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Prólogo: 

			Francisco, maestro y amigo

			Samuel B. Abad Yupanqui

			Es difícil expresar en pocas palabras el significado y aportes de una persona como el profesor Francisco Eguiguren Praeli. Haber alcanzado una edad simbólica ha motivado a que un grupo de exalumnos, exalumnas, colegas, amigos y amigas, nos hayamos unido con entusiasmo para plasmar en un libro un homenaje académico a su trayectoria, que precisamente coincide con los treinta años de la Carta de 1993. Sin la menor duda, lo que pueda escribir en estas líneas quedará corto para compartir con quienes abran las páginas de este libro la personalidad, su generosidad y la trayectoria docente y profesional de nuestro homenajeado. Trataré de hacerlo desde una mirada personal sin ocultar el enorme cariño, respeto y agradecimiento que tengo hacia mi querido maestro.

			Soy discípulo de Francisco —o Pancho, como lo solemos llamar sus allegados— y estoy orgulloso de serlo. He aprendido de él no solo derecho constitucional, sino el compromiso que ello significa en un país como el nuestro, y la necesidad de aportar en la formación de los jóvenes estudiantes y de seguir pensando y trabajando por un cambio para hacer del Perú un auténtico Estado constitucional de derecho. Francisco no solo es un académico brillante, sino, además, un personaje que vive con intensidad. Es un excelente expositor que cautiva por su claridad y lucidez a quienes lo escuchan. Además, es de aquellas personas que asumen que el discurso constitucional es sumamente importante, pero no es suficiente. 

			Y es que no basta con decir “soy profesor de derecho constitucional”. Hay que ser consecuente con lo que ello significa en términos de respeto a la libertad, la igualdad, a la lucha contra los abusos del poder y el respeto de los valores democráticos. Si intentáramos hacer un ejercicio para adaptar las palabras de Loewenstein a nuestra especialidad, podríamos decir que ser constitucionalista es como usar un traje. Te puede quedar a la medida, te puede quedar grande, te quedó bien en su momento, pero ahora luce desgastado o, sencillamente, dejó de ser un traje y se convirtió en un disfraz. A Francisco el traje de constitucionalista le queda a la medida.

			Conocí a Francisco hace más de tres décadas. Yo era un estudiante de derecho en la Pontificia Universidad Católica del Perú y él un joven profesor que iniciaba su carrera docente. Hago un paréntesis para comentarles que, desde el inicio de mis estudios en la facultad, me apasionó el derecho constitucional. Poco a poco comencé a darme cuenta de que era una disciplina transversal. Estudiaba derecho penal y terminaba en la Constitución. Estudiaba derecho laboral y había que revisar la Constitución, y así sucedía en diversas materias. Era la época en que estaba en vigencia la Constitución de 1979 y daba sus primeros pasos el Tribunal de Garantías Constitucionales, recién instalado a fines de 1982.

			Luego de terminar los cursos obligatorios, quería especializarme en derecho constitucional. En aquella época, no existían tantos cursos electivos. Pero, encontré uno, Temas de Derecho Constitucional, a cargo de un joven profesor: Francisco Eguiguren Praeli. Entusiasmado por los temas anunciados, inmediatamente me matriculé. Era el segundo semestre del año 1984. Así conocí a Francisco, mi profesor. No era el típico docente que daba una clase magistral en un ambiente reverencial. Para nada. Planteaba problemas y propiciaba el debate en un plano horizontal sobre temas novedosos en materia constitucional. Los decretos legislativos, los decretos de urgencia, los estados de emergencia, entre otros. Aún recuerdo las obligadas visitas a la biblioteca y a la hemeroteca de la PUCP para leer y poder participar en clase. Eran épocas en las que no existían internet, no había computadoras y menos un celular. Realmente, un mundo distinto.

			Poco a poco, con el debate, las preguntas, las diversas conversaciones luego de clase, la revisión que hizo de mi primer artículo sobre el amparo, fui conociendo más al profesor Eguiguren. Llevar su curso me impactó y selló mi vocación por el derecho constitucional, así como mi pasión por la docencia. Además, marcó el inicio de una profunda amistad.

			Fue pasando el tiempo y a lo largo de los años he podido apreciar sus diversas facetas, ya no solo como profesor y asesor de tesis cuando era un requisito para ser bachiller, sino como mi jefe en la Comisión Andina de Juristas, como director de la Academia de la Magistratura, como ministro de Justicia y de Derechos Humanos, como embajador en España, como abogado en ejercicio y, especialmente, como amigo, consejero, maestro de toda la vida e incluso testigo de mi matrimonio. En todo momento Francisco siempre ha estado dispuesto a dar buenos consejos. 

			En el plano académico, Francisco ha efectuado aportes clave al derecho constitucional. Lo ha hecho con un enfoque distinto, creativo y, en ocasiones, polémico. Todos sus artículos y libros se caracterizan por su excelente redacción. Pancho, reitero, es un hombre sincero, directo y sobre todo honesto. Solo mencionaré algunos de los temas y problemas que ha trabajado. Las detenciones arbitrarias y los alcances de la libertad individual, el principio/derecho a la igualdad, la libertad de expresión, los estados de emergencia, los decretos legislativos y de urgencia, las comisiones investigadoras, la responsabilidad del presidente de la República, las relaciones entre el Ejecutivo y el Congreso, el rol del Tribunal Constitucional, e incluso, temas muy polémicos y recientes, como la posibilidad de convocar a una asamblea constituyente. 

			Francisco ha abordado con exhaustividad y rigor los principales problemas del derecho constitucional peruano. Lo ha hecho con rigurosidad, lucidez y con la esperanza de que los problemas que analiza puedan encontrar interpretaciones sensatas que ayuden a fortalecer nuestra débil democracia. El titulo de uno de sus primeros libros, publicado en 1990, Los retos de una democracia insuficiente, sigue estando vigente.

			Quiero terminar estas líneas afirmando que Francisco es, sobre todo, un hombre bueno. Y lo digo recordando aquella novela de Pérez-Reverte, donde un veterano profesor de la Real Academia de la Lengua española señaló que “sería de justicia recordar que, en tiempos de oscuridad, siempre hubo hombres buenos que lucharon por traer a sus compatriotas las luces y el progreso”1. Eso es lo que ha hecho Pancho a lo largo de su intensa vida académica, con sus enseñanzas, sus artículos, sus libros, sus conversaciones después de clase y sus consejos. Ha sido fiel al lema de nuestra universidad: dar luz en las tinieblas.

			Por ello, el presente libro, que se publica en el contexto de una Constitución que cumple treinta años y exige cambios, no solo es un homenaje a un querido profesor universitario, a un lúcido académico; sino el reconocimiento a un maestro, en definitiva, a un hombre bueno.

			

			
				
					1	Arturo Pérez-Reverte, Hombres buenos (Lima: Alfaguara, 2015), 37.

				

			

		

	
		
		

	
		
			
El desarrollo de la enseñanza 
del derecho constitucional 
en la Pontificia Universidad 
Católica del Perú durante 
los últimos cincuenta años: 
Un testimonio personal


			Francisco José Eguiguren Praeli

			El profesor Domingo García Belaunde, sin duda quien más ha impulsado el estudio del derecho constitucional en el Perú durante las últimas seis décadas, describió hace cuarenta y cinco años la situación que presentaba el desarrollo de esta disciplina en nuestro país, afirmando lo siguiente:

			El derecho constitucional ha sido la cenicienta del derecho peruano. Al revés del derecho civil y el derecho penal, que han merecido la atención de nuestros más grandes juristas del siglo pasado y del actual, nuestra disciplina, sea por su poco arraigo en la realidad, por su carácter abstracto y general, muy académico y nada profesional, no ha merecido la preferencia de nuestros estudiosos y ni siquiera de los estudiantes (por su escaso y casi nulo valor profesional). Aun cuando no dejamos de reconocer el interés que a veces despierta en quienes buscan una mayor cultura o una satisfacción política, en general no es la preferida del hombre de Derecho, salvo que se le use con fines inmediatistas, lo que se aprecia sobre todo en los políticos profesionales. Por lo mismo, la creación en materia constitucional no sólo es escasa, sino mediocre en su gran mayoría, no empero la existencia de algunos trabajos verdaderamente notables…2.

			Ciertamente, ese era el derecho constitucional peruano que conocí hace cincuenta años, cuando ingresé como estudiante, en 1973, a la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú (PUCP), tras concluir los dos años de Estudios Generales en Letras, que nos habían abierto muchas inquietudes intelectuales. Y, en buena medida, era aún la realidad de su enseñanza cuando empecé a impartir clases como profesor en nuestra Facultad (en el segundo semestre de 1983), es decir, hace cuarenta años. 

			Por ello he considerado importante volver a recoger esta reflexión de mi querido maestro y amigo Domingo, que coloqué como inicio del trabajo La Constitución peruana de 1979: La difícil (e incierta) distancia entre el modelo normativo y su aplicación en la realidad, que elaboré para el libro que dirigí, titulado La Constitución Peruana de 1979 y sus problemas de aplicación: 11 estudios interpretativos, publicado en 1987. Porque evocar hoy esta antigua reflexión del profesor García Belaunde nos permite constatar que la realidad de nuestra disciplina y de su enseñanza experimentaron un cambio positivo y un desarrollo sustancial en las últimas cuatro décadas, en parte favorecido por las transformaciones operadas en nuestra realidad política, pero también por la labor directa de quienes, como profesores e investigadores, lo hemos impulsado. 

			No creo exagerar afirmando que el derecho constitucional, desde inicios de los ochenta del siglo pasado, ha sido el área del derecho con mayor desarrollo académico en nuestro país, y que nuestra facultad y sus profesores han encabezado este proceso. Creo haber sido testigo y partícipe activo, durante medio siglo, del desarrollo de la enseñanza del derecho constitucional en nuestra querida casa de estudios, donde, como alumno y profesor, he vivido dos terceras partes de mi vida.

			En estas breves páginas me animo, por primera vez, a escribir y compartir algunos recuerdos, experiencias y reflexiones sobre este tema. Lo que aquí expreso es más fruto de la memoria y de una reflexión personal espontánea, antes que de un análisis o referencia rigurosa sustentada en la revisión de documentos o investigaciones. Esa es una tarea pendiente que deberán emprender otros, seguramente con la mayor objetividad que otorgan la distancia personal y el tiempo frente a este fenómeno.

			Aunque en mis inicios como joven docente impartí, por pocos años, clases también en otras universidades (Garcilaso, Lima y Pacífico), desde hace más de treinta y cinco años me concentré en hacerlo exclusivamente en la PUCP. Por ello, estas reflexiones se centran en la enseñanza del derecho constitucional que he vivido en nuestra universidad. 

			En estos días, a propósito de la crisis política y de institucionalidad constitucional que vive nuestro país desde hace varios años, y cuando mi dilatada carrera como profesor de esta disciplina va llegando a sus momentos finales, he sentido que tenía el deber de compartir estas reflexiones personales sobre la evolución de la enseñanza del derecho constitucional en la PUCP y su impacto en nuestro país. No con el ánimo de decir qué se tenía que hacer entonces, o qué se debe hacer ahora, sino de narrar y revisar qué hemos venido haciendo en estos años. 

			Tengo la ventaja de haber vivido, como testigo y como impulsor no neutral, el indudable desarrollo que ha tenido en nuestra facultad el estudio y la enseñanza del derecho constitucional, pero también la desventaja que ello me ocasiona para ofrecer una visión más crítica. Debo ser actualmente el tercer profesor de mayor edad, luego de los doctores Carlos Blancas y Marcial Rubio, entre quienes continuamos aún activos dictando nuestra disciplina en la facultad. Con este sustento y experiencia, también me animo a formular algunas reflexiones sobre retos actuales que, según considero, afronta nuestra disciplina y el futuro de su enseñanza, sobre los cuales debemos meditar e intentar responder quienes hemos dedicado nuestra vida académica al estudio y la enseñanza del derecho constitucional.

			1.	La enseñanza del derecho constitucional que encontré como alumno

			Al ingresar al primer ciclo de estudios en la Facultad de Derecho de la PUCP (en 1973, como ya dije) tuve mi primer contacto con el derecho constitucional a través del curso de Teoría del Estado (luego denominado Derecho Constitucional General y, posteriormente, Derecho Constitucional 1). El profesor titular del curso era el doctor Raúl Ferrero Rebagliatti, quien estaba culminando su labor docente, por lo que el grueso del curso lo desarrollaba el profesor Alfredo Quispe Correa, con quien años después nos reencontraríamos e hicimos buenos amigos, que desarrollaba los conceptos básicos de la Teoría del Estado y de la Constitución, de forma esencialmente descriptiva. 

			Vale la pena recordar el impacto que nos causó como alumnos las clases del profesor Ferrero Rebagliatti (solo las tres últimas del curso) donde dictó auténticas conferencias comentando los sistemas constitucionales británico, norteamericano, francés y suizo. Un ameno despliegue de elocuente oratoria y erudición que disfrutábamos escuchando y aplaudiendo al culminar la clase. Aunque quedáramos convencidos que nada de ello tenía aplicación ni mayor utilidad en el Perú que vivíamos, donde gobernaba un régimen militar que se esforzaba en demostrar que la Constitución de 1933 era una rémora para el desarrollo y el cambio que el país requería, y que quienes la defendían eran solo los conservadores y reaccionarios, y los partidos políticos tradicionales, responsables de nuestros males. Algunos alumnos recordaban, años después, algunas de las célebres frases de Ferrero sobre nuestro régimen político. Aquella que decía algo así como que en los países desarrollados y cultos gustaba la ópera, mientras que en países como los nuestros se prefería la opereta, lo que explicaba por qué no eramos una república sino solo una “republiqueta”. Quizás ello sintetiza mi recuerdo del curso.

			Después vino el curso de Derecho Constitucional Peruano, a cargo del entonces joven profesor Domingo García Belaunde, quien sería luego mi maestro y amigo por el resto de mi vida. Domingo había elaborado, en 1970 o 1971, unos muy interesantes materiales de enseñanza titulados El constitucionalismo peruano y sus problemas, producto de su investigación que recogía textos sobre temas atractivos como los aportes de la Comisión Villarán y la Constitución de 1933, la experiencia de los gobiernos militares en el constitucionalismo peruano, la inconstitucionalidad de las leyes, los órganos del Estado y la separación de poderes, el ideario político de los principales partidos políticos peruanos, etc. El Gobierno militar autoritario (“Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada”), iniciado con el golpe de Estado de octubre de 1968, estaba en el auge de su poder, por lo que de la Constitución no había mucho que hablar.

			Esos eran, como hasta hoy, aunque con nombres distintos, los dos únicos cursos obligatorios de derecho constitucional que se estudiaba en nuestra facultad. En los cursos electivos, estudié el único que había, Derecho Constitucional Comparado, impartido por el profesor Miguel de Althaus. Desarrollaba un interesante y erudito curso sobre los orígenes históricos y sociales de principales regímenes políticos clásicos del constitucionalismo moderno (Inglaterra, Estados Unidos, Francia) principalmente sobre la base de autores franceses que analizaban las instituciones constitucionales y políticas, como André Hauriou y Maurice Duverger.

			Como se puede apreciar, sobre derecho constitucional en el Perú no estudiamos mayor cosa, ni leímos normas constitucionales peruanas durante toda la carrera de Derecho. En un país como el nuestro, donde habían predominado los golpes de Estado y gobiernos de facto frente a los regímenes democráticos, la disciplina del derecho constitucional tenía poco que mostrar y enseñar. Por ello, como decía Domingo García Belaunde, nuestra disciplina era “la cenicienta” en el derecho peruano. 

			Bueno es recordar que, durante la vigencia de las constituciones de 1920 y 1933, con la primera tuvimos el oncenio de Leguía (con reelecciones presidenciales sucesivas) y con la segunda ningún gobierno elegido en procesos “democráticos” pudo concluir su mandato (Bustamante, Prado, Belaunde), sucumbiendo ante golpes militares en contextos de ingobernabilidad y crisis política por el enfrentamiento entre un Poder Ejecutivo débil y un Congreso controlado por la oposición. Lo evoco porque suena bastante similar al tipo de crisis política que vivimos desde el 2016, de la cual seguimos sin salir. 

			Puedo por todo ello decir que, por lo que se veía y vivía en los setentas, la sensación que quedaba para un joven estudiante que tenía la ilusión de que el derecho sirviera como instrumento para contribuir al desarrollo de la democracia y la justicia social en nuestro país, la Constitución y el derecho constitucional aparecían como algo sin mayor aplicación en la realidad, en el ejercicio profesional o en los procesos judiciales; sin mayor desarrollo doctrinal ni jurisprudencial, ni demasiados interesados en esta disciplina ni en ser “constitucionalistas”. Tal cual lo había descrito, con agudeza y sinceridad, el profesor García Belaunde en la cita antes reproducida. 

			Ciertamente, ello no era “culpa” del derecho constitucional, sino reflejo de una realidad política donde la institucionalidad democrática era solo formal o escenario para discursos retóricos de sectores políticos y jurídicos conservadores, interesados en invocarla en períodos electorales o para impedir los cambios políticos y reformas que nuestro país requería a gritos. 

			2.	El proceso constituyente, la Constitución de 1979 y su incidencia en mi acercamiento al estudio del derecho constitucional

			En el ocaso político del Gobierno militar, tras un importante paro nacional fuertemente reprimido, el régimen se vio forzado a anunciar que culminaría su mandato en julio de 1980, pero que previamente se convocaría a una asamblea constituyente, que elaboraría una nueva Constitución. Los viejos partidos políticos de derecha aceitaron sus oxidadas estructuras para participar en las elecciones constituyente (salvo Acción Popular, que se abstuvo de hacerlo reclamando la convocatoria directa a elecciones generales) mientras que las organizaciones de la nueva izquierda, dispersas y sin experiencia electoral, más acostumbradas al accionar en la “clandestinidad”, se preparaban para hacer su debut (que sería auspicioso) en el escenario de las elecciones democráticas.

			Para entonces yo trabajaba en DESCO, investigando temas de reforma judicial y de desarrollo social. Fue Marcial Rubio quien me convocó (junto a César Luna Victoria) para que, desde DESCO, preparáramos un pequeño librito, casi un folleto educativo, de información y difusión sobre nociones básicas de la Constitución y la asamblea constituyente. En un plazo cortísimo, elaboramos y publicamos Constitución: ¿Qué y para qué? Creo que yo propuse el título. Fue mi primera publicación en materia constitucional, que me hizo revisar los escasos (casi inexistentes) manuales de derecho constitucional peruano disponibles en el país. Después de cuarenta y cinco años, las peruanas y los peruanos concurrirían a un proceso constituyente, sobre lo que sabían muy poco y carecían de experiencia, por lo que había muchas cosas que explicar. En mi caso, junto con participar en mi primer proceso electoral, sirvió para reafirmarme que el campo del derecho que me interesaba era el derecho público, vinculando lo constitucional con lo político. 

			El proceso constituyente renovó el interés de los medios de comunicación por los temas constitucionales y el debate político. Tras la aprobación de la Constitución de 1979, que introdujo muchas novedades y avances democráticos importantes, y con su ulterior vigencia, se abrieron escenarios académicos y profesionales inéditos que favorecieron, desde los ochentas, un mayor incentivo para el estudio y la enseñanza de nuestra disciplina. 

			Aparecieron entonces manuales sobre la carta de 1979, como los de Henry Pease y Enrique Bernales, primero, y del propio Bernales con Marcial Rubio, después, que articulaban el análisis exegético de la norma constitucional con la realidad política. También una versión revisada del manual de José Pareja Paz Soldán (actualizada por Domingo García Belaunde) y otro de Enrique Chirinos Soto, combinando información del proceso constituyente con el comentario del contenido normativo. Luego empezarían a incrementarse los estudios sobre materias y artículos concretos de la nueva Constitución. Surgió la necesidad de contar con un mayor número de profesores para impartir una disciplina virtualmente abandonada por varias décadas. 

			En los ochentas, la aprobación y aplicación de la Ley N.° 23506 de Habeas Corpus y Amparo, el funcionamiento del Congreso y su relación con el Poder Ejecutivo, la aparición del uso frecuente de los decretos legislativos y los “informales” decretos de urgencia, la implementación del primer Tribunal de Garantías Constitucionales, el incremento de la violencia subversiva y terrorista y la respuesta represiva del gobierno violatoria de los derechos humanos, abrieron temas de indudable interés y debate en los ámbitos académicos y de la enseñanza del derecho constitucional. También se fueron abriendo nuevos campos para el ejercicio profesional y en la defensa de los derechos constitucionales.

			En mi caso, durante los primeros años de los ochenta empecé a poner especial interés en el estudio de determinados temas constitucionales, como la protección de la libertad personal frente a las detenciones arbitrarias, la evolución de la jurisprudencia sobre habeas corpus y amparo, los estados de emergencia, los decretos legislativos y decretos de urgencia, las comisiones investigadoras parlamentarias, el sistema electoral y elecciones presidenciales. Tales estudios se plasmaron en diversas publicaciones. Creo que me “metió” en el tema constitucional una investigación que me encargó el Colegio de Abogados de Lima, cuyo informe se publicó en la Revista del Foro en 1984, sobre identificación y análisis de normas contrarias a la Constitución y la ley durante el período 80-84. Publiqué numerosos trabajos en los años siguientes sobre los otros temas antes indicados, sea en la revista Derecho PUCP o en revistas conducidas por asociaciones de estudiantes de la facultad. 

			En el año 1986, cuando ya ejercía docencia en derecho constitucional en la PUCP, me convocó don Arturo Bazán, propietario de la editorial jurídica Cultural Cuzco, proponiéndome elaborar un manual sobre la Constitución de 1979. Tras responderle que no estaba preparado para abordar el tema, y que emprenderlo me tomaría buen tiempo, le propuse algo diferente y que consideraba novedoso (y mucho mejor). Yo reuniría a un grupo de jóvenes profesores, algunos vinculados al derecho constitucional y otros de otra especialidad, pero que podrían abordar un tema relevante de la Constitución desde su disciplina; tendría a mi cargo coordinar el libro y escribir un estudio (sobre funciones legislativas del Poder Ejecutivo: decretos legislativos y decretos de urgencia). Así nació y se publicó La Constitución Peruana de 1979 y sus problemas de aplicación: 11 estudios interpretativos (Cultural Cuzco, 1987), libro que, según considero, fue pionero en marcar un cambio en la forma de estudio y análisis constitucional. En él participamos entonces jóvenes profesores, como Javier Neves, Aníbal Quiroga, Jorge Danós, Samuel Abad, César Ochoa, Francisco Ruiz de Castilla, entre otros. Los años se encargaron de confirmar mi acierto en convocarlos, así como su calidad académica, docente y profesional en el derecho peruano. 

			El cierre de este primer ciclo de mis investigaciones y publicaciones en materia constitucional se dio en 1990, cuando en la Comisión Andina de Juristas publiqué el libro titulado Los retos de una democracia insuficiente: diez años de régimen constitucional en el Perú (1980-1990), donde recogí actualizados varios de los temas trabajados anteriormente. 

			3.	El desarrollo de la enseñanza del derecho constitucional durante los ochenta y mi aporte a su impulso 

			A principios de 1983, el profesor Marcial Rubio Correa, que tenía a su cargo el dictado de uno de los cursos obligatorios de derecho constitucional en nuestra facultad, me propuso incorporarme a dictar Derecho Constitucional General, pues se iba a producir una vacante. Por entonces, solo existían dos secciones para cada curso, lo que hacía más difícil acceder a profesor. Fui llamado a entrevistarme con el Dr. Lorenzo Zolezzi Ibárcena, entonces jefe del Departamento de Derecho, quien también había sido mi profesor, que me confirmó el encargo. Empezaría a dictar el curso el semestre venidero, que estaba muy próximo, por lo que el tiempo para prepararlo y prepararme eran muy cortos.

			El doctor Rubio me facilitó la información sobre el sílabo y contenido del curso que se venía dictando, así como su principal orientación y objetivos. Consideré importante consultar al doctor García Belaunde, a quien no había frecuentado mayormente desde que fue mi profesor de Derecho Constitucional Peruano. Me atendió muy gentilmente, lo que siempre recuerdo con gratitud, y me invitó a almorzar al entonces muy distinguido Hotel Bolívar, donde conversamos sobre el curso y me orientó en la mejor bibliografía para mi preparación. El almuerzo y la plática estuvieron magníficos. Me narró su experiencia en el estudio y enseñanza del derecho constitucional, el escaso cultivo de nuestra disciplina en las últimas décadas en nuestro país, la forma casi solitaria en que él lo había afrontado. Me recomendó diversos autores para el curso de Derecho Constitucional General, manuales que inmediatamente fui a adquirir en la librería Studium, que estaba cerca del Hotel Bolívar. Así conseguí, para empezar, las últimas versiones de los manuales de Biscaretti di Ruffia, Loewenstein, Duverger, Hauriou; los dos tomos de Germán Bidart Campos no estaban disponibles, pero los obtuve en la biblioteca de la universidad, los hice fotocopiar y empastar.

			La experiencia del dictado del curso resultó satisfactoria, tanto para mí como para los alumnos. Al ciclo siguiente se abrió la posibilidad de que asumiera en la facultad también el curso de Derecho Constitucional Peruano, lo que acepté de inmediato con gran entusiasmo, pues era el que más deseaba. Para el segundo semestre de 1984 me propusieron asumir un nuevo curso adicional, de carácter electivo, que estaba contemplado en el plan de estudios, pero que no se impartía, denominado Temas de Derecho Constitucional, y que tenía un contenido abierto. Se me ocurrió diseñarlo como un curso de reflexión y debate sobre casos judiciales y temas políticos vigentes, de especial relevancia y controversia en el país. Aunque el grupo de alumnos y alumnas que se matricularon era numeroso para esta metodología, tuve la suerte de atraer el interés de muchos que eran muy buenos estudiantes, lo que permitió una activa participación. La positiva experiencia fue comentada, al punto que se me solicitó diseñar y dictar sucesivamente, en los semestres siguientes, los cursos de Temas Constitucionales 2 y 3, lo que permitió que los estudiantes interesados pudieran cursar más de uno por tratar materias de contenido diferente.

			Con tres cursos simultáneos a mi cargo, mi dedicación a la universidad era cada vez mayor. En 1985 se abrió la oportunidad de postular, después de muchos años sin convocatorias en la facultad, a un concurso tanto para la ordinarización de profesores contratados como de plazas docentes a tiempo completo. Obtuve ambas cosas, siendo nombrado profesor ordinario en la categoría de auxiliar, e ingresando como docente a tiempo completo en el Departamento de Derecho. Mi opción laboral por la universidad estaba tomada, convirtiéndose el estudio y la enseñanza del derecho constitucional en mi principal prioridad. 

			Fue el momento de pensar, junto a otros colegas, cómo diversificar la oferta de cursos en materia constitucional, a fin de responder a la creciente demanda e interés de los estudiantes. Pronto los cursos de Temas Constitucionales adquirieron relativa continuidad y se individualizaron como Poder Ejecutivo, Derecho Parlamentario, Derecho Electoral, Sistema de Justicia; a lo que se sumarían luego cursos como Garantías Constitucionales (convertido en Derecho Procesal Constitucional) y Derechos Humanos; siendo asumidos por diversos profesores especialistas. Con la experiencia de la metodología de los cursos de Temas Constitucionales, cuyos casos provenían de mis investigaciones temáticas y de la rica realidad política y constitucional que vivíamos en nuestro país, me convencí de la importancia de desarrollar un curso de Seminario de Integración en Derecho Constitucional, que congregara a un grupo más pequeño de alumnos para realizar el análisis y debate de casos, en vez de que el profesor “haga” la clase. Los casos escogidos y a desarrollar debían involucrar diversos aspectos de la Constitución, así como tener conexión transversal con otras áreas del derecho. Todos estos cursos, a diferencia del pasado, ofrecían a nuestros estudiantes interesados en el derecho constitucional una suerte de “especialización”, permitiendo también la incorporación de nuevos profesores. 

			Por ello, considero que, desde mediados de los ochenta y durante los noventa, se produjo un cambio sustancial en el contenido y la forma tradicional de enseñar el derecho constitucional en nuestra facultad (y en el país) lo que fue favorecido por la nueva realidad democrática y política peruana. El interés por el estudio del derecho constitucional fue atendido por nuestra facultad y sus entusiastas profesores de la disciplina. No cabe duda de que nuestra facultad fue el motor y el líder académico del desarrollo de la enseñanza del derecho constitucional, y del derecho público, en el país. Recuerdo que durante los ochenta se comentó que en una facultad tradicionalmente “civilista” como la nuestra, se estaban elaborando más tesis sobre derecho constitucional que cualquier otra área del derecho. Nada de ello fue casual ni mecánico. Los profesores y alumnos de la facultad tuvimos un rol activo y, en lo personal, creo haber realizado un aporte en el impulso de ese cambio. 

			Este desarrollo de la disciplina constitucional y su enseñanza trajo, como uno de sus resultados, el incremento sustancial de nuevas publicaciones especializadas en la materia, a través de libros, tesis, estudios y artículos en revistas jurídicas, estas últimas principalmente editadas por estudiantes en nuestra facultad. Ello fue consecuencia del cada vez mayor número de personas interesadas en investigar y publicar en materia constitucional, como correlato de los nuevos ámbitos abiertos para el ejercicio profesional en esta disciplina. Un hito en este campo creo que lo constituyó la serie Lecturas sobre Temas Constitucionales, editada por la Comisión Andina de Juristas que, en sus doce números publicados entre 1988 y 1996, fue el espacio académico especializado que convocó a destacados constitucionalistas nacionales y extranjeros, invitados para abordar diversos temas relevantes. Los 3 últimos números de la serie contienen los primeros análisis sobre aspectos específicos de la nueva Constitución de 1993, advirtiendo sobre problemas que luego se harían evidentes.

			¿Pero cómo sintetizar, en pocas palabras, el significado de este cambio que promovimos en la enseñanza del derecho constitucional en nuestra facultad? El asunto fue más allá del significativo incremento del número de cursos y de profesores. Las clases de derecho constitucional ya no serían una narración anecdótica de hechos políticos (algunas veces ilustrada o amena), ni una repetición abstracta de conceptos de manuales. Se requería abordar el análisis técnico de las instituciones constitucionales, a partir de su desarrollo teórico más reciente (a nivel comparado) y de la realidad concreta de nuestro país; analizar los fenómenos constitucionales incorporando el elemento político y social, pero desde una visión propia del derecho, con toda su rigurosidad técnica y jurídica; aplicar nociones especializadas en la interpretación y argumentación constitucional; conocer y contar con una visión crítica de la jurisprudencia constitucional que iba surgiendo. 

			La enseñanza del derecho constitucional dejaba de consistir en expresar meras opiniones políticas o comentarios retóricos, para satisfacer exigencias técnicas y de rigurosidad jurídica similares a las de otras disciplinas del derecho. El profesor de derecho constitucional tenía que ser un “constitucionalista”, es decir, un especialista dedicado a su estudio, investigación, enseñanza o ejercicio profesional como actividad principal; no más alguien que enseñaba Derecho Constitucional, pero se dedicaba a ejercer en otra materia.

			4.	La Maestría en Derecho Constitucional como contribución sustancial de la PUCP al desarrollo del estudio y enseñanza de nuestra disciplina

			Este indudable esfuerzo académico sirvió de sustento para la creación en nuestra universidad, en el segundo semestre de 1990, de la Maestría con mención en Derecho Constitucional, la más antigua en su especialidad en América Latina, que ya cumplió más de treinta años de funcionamiento ininterrumpido. No existían áreas de estudios de posgrado en derecho en la PUCP, con excepción de la Maestría en Derecho Civil que acababa de iniciarse poco tiempo antes. Ante ello, hubo una respuesta rápida desde nuestra disciplina, por iniciativa de los profesores Domingo García Belaunde y Marcial Rubio, con el aporte del profesor César Landa, quien sería su primer coordinador. En la primera promoción de esta maestría participamos algunos profesores de la especialidad y personas que luego se involucrarían en su enseñanza. Las siguientes promociones fueron incorporando mayor presencia de estudiantes provenientes de otras universidades limeñas y de provincias, creando un espacio, inexistente en nuestro país, para la formación académica especializada de profesores y abogados interesados en el derecho constitucional.

			La Maestría en Derecho Constitucional ha tenido tres coordinadores o directores, los doctores César Landa (1990-2004), Francisco Eguiguren (2005-2017) y Elena Alvites (2017-2023). Desde su inicio, la maestría se concibió como esencialmente académica, ante que profesionalizada. Desde 1994 empezó a elaborar y editar la revista Pensamiento Constitucional, la única publicación periódica de una Maestría de nuestra universidad que se mantiene produciéndose a lo largo de todos estos años, contando hasta ahora con veinticinco números publicados, últimamente de manera digital.

			El liderazgo de nuestra maestría también se materializó cuando conseguimos que el Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, el más importante certamen académico de la especialidad en nuestra América, tuviera por primera vez como sede el Perú. Es así que el X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional se realizó en la PUCP, en setiembre de 2009, organizado por nuestra maestría, entonces a mí cargo. Vinieron más de un centenar de profesores extranjeros, de numerosos países latinoamericanos y de Europa occidental. Por primera vez en la historia de estos congresos, se publicó y entregó a los participantes el libro que contenía las ponencias del certamen. No hace mucho, en setiembre de 2022, el XV Congreso Iberoamericano volvió a desarrollarse en el Perú, esta vez en Arequipa, magníficamente organizado por la Universidad Católica de Santa María.

			5.	La continuidad de la enseñanza del derecho constitucional durante el golpe de Estado de Fujimori y su desarrollo tras la vigencia de la Constitución de 1993

			Quizás la mejor muestra objetiva de la consolidación que había alcanzado la nueva enseñanza del derecho constitucional en nuestra facultad y su maestría fue que no decayeron durante el golpe de Estado de Fujimori (el 5 de abril de 1992) y el régimen autoritario que condujo hasta el 2000. Cierto es que el gobierno de facto no duró mucho tiempo, y que luego de la aprobación de la Constitución de 1993 existió un funcionamiento relativo de la constitucionalidad, pero, en otro tiempo, lo usual hubiera sido que el interés por el derecho constitucional y su enseñanza hubieran perdido relevancia. 

			Pero esta vez ocurrió todo lo contrario. La labor de sus profesores y de la mayoría de los alumnos fueron un espacio de resistencia constitucional, de reflexión y acción crítica frente al régimen autoritario, para impulsar el desarrollo de instituciones plasmadas en la carta de 1993 hacia un sentido democrático no buscado por quienes impusieron dicha Constitución. Cabe recordar que cuando el Congreso controlado por el fujimorismo destituyó arbitrariamente a tres magistrados del Tribunal Constitucional (Delia Revoredo Marsano, Manuel Aguirre Roca, y Guillermo Rey Terry; hay que recordar sus nombres) quienes se opusieron jurídicamente, con una sentencia, a los planes re-reeleccionista del gobernante, los estudiantes de la PUCP participaron activamente en la primera gran movilización social de protesta política que afrontó el régimen autoritario.

			Sabemos que la Constitución de 1993 fue una salida política forzada, asumida por el fujimorismo como respuesta ante la presión internacional frente al autogolpe de Estado. Cierto es que no se necesitaba una nueva Constitución y nadie la reclamaba. A pesar de ello, de los recortes introducidos en la carta de 1993 en los derechos económicos y sociales, como consecuencia del modelo económico neoliberal adoptado, de la pretensión reeleccionista y de autoritarismo político, el texto constitucional aprobado repitió bastante de lo bueno contenido en la Constitución de 1979, incorporando algunas instituciones nuevas y positivas, que pronto se comprobó que el régimen no tenía mayor intención de respetar ni desarrollar. Pero desde el ámbito académico, en la enseñanza y en publicaciones, hubo una respuesta que permitió, en los años siguientes, el mayor desarrollo en el estudio y difusión de nuestra disciplina.

			Otro hecho que se sustentó en el crecimiento de la enseñanza del derecho constitucional y del incremento de los constitucionalistas, fue la creación de la Asociación Peruana de Derecho Constitucional (APDC), fundada en 1995 y que inició sus actividades a principios de 1996. Su primer presidente, y hoy presidente honorario, fue, como no podía ser de otro modo, el doctor Domingo García Belaunde. Sus fundadores y primeros miembros ordinarios éramos profesores de derecho constitucional principalmente de universidades limeñas, aunque pronto se fue incorporando a profesores de universidades en provincias. Merece reconocerse el valioso apoyo logístico que, en esos momentos de incipiente desarrollo institucional, brindó el doctor Alfredo Quispe Correa, desde el decanato de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martín de Porres.

			La APDC se ha consolidado y sigue en pleno funcionamiento, actualmente con más de un centenar de miembros activos. La principal actividad que desarrolla periódicamente es la organización de congresos nacionales de derecho constitucional, la mayoría de ellos realizados en provincias, que congregan gran número de profesores nacionales y extranjeros, y, lo más importante para la difusión y debate académico de nuestra disciplina, de centenares (y a veces más de mil) estudiantes y abogados.

			Con la caída del régimen fujimorista y la recuperación de la democracia, este proceso se vio dinamizado, continuando el incremento de publicaciones y de certámenes académicos en materia constitucional. La bibliografía constitucional producida y publicada en nuestro país durante los últimos años, tanto de autores nacionales como extranjeros, es abundante y no tiene precedentes. Las obras teóricas sobre temas constitucionales y las sistematizaciones de jurisprudencia constitucional, publicadas por editoriales jurídicas especializadas, como Palestra o Gaceta Jurídica, así como el Fondo Editorial de la PUCP, ofrecen un nutrido y destacado repertorio bibliográfico que se utiliza en la enseñanza y el estudio de nuestra disciplina.

			6.	El papel crucial del Tribunal Constitucional

			Con la reincorporación de los tres magistrados arbitrariamente destituidos del Tribunal Constitucional (TC), y la elección por el Congreso de los restantes cargos vacantes, el tribunal tuvo una composición muy destacada; y su presidente, don Javier Alva Orlandini, lo condujo a alcanzar una relevancia y gravitación jurídica y política que nunca ha vuelto a tener el Perú. El TC, con la labor de sus magistrados y el indudable aporte de sus asesores (varios de ellos formados en nuestra Maestría en Derecho Constitucional) fue elaborando una jurisprudencia que redefinió el sentido y contenido normativo de muchos de los preceptos de la carta de 1993, especialmente permitiendo el desarrollo de los derechos fundamentales, en cuanto los alcances de su protección.

			No parecen exagerar quienes afirman que la jurisprudencia del TC fue desarrollando y modificando positivamente la interpretación del texto literal de numerosos preceptos constitucionales, en especial en cuanto al régimen económico y su mayor dimensión social. Lamentablemente, en años más recientes se asistió a un cierto retroceso en determinados ámbitos. No obstante, desde hace algún tiempo la enseñanza del derecho constitucional en el Perú, y el ejercicio profesional del derecho, no pueden realizarse sin el conocimiento y la aplicación de la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional, que por ello es objeto de estudio y de publicaciones que la sistematizan y analizan.

			7.	La elaboración del Código Procesal Constitucional como aporte de profesores de la PUCP

			A mediados de los noventa, un grupo de profesores de derecho constitucional y derecho procesal (constitucional, civil y penal) de la Facultad de Derecho de la PUCP, los doctores Domingo García Belaunde, Juan Monroy, Francisco Eguiguren, Samuel Abad, Jorge Danós y Arsenio Oré, nos autoconvocamos para emprender la tarea de elaborar un proyecto de norma orgánica e integral destinada a regular el conjunto de los procesos constitucionales. Con el respaldo de la amistad y la perseverancia, por varios años sostuvimos reuniones periódicas para ir confeccionando un proyecto normativo que debía satisfacer diversas exigencias técnicas. Debía incorporar los desarrollos más modernos de la doctrina procesal y constitucional, recoger los aportes de la jurisprudencia del TC, dar respuesta a los principales vacíos y problemas observados en la aplicación de la legislación y jurisprudencia de habeas corpus, amparo, acción de inconstitucionalidad y popular; establecer un Título Preliminar y conjunto de principios comunes a todo el proyecto. Tendría que diseñarse asumiendo el marco constitucional entonces vigente, para que su aplicación no requiera de la adopción de reformas constitucionales, siempre condicionadas políticamente.

			Teníamos claro que, mientras subsistiera el régimen fujimorista y el Congreso que este controlaba, carecía de sentido apurar la culminación y difusión del proyecto. Por ello, la propuesta se fue elaborando con calma, lo que permitió consultar y recibir aportes de otros colegas nacionales y extranjeros; se realizaron, con cierta reserva, reuniones y algunos certámenes académicos de presentación para enriquecer y perfeccionar el anteproyecto. También se coincidió en que el proyecto, que evolucionó hasta convertirse en una propuesta de Código Procesal Constitucional, debía reservar un especial papel a la labor de interpretación y aplicación jurisdiccional, en vez del exceso de limitaciones impuestas por el legislador.

			Durante el desarrollo del Gobierno de transición del presidente Paniagua, y con la elección del presidente Toledo y un nuevo Congreso, con la vuelta a funciones del recompuesto Tribunal Constitucional y en un contexto democrático, se retomó y aceleró la culminación del proyecto y se le dio difusión. De manera algo sorpresiva para los autores, un grupo multipartidario de parlamentarios acogió el proyecto y, con modificaciones muy pequeñas, lo aprobó como Código Procesal Constitucional a mediados de 2004. Fue el primer código de su especialidad en el continente, formulado por iniciativa académica autónoma de un grupo de profesores. 

			Por ello resulta lamentable que, no hace mucho y sin mayor necesidad, el Congreso haya decidido aprobar un “nuevo Código Procesal Constitucional”, que afecta esta experiencia inédita y muy positiva gestada desde nuestra facultad. En vez de incorporar algunas reformas técnicas o de actualización, el denominado “nuevo” código reproduce buena parte del articulado anterior, e introduce algunos cambios muy puntuales, la mayoría de carácter regresivo o contraproducente para la mejor tramitación y resolución de los procesos. Pudo más la obsesión política de atribuirse una paternidad legislativa, aunque sea ilegítima.

			8.	Algunas reflexiones y preocupaciones actuales 

			No cabe duda de que el estudio y la enseñanza del derecho constitucional han alcanzado niveles inéditos de desarrollo en nuestro país durante las últimas cuatro décadas, así como que nuestra facultad ha tenido un rol protagónico en su impulso. Este desarrollo queda reflejado no solo en los ámbitos de la docencia universitaria y la producción bibliográfica, sino también en el ejercicio profesional. A pesar de que en los grandes despachos jurídicos siguen sin existir áreas especializadas en lo constitucional, son cada vez más las abogadas y los abogados dedicados a la asesoría o litigio en materia constitucional y procesal constitucional, sea en forma independiente, dentro de algunos estudios, o en entidades públicas como el Tribunal Constitucional, la Defensoría del Pueblo u otros órganos del Estado, así como en organizaciones no gubernamentales y de defensa de los derechos humanos.

			Pero este avance no puede asumirse como irreversible, ni está exento de problemas o del surgimiento de nuevos retos. Algunos están referidos al futuro de la enseñanza del derecho constitucional y otros están provocados por la situación política del país, con sus efectos negativos para la institucionalidad constitucional y democrática.

			Si observamos la actual composición de la plana docente del Área Constitucional de nuestra facultad y maestría, puede constatarse que contamos con un grupo humano numeroso y muy destacado, todos con estudios de posgrado (maestrías y doctorados) obtenidos en el país y el extranjero. Queda claro, entonces, que este cuerpo docente está mucho más calificado académicamente que quienes emprendimos e impulsamos, varias décadas atrás, el esfuerzo por la transformación de la enseñanza del derecho constitucional. 

			Precisamente por esta razón, considero que las expectativas y las responsabilidades académicas que les corresponden son mucho mayores a las que tuvimos nosotros, que debimos hacer camino sin tener modelos de referencia que seguir. Un reto importante es no perder el espíritu crítico y de innovación en la enseñanza de nuestra disciplina, repensar los cursos actuales y pensar en algunos nuevos y especializados, tanto en la facultad como en la maestría. Se trata de no caer en el conformismo ni en la pasividad docente frente a lo construido en la enseñanza del derecho constitucional, ni considerar que ello continuará por buen rumbo de forma automática. Sería muy grave caer en la inercia.

			Quizás porque en el pasado éramos pocos los profesores dedicados al estudio y la enseñanza del derecho constitucional, fuimos más conscientes de que había que sumar esfuerzos colectivos y concertar el desarrollo de la articulación y contenido de nuestros cursos. Pero quizás porque ahora somos mucho más profesores y existe una disciplina bastante más consolidada, observo con preocupación que existe una cierta tendencia al aislamiento individual, donde cada uno se concentra más “en lo suyo”. Urge, por ello, revisar y planear colectivamente cuál es el futuro que queremos dar a la enseñanza del derecho constitucional en nuestra Facultad, por ejemplo, para las próximas dos décadas. 

			El mayor nivel de formación académica que poseen nuestros profesores de derecho constitucional puede propiciar también cierta autosuficiencia individual en el trabajo docente. O el afianzamiento, explícito o no, de visiones que, bajo apariencias o deformaciones “academicistas”, técnicas” o “profesionalizadas”, se distancien o desinteresen de lo que sucede en la realidad respecto a la vigencia de la institucionalidad democrática y los derechos humanos en nuestro país. Considero que el derecho constitucional, y por ello su enseñanza, no pueden ser indiferentes ni estar desvinculados de lo que ocurre en la realidad política, lo que exige a sus profesores, en su práctica profesional y labor docente, comprometerse de forma intransigente y no neutral con principios y valores democráticos.

			No cabe duda de que, desde hace varios años, nuestro régimen democrático atraviesa una profunda crisis política, que se expresa en la polarización en los planos electoral, del debate político, y la conducta errática de los últimos gobiernos y congresos, cuyo desprestigio social y pérdida de legitimidad se han acrecentado de forma ostensible, lo que socava gravemente la institucionalidad constitucional y democrática. En este contexto, resulta muy preocupante que se afiancen voces desde grupos políticos conservadores, con el respaldo activo de algunos medios de comunicación, cuyas propuestas extremistas y antidemocráticas nos hacen recordar al régimen autoritario que vivimos en los noventa. Tales mensajes vuelven a plantean restringir los derechos, incrementar la represión e intolerancia política, discursos homofóbicos o racistas; procurando para su impunidad, nuevamente, el retiro del sistema interamericano de protección de los derechos humanos, como hiciera Fujimori, o la descalificación drástica de la convocatoria a una asamblea constituyente para elaborar una nueva Constitución en democracia. Queda claro que no han aprendido la lección pasada, pero lo más grave sería que consigan sus objetivos, siendo por ello lamentable que cuenten con el respaldo explícito de algunos profesores de derecho constitucional, que expresan su apoyo a tales iniciativas. 

			No debemos olvidar que somos integrantes de una universidad y una Facultad de Derecho comprometidas, desde hace mucho tiempo, no solo con la formación en la excelencia académica sino con que esta tenga como un componente primordial la formación humanista y el desarrollo integral. Por ello, considero que tenemos la obligación ética de contribuir, como docentes, a la construcción y defensa de un régimen democrático y constitucional, que sea verdaderamente más justo y políticamente legítimo. Así, nuestra labor docente en materia constitucional debe estar dedicada a afianzar los valores y principios democráticos y humanistas, incentivando a nuestros estudiantes a identificarse y comprometerse con ellos. 

			Resulta visible que la instrumentación política de diversas instituciones constitucionales, producidas durante los últimos años desde el Congreso o el Gobierno, recientemente procura copar, por sectores ideológicos conservadores, órganos constitucionales autónomos (Tribunal Constitucional, Defensoría del Pueblo, sistema electoral o Junta Nacional de Justicia) con la intención de retroceder en lo avanzado. No descartemos que estas decisiones políticas, al igual que la aprobación o el archivo irrazonable de ciertas acusaciones constitucionales o investigaciones en el Congreso, donde todo parece circunscribirse a contar con la fuerza bruta de los votos o del poder político, puedan estar afectando la credibilidad o confianza de los estudiantes en el papel y utilidad del derecho constitucional. De afianzarse esta percepción en los jóvenes, podríamos estar retrocediendo a los tiempos en que la enseñanza del derecho constitucional no tenía mayor interés ni relevancia. Algo que los docentes de nuestra disciplina no debemos permitir, ni menos propiciar con nuestra conducta académica o política.

			No pierdo aún la esperanza de que, en un tiempo no muy lejano, podamos vivir en nuestro país un proceso constituyente, desarrollado por primera vez en democracia, que permita arribar a un nuevo pacto político-social y a una nueva Constitución, identificada con el Estado social y democrático de derecho. Porque las razones para dejar de lado la Constitución de 1993, en vez de seguir sometiéndola a reformas o “parches” puntuales como algunos pretenden, no son técnicas sino políticas y morales. Espero sinceramente que al contenido de esta nueva Constitución los profesores de derecho constitucional de nuestra Facultad brinden un aporte jurídico sustantivo. 

			Cuando ello ocurra, el desarrollo alcanzado en el estudio y la enseñanza del derecho constitucional en nuestra Facultad trascenderá al ámbito meramente académico y hará una contribución efectiva al fortalecimiento de la democracia y la institucionalidad constitucional en nuestro país, algo que requerimos tanto. Ojalá que así sea, aunque tal vez yo no lo vea.

			

			
				
					2	Domingo García Belaunde, “Cuarenta años de constitucionalismo peruano (1936-1976)”, Revista de Derecho y Ciencias Políticas 41 (1977).
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			A Francisco Eguiguren Praeli, con respeto y amistad

			1.	LA IDEA DE CONSTITUCIÓN

			Es una evidencia incontrastable que toda colectividad estatal tiene necesariamente una Constitución —sea con carácter formal o material—, en razón a que no podría existir sin una estructura básica de naturaleza político-jurídica que le otorgue arreglo, coordinación, disposición u orden a su organización, elementos, etc. Así, a través de ella impone la unidad y coherencia que articulan su existencia y pervivencia.

			La Constitución de 1993 aparece como el instrumento político-jurídico que contiene un conjunto de valores políticos, principios y disposiciones jurídicamente supremas destinados a legitimar, modelar, organizar, regular e impulsar un tipo de sociedad estadual. Por ende, expone un proyecto de vida común, un estatuto de poder, una póliza de salvaguarda de los derechos fundamentales de la persona, un orden supremo modelador del sistema jurídico y una autorrepresentación cultural del pueblo políticamente organizado.

			A trasluz, la Constitución posibilita simultáneamente la construcción jurídica de un orden político racionalizado con fines, límites, frenos, contrapesos y garantías; el diseño normativo de un tipo de existencia y coexistencia social; y el aseguramiento de determinados derechos inherentes a los miembros de un grupo social.

			Dicho texto alegóricamente se asemeja al “arca” en donde se deposita aquello que es esencial para la vida comunitaria. Este se impone bajo sujeción por la voluntad consciente y consensuada de los ejercientes del poder constituyente; y en ese contexto determina la relación armónica entre el poder que fija un orden y objetivos políticos, la libertad individual y la sociabilidad sustentada en una existencia y coexistencia axiológicamente digna. Como tal, expone el encuentro “hacedor” de la política con el derecho.

			Nuestra Constitución presenta características tales como la supremacía, la supraordinación, la limitación garante y la expresión histórica abierta e inacabada; por ende, es calificable de la manera siguiente:

			
					La Constitución es demiúrgica y, por consiguiente, suprema porque tiene la condición de texto fundante, creador o recreador de una comunidad política. Como tal, deviene en un instrumento de gobierno. Añádase que preside el escalonamiento normativo del Estado.

					La Constitución es supraordinante porque en razón a su rol en el sistema jurídico determina y condiciona la producción legislativa a dictarse en la comunidad política. Como tal, deviene en el parámetro que permite fijar la validez o invalidez de las normas expedidas, en función a sus reglas de procedimiento y ámbitos de contenido.

					La Constitución es un límite de actuación para el ejercicio del poder político y una garantía para el ejercicio de los derechos fundamentales.

					En puridad, es el instrumento que permite “encuadrar” un sistema político. Así, fija el modo de selección de los gobernantes y la manera o estilo de actuación como ejerciente del poder; impone una ordenación y control de las competencias de los órganos estaduales; y consigna los procedimientos, reglas, principios y fines que coadyuven al cumplimiento del pacto social libremente suscrito, a través de la conexión entre los postulados ideológicos e instituciones constitucionales.

					La Constitución tiene una expresión cronística, permeable e inconclusa, ya que impele a la necesaria intervención de los operadores políticos y jurídicos, en aras que en una fase post constituyente precisen y complementen sus determinaciones a través de la dación de leyes de desarrollo y sentencias interpretativas.

			

			En un sentido formal, es un documento escrito revestido de particular solemnidad y forma de aprobación que contiene un conjunto de principios, reglas y disposiciones que se convierte por voluntad del poder constituyente en el texto normativo supremo de una comunidad estadual; y, por ende, en la fuente fundamentadora del derecho estatal. Renina Menout (2011) señala que debe ser percibida como “una norma especial y suprema que preside la vida jurídica y política de un país (...)”.

			En un sentido sustancial, es la configuración material de un haz de aspectos vinculados con las reglas de actuación político-jurídica, con los fines y estimaciones axiológicas y con la personalidad cultural de un pueblo organizado políticamente. Desde esa perspectiva, en todo texto fundamental —de una manera directa o indirecta— se hace referencia al poder estatal y al pueblo. Así, tenemos lo siguiente:

			a) En relación con el poder estatal

			
					Establece la forma de organización y funcionamiento del cuerpo político, amén de la determinación de los titulares del poder estatal.

					Señala las competencias diversificadas de los órganos del poder estatal y las relaciones y controles existentes entre ellos.

					Determina los fines sociales que deberán alcanzarse bajo la égida del poder estatal.

			

			Burdeau (1964) señala que, para mandar dentro de un Estado, “hace falta título (...) y es la Constitución la que define las condiciones en que puede adquirirse este título”. A través de la Constitución los operadores del poder se instituyen como tales, alcanzan legitimidad y delimitan su competencia.

			b) En relación con el pueblo de un Estado

			
					Reconoce los derechos y garantías de las personas y grupos sociales frente a sus congéneres y al Estado.

					Determina los deberes y cargas públicas de las personas, en conexión con sus congéneres y el Estado.

			

			La doctrina es recurrente en admitir que la delimitación de esas competencias es inevitable en cualquier tipo de Constitución, se trate de un Estado autoritario o democrático. Es inconcebible que un texto fundamental no determine de alguna manera las competencias del Estado y de sus diversos órganos de poder con relación al cuerpo social, como también lo es que establezca, por mínimas que sean, las libertades y derechos básicos, ello sin mengua de consignar las obligaciones de carácter ciudadano.

			Ahora bien, el carácter democrático de una Constitución se reconoce a través del reconocimiento de los principios de separación y equilibrio de poderes, la sacralización de la dignidad humana y las garantías para el ejercicio de los derechos fundamentales.

			2.	LOS VALORES CONSTITUCIONALES

			La Constitución de 1993 comprende un conjunto de valores, principios y disposiciones que delimitan la racional convivencia política y social, así como aseguran la unidad y coherencia del ordenamiento jurídico del Estado.

			Ahora bien, pese a que el texto constitucional acredita connotaciones jurídicamente preceptivas, ello no obsta para señalar que intrínsecamente tiene la peculiaridad de la “abstractividad de su alcance formal” en relación con el resto de los instrumentos legales del Estado. Tal condición se debe a la necesaria generalidad o ambigüedad con que se redactan sus cláusulas.

			La relativización del valor formal y la enunciación de pautas latas en la Constitución se justifican por la necesidad de hacer posible una interpretación-aplicación que asegure la vocación de perennidad y permanencia en el tiempo; amén de evitar incurrir en el mero legalismo. 

			Loewenstein (1984) explica que ello se genera en razón a que, si bien la Constitución tiene una razón histórica para su entrada en vigencia, ello no es óbice para acreditarla como un texto sumo aplicable a las sucesivas circunstancias a vivirse como colectividad política. En suma, nuestra Constitución no solo opera para ordenar y delimitar las situaciones político-jurídicas existentes al momento de su sanción, sino que se extiende a aquellos casos futuros que pudieran surgir de otras circunstancias igualmente históricas. En ese sentido, el enunciado lato de valores y principios constitucionales permite regular todas las contingencias históricas vía una interpretación-aplicación dinámica y evolutiva que parte de lo abstracto y se desplaza hacia lo concreto.

			García Belaúnde (1995) señala que entre el texto constitucional y la realidad política existe un nexo de interacción constante. Así, la Constitución moldea la convivencia política, pero esta, a su vez, condiciona fácticamente la vigencia y aplicabilidad plena del texto fundamental. En ese horizonte, la Constitución impone un tipo de valores calificables de superiores, en lo relativo a su despliegue en la vida coexistencial de sus destinatarios. Los valores representan el fundamento, núcleo y base del sistema político-jurídico, los cuales son insertados desde la plural realidad cultural develada por el poder constituyente. Estos exhiben el catálogo axiológico a partir del cual se da sentido a la convivencia política y la finalidad del Estado. En ese contexto, la Constitución impone un tipo de valores desde donde se perfila un tipo de comunidad política en específico, al servicio de la verificación práctica de estos.

			En nuestro caso, los valores referentes son los concernientes al denominado Estado democrático y social de derecho; tal y conforme lo estableciera el Tribunal Constitucional en el caso Roberto Nesta Brero (expediente 00008-2003-AI/TC). En suma, los valores son las ideas y conceptos que contienen cualidades incorpóreas que condicionan la elaboración y ejecución de los planes, programas y acciones del gobierno; así como las conductas en interrelación subjetiva entre el Estado y los ciudadanos y la de estos entre sí.

			Los valores tienen una eficacia indirecta en la medida que supeditan y orientan la actuación de las autoridades de los poderes constituidos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), los organismos autónomos, los gobiernos descentralizados y, por cierto, de los ciudadanos in genere.

			Estos aluden a los fundamentos ético-políticos del Estado insertados en la Constitución, por lo que devienen en la causa y razón última de su institucionalización jurídica. Expresan los fundamentos y límites del sistema político-jurídico impuesto en una comunidad.

			En ese orden de ideas, López Alfonsín (1999) señala: 

			la ideología es el conjunto o sistema de juicios de valor que el hombre tiene sobre el mundo. Los valores son elementos culturales que establecen relaciones de preferencia y así se declara que hay determinados bienes que son preferibles a otros. 

			Exponen creencias básicas que guían e inspiran la consecución de algo bueno, correcto, valioso, deseado. En puridad, son aquellos que los gobernantes y los gobernados deben realizar, en la medida de lo posible, en una sociedad política particular y concreta. Para ello se valen de la plasmación de normas y conductas estaduales y ciudadanas.

			Debe advertirse que, cuando los valores hacen referencia a las cosas, a estas se les designa bajo la calidad de bienes. Estos contienen una racionalidad dentro de una coordenada cultural espaciotemporal que sirve para estimar lo político y jurídicamente correcto dentro de una comunidad. Además, configuran las orientaciones esenciales de convivencia que deben presidir el orden estadual delineado en la Constitución. En puridad, representan la tabla político-axiológica de la cual se derivan el alcance, contenido y finalidad del conjunto de las normas constitucionales y legales.

			Vigo (2000) afirma que políticamente son objeto de aprecio y estimación, de lo que resulta una perfección o completitud. Estos encuentran en la Constitución su condición necesaria y suficiente de vocación de plasmación en la realidad. La inserción de valores políticos en un texto con fuerza normativa apunta a que estos alcancen efectividad social. López Alfonsín (1999) afirma que los valores están impregnados de una racionalidad moral es su “ambiente de nacimiento y hábitat de crecimiento, y que el poder político puede luego incorporarlos. Empero, (…) jamás puede generarlos”. Hacen referencia a la síntesis de lo “estimable” políticamente para la comunidad y, por tanto, devienen en el deber ser gubernamental y ciudadano que propugna el ordenamiento constitucional.

			Santamaría Ibeas (1997) expone que el carácter propositivo de dichos valores no se reduce a que sean percibidos con una existencia in abstracto ni a que sean contemplados como una especie de “limbo dogmático”. Ellos configuran los objetivos del orden constitucional; amén de determinar y condicionar los cauces formales de su aplicación, ya que como bien se interroga el referido autor: “¿Cómo podría pretenderse realizar el valor igualdad en un ordenamiento que no aplicará de forma isonómica sus normas jurídicas? ¿Cómo podría realizarse el valor justicia en un ordenamiento cuyos procedimientos de aplicación no salvaguarden unas ciertas garantías formales?” (Santamaría 1997).

			En ese contexto, hacen referencia a una “forma” ética de concebir la convivencia política y estructurar el ordenamiento jurídico de un Estado. Contribuyen de manera significativa a racionalizar jurídicamente la relación que se establece entre el poder estatal y la libertad de los miembros de la colectividad política; es decir, permiten asegurar una específica configuración de la convivencia política. Describen —sea de manera expresa o implícita— el cúmulo de propiedades o cualidades de naturaleza ético-política asignadas al texto fundamental, a efectos de alcanzar su posterior “vivencia” dentro de una colectividad política.

			En puridad, se trata de cualidades o propiedades que se atribuyen a las actividades humanas y a los bienes u objetos de su entorno, sobre la base de juicios éticos colectivos acerca de sus alcances y contenido. La valoración implica una actitud crítica frente a un objeto o una conducta, lo que trae como resultado la asignación de una calificación positiva o negativa. Se trata de “algo” que la comunidad siente y estima que deberían tener las situaciones o las conductas; estas en sí mismas las trascienden y en ese aspecto se les hace portadoras de valencia. Mediante la intervención del espíritu humano (inteligencia, espiritualidad y voluntad) se les otorga existencia y se transforman en un bien.

			La prescripción de los valores constitucionales implica una vivencia ciudadana que no se reduce a una simple mención mental, sino que requiere, adicionalmente, de una actividad afectiva. Ahora bien, concomitante con el ámbito subjetivo del sentimiento, estos tienen además una función cognoscitiva e intencional dirigida al ámbito objetivo, que se encuentra o queda fuera del sujeto que efectúa la valoración.

			A los valores constitucionales no se llega nunca; no son un estado, sino más bien una pluralidad de cualidades. Pueden realizarse relativamente, pero nunca se alcanzan a plenitud.

			En suma, son fuente de sentido que no determinan un futuro exacto y preciso, sino que abren a la existencia humana un destino indeterminado.

			Estos se encuentran insertos en un tiempo y en un escenario determinado; en tal virtud, dicha percepción valorativa estará condicionada por esas circunstancias. Más aún, la relación de tiempo y espacio perfila una cultura política determinada, entendida esta última como un conjunto de hechos sociales emergentes de las actividades de un grupo social, que también incluye la creación individual en la medida en que se plasma dentro del contexto de una pluralidad de experiencias y conocimientos que le sirven de base.

			La Constitución de un país y el ordenamiento jurídico derivado de aquella son una forma de entender las relaciones interindividuales. Así, configuran una expresión cultural hecha disposición en una sociedad y en un tiempo preciso, que comprende el hálito interno de la vocación de justicia que acompaña al hombre.

			Es evidente que la sociedad y la historia actúan como inevitables condicionamientos dentro de esa aspiración universal de “vivir en justicia”. Por ejemplo, en la India, la mayoría de las castas cree en la reencarnación, lo que hace que se considere como un acto antijurídico (desvalorización contra su ordenamiento de vida) matar ciertos animales, porque se estima que hacerlo ocasiona daño a un semejante en proceso de expiación de sus culpas.

			 Por otro lado, mientras en el mundo occidental y cristiano se castiga moralmente el suicidio y se sanciona jurídicamente a sus instigadores porque se cree que solo el ser supremo puede cancelar la vida, en la comunidad esquimal el suicidio es parte de una moral utilitaria y, en la japonesa, el harakiri refleja la presencia de una moral que hace hincapié en el sentido del honor y la responsabilidad.

			2.1. La tipología y características de los valores constitucionales

			A tenor de lo establecido en la Constitución de 1993 y de conformidad con lo doctrinariamente planteado por Peces-Barba (1984), estos pueden ser clasificados de la manera siguiente:

			
					Los valores formales son aquellos que inciden en la faz externa del orden constitucional, permitiendo asegurar su funcionamiento desde la perspectiva de la justicia procedimental en los iter de creación, aplicación o reforma de la normatividad estatal, así como en lo referente a la toma de decisiones políticas. Tal es el caso de la justicia legal y la igualdad por naturaleza.

					Los valores materiales son aquellos que pretenden dotar de un contenido ético a las decisiones políticas y a las normas jurídicas. Tal es el caso de la libertad y la igualdad de oportunidades, la tolerancia y el pluralismo políticos.

					Los valores relacionales son aquellos que aspiran a formar una sociedad más ordenada y armónica conforme a la objetivación de deberes morales compartidos. Tal es el caso de la dignidad de la persona, solidaridad, el bien común y la paz.

			

			De acuerdo con la propuesta planteada por Enrique García (1995), entre las características básicas de los valores constitucionales aparecen las siguientes: 

			a) Plantean la enumeración de postulados ético-políticos generales

			Expresan un núcleo de explicitación normativa básica y fundante de todo el resto del ordenamiento jurídico de un Estado. Además, conducen a la consecución de fines o metas políticas predeterminadas, amén de manifestar parámetros para la calificación de hechos y conductas derivadas de la relación gobierno-ciudadanía.

			En la primera aparecen como fundamentadoras del orden político-jurídico; esto es, como el núcleo básico e informador de la Constitución. En ese orden de ideas, los valores constitucionales son percibidos como la razón de ser de la existencia de la Constitución; y por tal, su argamasa para regular la relación entre gobernantes y gobernados. Tal es el caso de la búsqueda de un orden racionalizado, anclado en criterios axiológicos.

			En la segunda aparecen como orientadoras del orden político-jurídico, lo que permite determinar la ilegitimidad de aquellas decisiones políticas o disposiciones jurídicas que persigan fines opuestos a los constitucionalmente establecidos o que obstaculicen a los enunciados en dicho orden. En ese sentido, permiten identificar lo político-jurídico constitucionalmente correcto desde un punto de vista axiológico.

			En la tercera aparecen como los censores que permiten evaluar la actividad político-jurídica del Estado; ergo, sirven como parámetros de estimación para justificar o rechazar determinados hechos o conductas.

			En buena cuenta, la fundamentación dota de contenido material a las distintas instituciones estatales “conminándolas” a una determinada ética pública; la orientación se configura como un “mandato” dirigido al legislador y a los jueces a efectos de que sean tomados en cuenta en los procesos de elaboración, interpretación, aplicación o integración normativa; y la censura deviene en el último recurso de defensa y articulación para la salvaguarda de una determinada forma de existencia y coexistencia social.

			b) Plantean la configuración de una estructura interna permanente, estable e inmodificable, empero sujeta a una asignación plural de significados

			La posibilidad de una exploración interpretativa prolífica genera la presentación no previsible ni unívoca de sus concreciones en la praxis política.

			c) Presentan un carácter vinculante, eficaz y expresivo, de contenido material, para la praxis político-jurídica

			Se encuentran dotados de una “vivencia” y “funcionalidad” de las cuales se desprenden tareas, competencias, atribuciones y deberes de naturaleza constitucional.

			Ellos supraordinan la reproducción de principios y normas en el resto del ordenamiento jurídico. Por ende, aseguran la unidad de este, legitiman la trama de relaciones políticas y jurídicas y complementan la finalidad integrativa de la Constitución.

			d) Plantean una vocación de complementariedad y coordinación constreñida a un orden axiológico prelativo

			La materialización de sus contenidos en el ámbito normativo y aplicativo se encuentra sujeto a acciones de respeto jerárquico, colmación y asociación. El orden axiológico prelativo puede encontrarse expresamente manifestado por el legislador constituyente a través de su consignación en alguna cláusula constitucional o ser establecido mediante una sentencia por el órgano de control de la constitucionalidad (Tribunal Constitucional o Poder Judicial).

			Cabe señalar que los valores constitucionales impulsan un determinado y específico comportamiento político-jurídico, amén de operar como elementos de legitimación formal, material y relacional de las conductas gubernamentales y ciudadanas. Estos actúan tanto en la actividad política del legislador ordinario (Ejecutivo y Legislativo) como en la actividad interpretativa e integradora de los funcionarios públicos (administrativos y jurisdiccionales)

			En suma, expresan la base axiológica por donde debe encaminarse el Estado en relación con sus miembros, condicionan los fines del Estado, exigen su concreción en principios y reglas y auxilian los procesos de integración del ordenamiento jurídico.

			En atención a que nuestro cuerpo político es tipificado como democrático y social de derecho de acuerdo con lo preceptuado en el artículo 43 de la Constitución, este queda atado a la promoción y despliegue de la dignidad de la persona, la libertad, la justicia social, la igualdad formal y la promoción de las oportunidades, el orden democrático, la paz y el pluralismo político y la solidaridad.

			En esa línea, cabe señalar que en nuestra Constitución se albergan contenidos valorativos de referencia múltiple. Tal es el caso asignado a la igualdad.

			Así aparece la igualdad ante la ley que impregna e inspira todo el ordenamiento jurídico de la comunidad política, la igualdad de trato en la aplicación de la ley (caso de los inversionistas nacionales y extranjeros, 
la paridad y alternancia de género en la participación electoral) y la igualdad de oportunidades o, en su defecto, la acción afirmativa para plasmar el proyecto de vida, a efectos que cada uno pueda llegar a ser aquello que quiere y puede ser.

			3.	LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

			Estos aluden a la pluralidad de postulados o proposiciones con sentido y proyección normativa o de generación de deberes juridificables que, por tales, constituyen parte del núcleo central del sistema constitucional. Los principios de esta naturaleza están destinados a asegurar la proyección normativa de los valores propiamente constitucionales o los postulados ético-políticos (ideológicos), así como las proposiciones de carácter técnico-jurídico. En puridad, cumplen el rol de medios legales que permiten afianzar su plasmación en la realidad.

			Ciuro Caldani (1999) señala que estos “son especialmente relevantes, porque allí están de cierto modo los principios del principio”. Dicha noción es enteramente coherente con la acepción que formula la Real Academia de la Lengua Española (2001): “base, fundamento, origen, razón fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia. Causa primitiva o primera de una cosa o aquello que de otra cosa procede de cualquier modo”.

			Los principios constitucionales exponen propuestas de carácter técnico-jurídico vinculadas a aspectos vitales del Estado. Tal es el caso del origen, ejercicio y organización del poder político, y la relación entre gobernantes y gobernados.

			En ese sentido, aparecen las pautas basilares de la distinción entre órganos, funciones y autoridades estatales, la cooperación y coordinación interorgánica, la soberanía de la Constitución, la legitimidad democrática, la revisión judicial de las normas y actos estatales, la supremacía jerárquica de las normas constitucionales, la determinación competencial interorgánica en función a las reglas de transferencia de funciones, razonabilidad y proporcionalidad de su ejercicio, etc.

			En puridad, devienen en la expresión jurídica del conjunto de postulados y proposiciones que el poder constituyente ha impuesto a nombre de la voluntad popular al momento de construir o reconstruir un Estado y diseñar el texto constitucional.

			Los principios constitucionales constituyen aquellas decisiones que imprimen una orientación determinativa en la relación gobernantes-gobernados; así como la estructuración, organización, funcionamiento y finalidad del cuerpo político. Se trata, a manera de preludio, de formulaciones desprovistas de la delimitación y precisión que una norma jurídica pura tiene per se.

			Como tales, en algunos casos plantean a manera de postulados una aplicación diferida a través de normas de desarrollo constitucional; y en otros, a guisa de proposiciones, influyen en el sistema jurídico a través de la interpretación. No obstante ello, existen algunos casos de principios-normas strictu sensu que alcanzan eficacia propia y directa. En ambos casos —postulados y proposiciones—, dichos principios están destinados a asegurar la consagración y eficacia normativa de los valores y fines constitucionales, así como la eficacia y eficiencia del corpus constitucional. 

			De Vergottini (1985) refiere que dichos principios establecen la identidad del sistema constitucional en la medida en que definen sus características básicas o esenciales: se erigen como parte constitutiva de la “médula del sistema constitucional”. Al adecuar la normatividad del sistema, le dan coherencia y razonabilidad político-jurídica. Asimismo, permiten la óptima regulación normativa de los valores constitucionales, y —con prescindencia de su contenido y proyección valorativa— afirman el cabal cumplimiento y verificación práctica del plexo normativo constitucional.

			Los principios constitucionales consagran pautas rectoras de suplementariedad valorativa —o criterios instrumentales— para el mejor manejo y cumplimiento de la Constitución.

			Dichas pautas coadyuvan para que las tareas de interpretación, aplicación e integración del plexo constitucional se verifiquen de una manera lógica, armónica y sistémica.

			Estos son parte integrante de los principios generales del derecho con fundamento disciplinario, es decir, tratan de aquellos axiomas que informan la conformación y desarrollo del derecho constitucional. En puridad, condensan o resumen la quinta esencia del derecho constitucional.

			Lledo Yaque y Zorrilla Ruiz (1998) exponen que son fórmulas impulsoras de toda la actividad del Estado y una fuerza renovadora de la vida social. En el discurso teórico se les califica como decisiones fundamentales con cotización constituyente, reglas maestras del sistema constitucional, nociones básicas del orden político-jurídico, núcleo central del sistema constitucional, etc. A propósito de lo expuesto, Ciuro Caldani (1999) expone: 

			(…) en la medida que debe atenderse a una complejidad temporal, personal y real, el derecho constitucional se encuentra en la especial necesidad de valerse de normatividades incompletas que requieren determinación e incluso en la circunstancia de enfrentar lagunas que exigen integración. Más aún, en un marco institucional, particularmente exigente de estabilidad y de dinámica para resolver los problemas del cambio histórico, hay que remontarse a los principios con miras a evitar la disolución futurible, pero al mismo tiempo a evitar la paralización política.

			4.	LA RELACIÓN Y DISTINCIÓN ENTRE LOS VALORES Y LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL TEXTO DE 1993

			Los valores y los principios constitucionales forman en consuno parte del orden constitucional; es decir, existen normas de dicho corpus que los consignan y contienen explícita o implícitamente. Por dicho motivo, proporcionan pautas o criterios que conforman el orden sustancial o material de la Constitución; ergo, expresan la disposición y sentido del proyecto de vida en común, el estatuto de poder, la póliza de salvaguarda de los derechos fundamentales de la persona y las bases y fundamentos del orden jurídico que fluyen del texto constitucional.

			Como bien afirma Bidart Campos, ambos “integran —tal vez como techo ideológico— la textura normativa de la Constitución. O sea: están en ella, están positivizados en ella” (1999). En ese contexto, Luciano Parejo Alfonso (1990) señala que la distinción radicaría en que los valores son normas más abstractas y abiertas; es decir, son pautas que consideran a los bienes y conductas políticas jurídicas en su esencia misma y de manera lata o extendida; en tanto que los principios tienen un contenido ciertamente indeterminado, pero más preciso y concreto. Así, los valores establecen fines u objetivos, en tanto que los principios ofrecen la posibilidad de establecer un deber ser específico, directo y hasta resolutivo de situaciones inconcreto.

			Prieto Sanchís (1992) expone que la diferencia radica en el diferente grado de concreción. Ello en razón a que los valores constitucionales son más generales que los principios. Esta “mayor generalidad” indicaría la configuración de ideas acrecentadamente más abstractas y exentas del señalamiento de circunstancias de tiempo y espacio. Es decir, alude a la presencia de “dominios” más extendidos.

			Vigo (2000) expone que “los valores plantean requerimientos o exigencias que desbordan el campo de lo jurídico. Así, la justicia y la igualdad son nociones que desbordan el ámbito de la norma para proyectarse a la totalidad de la vida coexistencial”. En dicho contexto proyectan un cúmulo de propiedades o cualidades de naturaleza ético-política que aspiran a plasmar o alcanzar un fin jurídico. Empero, añádase lo que plantea Sánchez Agesta (1980) en el sentido de que por sus enunciados ciertamente abstractos “son un mandato para el legislador, pero no elementos constitutivos que informen plenamente el ordenamiento jurídico”.

			En cambio, como expone Torres del Moral (1992), son fuentes del derecho que por su conformación técnico-jurídica sirven como una “valla a la estructura un tanto vaporosa de los valores y el ordenamiento jurídico como un todo”. En cierto modo, puede afirmarse que los principios emergen de los valores y tienen el objeto de que sus postulados se “encarnen” en las normas del ordenamiento 
y en las conductas de los gobernantes y gobernados. Los principios aparecen como las proyecciones generales de los valores al campo del derecho constitucional; es decir, se trata de expresiones de optimización jurídica de un valor político. Es a través de los principios que los valores pueden desarrollarse como ideas arquetípicas a concretarse de alguna manera.

			Ahora bien, también puede hacerse similar diferenciación entre los principios y las normas constitucionales. En ese sentido, los principios imperan sobre las normas, pues estas en último término se fundamentan en aquellas. Asimismo, tienen una redacción sujeta a mayor generalidad y vaguedad; es decir, un grado más elaborado de abstracción y de un insuprimible margen de indeterminación semántica.
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Discriminación indirecta 
y pobreza estructural

			A propósito de los casos “Muro de la vergüenza” 
y “Fábrica de Fuegos en Santo Antônio de Jesús
y sus familiares vs Brasil”

			Liliana María Salomé Resurrección

			1.	Introducción

			Este artículo está dedicado a Francisco Eguiguren, maestro y amigo entrañable. Sus libros, ensayos y artículos han inspirado a varias generaciones de estudiantes, docentes, profesionales del derecho y de otras disciplinas. Sus líneas de investigación muestran una profunda preocupación por el derecho constitucional, los derechos fundamentales, la democracia y la justicia constitucional. Al escribir estas líneas pienso en lo difícil que resulta seleccionar un texto de un autor tan prolífico como Francisco. Sus trabajos despiertan interés y nos invitan a la reflexión, como ocurre con su artículo Principio de igualdad y derecho a la no discriminación, publicado en el año 1997. Un artículo que, tras veintiséis años de su publicación, sigue estando vigente y es esencial para abordar la igualdad y la problemática de la discriminación en el Perú.

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

			En ese sentido, este artículo busca reflexionar sobre la amplitud y complejidad que la prohibición de discriminación ha ido ganando en nuestro medio a partir de nociones como la de discriminación indirecta, discriminación estructural y discriminación interseccional. Para ello, se hará referencia a dos casos emblemáticos relacionados con la pobreza y la prohibición de discriminación por posición económica: el caso conocido como “Muro de la vergüenza”, resuelto por el Tribunal Constitucional peruano en enero de 2023; y el caso “Fábrica de Fuegos en Santo Antônio de Jesús y sus familiares vs. Brasil”, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en julio de 2020. Al respecto, resulta oportuno recordar que las decisiones adoptadas por dicho tribunal constituyen un parámetro para la interpretación del contenido y alcances de los derechos constitucionales a nivel interno3.

			2.	El artículo 2.2 de la Constitución de 1993 y su antecedente en la Constitución de 1979

			La Constitución establece que toda persona tiene derecho “A la igualdad ante la ley” e inmediatamente señala que: “Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquier otra índole”. Esta disposición, prevista en el artículo 2, inciso 2, forma parte del primer capítulo del texto constitucional, titulado: “Derechos fundamentales de la persona”. 

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

			Si se compara la Constitución de 1993 con la Constitución de 1979, se advierte que esta última reconocía el derecho de toda persona: “A la igualdad ante la ley, sin discriminación alguna por razón de sexo, raza, religión, opinión o idioma”. Además, la Constitución de 1979 señalaba que “[e]l varón y la mujer tienen iguales oportunidades y responsabilidades. La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al varón”. En general, por tanto, las dos constituciones coinciden en reconocer el derecho a la igualdad ante la ley y la proscripción de toda forma de discriminación. Se diferencian, sin embargo, en que la Constitución de 1993 señala algunas formas de discriminación no previstas en la Carta de 1979 (origen y condición económica) y expresa el carácter meramente enunciativo y no taxativo de dicha enumeración. Se trata, por tanto, de una cláusula abierta, “para que puedan incorporarse otros tipos de cláusulas específicas de no discriminación” (León 2021, 27). Si bien esto representa un avance, como señala Jorge León, esto no debe hacernos perder de vista que “esta Constitución se presentó como más igualitaria y participativa, pero no puede negarse que su vocación originaria fue eliminar y/o reducir la cuestión social (derechos sociales, interés social y justicia social)” (León 2021, 27). 

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

			Al comentar este artículo constitucional, Francisco Eguiguren señala que, al menos en el texto, la Constitución de 1993 “[…] retornó hacia una visión formal y estrecha de la igualdad ante la ley, negándose a acoger propuestas más avanzadas y realistas, contenidas en constituciones coetáneas. Con ello se perdió la oportunidad de plasmar fórmulas tendientes a crear condiciones de una mayor democracia social efectiva y de igualdad sustancial, como son las llamadas acciones positivas o las medidas de discriminación inversa” (1997, 69).

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

			3.	La prohibición de discriminación

			Si bien, en un sentido amplio, la voz discriminación puede hacer referencia a cualquier trato diferenciado; en un sentido estricto —que es aquel que está presente en el discurso de los derechos humanos— la discriminación alude a “toda distinción, exclusión, restricción o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional o social, la posición económica, el nacimiento o cualquier otra condición social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas” (Comité de Derechos Humanos, 1989, párr. 7). El Tribunal Constitucional peruano —siguiendo al Comité de Derechos Humanos— también ha acogido esta manera de entender la discriminación (STC Exp. N.° 5652-2007-AA/TC, F. J. 16). 

			La discriminación suele ser clasificada en directa e indirecta. Esta distinción permite comprender que las prácticas discriminatorias no siempre se manifiestan explícitamente (Huerta 2006, 71). Así, por ejemplo, en un caso emblemático en materia laboral —en el que se abordó la problemática de la discriminación por razón de sexo— el Tribunal Constitucional peruano señaló que la discriminación directa se configura cuando: 

			[…] las normas jurídicas, las políticas y los actos del empleador, excluyen, desfavorecen o dan preferencia explícitamente a ciertos trabajadores atendiendo a características como la opinión política, el estado civil, el sexo, la nacionalidad, el color de la piel o la orientación sexual, entre otros motivos, sin tomar en cuenta sus cualificaciones y experiencia laboral. Por ejemplo, los anuncios de ofertas de empleo en los que se excluye a los aspirantes mayores de cierta edad, o de determinado color de piel o complexión física, es una forma de discriminación directa (STC Exp. N.° 5652-2007-PA/TC, F. J. 44). 

			En cambio, se considera que se ha configurado un supuesto de discriminación indirecta cuando:

			[…] ciertas normas jurídicas, políticas y actos del empleador de carácter aparentemente imparcial o neutro tienen efectos desproporcionadamente perjudiciales en gran número de integrantes de un colectivo determinado, sin justificación alguna e independientemente de que éstos cumplan o no los requisitos exigidos para ocupar el puesto de trabajo de que se trate, pues la aplicación de una misma condición, un mismo trato o una misma exigencia no se les exige a todos por igual (STC Exp. N.° 5652-2007-PA/TC, F. J. 45).

			En síntesis, se configura un supuesto de discriminación indirecta cuando un tratamiento diferenciado se basa en un motivo aparentemente “neutro”, pero cuya aplicación tiene un impacto perjudicial e injustificado sobre los miembros de un determinado grupo o colectivo protegido por una cláusula antidiscriminatoria (Añón 2013b, 649). De ahí que a este tipo de discriminación también se la denomine “de impacto”. 

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

			4.	Aproximación a la discriminación indirecta: A propósito del caso conocido como “Muro de la vergüenza”

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

			En el año 2017, se presentó en la ciudad de Lima una demanda de hábeas corpus con el objeto de que se ordene a la Municipalidad de La Molina la demolición de un muro de cuatro kilómetros y medio, que dividía dicho distrito de Villa María del Triunfo, alegándose la vulneración de —entre otros derechos fundamentales— el derecho a la no discriminación. La municipalidad demandada se defendió señalando que la construcción del muro respondía a razones objetivas relacionadas con la seguridad ciudadana, la prevención de invasiones, la conservación del medio ambiente y la conservación de la residencialidad (STC Exp. N.° 1606-2018-PHC/TC, F. J. 14). Desde esta perspectiva, al menos en apariencia, la edificación del muro no guardaba relación con alguna categoría sospechosa de discriminación (como el origen, la raza, el sexo, el idioma, la religión, la opinión, la condición económica, etc.). Sin embargo, al profundizar en el caso, quedaba claro que el muro en cuestión generaba un trato diferenciado entre las personas destinatarias de la obra, separando clases sociales por razones económicas. Como sintetiza el Tribunal Constitucional en su sentencia: 

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

			En consecuencia, el Tribunal Constitucional afirma que este “constituye un supuesto de discriminación indirecta puesto que la construcción de un muro, aparentemente inocuo en su intención, termina generando efectos que perjudican el ejercicio de los derechos de los habitantes de uno de los lados de este muro” (STC Exp. N.° 1606-2018-PHC/TC, F. J. 58).

			Uno de los aspectos a los que la doctrina ha prestado especial atención al hacer referencia a la discriminación indirecta, en oposición a la discriminación directa, es la intencionalidad. Así, se podría pensar —atendiendo a sus características— que la discriminación directa es deliberada, mientras que la discriminación indirecta es inconsciente; sin embargo, esto no es exacto (Barrère Unzueta 1997, 25). Como se aprecia en el caso relativo al muro, en su construcción —al menos teóricamente— caben ambas posibilidades: que el muro haya sido construido para proteger un futuro parque ecológico (que fue una de las justificaciones que dio la municipalidad demandada); o, por el contrario, que el muro haya sido construido con la intención de marcar diferencias sociales con elementos físicos. En cualquier caso, es decir, haya existido o no intencionalidad, se ha configurado un supuesto de discriminación indirecta o de impacto. 

			Una importante sentencia que la doctrina suele citar al analizar esta forma de discriminación es el caso Griggs v. Duke Power Company, resuelto por Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos de América en el año 1971. Este caso fue promovido, a través de una class action4, por un grupo de trabajadores afroamericanos que buscaban que se analizara si estaba permitido que un empleador —en este caso una empresa— estableciera, como requisito para la contratación o el ascenso de los trabajadores, exigencias como la de haber completado la educación secundaria o superar determinadas pruebas de inteligencia. 

			Al analizar el caso, el Tribunal Supremo constató que ninguno de estos dos requisitos era relevante para determinar si el trabajador estaba o no calificado para desempeñar el trabajo. Además, pese a que formalmente dichos requisitos se presentaban como neutros, no lo eran en la práctica pues operaban en perjuicio de los trabajadores afroamericanos, quienes por mucho tiempo tuvieron acceso a una educación de menor calidad debido a la segregación en las escuelas. Por tanto, pese a que el propósito del empleador no hubiera sido discriminar, lo cierto es que se había configurado una barrera arbitraria e innecesaria para el acceso al empleo de la población afroamericana, por lo que esta práctica debía ser removida.

			Como señala Barrère Unzueta, con este caso el Tribunal Supremo “empieza a considerar discriminatoria la contratación empresarial en términos de efectos o consecuencias; pero, sobre todo, al margen de la intencionalidad” (1997, 42-43). En ese sentido, “[n]o es que la discriminación indirecta se caracterice por ser no intencional, sino —se insiste— por conceptualizarse al margen de la intencionalidad discriminatoria” (Barrère Unzueta 1997, 43)5. De ahí que el caso Griggs v. Duke Power Company sea considerado un hito importante en la formación del concepto discriminación indirecta (Rey Martínez, 2011, p. 175). 

			Actualmente, la clasificación que distingue entre la discriminación directa e indirecta es una de las más difundidas. Así, por ejemplo, estos conceptos se pueden encontrar en el ámbito internacional en tratados como la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial (ICERD)6 y la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW)7. En ambas convenciones la discriminación es definida como toda distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en una categoría sospechosa (raza y sexo, respectivamente) que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio, de los derechos y libertades en todas las esferas. Así, al tomar en cuenta el resultado (o el impacto) de un tratamiento diferenciado, estos dos instrumentos se remiten a la idea de discriminación indirecta. 

			Otro instrumento internacional que conviene mencionar es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP)8. Si bien este Pacto no contiene una definición del término “discriminación”, el Comité de Derechos Humanos —creado en virtud del mismo tratado, para supervisar su aplicación— ha tomado como referencia el contenido de las dos convenciones antes mencionadas (ICERD y CEDAW), de manera que también considera como discriminatorio todo tratamiento diferenciado basado en una categoría sospechosa que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho o libertad (Comité de Derechos Humanos 1989, párr. 6-7). 

			Igualmente, se ha referido a esta cuestión el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, que supervisa la implementación del PIDESC9. En su Observación General N.° 20, este comité interpretó que “[t]anto las formas directas como las formas indirectas de trato diferencial constituyen discriminación conforme al artículo 2.2 del Pacto” (Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 2009, párr. 10). Seguidamente señaló que se configura un supuesto de discriminación directa cuando “un individuo recibe un trato menos favorable que otro en situación similar por alguna causa relacionada con uno de los motivos prohibidos de discriminación” (Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 2009, párr. 10-a)10. Mientras que la discriminación indirecta “hace referencia a leyes, políticas o prácticas en apariencia neutras pero que influyen de manera desproporcionada en los derechos del Pacto afectados por los motivos prohibidos de discriminación” (Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 2009, párr. 10-b). 

			5.	Desafíos desde una visión estructural e interseccional de la discriminación: A propósito del caso Fábrica de Fuegos en Santo Antônio de Jesús y sus familiares vs. Brasil

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

			Para Añón Roig, el concepto discriminación estructural (o sistémica) constituye “una propuesta doctrinal dirigida a redefinir el concepto jurídico tradicional de discriminación y a dar cabida en su denotación a la noción de opresión intergrupal” (2013a, 147). Por su parte, Roberto Saba reconstruye la noción usualmente aceptada de igualdad (entendida como trato no arbitrario) para capturar en ella los problemas de desigualdad estructural que enfrentan determinados grupos sociales (2016, 24 y ss.). El autor parte del reconocimiento de la existencia de normas y prácticas sociales que posicionan a ciertos grupos en una situación de desventaja; y, en respuesta, propone una noción de igualdad que se caracteriza por incorporar una exigencia dirigida al desmantelamiento de situaciones de subordinación. En ese sentido, el autor asocia la noción de igualdad con el principio de no sometimiento (Saba 2016, 18).

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

			Ahora bien, identificados —a grandes rasgos— los conceptos “discriminación estructural” y “discriminación interseccional” cabría preguntar si constituyen categorías jurídicas independientes y situadas al mismo nivel que otros conceptos jurídicos como el de “discriminación directa” y “discriminación indirecta”, o si ocupan un lugar distinto y, si es así, cuál sería este. 

			Esta es una reflexión que puede encontrarse en María José Añón, quien refiriéndose a esta cuestión ha señalado lo siguiente: “no pretendo sostener que el concepto de ‘discriminación estructural’ sea reconocido como una categoría jurídica independiente y situada al mismo nivel que el concepto jurídico de discriminación indirecta” (2013a, 147). Para esta autora la discriminación estructural constituye más bien un estándar interpretativo adicional, que apoya o complementa el concepto jurídico de discriminación indirecta, dándole una mayor fuerza o justificación. Ocurre lo mismo con la discriminación interseccional (Añón 2013a, 147).

			Uno de los mayores desafíos que trae consigo la visión estructural e interseccional de la discriminación es que pone de relieve la faceta o dimensión colectiva o grupal de la discriminación. Esto supone un desafío en el ámbito de lo jurídico pues, como explica María José Añón, “el concepto de discriminación utilizado en los textos legales y jurisprudenciales interpreta la discriminación como un conflicto entre individuos concretos y tiende a convertir el problema en una cuestión intersubjetiva” (2016, 145). Si bien la autora reconoce que existen algunos avances, puntualiza que “[e]l reconocimiento de la dimensión colectiva o grupal de la discriminación ha ido arraigando en una cultura jurídica que, sin embargo, se encuentra impregnada de categorías jurídicas individuales” (Añón Roig 2016, 145).

			La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se ha mostrado permeable a estos conceptos, lo cual le ha permitido visibilizar la magnitud de la discriminación que afecta a determinados grupos sociales en la región (mujeres, personas indígenas y afrodescendientes, personas en situación de pobreza, personas LGBTI, migrantes, etc.); discriminación que muchas veces ha sido tolerada e incluso convalidada a través de normas, políticas y prácticas estatales. Así, por ejemplo, resulta ilustrativo el caso Empleados de la Fábrica de Fuegos en Santo Antônio de Jesús y sus familiares vs. Brasil (Corte IDH 2020).

			El caso se relaciona con la explosión de una fábrica de fuegos artificiales ocurrida el 11 de diciembre de 1998 en un lugar llamado Santo Antônio de Jesús, en Brasil. En dicha explosión fallecieron 64 personas y hubo seis sobrevivientes. Al analizar el caso, la Corte IDH (2020) señaló que la actividad económica relacionada con la fabricación de fuegos artificiales se desarrollaba una zona en la que residía población en situación de pobreza y marginación, lo que facilitó que dicha actividad peligrosa se instalara y funcionara sin la fiscalización del Estado; y sin que se adoptaran medidas orientadas a garantizar el ejercicio del derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias sin discriminación. Adicionalmente, refiriéndose a las víctimas de la explosión, la Corte puntualizó que se trataba de personas que “por cuenta de la discriminación estructural por su condición de pobreza, no podían acceder a otra de fuente de ingresos y debían exponerse al aceptar un trabajo en condiciones de vulnerabilidad, que desconocía los mandatos de la Convención Americana y que las expuso a los hechos victimizantes” (Corte IDH 2020, párr. 188). 

			La Corte IDH también constató que las víctimas se encontraban inmersas en patrones de discriminación interseccional pues se encontraban en una situación de pobreza estructural y eran, en una amplísima mayoría, mujeres y niñas afrodescendientes (Corte IDH 2020, párr. 197). Incluso cuatro de ellas se encontraban en estado de gestación y no contaban con ninguna otra alternativa de trabajo; en ese sentido, “[l]a confluencia de estos factores hizo posible que una fábrica como la que se describe en este proceso haya podida instalarse y operar en la zona y que las mujeres, niñas y niños presuntas víctimas se hayan visto compelidos a trabajar allí” (Corte IDH 2020, párr. 197). 

			La Corte IDH encontró, por tanto, responsable al Estado de la violación del derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias sin discriminación, así como el derecho a la igualdad previstos en los artículos 24 y 26, en relación con el artículo 1.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos (Corte IDH 2020, párr. 203).

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

			6.	Conclusión

			A partir de una breve revisión de los casos “Muro de la vergüenza”, resuelto por el Tribunal Constitucional peruano en enero de 2023; y “Fábrica de Fuegos en Santo Antônio de Jesús y sus familiares vs. Brasil”, resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en julio de 2020, se advierte que la incorporación de los conceptos “discriminación indirecta”, discriminación estructural” y “discriminación interseccional” ha contribuido al fortalecimiento de la respuesta del derecho frente a la discriminación. Asimismo, puede afirmarse que estos conceptos hacen posible un análisis más contextualizado del problema desde la perspectiva de los derechos fundamentales. 

			Queda pendiente, sin embargo, que estos conceptos sean abordados con mayor profundidad por las altas cortes a fin de disipar las dudas sobre su sentido y las consecuencias jurídicas de su aplicación a casos concretos. Esto es especialmente relevante si se tiene en cuenta que la discriminación sigue siendo uno de los mayores obstáculos para el goce y ejercicio de los derechos, por lo que se requiere de un mayor compromiso por parte de los Estados en la implementación de medidas que contribuyan a enfrentar este problema.
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					3	De conformidad con el artículo VIII del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional (Ley No. 31307): “El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente código deben interpretarse de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, así como con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos según tratados de los que el Perú es parte”.

				

				
					4	Como explica Barrère Unzueta, “[l]as class actions constituyen una institución procesal originaria del Common law y de gran importancia en el Derecho estadounidense que capacita a un individuo para actuar en nombre propio y en el de un grupo o ‘clase’ de personas que se encuentran en una situación similar” (1997, 42). 

				

				
					5	El caso Griggs v. Duke Power Company constituye un ejemplo de aplicación de la teoría norteamericana denominada disparate impact, que en el ámbito europeo se considera identificable con el concepto discriminación indirecta, mientras que la teoría del disparate treatment se suele identificar con el concepto discriminación directa. Sin embargo, con relación a esta identificación se ha efectuado la siguiente salvedad: “En realidad, cuando la doctrina estadounidense se refiere al disparate treatment y al disparate impact no habla estrictamente de conceptos, sino de ‘teorías generales’ del Tribunal Supremo sobre lo que constituye discriminación proscrita por el Título VII de la Civil Right Act. Sin entrar en la oportunidad del empleo del término ‘teoría’ en este caso, la matización es importante porque la complejidad de ambas figuras es mayor de la que a primera vista pudiera darse a entender hablando simplemente de conceptos” (Barrère Unzueta 1997, 40). 
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					7	Esta Convención fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979. 

				

				
					8	Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. 

				

				
					9	Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966.

				

				
					10	Cabe precisar que, para este Comité, la discriminación es directa cuando la diferencia de trato se funda en alguna categoría sospechosa; y esto puede ocurrir incluso en aquellos casos en que no exista una situación similar comparable. Al respecto, el Comité propone como ejemplo el caso de una discriminación por embarazo.

				

			

		

	
		
			
El concepto constitucional 
de intervención en la teoría 
de los derechos fundamentales

			Jorge León Vásquez

			1.	PRESENTACIÓN

			La resolución de cualquier caso de derechos fundamentales debe hacerse siguiendo un método específico y propio. En el derecho constitucional ese método es el examen escalonado de tres niveles (Drei-Schritt-Prüfung) (León Vásquez 2017, 341 y ss.). El método se estructura, como se deriva de su propio nombre, en tres niveles secuenciales. El primer nivel está relacionado con la determinación del ámbito de protección del derecho fundamental. En esta fase se deben establecer dos cosas: uno, si la conducta de la persona se subsume en el supuesto de hecho de la norma de derecho fundamental (elemento material u objetivo); y dos, si dicha persona es titular del derecho fundamental que invoca (elemento personal o subjetivo). En el segundo nivel se trata de decidir si sobre la conducta protegida por el ámbito de protección del derecho fundamental, recae una medida estatal o particular que interfiere en aquella; es decir, se debe determinar si existe una intervención en el ámbito normativo del derecho fundamental concreto. El tercer nivel está destinado (una vez que se ha constatado la existencia de una intervención) al análisis y determinación de si para dicha intervención existe una justificación constitucional.

			Este examen escalonado constituye una valiosa herramienta teórica y práctica en el estudio de los derechos fundamentales. Desde un punto de vista teórico, proporciona al docente y a los estudiantes un instrumento que sistematiza el estudio propiamente dicho de los derechos fundamentales de manera individual, y entrena a los estudiantes en la resolución adecuada de casos de examen. Desde la perspectiva práctica es un método que está a disposición de los tribunales y jueces que son llamados a tutelar los derechos fundamentales; eleva el grado de exigencia de motivación de sus decisiones y otorga a los justiciables mayores elementos de comprensión de por qué un juez o tribunal ha resuelto de una manera y no de otra. Pese a estas ventajas evidentes del método, el examen escalonado es todavía ajeno a la gran mayoría de la doctrina nacional y a los órganos jurisdiccionales.

			Por lo general, los autores e incluso el propio Tribunal Constitucional resuelven los problemas de derechos fundamentales sin tener una claridad metodológica, lo cual se refleja tanto en el análisis palmariamente deficitario, así como en el desorden y la falta de lógica del procedimiento. Ello pese a que dicho Tribunal ha esclarecido la estructura de un tipo de análisis muy semejante al que se propone con el examen escalonado de tres niveles para la resolución de problemas de derechos fundamentales. Esto se puede apreciar en sus respectivas decisiones jurisdiccionales sobre el Caso Telefónica del Perú c. Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia, 2007 y sobre el Caso Grupo de Ciudadanos c. Ley 28704, 2012. En ese sentido, es incomprensible que el Tribunal Constitucional no haya convertido hasta ahora al examen escalonado en el método estándar para la resolución de los problemas de derechos fundamentales en el plano jurisdiccional. De hacerlo, se beneficiaría no solo la argumentación jurídico-constitucional de sus sentencias, sino también se ofrecería una mejor sistemática en el análisis iusfundamental.

			En la aparente simplicidad del examen escalonado se ocultan, sin embargo, problemas de gran envergadura para la teoría de los derechos fundamentales. En esta contribución no nos vamos a ocupar del método escalonado en su conjunto, sino solo de uno de sus elementos estructurales: la intervención. Este es uno de los elementos centrales en el análisis de cualquier problema de derechos fundamentales (Eckhoff 1992, 9 y ss.). Se trata de un concepto que forma parte del segundo nivel del examen escalonado. La intervención es un concepto complejo que ha ido evolucionando conforme a los avances experimentados en la teoría como una respuesta a las cada vez más sutiles y complejas formas de afectación de los derechos fundamentales resultantes de una realidad constitucional que cambia en la actualidad muy rápidamente. Existen, pues, razones justificadas para ocuparnos del concepto constitucional de intervención, a fin de aportar a la claridad y a la comprensión actual de dicho término.

			2.	EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE INTERVENCIÓN

			2.1. Aspectos generales

			La pieza o elemento intermedio necesario entre el nivel del ámbito de protección (Schutzbereich) y el nivel de la justificación jurídico-constitucional es la existencia de una intervención en el derecho fundamental. La intervención tiene la función clave de ser la “bisagra” entre la libertad como ámbito protegido ante una intervención de derecho fundamental y la carga de justificación del Estado como fundamentación de la existencia de un límite de derecho fundamental (Peine 2009, 92). Así, mientras que en el nivel de análisis del ámbito de protección se debe determinar qué está protegido, en el nivel de análisis de la intervención se debe determinar contra qué se está protegido. Sin embargo, no toda actividad del Estado que incide en el ámbito de protección de un derecho fundamental debe considerarse necesariamente una intervención. Ello por cuanto el legislador, la administración y los jueces están llamados a concretizar los derechos fundamentales. Es lógico que en la realización de esa tarea algunos derechos fundamentales sean “afectados”, sin que por ello pueda decirse de manera definitiva que se está ante una intervención. En estricto, no estaremos ante una intervención mientras una posición jurídica sea extraída, acortada o afectada de otra manera.

			La línea entre la concretización del derecho fundamental y la intervención por parte del legislador, la administración o el juez puede ser muy tenue y la distinción entre una y otra podría ser extremadamente complicada. Así, por ejemplo, determinar con precisión hasta dónde una ley concretiza un derecho y a partir de dónde se convierte en una intervención es algo que solo puede establecerse con el recurso a la totalidad de elementos relevantes presentes en el caso específico. Lo mismo vale tanto para la administración como para la jurisdicción. Esto no debe confundirse una intervención con la lesión o violación (Verletzung) del derecho fundamental. Las diferencias son claras. La intervención como medida estatal es todavía neutral en el sentido de que, en este nivel de análisis (segundo nivel), no estamos en posibilidad todavía de afirmar si existe o no una violación del derecho fundamental propiamente dicha. Tal caso únicamente puede concluirse luego del análisis del tercer nivel del examen escalonado, en el que se analiza precisamente si existe o no una justificación constitucional de la intervención. 

			De esta manera, una intervención que no tiene justificación constitucional deviene en una violación. Si, por el contrario, existe una justificación para la intervención, el concepto se mantiene (es decir, seguiremos estando ante una intervención justificada). De modo que toda violación es una intervención constitucionalmente injustificada, pero no toda intervención supone necesariamente una violación del derecho fundamental. Como se podrá advertir, el concepto de intervención juega un rol central en el análisis de los problemas de derechos fundamentales. La corrección del análisis y del resultado puede verse afectado por una definición inadecuada de lo que significa una intervención. Sin una definición apropiada se incrementa el margen y la probabilidad de considerar erróneamente como intervención aquello que, en estricto, no lo es y, a la inversa, considerar que ella no existe cuando en realidad sí se constata su presencia. Ahora bien, la dogmática de los derechos fundamentales ha realizado esfuerzos importantes para perfilar los contornos del concepto constitucional de intervención. Se han formulado, en ese marco, los conceptos tradicional, moderno y fáctico de intervención, sobre los cuales nos ocuparemos a continuación. 

			2.2. El concepto clásico de intervención

			El concepto clásico de intervención no procede de la fase de origen de los derechos fundamentales, sino que se desarrolló a lo largo del siglo XIX en el marco de la evolución del Estado constitucional formal; son especialmente importantes las conexiones con la expropiación (que está sujeta a indemnización) y con el acto administrativo, que en ese momento solo hacía posible la protección jurídica por parte de los tribunales administrativos, que apenas estaban empezando a surgir (Sachs 2017, 130). Al igual como sucede con el concepto de ámbito de protección, también existe en la definición de intervención una corriente que reduce a esta a sus formas y manifestaciones más tradicionales. Desde este punto de vista clásico, la intervención se manifiesta específicamente como mandatos o prohibiciones dirigidas contra un derecho fundamental; es decir, se orienta a las clásicas formas de actuación del Estado y a sus manifestaciones más usuales: leyes, reglamentos, resoluciones, actos administrativos, etc. Se trata de un concepto que se ha construido sobre la base de los siguientes cuatro elementos (Papier & Krönke 2020, 69):

			
					
Forma jurídica. La medida imputable al Estado debe provocar un acortamiento de la libertad en el marco de un proceso jurídico, es decir, no debe producir solo efectos puramente fácticos.

					
Finalidad. La medida atribuible al Estado debe tener el efecto específico (final) de reducir la libertad; es decir, la reducción de la libertad no debe ser simplemente la consecuencia secundaria o derivada prevista de una acción estatal que persigue fines totalmente diferentes.

					
Inmediatez. La medida imputable al Estado debe causar directamente la restricción de la libertad, es decir, la restricción de la esfera de libertad protegida, no debe ser simplemente una consecuencia indirecta de la acción del Estado.

					
Imperatividad. La medida atribuible al Estado debe prever la restricción de la libertad mediante una prohibición o restricción y, de ser el caso, aplicada por la fuerza o coactivamente.

			

			Estos cuatro rasgos esenciales definen el concepto clásico de intervención (Bethge 1998, 38), pero que, al mismo tiempo, han dado lugar a problemas diversos. En primer lugar, no todas las manifestaciones de la actuación del Estado se concretizan en la forma de leyes, reglamentos, resoluciones, etc. También el Estado puede intervenir en el derecho fundamental a través de omisiones. La consideración de las omisiones como intervenciones propiamente dichas es relevante para el moderno Estado social de derecho, toda vez que la satisfacción de los derechos fundamentales sociales y de los derechos fundamentales de participación depende, esencialmente, de acciones o prestaciones que debe realizarlas el Estado; la no realización (omisión) de estas prestaciones se convierte en una auténtica intervención, incluso cuando el Estado haya cumplido solo parcialmente con los servicios que por mandato constitucional debía prestarlos. Junto a estas intervenciones por omisión, también cabe considerar el excesivo ejercicio de las potestades estatales, los que no son perceptibles si solo tomamos en cuenta la actuación estatal meramente formal. Una intervención puede presentarse, así, por lo que el Estado deja de hacer, pero también por lo que hace con el ejercicio excesivo de sus potestades.

			En segundo lugar, muchas actuaciones del Estado no siempre son fáciles de subsumir en las categorías de mandatos o prohibiciones. De hecho, la mayoría de los actos del Estado no están dirigidos específicamente hacia un derecho identificable fácilmente; la intervención se percibe, en estos casos, solo cuando ya se produjo la afectación de la esfera de libertad de la persona. En tercer lugar, por tradición, únicamente el Estado es el que está en posibilidad de intervenir en el derecho fundamental; actos de intervención de los particulares simplemente no se consideran desde la perspectiva clásica de la intervención. Finalmente, se pasa por alto también que una intervención se presenta cuando se desconoce u omite el significado y la trascendencia del derecho fundamental; esto es especialmente importante para los jueces, aunque no únicamente para ellos. Por ejemplo, esto se produce cuando el juez interpreta erróneamente los ámbitos de protección del derecho fundamental, excluyendo una posición iusfundamental del titular que verdaderamente está comprendida en el ámbito normativo; o también cuando, en el caso a resolver, no considera un derecho que claramente debía ser comprendido como parámetro de enjuiciamiento del caso concreto. 

			De modo que esta perspectiva clásica tiene aspectos positivos como, por ejemplo, el de no permitir una expansión exagerada del concepto de intervención e impide, hasta cierto punto, una banalización de la categoría. Pero quizás su lado más cuestionable es el de que no toma en cuenta lo que la dogmática denomina el efecto dispersor (Streuwirkung) (Hufen 2020, 98) de las medidas estatales y la diversidad creciente de riesgos y peligros para los derechos fundamentales.

			2.3. El concepto moderno de intervención

			El concepto clásico de intervención es demasiado limitado, pues los derechos fundamentales también pueden verse perjudicados por los efectos indirectos de la acción estatal (Kingreen & Poscher 2020, 92). De lo contrario, en extensos ámbitos de la realidad constitucional el ciudadano estaría indefenso frente al Estado. Por lo tanto, se requiere de un concepto ampliado de intervención. Precisamente, el concepto moderno amplía los cuatro criterios del concepto clásico de intervención, de modo que toda acción estatal puede constituir una intervención (Epping 2019, 198). Cabe decir también que el concepto moderno de intervención se formula en interés de una protección efectiva de los derechos fundamentales. Efectúa, por ello, una ampliación de los criterios del concepto clásico, ya que la Constitución no ha fijado ni vinculado la protección ante las afectaciones de los derechos fundamentales al contenido del concepto de intervención. En otras palabras, la amplia protección de los derechos que se deriva de la Constitución no puede ser acortada por un concepto de intervención demasiado restringido. La primigenia y clásica consideración del concepto de intervención, orientada esencialmente a favor del Estado, se transforma modernamente en una consideración esencialmente orientada a favor del ciudadano. En ese sentido, de acuerdo con el concepto moderno, se considera intervención a toda acción u omisión estatal que hace imposible un comportamiento de la persona que se subsume en el ámbito de protección de un derecho fundamental, al margen de si este efecto ocurre de modo final o impensado, directo o indirecto, jurídico o de hecho (fáctico, informal), con o sin mandato o coacción (Kingreen & Poscher 2020, 92). 

			A ello hay que agregar que los actos de los particulares (y no solo los del Estado) pueden ser considerados también intervenciones. Esto es especialmente importante porque si un tercero interviene, se puede dar la imputabilidad, siempre que el tercero se vincule a la acción del Estado. Un problema particular de imputabilidad surge en el caso de las conductas aprobadas por el Estado por parte de particulares, por ejemplo, cuando se trata de autorizaciones o permisos por parte del Estado a favor de los particulares. El permiso en sí mismo no perjudica ningún derecho fundamental; el perjuicio, por ejemplo, de los vecinos, lo causa únicamente la construcción o la planta erigida sobre la base del permiso y, por tanto, un particular. Sin embargo, esta afectación podría ser imputable al Estado sobre la base del permiso, por lo que éste tendría que considerarse como una auténtica intervención en los derechos fundamentales. Para Epping (2019, 199), sin embargo, esta consideración no sería correcta, debido a que un permiso estatal no amplía la esfera jurídica del beneficiario particular del permiso, sino que se limita a levantar una prohibición temporal previamente impuesta por una prohibición. El permiso restablece así la situación que prevalecería naturalmente, es decir, sin ninguna intervención del Estado. También en este caso se permitiría al ciudadano construir o levantar instalaciones sin impedimentos. Esto dejaría claro que un permiso no puede dar lugar a la atribución de una conducta privada y, por lo tanto, no constituye una intromisión en los derechos fundamentales. Más bien, el control de los derechos fundamentales de un permiso se lleva a cabo mediante los deberes de protección del Estado, que el permiso podría violar.

			El concepto moderno de intervención no significa, asimismo, que cualquier consecuencia desventajosa o negativa para la persona, que provenga de la actividad estatal, de una forma u otra, presente automáticamente la cualidad de una intervención; de lo contrario, el círculo de posibles intervenciones en los derechos fundamentales se ampliaría desmesuradamente. Una imputabilidad de los efectos alcanzados de una medida atribuible al Estado se debe requerir en todos los casos. Esta imputabilidad se puede determinar, especialmente, con el recurso a los siguientes tres criterios: causalidad, previsibilidad y gravedad del menoscabo. Por consiguiente, de acuerdo con la comprensión moderna de intervención, esta es toda afectación al derecho fundamental atribuible al Estado, por lo que atribuible es, alternativamente, toda intervención final, toda afectación inmediata o toda consecuencia previsible de alguna importancia.

			2.4. Concepto fáctico de intervención

			Probablemente, el grupo más difícil de casos se refiere a las afectaciones de los derechos fundamentales que no son el resultado de una medida estatal específica, sino que son puramente fácticos. A pesar de que su carácter de intervención, por una parte, se pone en duda y, por otra, se confunde con las intervenciones mediatas, cabe decir que estamos, sin lugar a duda, ante una categoría autónoma. Mientras que la intervención indirecta o mediata se caracteriza por el hecho de que una medida estatal selectiva se dirige a un destinatario concreto, pero el efecto perjudicial se produce entonces con un tercero, la intervención de facto implica una medida que no es selectiva (ni siquiera hacia terceros), pero que, sin embargo, tiene un efecto tan negativo sobre una posición de derechos fundamentales que equivale propiamente a una intervención en los derechos fundamentales. En este sentido, también se puede hablar de una perturbación de un derecho fundamental (Grundrechtsstörung) (Hufen 2020, 102), es decir, una medida estatal de hecho directa y final, sin que esta tenga necesariamente un carácter regulatorio (Realakt), e independientemente de que si tal medida prevé órdenes o coacciones (Weber-Dürler 1988, 66).

			La comprensión de la intervención desde este punto de vista es bastante abierto y amplio. Por ello, se deben considerar algunos criterios para poder identificar en qué casos se puede afirmar que existe una intervención fáctica en el derecho fundamental. En primer lugar, solo se puede hablar de la existencia de este tipo de intervención si la afectación es hasta cierto punto considerable (criterio de gravedad). Así, existirá una intervención si el impedimento supera el nivel de una carga socialmente adecuada, es decir, que puede ser aceptada por todos en el marco del riesgo normal de la vida, y si la carga puede atribuirse a un acto público (causalidad), por lo que no entra en juego la equivalencia (equilibrio) de todas las causas, sino la adecuación (teoría de la adecuación) (Hufen 2020, 103). Por tanto, no serán consideradas intervenciones fácticas aquellas que sean intrascendentes. Rige, en ese punto, la reserva de minimis (Bagatellvorbehalt) (Manssen 2021, 52). No se recurren a los derechos fundamentales si se trata solamente de una mera molestia. 

			De otro lado, tampoco es obligatorio que la afectación sea especialmente grave y persistente. Basta que suponga un cierto grado de gravedad y puede tratarse incluso de un único acto que no se repita en el tiempo. Por otro lado, es importante precisar que la decisión sobre la existencia de algo considerado como una bagatela debe hacerse en función de criterios objetivos, pero no según las sensaciones subjetivas. Hacia la existencia de una intervención fáctica apunta también la finalidad de una medida estatal. Según este criterio, hay que presumir una intervención en los derechos fundamentales si las autoridades tienen la intención de interferir en ellos. En tercer lugar, se debe considerar la inmediatez. Cuanta más larga sea la cadena de causalidad entre la acción u omisión del Estado y la afectación en los derechos fundamentales, existirán mayores razones en contra de la aceptación de una intervención en el derecho fundamental. Un supuesto interesante y de relevancia es la cuestión sobre qué sucede cuando el propio titular del derecho fundamental realiza actos que inciden en ámbito de protección de ese derecho. En los casos de autoafectaciones no existe una intervención. Si el titular del derecho fundamental no es capaz de adoptar libremente una decisión de voluntad o no está en posición de hacerlo, las instituciones del Estado, bajo determinadas circunstancias y en el marco del deber objetivo estatal de protección, deben impedirle dañarse a sí mismo o ponerse en riesgo o en grave amenaza (Manssen 2021, 53). 

			2.5. ¿Concepto acumulativo o aditivo de intervención?

			Las categorías de acumulación, adición e, incluso, de combinación se han ido introduciendo paulatinamente en la dogmática de derechos fundamentales en distintos ámbitos. Así, por ejemplo, se habla de una combinación cuando determinados derechos fundamentales o también principios constitucionales objetivos se combinan entre sí; típicamente se expresa bajo la fórmula “en conexión con…”. En estos casos, a diferencia de lo que sucede con frecuencia con la concepción clásica de los derechos fundamentales que son tratados de forma aislada, se recurre de manera conjunta a los derechos o principios conectados o relacionados, para la resolución del caso (Breckwoldt 2015, 1 y ss.). Estas categorías se han proyectado también de manera específica en el problema constitucional relacionado con la cuestión de si se puede afirmar la existencia de un concepto acumulativo o aditivo de intervención como figura autónoma (Ruschemeier 2019, 79 y ss.; Brade 2020, 33 y ss.; Kromrey 2018, 9 y ss.). 

			Para Hufen (2020, 105), si varias intervenciones se dirigen en contra del mismo titular del derecho fundamental e introduce una carga especial para este, entonces se puede hablar de un concepto acumulativo o aditivo de intervención. Mansenn (2021, 53), por el contrario, sostiene que la intervención aditiva iusfundamental no es propiamente una categoría de la intervención, ya que se trata solo del hecho de que varias medidas de distintas entidades públicas se dirigen contra el mismo titular del derecho fundamental que deben ser “coordinadas” por la regulación de la competencia legal o por medio de la administración misma, con la finalidad de evitar una restricción excesiva de un derecho fundamental. Desde nuestro punto de vista, este tipo de adiciones o acumulaciones de medidas si bien no conduce a un concepto autónomo de intervención, sí describe en cambio sus formas complejas frente a las formas simples de intervención. Esto tiene un impacto importante no solo en la tarea de identificar la intervención en sí, sino que también implica una sofisticación del análisis del segundo nivel del examen escalonado en el que precisamente se determina la existencia o no de una intervención. 

			Una intervención compleja supone una carga especialmente grave para el titular del derecho, por lo que no es admisible que en el proceso de identificación de la intervención se introduzca un pensamiento reduccionista y que no tome en cuenta la situación que es grave en sí misma. Para que se configure un supuesto de intervención acumulativa, los actos de intervención no deben concernir necesariamente al mismo derecho fundamental ni tampoco al mismo ámbito vital (Hillgruber 2011, 1023). No únicamente las intervenciones de los particulares, sino también las intervenciones estatales se tornan cada vez más complejas y se incrementan los riesgos para los derechos fundamentales (Schwanberbauer 2013, 128 y ss.). Las intervenciones aditivas o acumulativas, por consiguiente, no deben ser minimizadas o desconocidas por la doctrina ni especialmente por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

			3.	INTERVENCIÓN Y RENUNCIABILIDAD DE DERECHOS

			La renuncia a los derechos fundamentales como acto de disposición sobre las posiciones de los derechos fundamentales se sitúa en el ámbito de la tensión entre la autodeterminación individual y los principios objetivos estatales y constitucionales (Spieß 1997, 16 y ss.). No obstante, la autonomía en el marco de los derechos fundamentales incluye la capacidad de la persona de renunciar al ejercicio de determinadas libertades y al recurso a la protección del Estado (Ahammer 2017, 41 y ss.). Cuando esto sucede, de acuerdo con la doctrina, la renuncia de derechos fundamentales se transforma en una forma de interrupción de la imputabilidad al Estado de una intervención (Michael & Morlok 2020, 273). En consecuencia, una intervención en un derecho fundamental no existe, en principio, cuando el titular del derecho fundamental ha renunciado efectivamente a la protección conferida por ese derecho fundamental. Por ejemplo, el que permite a la policía ingresar a su domicilio para que efectúe investigaciones o registros renuncia a la protección del art. 2.9 de la Constitución; el que entrega consciente y libremente información que afecta su intimidad personal renuncia a la protección del art. 2.5 de la Constitución, etc. Existe, pues, una relación evidente entre la renuncia de derechos fundamentales y la intervención en estos.

			En la medida que con la renuncia iusfundamental se trata nada más y nada menos que de considerar la inexistencia de una intervención, es necesario que para que la renuncia sea constitucionalmente eficaz se deben exigir condiciones especiales o requisitos agravados para ello (Manssen 2021, 51). En ese sentido, una renuncia al derecho fundamental que impida imputar al Estado una intervención solo tendrá lugar cuando exista:

			-	Una declaración de renuncia expresa e indubitable. La existencia de una declaración de renuncia eficaz debe poder ser establecida con seguridad; de modo que no se debe permitir una renuncia precipitada al derecho fundamental. Para que ella sea una expresión de la libertad, debe ser voluntaria. La voluntariedad debe ser una auténtica autonomía. Por lo tanto, la renuncia a los derechos fundamentales presupone algo más que estar libre de coacciones. El titular de un derecho fundamental debe tener la alternativa real de poder vivir su libertad de forma plenamente positiva. La posibilidad de elegir entre restricciones a la libertad de distinta intensidad no es suficiente. El Estado también debe ser capaz de aceptar la renuncia a los derechos fundamentales sin violar su compromiso con los mismos. Esto es especialmente problemático en situaciones de amenazas estructurales a la voluntad.

				Asimismo, el libre albedrío para decidir una renuncia a un derecho fundamental presupone que el titular del derecho fundamental es capaz de comprender, es decir, es consciente de las alternativas y consecuencias de su ejercicio negativo de la libertad en el momento de la decisión. Esto implica, en su caso, deberes de información sobre las consecuencias de la disposición o sus alternativas, especialmente si el titular del derecho fundamental tiene poca formación. Igualmente, la renuncia a los derechos fundamentales debe limitarse al caso individual, porque una renuncia general al ejercicio de la libertad o al catálogo de derechos fundamentales en su conjunto pondría en cuestión la propia autonomía. 

				Esta autonomía es un requisito previo para la renuncia a los derechos fundamentales y, como tal, no es disponible. Finalmente, la condición subjetiva de voluntariedad debe estar presente en todo momento. De ello se desprende como requisito procedimental la revocabilidad. La renuncia a los derechos fundamentales debe ser revocable en cualquier momento y sin condiciones. Mientras que el derecho constitucional garantiza los derechos de libertad en abstracto y los derechos humanos son inalienables a este respecto, la renuncia como ejercicio de los derechos fundamentales es concreta y específica para cada caso (Michael & Morlok 2020, 274-5), y así debe ser evaluado.

			-	Un ámbito de protección esencialmente renunciable. Si un derecho fundamental es renunciable o no, debe ser examinado de manera detenida y en profundidad. Si bien puede decirse que todos los derechos fundamentales son, en principio, renunciables, se debe tomar en consideración los intereses jurídico-constitucionales en juego, ya que la posibilidad de renuncia del derecho fundamental presupone la disponibilidad de dichos intereses. No obstante, la disponibilidad de los intereses subjetivos podría oponerse a las funciones jurídico-objetivas del derecho, pues lo que no sirve a la protección subjetiva del individuo, sino a los intereses objetivos de los demás, del interés público o el bien común, el individuo por sí mismo no puede prescindir. 

				De ahí que sea sumamente importante recurrir a la función y a la esencia de los derechos fundamentales. La opinión de que sus dimensiones jurídico-objetivas excluyen por completo su disponibilidad se basa en un malentendido. Estas dimensiones objetivas pretenden reforzar la protección de los derechos fundamentales. Su objetivo es crear y preservar las condiciones para la autodeterminación autónoma. En consecuencia, los derechos fundamentales deben considerarse en la ponderación con otros intereses. Sin embargo, las dimensiones objetivas de los derechos fundamentales no deben socavar la libertad principalmente subjetiva. Si se convirtieran en una obligación básica de ejercer la libertad de forma positiva, entonces el individuo se vería privado de su autonomía. 

				El uso de la libertad presupone, por eso, la autonomía que postulan los derechos fundamentales. ¿Se aplica esto sin excepción a todos los derechos fundamentales? La doctrina se encuentra dividida. Algunos sostienen, por ejemplo, que el derecho a la dignidad del ser humano es irrenunciable (art. 1 de la Constitución) (Manssen 2021, 51), mientras que otros sostienen que la dignidad humana no implicaría ningún deber de preservar la propia dignidad (Quecke 2019, 25 y ss.), por muy objetivada que esté (Michael & Morlok 2020, 273). En los demás derechos fundamentales una renuncia a estos puede ser estimada, en principio, como posible. En general, la posibilidad de renuncia también depende, sobre todo, de la intensidad y temporalidad de ella. Una renuncia absoluta y perenne no existe, ya que sería incompatible con la esencia y significado de los derechos fundamentales.

			Como se puede ver, la relación entre la renuncia y la intervención de derechos fundamentales es clara. El titular de un derecho fundamental es responsable de los efectos del ejercicio propio de la libertad por su renuncia autónoma; libera al Estado de su responsabilidad en materia de derechos fundamentales y, por consiguiente, como se dijo al inicio de este apartado, interrumpe la atribución de una intervención en los derechos fundamentales al Estado (Michael & Morlok 2020, 273-4).

			4.	INTERVENCIÓN Y REGULACIÓN DE DERECHOS

			El concepto de intervención iusfundamental se relaciona de una manera muy estrecha con la actividad del legislador (Aulehner 2011, 219 y ss.) o, más específicamente, con la denominada reserva de ley (Gesetzesvorbehalt). Para Bettermann (1976, 4), la figura de la reserva de ley señala las fortalezas y debilidades de los derechos fundamentales: por un lado, les provee a ellos una garantía en el sentido de que se permitirá la intervención en un derecho fundamental siempre que ella se produzca por medio de una ley o con fundamento en una ley; por otro lado, porque la reserva de ley misma abre la posibilidad de intervención del legislador en los derechos fundamentales. A pesar de ello, la reserva de ley se sigue considerando como un mecanismo de protección de los derechos fundamentales, según la cual para la intervención en estos derechos se precisa necesariamente de una ley. 

			En función del principio de reserva de ley, los derechos fundamentales se clasifican en:

			a)	Derechos con límites constitucionales directos. En este primer tipo de derechos, la Constitución misma, de manera excepcional, prevé los fundamentos concretos de la intervención para la limitación del derecho fundamental. Por ejemplo, el art. 2.9 de la Constitución establece que pueden admitirse intervenciones en el derecho a la inviolabilidad del domicilio en caso de “flagrante delito o muy grave peligro de su perpetración”, “por motivos de sanidad o de grave riesgo”. Pueden verse también los arts. 2.11 y 2.12, etc. de la Constitución.

			b)	Derechos con reserva ley. La mayoría de los derechos fundamentales pueden ser limitados “a través de una ley” o “sobre la base de una ley” en sentido formal, es decir, una ley aprobada por el parlamento. Los derechos con reserva de ley pueden ser de dos clases: (i) derechos con “reserva de ley simple” y (ii) derechos “con reserva de ley cualificada”. Los primeros son aquellos que pueden ser limitados mediante una ley sin una condición o requisito adicional (véanse, por ejemplo, los arts. 2.13, 2.15, etc. de la Constitución). Hay que resaltar que la reserva de ley ordinaria o simple no excluye, esencialmente, que la ley en sentido formal empodere a la administración para adoptar regulaciones limitadoras de los derechos fundamentales, sobre todo, mediante reglamentos (que son leyes en sentido material). 

				Sin embargo, esta intervención de la administración siempre debe poder ser remitida a una ley en sentido formal. La administración está impedida, en ese sentido, de interferir en el ámbito de protección de un derecho si es que para su actuación no existe una ley formal que lo permita. 

				Los derechos con reserva de ley cualificada estatuyen, por el contrario, exigencias adicionales a la sola existencia de una ley y conectan especiales circunstancias para ello. Por ejemplo, de acuerdo con el art. 2.24.g de la Constitución, ninguna persona detenida puede ser incomunicada, salvo que sea “indispensable para el esclarecimiento del delito” (circunstancia especial) y “en la forma y el tiempo previstos por la ley” (ley formal). Acá la intervención exige, además de una ley, la concurrencia de una finalidad específica. Estamos, pues, ante un derecho con reserva de ley cualificada.

			c)	Derechos sin reserva de ley. En este tercer tipo se trata de derechos fundamentales para los que la Constitución no ha previsto explícitamente posibilidades de restricción. Por eso se dice que estos derechos se garantizan sin reserva de ley. Existe unanimidad en la dogmática, no obstante, en el sentido de que esto no quiere decir que tales derechos pueden ser ejercidos de manera completamente ilimitada (lo cual sería incompatible con la unidad de la Constitución), lo que se quiere dar a entender es que su limitación ha de hallarse, especialmente, en los derechos de las demás personas (límites constitucionales inmanentes).

			Ahora bien, estas precisiones previas resultan necesarias porque no siempre resulta sencillo de distinguir entre lo que es propiamente una intervención, por un lado, y una regulación, por el otro. El legislador permanentemente aprueba normas que inciden en los derechos fundamentales, sin que muchas veces él mismo se detenga a pensar si su actividad legiferante tiene naturaleza interventora o reguladora de los derechos. Evidentemente, los requisitos que se le exigen para establecer una regulación no son los mismos que debe cumplir para prever intervenciones.

			Una regulación puede resultar favorable para el mejor ejercicio del derecho fundamental, de modo que este sea efectivo; en cambio una intervención supone, como regla, que el titular del derecho debe soportar una interferencia (siempre proporcional) en el ámbito de protección del derecho fundamental. En ese sentido, un criterio que podría ayudar a distinguir ambas figuras sería el siguiente: si la ley es indispensable para el desarrollo de la esencia de la disposición de derecho fundamental, entonces la ley no tiene un carácter de intervención (Stern & Becker 2019, 71); de lo contrario, estaríamos ante una ley que interviene en la esencia del derecho fundamental. Frente al ciudadano la actividad reguladora del legislador se debe considerar positiva, por lo mismo que una de sus tareas más importantes es la concretización de los derechos fundamentales. Esta impresión no acompaña normalmente, por el contrario, a la intervención, toda vez que para esto el legislador requiere de una especial legitimación que va más allá de la mera previsión normativa. En la medida que la regulación está orientada a la materialización de las posiciones iusfundamentales previstas en el ámbito de protección, no puede hablarse acá de una justificación que, en cambio, sí es indispensable cuando se trata de una intervención.

			5.	EL CONCEPTO DE INTERVENCIÓN EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

			El Tribunal Constitucional tiene una participación importante en el desarrollo jurisprudencial (si bien no dogmático) de los derechos fundamentales. No forma parte de su rol cubrir los vacíos que la ciencia del derecho constitucional no ha abordado. Sin embargo, como se dijo al inicio, al tener el concepto de intervención una relevancia teórica, pero también práctica es relevante saber la comprensión de dicho Tribunal sobre el concepto de intervención; más aún si este cumple una función de orientación para los demás órganos jurisdiccionales y demás poderes y órganos estatales. La jurisprudencia no es abundante sobre nuestro tópico, en el sentido de que existan múltiples sentencias en las que se haya referido detenidamente al tema de la intervención. Lo que sí es cierto es que el Tribunal Constitucional emplea el término intervención recurrentemente, pero sin mayor profundización.

			En una de las pocas sentencias en las que el Tribunal Constitucional se ocupa del concepto de intervención, afirma que esta

			consiste en una restricción o limitación de derechos subjetivos orientada a la consecución de un fin del poder público. En tanto supone una relación finalista, la intervención del legislador aparece como opción legislativa, un medio del que aquél se sirve para la obtención de un fin (Colegio de Abogados del Cono Norte c. Ley 27466, 2005). 

			La definición del Tribunal Constitucional es congruente, sobre todo, con la denominada “intervención direccionada” (Hufen 2020, 101), es decir, con aquella que se formula en las reservas de los límites de derechos fundamentales y se basa en la limitación del margen de acción de un derecho fundamental de libertad por medio de medidas estatales individuales. En ese sentido, con los términos “restricción” o “limitación”, o bien se posibilita una intervención o pronuncia una invasión, o bien ésta ya se direcciona de forma selectiva. 

			Lo que no queda claro de la sentencia del Tribunal Constitucional es en qué momento se determina todo ello. Además, se le puede criticar justificadamente por no distinguir, cuando debería hacerlo, entre intervención y límite, ya que entre ellos existe una diferencia bastante importante. Por un lado, mientras que la intervención se caracteriza por ser dinámica y diversa, el límite siempre es estático y prefigurado normativamente (Stern & Becker 2019, 66). Surge una relación de causa-efecto entre ellos (Peine 2009, 92). Por otra parte, el Tribunal Constitucional realiza una clasificación de la intervención según una escala de intensidades. Así, habla de una intensidad grave, media y leve. Estimamos que esta clasificación es adecuada en la medida que no todos los tipos de intervención poseen la misma intensidad de interferencia en el ámbito de protección del derecho fundamental. Por ejemplo, es manifiestamente claro que la intervención es menos intensa en la libertad personal cuando se produce la retención (temporalmente breve) de una persona por parte de la policía solo para efectos de un control de identidad, comparada con la detención (temporalmente larga) de una persona captada en flagrancia delictiva. 

			La clasificación según las intensidades de la intervención realizada por el Tribunal Constitucional no responde, sin embargo, a la pregunta de qué sucede cuando una intervención que es considerada inicialmente leve se convierte en una de intensidad grave. Por ejemplo, la persona que, como consecuencia de una retención por la policía, pierde una entrevista de trabajo muy importante para ella porque se retrasó debido a la actuación policial, soporta formalmente una intervención leve (control de identidad), pero materialmente es una intervención grave, ya que la intervención interfiere no solo en el ámbito de protección del derecho a la libertad de tránsito, sino también en el ámbito de protección del derecho al trabajo. Hay que entender, por tanto, que la escala de intensidades de la intervención propuesta por el Tribunal Constitucional no es rígida y debe admitir matices para los casos como el del ejemplo mencionado.

			Una definición de intervención también se puede hallar en su sentencia sobre el Caso Telefónica del Perú c. Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia, 2007. En esta decisión el Tribunal considera que “de una intervención en el ámbito normativo de un derecho fundamental se habla cuando el acto reclamado en el amparo supone una injerencia en las potestades prima jacie garantizadas por el derecho”. Una definición idéntica se encuentra en su sentencia sobre el Caso Grupo de Ciudadanos c. Ley 28704, 2012. En estas dos últimas decisiones el Tribunal Constitucional no hace alusión a su doctrina jurisprudencial de las intensidades de la intervención, tampoco distingue entre las intervenciones normativas y las intervenciones fácticas. El Tribunal se da por satisfecho con ofrecer una breve definición, pero no avanza más en el análisis y tampoco hace un mayor esfuerzo por distinguir una intervención de otras figuras como la regulación y limitación en sentido estricto; tampoco sobre su relación con la renunciabilidad de ciertos derechos fundamentales. Puede decirse, por consiguiente, que existe un desarrollo jurisprudencial todavía incipiente sobre el concepto constitucional de intervención. Esto no es un óbice, sin embargo, para que la ciencia del derecho constitucional teorice y problematice al respecto.

			6.	COMENTARIOS FINALES

			La intervención es un concepto clave en la teoría de los derechos fundamentales. Sin él no se podría determinar si la actividad estatal o de un particular incide en el ámbito de protección del titular de un derecho fundamental. Del mismo modo, sin su consideración no podría evaluarse la justificación constitucional, pues ante la ausencia de la intervención no habría posibilidad de construir tampoco una teoría de los límites a los derechos fundamentales. Su caracterización como un concepto-puente entre el ámbito de protección y la justificación constitucional es completamente acertada.

			Las circunstancias actuales, cada vez más complejas y, a la vez, mucho más sutiles, impulsan a la dogmática de los derechos fundamentales hacia una concepción amplia de la intervención. En ese sentido, puede sostenerse, como regla general, que constituye una intervención cualquier acción u omisión estatal que imposibilita o dificulta (de manera parcial o total) sustancialmente a la persona la realización de una conducta que se subsume en el ámbito de protección de un derecho fundamental; basta con una injerencia u omisión relevante del Estado en una posición iusfundamental protegido por un derecho fundamental contra la voluntad del titular de este para que se constate la existencia de una intervención. También las intervenciones pueden tener como fuente a la acción de los particulares.

			En los problemas concretos de derechos fundamentales donde exista la necesidad de analizar el nivel específico de la intervención se debe considerar que: 1) una intervención existe sustancialmente cuando la actuación del Estado o de un particular dificulta a la persona un comportamiento protegido iusfundamentalmente o cuando lo hace imposible total o parcialmente; 2) este es el caso, sobre todo, si el Estado actúa con un mandato y coacción contra el titular del derecho fundamental; 3) se puede tratar también de una intervención fáctica, en cuyo caso se tiene que tratar de un efecto lo suficientemente relevante (Manssen 2021, 54) como para que pueda ser considerado como tal.
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Moradores de tinieblas: la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano 
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prisioneros en miseria y en cadenas.

			Salmos 107:10.

			1.	INTRODUCCIÓN

			En el Perú, los estudios de Derecho Constitucional han descuidado la cuestión de los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad en centros penitenciarios. El “constitucionalismo de los derechos” peruano, muy activo en diversas esferas, ha omitido reflexionar, de modo consistente y continuo, sobre la situación que atraviesan quienes padecen reclusión en las cárceles del país. Esta deserción académica, este abandono, parecen especialmente significativos, ya que las múltiples deficiencias del sistema carcelario son de notoria gravedad y se arrastran desde mucho tiempo atrás.

			En realidad, el problema es de naturaleza estructural, tiene raíces históricas y se refiere a un grupo social desaventajado o que se halla en condiciones de particular vulnerabilidad. La pregunta más radical es, desde luego, la que inquiere por los límites intrínsecos de un modelo penal sustentado en la cárcel como “institución total” a cargo del Estado, llamada a garantizar los derechos fundamentales de los reclusos —vida, integridad, salud, educación, trabajo, libertades comunicativas, participación en la vida nacional, entre otros—, con el propósito de conseguir su rehabilitación y reinserción social, pero que se muestra una y otra vez incapaz de hacerlo.

			Se ha dicho, por ello, que la cárcel equivale a una “contradicción institucional”, en la medida en que ha sido confiada al “control total del Estado”, pese a lo cual a su interior no prevalecen controles ni reglas, sino “la ley del más fuerte” (Ferrajoli 2016, 7). Se reproduce así el “Estado de naturaleza”, que prescinde del derecho, con lo que las cárceles, de manera paradójica, se configuran entonces como espacios en los que “a la máxima seguridad externa le acompaña la máxima inseguridad interna”, signada por graves y constantes violaciones de los derechos fundamentales de los reclusos (Ferrajoli 2016, 7). Nada sorprendente, a decir verdad, pues ya el clásico estudio de Michel Foucault había advertido: “se saben todos los inconvenientes de la prisión, y que es peligrosa cuando no es inútil. Y, no obstante, no se “ve” por qué reemplazarla. Es la detestable solución que no se puede evitar” (Foucault 2019, 266).

			Pero, aun si no se admitiera cuestionamientos teóricos y prácticos tan extremos, es clara la multicausalidad de los males que agobian al sistema penitenciario en el Perú y sus conexiones con características básicas del orden político y social del país, un orden de grandes desigualdades y exclusiones (Pérez Guadalupe 1994, 195 y 197-198; CEAS 2015, 9-11 y 13-14). En consecuencia, para su solución es necesario el trabajo concertado de un conjunto de autoridades públicas y aun de organizaciones de la sociedad civil, en la elaboración e implementación de políticas comprehensivas que remuevan condiciones de injusticia estructural y prolongada.

			Por lo demás, la experiencia carcelaria es tan fuerte y devastadora que quienes la viven conforman un grupo social distinto y separado del resto de la comunidad nacional, adquiriendo ciertos rasgos identitarios como colectivo o minoría objeto de dominación, violencia y segregación (Gargarella 2008, 36-37; Ariza 2011, 21-22). Así, el encierro expiatorio de delincuentes condenados o presuntos acarreará una impronta indeleble incluso a aquellos que dejen la prisión, quienes difícilmente podrán desprenderse del estigma del descenso a los infiernos que supone la reclusión carcelaria en el Perú (CEAS 2015, 19, 22, 31 y 38).

			Frente al desafío enorme de las prisiones y su efecto deshumanizador, la respuesta de la jurisdicción constitucional está llamada a ser especialmente significativa, en cuanto encargada de hacer valer la fuerza vinculante de la Constitución y otorgar tutela efectiva a los derechos fundamentales de todas las personas, en particular, de grupos que sufren violencia y discriminación estructural e histórica, como son los presos. De allí la relevancia de conocer y analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los derechos de los reclusos y las condiciones de internamiento penitenciario, desde el prisma del principio/derecho de igualdad.

			Como se verá aquí, el supremo intérprete de la Constitución ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre diferentes aspectos de la problemática carcelaria en casos que atañen de modo directo a la igual protección de los derechos fundamentales de los internos. Los casos muestran la creatividad y el activismo del Tribunal, comprometido en hacer avanzar la causa de los derechos constitucionales, como cuando desarrolla el llamado “hábeas corpus correctivo”, que apunta a impedir el agravamiento indebido de las circunstancias en las que se han de cumplir los mandatos judiciales de privación de la libertad. Igualmente ocurre cuando el Tribunal acude a la declaración del “estado de cosas inconstitucional” respecto a determinados problemas del sistema penitenciario, considerados precisamente estructurales. No obstante, las sentencias de la alta Corte de la constitucionalidad acusan, asimismo, limitaciones e insuficiencias que serán debatidas aquí.

			En particular, habrá ocasión de examinar y discutir dos concepciones del principio de igualdad —igualdad como no discriminación e igualdad como no sometimiento— en su aplicación a litigios desarrollados en sede de jurisdicción constitucional. El análisis revela los avances y aspectos positivos de la jurisprudencia, pero también sus carencias y límites.

			En lo que sigue se abordará primero la realidad de las cárceles en el Perú, tal como se refleja en las estadísticas, como cuestión que interpela al Derecho Constitucional (2), para luego centrarse el artículo en las distintas nociones del principio de igualdad (3) y en la presentación de la normativa primordial aplicable en el Perú a partir de la Constitución (4). Después, bajo este marco que ofrece tanto elementos empíricos como teóricos y normativos, se estudiará las sentencias más importantes que ha emitido el Tribunal Constitucional en materia del principio/derecho a la igualdad de personas privadas de libertad en centros penitenciarios; singular atención se concederá al desarrollo del hábeas corpus correctivo y, sobre todo, al empleo de la institución del “estado de cosas inconstitucional”(5). El texto se cierra con un acápite conclusivo (6).

			Mención especial merece la reciente sentencia del Tribunal Constitucional que declara como un “estado de cosas inconstitucional” la situación del hacinamiento en las cárceles de todo el país, sentencia que se emite en medio de la grave crisis sanitaria provocada por la pandemia del COVID-19 que actualmente aflige a toda la humanidad (STC 05436-2014-PHC/TC [caso CCB]). Sometido una vez más a régimen de excepción constitucional, el país asiste —entre distintos flagelos— a la tragedia humanitaria vivida por los reclusos, cuyas condiciones de albergue, que son de extrema precariedad, facilitan el contagio del virus, mientras las autoridades se muestran renuentes a intervenir decididamente para evitar los estragos de la epidemia en la población carcelaria (Sánchez Benites 2020, 144-145 y 154-156).

			2.	LA CUESTIÓN CONSTITUCIONAL DE LAS CÁRCELES EN EL PERÚ: LA EVIDENCIA ESTADÍSTICA

			Las condiciones de vida en los centros penitenciarios del Perú, como en tantas partes del mundo, plantean un desafío extremo al orden constitucional. En todo el orbe, a septiembre del año 2018, más de 10’740,000 personas se hallaban privadas de libertad en instituciones penales, según reporta la duodécima edición de la prestigiosa World Prison Population List, del Institute for Crime & Justice Policy Research (ICPR) de la Universidad de Londres, que evaluó 223 sistemas de prisión (Walmsley 2018, 1-2). De ese total, más de 2’100,000 prisioneros corresponden a los Estados Unidos de América; 1’650,000 a China (sin contar detenciones prejudiciales y otras formas de detención); 690,000 a Brasil; 583,000 a la Federación Rusa y 420,000 a la India (Walmsley 2018, 2).

			Los países con más alta tasa de encarcelamiento —esto es, la cantidad de prisioneros por cada 100,000 habitantes de la población en general (UNODC 2014, 12; Consejo Nacional de Política Criminal 2016, 12; Castro Morales 2018, 39)— son los Estados Unidos, con una tasa de 655; El Salvador, con una de 604; Turkmenistán, con 552; Islas Vírgenes, con 542; y Tailandia, con 526 (Walmsley 2018, 2). La tasa mundial de población encarcelada es de 145 personas por 100,000 habitantes, aunque la tasa media para los países de Sudamérica aumenta a 233, mientras que para los países de América Central se eleva todavía más, llegando a 316 (Walmsley 2018, 2).

			Es de destacar que, en el caso peruano, se observa un incremento preocupante en la tasa de personas privadas de libertad por cada 100,000 habitantes. Así, en el año 2000, con una población penitenciaria de 27,734 personas, la tasa era de 107, habiendo pasado a ser de 270 en junio del año 2018, con una población carcelaria de 87,995 personas (Walmsley 2018, 8). En la actualidad la cifra es todavía mayor, alcanzando el país una tasa de 292, según los cálculos más recientes del World Prison Brief, del ya mencionado Institute for Crime & Justice Policy Research12.

			Debe ponerse de relieve que la tasa de encarcelamiento es considerada “baja” cuando no excede de 100, “moderada” si se sitúa entre 100 y 150, y “extrema” en los casos en que excede de 150 (Castro Morales 2018, 39). La tasa de Perú, a marzo de 2020, casi duplica la cifra a partir de la cual un caso nacional es tenido por extremo. De otro lado, es de notar también que la tasa de reclusos por cada 100,000 habitantes se incrementó en el país en 173% en el transcurso de las últimas dos décadas (entre los años 2000 y 2020).

			Las estadísticas nacionales disponibles brindan información más específica y detallada, incluyendo igualmente líneas evolutivas. Así, a marzo de 2020, la población total del sistema penitenciario peruano es de 129,855 personas, de las cuales 32,362 (24.9%) corresponden a establecimientos de medio libre (extramuros) y 97,493 (75.1%) a establecimientos carcelarios (intramuros) (INPE 2020, 6). El siguiente Cuadro 1 muestra cómo ha ido aumentando la población total del sistema penitenciario, así como en particular la población penal (intramuros), incluyendo en este último caso la variación porcentual, entre los años 2012 y 2020.

			Cuadro 1

			Población del sistema penitenciario y aumento de población penal, 
por años (2012-2020)

			
				
					
					
					
					
					
					
				
				
					
							
							Años*

						
							
							Población del sistema penitenciario

						
							
							Aumento de 
población penal

						
					

				
				
					
							
							
							Población total

						
							
							Población de medio libre

						
							
							Población penal

						
							
							Núm.

						
							
							%

						
					

					
							
							2012

						
							
							82,611

						
							
							21,221

						
							
							61,390

						
							
							8,690

						
							
							16.5%

						
					

					
							
							2013

						
							
							84,715

						
							
							17,118

						
							
							67,597

						
							
							6,207

						
							
							10.0%

						
					

					
							
							2014

						
							
							87,794

						
							
							15,833

						
							
							71,961

						
							
							4,364

						
							
							6.0%

						
					

					
							
							2015

						
							
							93,112

						
							
							15,870

						
							
							77,242

						
							
							5,281

						
							
							7.0%

						
					

					
							
							2016

						
							
							98,133

						
							
							16,110

						
							
							82,023

						
							
							4,781

						
							
							6.0%

						
					

					
							
							2017

						
							
							103,954

						
							
							18,143

						
							
							85,811

						
							
							3,788

						
							
							5.0%

						
					

					
							
							2018

						
							
							112,526

						
							
							21,592

						
							
							90,934

						
							
							5,123

						
							
							6.0%

						
					

					
							
							2019

						
							
							126,064

						
							
							30,516

						
							
							95,548

						
							
							4,614

						
							
							5.0%

						
					

					
							
							2020

						
							
							129,855

						
							
							32,362

						
							
							97,493

						
							
							1,945

						
							
							2.0%

						
					

				
			

			*A diciembre de cada año, salvo el año 2020, 
cuyas cifras corresponden al mes de marzo.

			Fuentes: Instituto Nacional Penitenciario 2012, 4; 2013, 4; 2014, 4; 2015, 4; 2016, 4; 2017, 4; 2018, 4; 2019, 4; y 2020, 4. Elaboración propia.

			Como se puede apreciar, después de aumentos especialmente altos en los dos primeros años del período —8,690 personas en el año 2012, equivalentes a 16.5% de incremento, y 6,207 personas en el año 2013, que representan un crecimiento de 10.0%—, las cifras tienden a estabilizarse en alrededor de 5% y 7% de elevación anual entre los años 2014 y 2019, siendo de prever un resultado grosso modo similar para fines del año 2020. De cualquier modo, en un arco temporal que supera los siete años (de diciembre de 2012 a marzo de 2020) se registran 36,103 reclusos adicionales, lo que significa un alza de 58.8% para todo el período, alza ciertamente significativa.

			También es de resaltar que la proporción de reclusos que se hallan en condición de meros imputados, sin haber recibido sentencia condenatoria, sigue siendo alta. Es verdad que ha habido una mejora sustantiva durante los últimos años, ya que en el año 2012 los procesados eran más de la mitad de la población penal (58.5%), mientras que en el año 2020 representan solo algo más de un tercio (36.9%). Con ello, se tiene una muy importante disminución del 21.6%, la cual parece estar vinculada con la implementación paulatina del nuevo Código Procesal Penal, de naturaleza acusatoria, en superación del modelo inquisitivo anterior (Instituto Nacional Penitenciario 2020, 23-24; véase también Instituto de Defensa Legal 2013, 149-150, 157-158 y 177-178). El siguiente Cuadro 2 muestra la evolución anual de este indicador.

			Cuadro 2

			Población penal (intramuros), según condición jurídica, 
por años (2012-2020)
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							Población penal total
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							2012

						
							
							61,390

						
							
							100%

						
							
							35,892

						
							
							58.5%

						
							
							25,498

						
							
							41.5%
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							67,597

						
							
							100%

						
							
							36,670

						
							
							54.2%

						
							
							30,927

						
							
							45.8%
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							71,961

						
							
							100%

						
							
							37,109

						
							
							51.6%

						
							
							34,852

						
							
							48.4%

						
					

					
							
							2015

						
							
							77,242

						
							
							100%

						
							
							39,439

						
							
							51.1%

						
							
							37,803

						
							
							48.9%
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							82,023

						
							
							100%

						
							
							35,499

						
							
							43.3%

						
							
							46,524

						
							
							56.7%
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							85,811

						
							
							100%

						
							
							35,191

						
							
							41.0%

						
							
							50,620

						
							
							59.0%
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							90,934

						
							
							100%

						
							
							35,717

						
							
							39.3%

						
							
							55,217

						
							
							60.7%

						
					

					
							
							2019

						
							
							95,548

						
							
							100%

						
							
							34,879

						
							
							36.5%

						
							
							60,669

						
							
							63.5%
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							97,493

						
							
							100%

						
							
							35,931

						
							
							36.9%

						
							
							61,562

						
							
							63.1%

						
					

				
			

			*A diciembre de cada año, salvo el año 2020, cuyas cifras corresponden al mes de marzo.

			Fuentes: Instituto Nacional Penitenciario 2012, 6; 2013, 6; 2014, 6; 2015, 6; 2016, 6; 2017, 6; 2018, 6; 2019, 6; y 2020, 6. Elaboración propia.

			La Defensoría del Pueblo ha llamado la atención repetidamente acerca de los negativos efectos que se derivan del “uso extensivo” de la prisión preventiva, tanto sobre los derechos de los detenidos como en lo que se refiere a las condiciones generales de reclusión en los centros penitenciarios (Defensoría del Pueblo 2018, 23-25; 2017, 19; 2011, 187-188). También el Tribunal Constitucional ha insistido en que la prisión preventiva ha de ser “una regla de última ratio”, por lo que su empleo por los jueces debe quedar sujeto a exigencias especiales de motivación y de razonabilidad y proporcionalidad (STC 04780-2017-HC/TC [caso Humala y Heredia], fundamentos 32-39).



OEBPS/font/AGaramondPro-BoldItalic.otf


OEBPS/font/AGaramondPro-Bold.otf


OEBPS/image/portada.png
TEMAS PARA REPENSAR
LA CONSTITUCION DE 1993
A TREINTA ANOS DE SU VIGENCIA

LIBRO HOMENAJE AL PROFESOR
FRANCISCO EGUIGUREN PRAELI

Escriben:

Samuel B. Abad Yupanqui
Francisco José Eguiguren Praeli
Victor Garcia Toma

Liliana Marfa Salomé Resurreccién
Jorge Ledn Visquez

Abraham Siles

Helder Dominguez Haro
Carmen del Pilar Robles Moreno
Francisco Javier Ruiz de Castilla
Ana Paula Mendoza Rézuri
Milagros Campos

Domingo Garcia Belatinde

M. Abraham Garcfa Chévarri
César Landa Arroyo

Marcial Antonio Rubio Correa
Pedro P. Grindez Castro

Elena C. Alvites Alvites

Renato Antonio Constantino Caycho
Renata Anahi Bregaglio Lazarte
Fernando Rey Martinez

Liliana Muguerza Guadalupe
Luis Andrés Portugal Pizarro
Erick Giancarlo Beyd Gonzdlez
Karin Castro Cruzatt

Jorge Ortiz Pasco

Carolina Garcés Peralta
Francisco Javier Diaz Revorio
Felipe Gonzélez Morales

Javier Garcia Roca

Carlos Ayala Corao

Néstor Pedro Sagiiés

Paula Siverino Bavio

Wilfredo Sanguinetti Raymond
Francisco Zaniga Urbina

\/ ), > Maestria en ESCUELA DE
N Derecho Constitucional POSGRADO
A =~ PUCP






OEBPS/font/GandhiSans-Regular.otf


OEBPS/font/TrajanPro-Regular.ttf


OEBPS/font/BookAntiqua.TTF


OEBPS/image/FOTO_EMBAJADOR.png





OEBPS/font/TimesNewRomanPSMT.ttf


OEBPS/font/BookAntiqua-BoldItalic.TTF


OEBPS/font/AGaramondPro-Italic.otf


OEBPS/font/GaramondPremrPro-It.otf


OEBPS/font/GaramondPremrPro.otf


OEBPS/image/Recurso_23.jpg
Q
<
&
&
&
&
&
@
&
i
&
&
&
&
&
S

>

. ESCUELA DE
Maestria en
L POSGRADO
Derecho Constitucional @ PUCP

TEMAS PARA REPENSAR
LA CONSTITUCION DE 1993

A TREINTA ANOS DE SU VIGENCIA

Libro homenaje al profesor
Francisco Eguiguren Praeli

<&

PALESTRA

00

R 0 A O W

D s el sblaialal einlloi e ialis sl sl el el sl






OEBPS/font/AGaramondPro-Regular.otf


