una critica profunda al paradigma de los conflictos de dere-
chos. El enfoque de Garcia Amado es provocador y ha generado debate; el libro
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incluso incluye respuestas de otros autores, pero su propoésito es claro: invitarnos
a cuestionar la idea de choques inevitables y a explorar la posibilidad de un or-
den constitucional mas coherente y respetuoso de cada derecho en si mismo. La
postura radical de Garcia Amado se basa en su vision mas amplia del derecho. El
defiende un positivismo juridico normativo y democratico: para €él, el derecho se
define por sus fuentes y procedimientos, no por su contenido moral. El derecho
positivo (leyes y Constitucion) es el resultado de un compromiso colectivo que
permite la convivencia de valores diversos. Por eso, enfatiza la importancia de la
seguridad juridica y el respeto al proceso legislativo; el juez debe ser un aplicador
fiel de la norma, no un arbitro.

Frente al movimiento postpositivista (neoconstitucionalismo) que pre-
domina en muchas cortes, el autor Garcia Amado sefiala que es fundamental
considerar principios como la dignidad y la igualdad. Sin embargo, advierte
que esto puede llevar a un «complejo y laberintico instrumental conceptual»
que oscurece la claridad del derecho. Segun ¢l, esta tendencia puede convertir
al juez en un ingeniero moral, lo que podria socavar la legitimidad democratica.
Su propuesta es un positivismo integrador: reconoce que los valores inspiran
al legislador y que hay principios constitucionales, pero enfatiza la necesidad
de concretarlos en reglas juridicas especificas (como la prohibicién absoluta
de la tortura o la proteccion de minorias), en lugar de dejarlos «flotandoy» para
que cada juez decida a su antojo en cada caso. En resumen, su obra también se
puede interpretar como un llamado a reequilibrar la balanza hacia la legalidad y
la seguridad juridica, evitando lo que €l considera un exceso de discrecionalidad
moral en la interpretacion constitucional. En esta linea, Garcia Amado propone
rescatar la nocion de derechos fundamentales como «prerrogativas de orden
constitucional», es decir, facultades que las personas tienen garantizadas frente
al poder publico y a los demas, y que no pueden ser sacrificadas a la voluntad del
juez. Mas alla de la teoria pura, su obra toca de manera implicita valores sociales
y culturales relacionados con los conceptos de coexistencia y convivencia. Garcia
Amado hace una distincidon entre «coexistir» (vivir tolerandonos sin hacernos
dafio) y «convivir» (una armonia de valores compartidos). Para ¢€l, el derecho
debe asegurar la coexistencia pacifica, estableciendo las reglas basicas para que
personas con diferentes concepciones de vida puedan vivir juntas sin violencia,
pero no puede imponer una convivencia moral total sin violar libertades. Como ¢l
mismo enfatiza: «en democracia se legisla el derecho de todos, pero no la moral
de cada unoy». Cada individuo o comunidad tiene sus propios valores (religiosos,
éticos, culturales), y el sistema juridico debe respetar esa diversidad.
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Frente al movimiento postpositivista (neoconstitucionalismo) que predomina
en muchas cortes, el autor Garcia Amado sefiala que es fundamental considerar
principios como la dignidad y la igualdad. Sin embargo, advierte que esto puede
llevar a un «complejo y laberintico instrumental conceptual» que oscurece la
claridad del derecho. Segun él, esta tendencia puede convertir al juez en un inge-
niero moral, lo que podria socavar la legitimidad democratica. Su propuesta es un
positivismo integrador: reconoce que los valores inspiran al legislador y que hay
principios constitucionales, pero enfatiza la necesidad de concretarlos en reglas
juridicas especificas (como la prohibicion absoluta de la tortura o la proteccion de
minorias), en lugar de dejarlos «flotando» para que cada juez decida a su antojo
en cada caso. En resumen, su obra también se puede interpretar como un llamado
a reequilibrar la balanza hacia la legalidad y la seguridad juridica, evitando lo
que €l considera un exceso de discrecionalidad moral en la interpretacion cons-
titucional. En esta linea, Garcia Amado propone rescatar la nocion de derechos
fundamentales como «prerrogativas de orden constitucionaly, es decir, facultades
que las personas tienen garantizadas frente al poder publico y a los demas, y que
no pueden ser sacrificadas a la voluntad del juez. Mas alld de la teoria pura, su
obra toca de manera implicita valores sociales y culturales relacionados con los
conceptos de coexistencia y convivencia. Garcia Amado hace una distincion entre
«coexistiny (vivir tolerandonos sin hacernos dafio) y «convivir» (una armonia de
valores compartidos). Para ¢l, el derecho debe asegurar la coexistencia pacifica,
estableciendo las reglas basicas para que personas con diferentes concepciones
de vida puedan vivir juntas sin violencia, pero no puede imponer una convivencia
moral total sin violar libertades. Como él mismo enfatiza: «en democracia se legisla
el derecho de todos, pero no la moral de cada unoy». Cada individuo o comunidad
tiene sus propios valores (religiosos, éticos, culturales), y el sistema juridico debe
respetar esa diversidad.

En cualquier caso, el énfasis que pone en la coherencia sistémica del orden
juridico resuena con los debates que se dan a nivel nacional: el Tribunal Cons-
titucional peruano ha desarrollado principios de unidad constitucional, y Garcia
Amado sefalaria que esa coherencia debe incluir la interpretacion de los derechos
de manera armoénica, no contradictoria. Pongamos como ejemplo si es que la
Constitucion reconoce tanto la libertad de empresa como el derecho a un medio
ambiente sano, el enfoque mas coherente sugeriria la creacion de leyes claras
que definan cada uno de estos derechos para evitar que se anulen entre si. Este
mensaje también lleva un llamado implicito a los legisladores: en lugar de dejar
todo en manos del litigio constitucional, deberian legislar explicitamente sobre
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los equilibrios delicados (como una norma que regule el balance entre la prensa
y el honor). Ademas, dado que Pert es un pais multicultural, las ideas de Garcia
Amado sobre la tolerancia adquieren un sentido practico. Ante los conflictos entre
los derechos colectivos de los pueblos indigenas y los proyectos economicos (como
las consultas previas o la propiedad comunal), o entre la libertad religiosa y otros
derechos (como la objecion de conciencia), su propuesta implicaria establecer
reglas generales e impersonales. En lugar de resolver cada caso con criterios que
cambian constantemente, se trataria de definir claramente hasta donde llega cada
derecho (por ejemplo, un reconocimiento limitado de los derechos consuetudina-
rios indigenas) y desde donde prevalece el derecho nacional, asegurando asi la
coexistencia de diversas identidades.

Al aplicar las ideas de Garcia Amado estamos revalorizando la seguridad
juridica y exigiendo al Tribunal Constitucional una doctrina mas consistente sobre
los limites de los derechos, a manera que promovemos un equilibrio donde ni el
relativismo moral ni el dogmatismo arbitrario guien la interpretacion. El autor nos
invita a reflexionar sobre si los derechos fundamentales realmente entran en con-
flicto entre si, o si, por el contrario, hemos malinterpretado su coexistencia dentro
de un sistema racional ya que sugiere que cada derecho debe ser visto como una
garantia con un «nucleo intangible» que no debe perderse; sin esa ancla esencial,
advierte, los derechos tienden a desvanecerse. Aunque su postura puede ser materia
de discusiones y debates, va a actuar como un contrapeso intelectual saludable en
una época donde quizas se ha exagerado la 16gica de la balanza. El libro analizado
no nos ofrece respuestas faciles, pero al presentar todas estas ideas, va a fomentar
un didlogo critico sumamente valioso. Como concluye el autor, la respuesta final
al cuestionamiento realizado en el titulo no es simplemente un «si» o un «no»,
pero gracias a obras como esta, podemos formularla de manera mas efectiva y
avanzar hacia «un constitucionalismo mas claro, equilibrado y fiel a la promesa
de dignidad y libertad» que representan los derechos fundamentales.
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INTRODUCCION

La presente obra, de autoria del doctor Raul Ferrero Costa, es el resultado
de sus ensefianzas por muchos afios como docente de Derecho Constitucional en
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. En esta, teoriza de manera prolija
sobre las principales instituciones de la disciplina juridica del Derecho Constitucio-
nal, valiéndose de la doctrina cldsica y de la jurisprudencia para sostener su aporte,
asi como de sucesos resaltantes en la historia constitucional. Como lo menciona
en la presentacion de la obra: «Su contenido no solo se sostiene en la doctrina y en
la jurisprudencia oportuna del Tribunal Constitucional, sino en la practica diaria
y en problemas reales que se han producido». Se trata, ciertamente, de una obra
de indispensable revision para quien se encuentre interesado en el conocimiento
de las bases del derecho constitucional.

DESARROLLO

El contenido de la obra se encuentra dividido en 14 capitulos, los cuales
abarcan los fundamentos mas generales del derecho constitucional hasta el estudio
de las instituciones mas especificas.

En ese orden, los primeros capitulos versan sobre el Estado de derecho
constitucional y las funciones juridicas del Estado. En dichos capitulos, el autor se
encarga de teorizar sobre conceptos y principios base de la disciplina del derecho
constitucional. El autor parte haciendo una descripcion del Estado de derecho, su
definicion, sus aspectos esenciales y la importancia de su defensa. Después, pasa
a teorizar sobre la democracia, resaltando principios esenciales como la defensa
de los derechos humanos, la participacion ciudadana, el sufragio universal, entre
otros aspectos. Sobre el particular, reflexiona acerca de la necesidad de defender
permanentemente la institucionalidad democratica frente a las amenazas del au-
toritarismo. A continuacion, aborda las funciones juridicas del Estado. Para ello,
parte de la evolucion historica de las teorias desarrolladas a lo largo del tiempo
sobre las funciones juridicas del Estado, explicando la naturaleza y alcances de
las funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional, asi como las diferencias
entre la funcion formal y material del poder estatal.

Posterior a ello, en los tres capitulos siguientes, el autor se dispone a desarro-
llar ampliamente la teoria de la Constitucion y los derechos fundamentales. En tal
sentido, brinda un analisis preciso acerca de la importancia de las constituciones y
brinda algunas propuestas acerca de su propdsito, para luego complementar este
estudio con una revision historica de las constituciones peruanas y de anteceden-
tes relevantes del constitucionalismo, como es la Constitucion de Cadiz de 1812.
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En esa linea, el doctor Ferrero Costa, con respecto a los derechos fundamentales,
de manera muy prolija desarrolla sus origenes, sus problemas de concepto y de
denominacion; asi como otros aspectos vinculados a ellos, como los conceptos de
dignidad humana, libertad e igualdad. Asimismo, describe los documentos destina-
dos a proteger la vigencia de estos derechos, para luego analizar la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en los aspectos que giran en torno a los derechos
fundamentales. A partir de ello, estudia derechos especificos reconocidos en la
Constitucion peruana, tales como el derecho a la vida, la libertad de expresion, la
igualdad ante la ley, el secreto profesional, la libertad de transito, etc.

A partir de este punto, el autor hace un desarrollo de algunas instituciones
que forman parte del contenido de la Constitucion. Es asi que expone a detalle los
derechos sociales y economicos y los derechos y deberes politicos, en los cuales
el autor analiza materias como el derecho a la educacion, a la seguridad social,
a la cultura, la participacion politica, el derecho al voto, entre otros aspectos. De
igual modo, con respecto al régimen econémico, expone los principios constitu-
cionales que lo sustentan, entre ellos la economia social de mercado, la libertad
de empresa, la libre competencia y la proteccion de los consumidores, ademas de
definir algunos otros aspectos vinculados como son la propiedad, la expropiacion
y el régimen tributario. Este enfoque demuestra como el derecho constitucional no
se limita inicamente a la organizacion del poder politico, sino que también incide
en otros sectores, como el social y el econdmico.

A continuacion, el autor se dedica a comentar las instituciones de la parte
organica de la Constitucion. En tal sentido, se centra en la estructura y funcio-
namiento del Estado, por lo que expone lo relevante con respecto al principio de
equilibrio de poderes, examina las atribuciones el Poder Legislativo y el Poder
Ejecutivo, para luego describir las instituciones que configuran las relaciones
entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo. Del mismo modo, explica a profun-
didad los aspectos vinculados al Poder Judicial, los principios de la funcion
jurisdiccional como son el debido proceso, la independencia judicial, asi como
el rol de 6rganos como la Junta Nacional de Justicia, el Ministerio Ptblico y la
Defensoria del Pueblo. Ademas, estudia el origen constitucional y la evolucidon
normativa de los organismos electorales, asi como las funciones que desempefian
entidades como el Jurado Nacional de Elecciones, la Oficina Nacional de Proce-
sos Electorales y el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil. El autor
reflexiona también acerca de la necesidad de reformar la estructura del sistema
electoral, proponiendo la consolidacion del actual sistema dispuesto en nuestra
Constitucion, en un solo organismo auténomo, teniendo en cuenta la tradicion
histérica de nuestro pais en este ambito.
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La obra culmina con un analisis de los procesos constitucionales y del papel
que desempeiia el Tribunal Constitucional del Perti en la defensa de la supremacia
normativa de la Constitucion y la tutela de los derechos fundamentales.

CONCLUSION

En suma, indudablemente, el Manual de Derecho Constitucional de Raul
Ferrero Costa constituye una obra indispensable para el estudio del derecho cons-
titucional peruano, puesto que el autor ha logrado, de manera efectiva y didactica,
articular la teoria constitucional clasica con la realidad politica e institucional
del pais, al incorporar referencias histdricas, doctrinarias y jurisprudenciales que
enriquecen su analisis de cada topico.

La amplitud de materias abordadas y el enfoque practico del texto permiten
que esta obra sea sumamente util tanto para la formacion académica como para el
ejercicio profesional del derecho. En consecuencia, esta obra contribuye a la com-
prension de las instituciones constitucionales, pero ademas fomenta una reflexion
critica sobre la importancia de la democracia, y la proteccion de la supremacia de
la Constitucion y de la tutela efectiva de los derechos fundamentales dentro del
Estado constitucional de derecho.
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Una de las funciones primordiales dentro de un Estado constitucional es la
imparticion de justicia. Sus efectos se sienten mas alla de la plena vigencia de
la norma juridica y presupone la existencia de una sociedad en la cual los con-
flictos se diriman por 6rganos estatales capacitados. En ese sentido, la teoria del
Derecho ha estudiado diversos modelos en torno a las caracteristicas, paradojas
y virtudes de los jueces.

Jaime Francisco Coaguila Valdivia, a lo largo de los tres capitulos que integran
su obra, analiza las particularidades de los jueces dentro del Estado Constitucional.
En el primer apartado llamado «Los modelos de juez en la teoria del Derecho» hace
un recorrido de los diversos arquetipos que se han desarrollado sobre los imparti-
dores de justicia a partir de autores que son referentes en la teoria juridica, como
el juez Jupiter construido con las ideas de Hans Kelsen, el juez Hércules inspirado
en la obra de Ronald Dworkin, el juez Hermes desarrollado por Francois Ost, asi
como el juez poeta y el juez constructor formulado por los Critical Legal Studies.

El arquetipo del primer juez, basado en la figura del dios Jupiter, se ubica
dentro de dos dimensiones. Por un lado, esta orientado por la Escuela de la Exégesis
y por el otro, se encuadra en la actividad creadora del derecho por la aplicacion de
la norma. Esta doble orientacion le ayuda a ser un guardian juridico, empezando
por la proteccion de la norma fundamental y, ademas, creando derecho por su
funcidn judicial. En contraposicion se encuentra el juez Hércules, cuya actividad
central radica en la solucion de los casos dificiles con capacidades enfocadas en
la argumentacidn constructiva con valores cimentados en la equidad, la justicia y
el debido proceso.

En tercer lugar, se encuentra el juez Hermes, caracterizado por ser reticular,
cuyo atributo principal es la reflexion con una dialéctica que permite conjugar la
norma con el hecho y la fuerza con la justicia. Ademas, se encuentra el juez poeta,
que conjunta las emociones y la racionalidad con un profundo sentido humano en
la funcion jurisdiccional al ver la vida de las partes como si fuera una novela por
su alma inmersa en la poesia.

Los dos ultimos jueces que proyecta el texto son el prudente y el de los
Critical Legal Studies. La idea del juez prudente se basa en el pensamiento
iusnaturalista de John Finnis y su caracterizacion implica que este tipo de juez
no solo aplica la norma juridica, pues lo que rige su actuar es la racionalidad
practico-prudencial con principios morales lo que lo obliga a no acatar las normas
injustas o aquellas que no contengan principios morales universalmente acep-
tados. La idea del juez constructor, por su parte, se formula a partir de la obra
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de Duncan Kennedy. Esta clase de juez emite sus decisiones con una nocion de
justicia en el caso concreto, lo que implica que este tipo de jueces atiendan a una
vinculacion entre legislacion y adjudicacion o derecho y politica, que para los
otros tipos seria un fenomeno extrajuridico. Los arquetipos de jueces explicados
por Coaguila Valdivia permiten entender las diferentes posturas y soluciones que
se darian dentro de los casos concretos.

Con posterioridad, el autor desarrolla, en el capitulo segundo, las cinco pa-
radojas que se encuentran en la conformacion de alguno de los arquetipos antes
mencionados. Estas son: 1) la decision de comportarse como jurista de mercado
o jurista de Estado dentro del estado de Derecho, mientras que en el Estado
constitucional se puede optar por ser un jurista de Babel o jurista funcionario;
2) la posibilidad de ser un juez activista-restringido, un juez mediador o caer en
una tercera categoria que es el juez bipolar, cuya tendencia es resolver los casos
alternando posiciones ideologicas; 3) la figura del juez prudente, que persigue
la aceptacion social y juridica frente al juez que es operario, contemporizador y
atrincherado asimilado al bipolar; 4) el juez de mercado, que se asemeja con un
buen juez con poder, pero que puede considerar a la justicia como una mercancia
y no como un valor a conseguir, y 5) la idea de juez mediatico, que busca los
reflectores y quiere convertir a la justicia en un espectaculo, por lo que no abona
en nada a la labor jurisdiccional.

En ese capitulo, el autor profundiza también en estas cinco paradojas, que
permiten comprender las posibilidades entre las que se puede debatir un juez
en su actuar cotidiano. En cuanto a la primera, Jaime Francisco Coaguila parte
de considerar que la existencia de una sociedad capitalista hace que la funcion
jurisdiccional se altere al estar presente la 16gica del mercado en la imparticién
de justicia, lo que implicaria alejarse de la neutralidad, por lo que existen varias
posibilidades como que los jueces de Estado y de mercado se asuman bajo la
figura del juez Jupiter, con una neutralidad frente a la ley, mientras que los jueces
de Babel y funcionarios estan relacionados con el juez Hércules, con matices de
Hermes al ser protagonistas y traductores de los cambios sociales producidos por la
globalizacion. La solucion del autor para no caer en un solo arquetipo se encuentra
en no radicalizar las posturas y basar su actuar en el bloque de constitucionalidad
establecido en el texto fundamental de cada uno de los Estados.

En la segunda paradoja, el autor explica tres tipos de jueces que actian por
sus preferencias ideoldgicas: 1) el juez activista-restringido que no tiene intencion
de desobedecer la ley pero que puede usar razonamientos liberales o conservado-
res; 2) el juez mediador, que propone un punto de equilibrio entre las dos posturas
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divergentes y, por tltimo, 3) el juez bipolar que, como ya se dijo anteriormente,
sus decisiones oscilan entre las diferentes posturas. Por ultimo, aqui se expone el
riesgo de tener un juez sin valores que ponga en riesgo el sistema democratico.

Para la tercer paradoja, el autor, a partir de la obra de Pulido y Suarez, desa-
rrolla los modelos éticos de los jueces, que son: el operario que decide qué norma
aplicar; el contemporizador, que es el encargado de materializar los conceptos
juridicos indeterminados para cada caso concreto, y el atrincherado, que esta vin-
culado con el juez bipolar. En la cuarta paradoja se ofrecen teorias descriptivas
como herramientas para comprender el comportamiento judicial. Estas teorias
son la actitudinal, la estratégica, la sociologica, la psicoldgica, la econdomica, la
organizacional, la pragmatica, la fenomenologica, la legalista y la intermedia.
Por su parte, en la quinta paradoja se reflexiona sobre el poder de los medios de
comunicacion en las decisiones judiciales debido a que la presion mediatica pue-
de comprometer la independencia judicial. Por otro lado, la exposicion ante los
medios puede ocasionar que los jueces tengan la posibilidad de llevar a la practica
la pedagogia juridica ensefiando el bien comin y ayudando a que la poblacion
entienda la labor de los operarios juridicos.

En conclusion, el aporte de esta seccion es la formulacion de las paradojas a
las que se enfrenta todo juzgador, por lo que su labor se revaloriza en el contexto
de un estado de Derecho y del Estado constitucional. Aqui los diferentes arqueti-
pos y las mismas paradojas ayudan a construir al juez complejo, que se enfrenta
cotidianamente a los casos concretos.

El ultimo capitulo inicia con la definicion del neoconstitucionalismo en sus
dos diferentes vertientes teoricas. Por un lado, la vertiente argumentativa o princi-
pialista y, por otro, la garantista. Estas vertientes se unen bajo cuatro caracteristicas
comunes: 1) La fuerza normativa de la Constitucion; 2) La rematerializacion cons-
titucional que implica la incorporacion de normas que limitan al poder publico; 3)
La garantia judicial y la aplicacion de la Constitucion y 4) La rigidez constitucional
con la intangibilidad en ciertos temas como los derechos fundamentales.

De acuerdo con Coaguila Valdivia, a pesar de estas convergencias entre los
dos tipos de neoconstitucionalismos, los jueces se encuentran frente a diferentes
funciones. En el modelo argumentativo o principialista obran con prudencia para
alcanzar la maxima realizacion de los principios, mientras que en el garantismo los
jueces refuerzan la presencia jurisdiccional frente a posibles violaciones de derechos
humanos. Pero a pesar de que en el texto se muestran funciones diferentes de los
encargados de impartir justicia, también el autor explica que independientemente
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de las vertientes, al final el neoconstitucionalismo busca establecer contenidos
minimos de derechos fundamentales a través de constituciones rigidas para evitar
los avasallamientos por las decisiones de las mayorias.

Después de que el autor hace esta explicacion de los arquetipos del juez,
de las paradojas a las que se enfrenta y de las diferentes funciones que asume
dependiendo del tipo de neoconstitucionalismo en el que se encuentre, llega a
una interesante conclusion: dentro del Estado constitucional no existe un modelo
unico del juez debido a que se resolverian los casos en un plano simplificado
y monodimensional. Por la situacion actual del derecho y de la realidad en los
Estados, para Coaguila Valdivia, el encargado de impartir justicia inmersa en la
complejidad actual debe ser consciente de que sus decisiones al final abren nuevos
frentes en nuevas controversias.

Ya que se ha explicado el contenido de la obra titulada EI modelo del juez
complejo en el Estado constitucional de derecho, solo queda decir que este texto
es fundamental para a entender la labor de los jueces, que no deben estar ubica-
dos dentro de un solo arquetipo y que deben superar las paradojas para construir
al juez ideal dentro de un Estado constitucional. Ese modelo de juez complejo
debe atender a diferentes condiciones que van mas alla de considerar que solo
se dedica a impartir justicia y que atiende a modelos preestablecidos. Y es que,
como lo senala Jaime Francisco Coaguila Valdivia, los jueces deben ser capaces
de entender que sus decisiones, necesariamente, trastocan y trascienden al sistema
juridico de un Estado.
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INTRODUCCION

La presente obra, titulada Las sentencias estructurales del Tribunal Cons-
titucional del Peru (Toyco Suarez , 2025) contiene un total de cinco capitulos,
divididos en 288 paginas. En el primero se analiza y se estudia las funciones y
procesos del Tribunal Constitucional; en el segundo el autor se encarga de definiry
analizar las sentencias estructurales; en el tercero se enfoca en el cumplimiento de
las mismas; el cuarto realiza una sintesis de lo discutido en los tres primeros y en
el ultimo realiza proposiciones normativas que procuran el efectivo cumplimiento
de las sentencias estructurales.

Es de vital importancia indicar que el presente libro es util para entender
la ineficacia e ineficiencia de las instituciones administrativas producto del in-
cumplimiento de las obligaciones indicadas en las sentencias estructurales y, por
supuesto, como dar solucidn a dicho problema.

En este trabajo, se explica de manera amplia que «los fundamentos tedricos
sobre el Tribunal Constitucional en torno a sus atribuciones para conocer procesos
constitucionales y la llamada autonomia procesal» (p. 18). Pero también el autor se
encarga de realizar un analisis de Derecho Comparado con paises como Colombia,
Argentina, Brasil y México.

Todo lo anterior con la finalidad de proponer reformas estructurales a la cons-
titucion peruana, las leyes organicas, el Codigo Procesal Constitucional peruano y
las demas normas encaminadas a la proteccion de los Derechos Constitucionales.

DESARROLLO

En la actualidad, Peru enfrenta una problematica interesante que se despliega
en virtud del desarrollo y cumplimiento de las sentencias estructurales del Tribunal
Constitucional; el presente libro permite cuestionar dicho problema, dejando en
evidencia que el cumplimiento de las sentencias o su incumplimiento esta ligado
a factores organizacionales como el déficit democratico de los jueces constitu-
cionales, la falta de capacidad técnica de los jueces constitucionales, cuestiones
presupuestales, intereses politicos, legitimidad en el cumplimiento, participacion
de los afectados, entre otros.

Lo interesante es que dicha problematica no solo puede ser reducida o analizada
en Pert, sino que la misma puede presentarse o extenderse en diferentes paises de
América Latina y en general ello se puede constatar en el Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos, esto porque cuando la Corte dicta su sen-
tencia, la misma «no comporta la ejecucion [...]» (Villalba Bernié, 2015, p. 84); lo
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que sin duda «constituye el “talon de Aquiles del sistema”» (Villalba Bernié, 2015,
p- 84). Lo anterior deja presente la existencia de las mismas barreras o problemas
con respecto a la ejecucion de las sentencias, tornandose en un problema que afecta
la administracion de justicia en los organismos nacionales y supranacionales.

Ha de resaltarse que la administracion de justicia no termina con la expedi-
cion de la sentencia, sino que implica también el cumplimiento y ejecucion de la
misma, pues es de dicha forma que se materializa el acceso a la administracion de
justicia; la Corte Constitucional colombiana ha sido enfatica en lo anterior cuando
indica qué: «[...] el acceso a la administracioén de justicia no implica solamente
la posibilidad de acudir ante un juez para presentarle una solicitud y plantear pre-
tensiones, pues también son elementos constitutivos de estos derechos: (i) obtener
una sentencia de fondo debidamente motivada; y (ii) que esta decision se cumpla.
Estos factores, a su vez, permiten la materializacion de la tutela judicial efectivay.
(Corte Constitucional de Colombia, 2022).

El libro hace énfasis en las funciones del Tribunal Constitucional y la impor-
tancia de la carta constitucional, especialmente lo descrito en Titulo V, en donde se
describen las acciones de garantia constitucional, qué es el Tribunal Constitucional
y sus atribuciones, resaltando que este organismo es el encargado del «]...] control
de la Constitucion. Es autonomo e independientey. (Constitucion Politica del Peru,
1993). Y por ende también tiene la «potestad de crear ex novo reglas procesales,
con el objeto de suplir, complementar o perfeccionar el ordenamiento procesal
constitucional vigente». (Toyco Suarez , 2025, p. 41). Todo esto se materializa a
través de la jurisprudencia con el fin de garantizar el derecho a la administracion
de justicia y la proteccion efectiva de los derechos constitucionales.

Recuérdese que en los Estados constitucionales modernos, la jurisprudencia
y en especial la Constitucional:

[...] es de gran importancia, pues como fuente del Derecho, [...] no es un
concepto simplista; por el contrario, como generadora de principios juridicos
obligatoria para los tribunales es importante para todas ramas del derecho,
pero en una disciplina en desarrollo por la doctrina, la legislacion y la practica
juridica, la jurisprudencia adquiere singular relevancia. (Guerrero).

Esto es el caso de las sentencias estructurales expedidas por el Tribunal
Constitucional, las cuales el autor define como:

[...] el resultado de un proceso estructural a partir de la verificacion de un
problema (bloqueo institucional), es decir, la constatacion de un estado de
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cosas inconstitucional, en donde se pretende cambiar un estado de discon-
formidad, por un estado de cosas ideal, en relacion con la vigencia de los
derechos sociales. (Toyco Suarez , 2025, p. 69).

Las cuales tienen efectos Erga-omnes y no solamente Inter-partes, pues las
mismas versan sobre derechos economicos, sociales, culturales o ambientales.

Ante todos estos problemas, el autor, por lo menos en el plano nacional,
propone como solucion la necesidad de facultar a la Defensoria del Pueblo como
entidad encargada de la supervision del cumplimiento de sentencias, pero también
la necesidad de implementar reformas normativas.

CONCLUSION

En conclusion, esta obra evidencia la problematica que enfrenta Peru, y tam-
bién otros paises de Latinoamérica, en cuanto al cumplimiento de las sentencias,
especialmente las estructurales (en el caso peruano); evidencia que la jurisprudencia
como fuente del derecho es de gran importancia para comprender e interpretar
las realidades sociales con la finalidad de proteger los derechos constitucionales,
pero para ello también se requieren mecanismos efectivos para la proteccion y
cumplimiento de los derechos discutidos en dichas sentencias.
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Unico registro fotografico conseguido sobre el dia de la instalacién del
Tribunal de Garantias Constitucionales el dia 19 de noviembre de 1982, en
el convento de Santa Catalina, en Arequipa.

En la foto se aprecia al presidente de la Republica, Arq. Fernando Belaunde
Terry, felicitando al primer presidente del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, doctor Alberto Eguren Bresani (Fuente: diario La Prensa, edicion
del dia 20 de noviembre de 1982).






En esta ocasion, tenemos el agrado de presentar, en la seccion
documentos, el primer discurso dado por el primer presidente del
Tribunal de Garantias Constitucionales, el doctor Alberto Eguren
Bresani, durante la ceremonia de instalacion de este 6rgano el 19 de
noviembre de 1982. Este texto fue extraido del Libro de acuerdos
administrativos del Tribunal de Garantias Constitucionales, que posee
el Centro de Documentacion del vigente Tribunal Constitucional.

Direccion de Publicaciones y Documentacion






Alberto Eguren Bresani

Primer presidente del Tribunal de Garantias Constitucionales
(1982-1986)*

*

Fuente: Historia de la Corte Suprema de Justicia, V. 1, Fondo Editorial del Poder Judicial,
2019, p. 646.






Discurso de la instalacion del
Tribunal del Garantias Constitucional,
por su primer presidente,
magistrado Alberto Eguren Bresani

19 de noviembre de 1982

Sefior presidente de la Republica; sefiores presidentes de los Poderes Publicos;
seflores miembros del Parlamento, altos dignatarios del Estado, sefioras y sefiores:

Hablar de Garantias Constitucionales es hablar de democracia.

Finalizaba el afio de mil ochocientos veintiuno, no habia aun culminado el
proceso de la independencia y ya el general José de San Martin convocaba a la
ciudadania para que, en plena libertad, eligiera un Congreso Constituyente con el
exclusivo objeto de establecer la forma de gobierno que regiria en el Perti. Eran
las diez de la mafiana del veinte de setiembre de mil ochocientos veintidos, una
multitud enfervorizada colmaba el Palacio de Gobierno; entre repiques de cam-
panas y salvas de artilleria se efectuaba la ceremonia de instalacion. Horas mas
tarde, cincuenta y un diputados juraban en la Catedral mantener en su integridad
a la nacion y desempenar fielmente los deberes que el pueblo les habia confiado.

La convocatoria encerraba ya la concepcion democratica del Poder Constitu-
yente, como facultad popular de fundar el Estado. El Congreso de mil ochocientos
veintidos dio comienzo a la Reptblica. Formuladas las Bases de la Carta Politica, el
Congreso eligio presidente del nuevo Estado a José de la Riva Agiiero, privandolo

Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 20, 2025, julio-diciembre, pp. 435-439.

435




436

Alberto Eguren Bresani

poco después del cargo, designé como sucesor a José Bernardo de Tagle quien,
el doce de noviembre de mil ochocientos veintitrés, promulg6 la Constitucion, la
primera en el Peru. Si bien tuvo vida efimera, ejercio notable influencia sobre las
que se dictaron posteriormente.

Fue el Congreso una reunioén de hombres ilustres. Estuvieron alli las mejores
figuras de la época en el clero, en el foro, las letras y las ciencias. Luna Pizarro,
Sanchez Carrion, Salazar y Baquijano, Mariategui, Figuerola, Unanue, por citar
algunos. Ellos plasmaron sus ideales de un Pert democratico y soberano, libre
y progresista; sefialaron que el poder emana del pueblo e incluyeron en el texto
de la Ley Fundamental, todas las garantias individuales de que deben gozar los
hombres, con la inica excepcion de la libertad religiosa.

El Pert no tenia entonces tradicion democratica; los regimenes anteriores a
la conquista y el sistema colonial fueron absolutistas. Pero en el correr del siglo
XVII y a principios del XIX, se deja sentir el influjo cultural de los paises euro-
peos y de los Estados Unidos de Norteamérica; las ideas liberales y republicanas
encuentran gran acogida entre criollos y mestizos y, a partir de mil ochocientos
diez, también entra la poblacion indigena, como consecuencia de la profusa
propaganda bélica expresada en quechua y aymara. No habiase atn afianzado la
independencia, tropas peninsulares dominaban parte del territorio nacional, dias
y meses cruentos deberan transcurrir hasta que se forjara la victoria final y ya la
discordia entre las facciones presagiaba las luchas intestinas para lograr el poder
que dominarian largos periodos de la vida republicana.

Contribuyeron inicialmente a favorecer la inestabilidad politica, 1a ambicion
de un militarismo autoritario surgido de la campaiia emancipadora y de su triunfo,
la debilidad del concepto de patria, la guerra y el paso de un gobierno absoluto a
otro democratico liberal. Era de esperar una confrontacion armada, inclusive la
presencia del caudillaje. Mas también era de esperar que afios después, afirmada
la Republica, vendria la paz interna de una perdurable vigencia de la Constitucion.

Los hechos demostraron lo contrario, la sociedad peruana, mantuvo,
basicamente, la estructura socio econdmica colonial y la lucha por el poder fue
el reflejo de los intereses en juego, cuya definicidon correspondi6é a las fuerzas
armadas. La carta magna, en sus repetidas ocasiones, quedo proscrita y sujeta
a la voluntad de un Estatuto Revolucionario. Los siglos XIX y XX estan llenos
de estos ejemplos; ayer no mads, el tres de octubre de mil novecientos sesenta y
ocho, un golpe militar incruento derroco al Gobierno legitimamente constituido,
disolvi6 el Parlamento y atropellé al Poder Judicial y en el largo ejercicio de la
dictadura, caus6 grave perturbacion a la Republica. Preciso fue que el pais exi-
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giera la vuelta a la constitucionalidad; las fuerzas armadas cedieron y el Estado
de derecho quedo restablecido con la Constitucion de mil novecientos setenta y
nueve y la eleccion de presidente de la Reptblica en los comicios ejemplares de
mil novecientos ochenta. La Constitucion de mil novecientos setenta y nueve se
dicta en un clima de exaltacion democratica. Los constituyentes proclaman que
nadie debe obediencia a un gobierno usurpador, que son nulos todos sus actos; que
el pueblo tiene el derecho de insurgir en defensa del orden constitucional y que
quien se arroga el ejercicio del poder es reo del delito de sedicion.

Agrupaciones ocultas y crueles han hecho su reaparicion en el territorio
patrio, particularmente en la region andina, causando destruccion y luto. Es un
modo de expresion que la literatura encuadra en el concepto de terrorismo. Este
fendmeno, que se observa insistentemente en muchos lugares del mundo, tiene
razones comunes y causas propias y una finalidad coincidente: el debilitamiento o
desaparicion de los principios democraticos que conforman nuestra organizacion
politico-social. Siglo y medio de existencia republicana han calado hondo en el
pueblo peruano que es hoy democratico por conviccion. Toca a los gobernantes
defender el ordenamiento juridico empleando todos los medios que la ley pone
a su alcance; robustecer esa fe con su obra y con su ejemplo, e ir mas alla hacia
lo definitivo, escudrinando en las raices para desarraigar los males que sirven de
bandera, y trabajar, trabajar con ahinco para que solo quede en el recuerdo que
una vez muchos peruanos no tuvieron horizonte.

El sistema democratico, como se entiende hoy, no es inicamente consagracion
de libertades y formula electoral de representacion popular; importa también fun-
damentalmente, un régimen de justicia econdmica, social y politica y de moralidad
publica. Solo asi responde al anhelo del hombre que nuestra carta magna sintetiza,
magnificamente, en su articulo primero cuando declara: «La persona humana es el
fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacion de respetarla y
protegerlay. La violacion constitucional puede también ser consecuencia de actos
de gobierno legitimo que, mediante disposiciones inconstitucionales, se aparta de la
linea democratica. Para establecer el orden juridico lesionado por normas de menor
jerarquia, la Constitucion, siguiendo los lineamientos de la carta de mil novecientos
treinta y tres y perfeccionandolos, prescribe que hay accion popular ante el Poder
Judicial por infraccion de la Constitucion o la ley, contra los reglamentos y normas
administrativas y contra las resoluciones de caracter general, que expiden el Poder
Ejecutivo, los gobiernos regionales y locales y demads personas de derecho publico.

Las transgresiones constitucionales ocasionadas por disposiciones de ma-
yor jerarquia, gozaban de impunidad amparadas por la forma legalizada. Los
constituyentes, conscientes de ello, introducen en nuestro ordenamiento legal, un
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organismo nuevo en el Pert, similar al existente en diversos paises con milenaria
tradicion juridica, capaz de frenar los excesos de poder, a quien le encomiendan
el control de la carta politica y que denominan « TRIBUNAL DE GARANTIAS
CONSTITUCIONALES».

La doctrina no se ha manifestado uniforme en cuanto a definir qué organismos
debe ser el que resuelva los casos de inconstitucionalidad de la ley. Las soluciones
adoptadas difieren, entre otras razones, porque cada pais debe adecuar su legisla-
cion a su propia realidad. Algunas naciones han optado por establecer Tribunales
Constitucionales siguiendo el ejemplo de la Alta Corte Constitucional de Austria;
otras han encomendado esa mision al Poder Judicial; una tercera posicion la repre-
senta los Estados Unidos de Norteamérica, donde en mil ochocientos tres la Corte
Suprema al resolver un caso particular, por la naturaleza de sus funciones, asumid
por decision propia, la vigilancia del sistema juridico construyendo la doctrina de
la supremacia constitucional.

El Tribunal de Garantias Constitucionales es inico, con jurisdiccion en todo
el territorio de la Republica, independiente, sometido exclusivamente a la Consti-
tucion y a su ley orgénica. Sus sentencias de inconstitucionalidad son inapelables
y obligan al Congreso a derogar la norma inconstitucional y si no lo hace y trans-
curre cuarentaicinco dias naturales sin que se haya promulgado la derogatoria, se
entiende derogada. El Tribunal ordena publicar la sentencia en el diario oficial.
Cuando el tribunal declara la inconstitucionalidad de normas que no se originan en
el Poder Legislativo, ordena la publicacion de la sentencia en el diario oficial, la
que tiene valor desde el dia siguiente de la publicacion. El Tribunal esté integrado
por personas de probada trayectoria democratica y en defensa de los derechos hu-
manos, libres de toda vinculacion politica partidaria. No estan sujetos a mandato
imperativo. No responden por los votos u opiniones emitidos en el ejercicio de su
cargo. No pueden ser denunciados ni detenidos durante su mandato, salvo los casos
de flagrante delito y de acusacion constitucional. Es de su competencia declarar,
a peticion de parte, la inconstitucionalidad parcial o total de las leyes, decretos
legislativos, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales, que
contravengan la Constitucion por la forma o por el fondo.

También se le ha otorgado el privilegio de velar por las garantias que la ley
fundamental instituye en favor de las personas. El Tribunal de Garantias Consti-
tucionales es el gran defensor de los Derechos Humanos, su autoridad lo lleva a
conocer en casacion, las resoluciones expedidas por la Corte Suprema de Justicia
denegatorias de las acciones de habeas corpus y de amparo. Este Tribunal de
iure, que completa el &mbito de la jurisdiccion constitucional, en el que su altura
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es unicamente comparable a su responsabilidad, es el que hoy se instala en este
evocador convento arequipefio, templo del espiritu. Y es que la nacion no olvida
a sus hijos predilectos y los honra. Arequipa, la ciudad caudillo, que ha dado al
pais héroes, sabios y poetas, fue cuna y alimento de Javier de Luna Pizarro, primer
presidente del primer Congreso Constituyente de la Republica y simbolo del sector
mas puro de la democracia liberal de la Magna Asamblea.

Después de iniciada la Republica y constituidos los tres poderes del Estado,
no ha ocurrido ceremonia, o acto publico o privado en el Peru que revista mayor
importancia y trascendencia democratica que el que se efectiia en este momento
historico. La presencia del presidente de la Republica, que personifica a la nacion,
pone de relieve este hecho.

Sefiores: El Tribunal de Garantias Constitucionales, con absoluta indepen-
dencia, con firmeza y energia, aplicando con su saber y experiencia la justa regla,
defendera el legado democratico de los fundadores de la independencia y de las
generaciones posteriores, asi como los derechos fundamentales de la persona
humana. «kEn nombre de la nacion declaro instalado el Tribunal de Garantias
Constitucionales.

—Muchos aplausos—.

Foto regenerada con inteligencia artificial
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REVISTA PERUANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL

Guia de instruccion para los autores

1. Sobre la Revista Peruana de Derecho Constitucional
1.1. Descripcion general

La Revista Peruana de Derecho Constitucional (en adelante RPDC) es la
revista oficial del Tribunal Constitucional del Pert. Su primer nimero ha
sido publicado en 1999. Desde el afio 2023 la publicacion es semestral
(sus fechas de aparicion son julio y diciembre de cada afio), la misma que
es dirigida por el Magistrado Director General del Centro de Estudios
Constitucionales del Tribunal Constitucional (CEC). Ademas, la integran:
un Consejo Consultivo, un Consejo Editorial y el editor (labor que se en-
cuentra a cargo del Director de Publicaciones y Documentacién del CEC).

1.2. Recepcion y publicacion

La RPDC recibe y publica trabajos de investigacion sobre Derecho Cons-
titucional, Derecho Procesal Constitucional, Teoria del Estado, Historia
Constitucional, Derechos Humanos, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Ciencia Politica y ramas afines.

1.3. Sobre los contenidos

Los contenidos de cada numero de la RPDC estan dedicados a un tema
juridico que es elegido por su director. Los trabajos de investigacion que se
encuentran relacionados al referido tema se publican en una seccién especial.
A diferencia de las investigaciones ajenas al nimero tematico de la RPDC,
que se publican en la seccion estudios constitucionales. La RPDC también
contiene una seccion homenaje, donde se publican trabajos especialmente
preparados en reconocimiento a un/a jurista destacado/a o sus propios trabajos.
Adicionalmente, la RPDC ofrece la seccion de jurisprudencia comentada,
donde se publican estudios criticos a las sentencias relevantes; una seccion
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clasicos, en la que se publican trabajos de autores clasicos; una seccion de
documentos, en la que se publican documentos histdricos; y una seccion de
resefias bibliograficas en la que se comentan obras publicadas recientemente.

En la seccion especial de la Revista Peruana de Derecho Constitucional se
publican trabajos o colaboraciones originales e inéditos. Las secciones estu-
dios constitucionales, jurisprudencia comentada y homenaje también pueden
contener trabajos originales e inéditos.

1.4. Invitacion a publicar

El Director General invita formalmente a especialistas en la materia a escribir
en la RPDC. La convocatoria también es abierta y permanente. Los trabajos
de investigacion que sean enviados para publicacion a la RPDC, deberan
atender el cronograma establecido para cada numero de la revista; del mismo
modo, tomar en consideracion los requisitos minimos exigidos y superar la
evaluacion correspondiente.

442 2.  Sobre la remision de los trabajos

Los trabajos remitidos tienen que ser originales e inéditos, los mismos que
deberan ser enviados a través del siguiente enlace. Ademas, el postulante
debe remitir firmada la declaracién jurada de autenticidad y autorizacién
de publicacién. Para efectos de su publicacion los trabajos seran objeto de
evaluacidn por pares anonimos. El idioma principal de los contenidos pu-
blicados en la RPDC es el espafiol. Sin perjuicio de ello, seran publicados
aquellos trabajos remitidos en idiomas distintos al espafiol, siempre y cuando
sean pertinentes a las convocatorias realizadas y cumplan los requerimientos
editoriales establecidos. Para todos los efectos, es responsabilidad de los
autores el envio de trabajos en estricto cumplimiento de la legislacion en
materia de derechos de autor.

La revista recibe propuestas de publicacion de aquellos profesionales que
tengan como minimo el titulo de abogado/a.

2.1. Uso de Inteligencia Artificial por parte de los autores

Declaracion de uso:

Bajo responsabilidad, los autores deben declarar expresamente el uso de
cualquier herramienta de IA en la redaccion o analisis de sus manuscritos. Se
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debe especificar el software utilizado, las funciones aplicadas y las secciones
del manuscrito donde se ha utilizado.

3.  Formato de los trabajos de investigacion
3.1. Formato

Los trabajos de investigacion deberan presentarse en formato Word, estilo y
tamafo de letra en Times New Roman 12. El espacio tendra un interlineado
simple. La extension total del trabajo de investigacion presentado no debera
superar las veinte (20) paginas (un maximo de 9,000 palabras), quedan in-
cluidas las notas a pie de pagina, bibliografia, apéndices, imagenes, cuadros
estadisticos y demas informacion que contenga. De manera excepcional, el
Director podra autorizar una extension mayor.

La primera pagina incluira el titulo, nombre del autor o autores y su direccion
o direcciones de correo electronico, (de ser el caso) codigo de investigador
ORCID (Open Researcher and Contributor ID) conforme a las indicaciones

que aparecen a continuacion.
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3.2. Titulo

El titulo se colocara en espafiol e inglés al medio, en negrita y en mayusculas.
La comprension del mismo debera ser factible y coincidir con el contenido
de la investigacion. De preferencia se debe evitar el uso de palabras que sean
de dificil entendimiento, en otro idioma y el uso de acronimos.

3.3. Resumen

Los trabajos iran precedidos de un breve resumen, en espafiol e inglés (abs-
tract), cuya extension debe estar comprendida entre 120 y 150 palabras.
Su contenido ha de limitarse a tratar lo reflejado en el trabajo. No deberan
incluir situaciones, ideas o pensamientos que no estén relacionados con el
trabajo remitido.

3.4. Palabras clave

Se incluira un maximo de diez palabras clave, en espaiiol e inglés (Keywords).
Las palabras clave del trabajo de investigacion irdn una a continuacion de
las otras precedidas por un punto y coma.
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3.5. Sumario

El sumario contendrd los titulos y subtitulos del trabajo de investigacion re-
mitido, las notas (de haberlas) y la bibliografia. Indicara, por tanto, como se
encuentra estructurado. Se recomienda que los titulos se numeren en romanos
y en mayusculas y los subtitulos en nimeros arabigos y en minusculas.

Un ejemplo es el siguiente:

. PLANTEAMIENTO

II. LEGITIMIDAD DEL USO DE JURISPRUDENCIA CONSTITUCIO-
NAL EXTERNA

1. Perspectiva juridico-teorica
2. Perspectiva juridico-positiva
III. LA PRACTICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

IV. VALORACION DE LA PRACTICA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL ESPANOL

Frecuencia y asimetrias
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Las razones del uso moderado

1
2
3. Funcion y valor juridico
4. Algunos usos problematicos
4.1. La correcta comprension de la doctrina citada
4.2. La jurisprudencia extranjera controvertida en origen

4.3. La seleccion de la jurisprudencia citada: representatividad y
pertinencia

V.  CONCLUSIONES
NOTAS
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS!

Dependiendo de la cantidad de titulos y subtitulos puede permitirse un
sumario que solo contenga los titulos. Este formato se puede incluir si no ha
sido remitido por el autor. También se puede modificar.

1 Sumario extraido de: Arzoz Santisteban, X. (2022). La cita de jurisprudencia constitu-
cional comparada por el Tribunal Constitucional espaiiol. Revista Espariola de Derecho
Constitucional, 125, 13-44. DOI: https://doi.org/10.18042/cepc/redc.125.01
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Ademas del articulo, los autores deben presentar las siguientes declara-
ciones: 1. Declaracion de originalidad, 2. Declaracion de Metadata y Biodata; y
3. Declaracion de Ciencia Abierta. De igual modo, los autores deberan remitir
el texto de su articulo empleando el Formato de presentacion del trabajo.

4.  Sobre el proceso de publicacién

4.1. Revision de pares ciegos

La RPDC acusa recibo de los trabajos de investigacion remitidos. To-
das las investigaciones presentadas para la seccidn especial son evaluadas
aplicandose el método de revision por pares ciegos. Ni el autor tendra co-
nocimiento de quien es el revisor ni el revisor tendra conocimiento de quién
es el autor. Los revisores seran especialistas en la materia. De presentarse
observaciones o errores advertidos que pueden ser corregidos, el trabajo sera
remitido al autor para que, si lo considera, efectie los ajustes pertinentes.
Si el autor manifiesta no estar de acuerdo con las observaciones, tiene la
posibilidad de solicitar el retiro de su trabajo. Los trabajos seran sometidos

a programas de deteccion de similitud.
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4.2. Publicacion posterior

Previa comunicacion de conformidad, aquellos trabajos que no llegasen
a ser publicados en el numero para el que fueron presentados, se informara
previamente al autor si estd de acuerdo en que la publicacion del mismo se
realice en el numero sucesivo de la RPDC.

5. Sobre el citado

El citado y las referencias deben ajustarse a la Norma APA, Séptima
edicion. El citado y las referencias podran ser corregidos a este formato o el
trabajo podra ser devuelto al autor para que realice las correcciones corres-
pondientes. Excepcionalmente, tratindose de trabajos seleccionados para la
publicacion en la seccion clasicos o documentos historicos, podra aceptarse el
estilo de citado original. La RPDC puede realizar ajustes menores al formato
referido, lo que se vera en cada caso en concreto.

6. Derechos de autor

Respecto de aquellos trabajos que hayan cumplido las exigencias
editoriales y su dictamen sea el de publicable, se comunicara al autor que el
mismo ha sido seleccionado para ser publicado.



Guia de instruccion para los autores

La RPDC se reserva los derechos de reproduccion, distribucion, do-
nacion, venta (de ser el caso), de la revista y por ende de los contenidos de
la misma en cualquier formato en que se haya realizado su publicacion. En
ese sentido, los autores manifiestan su consentimiento para la publicidad de
la RPDC a través de medios de comunicacion que puedan ser utilizados para
su difusion, ya sean canales tradicionales o virtuales (redes sociales, canal
de Youtube, notas de prensa, y demaés existentes).

7.  Sobre la comunicacion entre los autores y el editor de la RPDC

Para los interesados en publicar en la revista, que tengan el interés en
enviar o hayan enviado sus colaboraciones en todo aquello respecto de la
publicacidn de la revista, se debe desarrollar una comunicacién permanente
con el editor o quien sea por ¢l designado para la debida y oportuna atencion,
la misma que se va desarrollar a través del siguiente correo: publicaciones.
cec@tc.gob.pe u otro que se designe.

8.  Otras pautas a considerar por parte del editor

La aceptacion o rechazo seran realizadas con la debida pertinencia
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establecidos. Del mismo modo, queda en salvaguarda la confidencialidad en
todo el proceso editorial: recepcion, evaluacion, observacion y dictamen de
las colaboraciones. Asimismo, se llevara a cabo de manera diligente, la pu-
blicacion y difusion de la revista en los formatos y medios correspondientes.

9.  Sobre la remision de la guia de instruccion para los autores

Esta guia de instruccion para autores sera remitida junto con la invitacion
para escribir las colaboraciones de investigacion solicitadas por la RPDC.

Siendo que la convocatoria de la revista es abierta, los requisitos para
el envio de trabajos son de conocimiento publico. Se podra acceder a los
mismos a través de las vias institucionales de la entidad; de tal modo, que
todos aquellos interesados en participar en las convocatorias a publicar en la
revista, cumplan oportunamente con las exigencias editoriales previamente
sefaladas, con ello se busca promover el envio de colaboraciones que desde
la primera oportunidad se ajusten a lo solicitado.

10. Consultas y comentarios

Si tuviera alguna duda y/o comentario, puede escribir al siguiente correo
electronico: publicaciones.cec@tc.gob.pe.
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