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Todos somos iguales.
Yo soy feo, sucio y malo.
Zoran Spasovic¢

La generacion de jovenes que crecimos en
la década delosnoventaes-paramuchos-
una generaciéon pérdida politicamente
hablando. Asi, por ejemplo, un profesor
de derecho constitucional no dudaba en
recorddrnoslos en cada clase. Y, al menos,
argumentos no le faltaban. Crecimos
en una dictadura populista, donde las
voces discordantes con el régimen eran
rapidamente acalladas y los medios de
prensa vendian editoriales y reportajes.

En aquellos anos, leer un diario o ver la
television causaba desazoén, pero sobre
todo lograba el efecto que seguramente el
gobierno perseguia: distraernos. Fue una
época de titulares efectistas de diarios que
hoy ya no existen. También de reportajes
en television sobre nifas poseidas,
virgenes que lloraban o coberturas
minuciosas de Fujimori recorriendo los
lugares donde el fenémeno del nifo
hacia estragos o inaugurando una calle
y recorriéndola en bicicleta.

Muchos jovenes crecimos en ese
ambiente. No podiamos —quizas todavia
no podemos- ver con suficiente distancia
todo lo que historicamente significd
aquel periodo. La llegada de Fujimori
despierta estos recuerdos. Y es qué nadie
sabe quien es en verdad el “chino”. Sus
familiares y partidarios mas obnubilados
dicen que no sabia nada y que es una
victima del aparato montesinista. Las
organizaciones de derechos humanos
evidentemente no creen en estos
argumentos que, en buena cuenta, son
bastante endebles. El gobierno aprista
aprovecha la situacion para hacer
componendas politicas.

Son muchas las lecciones que nos puede
dar el proceso de Fujimori. Quizas a
muchos joévenes pueda ayudarnos a
recuperar parte de nuestra memoria.
A llenar muchos vacios y encontrar

explicaciones. Los familiares de los
muertos y desaparecidos en Barrios
Altos y La Cantuta siguen ahi, esperando
justicia, esperando conocer la verdad.
Nosotros también.

El Director

Comité Asesor:
Emilia Bustamante Oyague
Mauro Ugaz Olivares
Rémulo Morales Hervias
Cesar Candela Sanchez

Este boletin es una publicacion gratuita de la Asociacion Civil
Foro Académico (prohibida su venta), las opiniones aqui vertidas

son de entera responsabilidad de sus autores.

El ultimo viernes 21 de setiembre una nueva
norma ha ingresado a formar parte de nues-
tra dispersa legislacién laboral. El Decreto
Supremo 20-2007-TR ha establecido varios
pardmetros sobre la denominada terceriza-
cion de servicios en el ambito laboral, si bien
la mayoria de ellos constituyen ratificaciones
de lo que la doctrina y la jurisprudencia ya
venian definiendo en los tltimos afios como
contenido esencial de este concepto.

En efecto, consciente de la demora que podria
suponer la discusion y aprobacion de una ley
que regule el tema, el Poder Ejecutivo ha de-
cidido incluir en el reglamento de una norma
que regula la intermediacién laboral (o sub-
contratacién de mano de obra en los términos
de OIT), caracteristicas y definiciones de un
concepto muy diferente, cual es la subcontra-
tacion de la producciéon de bienes o servicios
(denominada en Peru tercerizacion). La dife-
rencia entre ambas se basa, conceptualmente,
en la existencia o no del poder de direccion
de la empresa usuaria (también denominada
cliente o principal) respecto de los trabaja-
dores que destaca la empresa contratada. En
la practica, la diferencia entre ellas es que la
intermediacién estd muy regulada (no cual-
quier empresa puede realizarla, es excluyente
en su objeto, se necesita capital minimo, exis-
te responsabilidad solidaria entre empresa de
intermediacién y empresa usuaria, hay obli-
gacion de registro ante la autoridad de traba-
joy de contar con una licencia vigente, etc.) y
por ello, por simple l6gica econémica, la ma-
yoria de destaques de personal que se reali-
zan en el pais se efecttian mediante contratos
de tercerizacién y no mediante contratos de
intermediacién, a pesar que existen supues-
tos legales (los de las empresas de servicios
complementarios y los de las empresas de in-
termediacion de alta especializacion) que po-
drian comprenderlas. Empero hoy en dia las
empresas de tercerizacion se dedican a remitir
personal a pedido del cliente, muchas veces
presionado por su head-count.

Ante esta situacién, resultaba légico que los
abusos contra los trabajadores se produjeran
en aquellas situaciones poco protegidas por
la legislacion o por la autoridad de trabajo.
Si antes fueron las falsas cooperativas las que
causaron graves problemas en lo referido al
destaque de personal en la década del noven-
ta, en este siglo las falsas empresas de terceri-

LA ;NUEVA? REGULACION DE LA
TERCERIZACION LABORAL

Daniel Ulloa Millares

Profesor Contratado en la Pontificia Universidad Catolica del Peru

zacién, aquellas que solamente se dedican a
destacar personal y no a ofrecer un servicio
autéonomo, son las que ahora han generado
que el legislador establezca pautas sobre lo
que se considera una buena utilizaciéon de
esta modalidad y con ello presentar una bue-
na imagen al exterior.

Bajo este objetivo, la norma precisa en su pri-
mera novedad que si la tercerizacion supone
desplazamiento de personal a la empresa
principal (en realidad, la empresa cliente.
Noétese como no se utiliza la palabra “usua-
ria”, de repente para diferenciarla del usado
en los casos de intermediacidn), ello debe es-
tar por escrito, especificandose la actividad a
ejecutar y el ambito de la empresa principal
en que se realiza. La norma agrega que las
empresas que destaquen personal deben con-
tar “con recursos econémicos suficientes para
garantizar el pago de las obligaciones de los
trabajadores desplazados”. ;Cémo se puede
entender este precepto? ;Cuanto es “suficien-
te”: 45 UIT’s, como se exige para constituir
una empresa de intermediacion o tres meses
de remuneraciones? Estamos ante un tema
que debe ser precisado por la autoridad de
trabajo, dado que un inspector de Tacna de
repente no tiene la misma opinién que un ins-
pector de Piura.

Cabe indicar que la norma no optd por im-
poner la responsabilidad solidaria, discutible
desde el punto formal al no ser una ley la nor-
ma que realizo estas precisiones.

Otra novedad es la confirmacién de la san-
cién ante una fercerizacion ilegal: la relacion
laboral sera directa con la empresa principal
o cliente, tal como existe para los casos de in-
termediacion falsa.

Finalmente, la norma detalla en su ultimo
articulo todos los derechos que goza el tra-
bajador destacado, los cuales son los mismos
que cualquier otro sujeto al régimen laboral
de la actividad privada. Creemos que la pe-
dagogia de este articulo busca acreditar a
otros paises que los trabajadores destacados
por una empresa de tercerizacion estan en la
misma posibilidad de reclamar o de defender
sus derechos autonomamente (via la libertad
sindical) o heterénomamente (via el reclamo
administrativo o judicial).
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El Sistema Concursal es la respuesta a una realidad del mercado. Las

empresas pueden perder el favor del ptblico al quedar superadas tec-
noldgicamente o ser mal gestionadas, todo lo cual determina su salida

del mercado.

Normalmente una empresa que incumple sus obligaciones es deman-
dada y de este modo el acreedor puede cobrar ejecutando garantias. La
situacion se vuelve mas complicada cuando son muchos acreedores y

los activos del deudor no alcanzan para pagar las acreencias.

De alli que surgen 2 problemas. Como ordenar las multiples pérdidas
de modo que el actuar individual de cada acreedor no destruya la em-
presa y reste valor al conjunto y quien se lleva qué. En que orden se
cobra. Estos principios del derecho concursal se traducen en foro tnico
y prelaciones.

El principio del bufete se cumple. Si soy el tnico que espera seré el
tnico que no cobra. Si todos esperan podemos comer algo pues todos

llegamos a la mesa.

El rol principal del Sistema Concursal sera la tutela del crédito y prote-

ger los activos del deudor para maximizar su valor.

He aqui la racionalidad del sistema concursal. Para medir la eficien-
cia recurrimos al concepto de Costos de Transaccidén que en principio
son informacién, coordinacion y ejecucion. La idea es que al compartir
informacién podamos tomar decisiones informadas y si la coordina-
cién es posible es porque se efecttia dentro de un sistema de orden
publico.

Lo primero que notamos es que en general existe cierto desencanto
con los sistemas concursales en cuanto su efectividad. Se ingresa al
mismo a la fuerza. Nadie, ni deudor ni acreedor, quisieran estar en un

proceso como este. No solo reconocemos que no se pagara lo que se

EFICIENCIA Y RACIONALIDAD EN EL SISTEMA CONCURSAL

Pinkas Flint Blanck
Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
Master en Derecho por la Universidad de Harvard.

acordd sino que las tasas de recuperacion son bajisimas y las demoras

sustanciales.

Si el costo directo o indirecto del sistema es alto y las demoras pronun-

ciadas para recuperar algo entonces el sistema es ineficiente.

Si el sistema protege empresas y no empresarios pero sobre todo pro-
tege el crédito caben 2 tipos de errores: liquidar empresas viables o

proteger empresas no viables.

En el Pert la gran mayoria de las empresas se liquidan. Creemos que
no se liquidan por ser inviables sino porque determinados acreedores

prefieren cobrar hoy y no mafiana.

La racionalidad que motiva a los acreedores privilegiados, llamese
bancos, no es la racionalidad concursal sino la sectorial, la de la SBS y
normas de Basilea y por ello prefieren asumir pérdidas y liberar provi-

siones que inyectar capital fresco en una mala operacion.

Por ello debemos tener en cuenta que los criterios propios del derecho
economico en cuanto el derecho concursal deben ser cualificados en lo
que llaman economia conductista y por ello siempre debemos pregun-
tarnos como es el hombre real, no el ideal. Qué pasa en la realidad si
queremos modificar conductas o asesorar clientes. Tener en cuenta el

interés real de los grupos de interés involucrados en el proceso.

La crisis es parte de la economia del mercado y parte de la vida empre-
sarial. De alli que debemos siempre estar preparados para ella.

Eficiencia es sindnimo de uso adecuado de los recursos. Hacer bien lo
que se debe hacer. El sistema concursal es la continuacién del régimen
obligacional en un sistema de excepciéon. Aprendamos a comportarnos

en el mismo.

Visita nuestro website www.foroacademico.com.pe
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La reparacion de dafios ha sido recogida en el articulo 63° del Pacto de
San José de Costa Rica o Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Teniendo en cuenta dicho articulo, se puede determinar la obli-
gacion del Estado en cuanto su actuacién no puede ir mas alla de los
limites impuestos por las normas sobre derechos humanos, que va uni-
do, a su vez, al deber de brindar y garantizar el efectivo goce de dichos
derechos a las personas sometidas a su ius imperium, otorgar los medios
judiciales necesarios y efectivos para cautelar sus derechos, y prevenir la
repeticion de violaciones a los derechos humanos'.

De no cumplirse con las obligaciones antes mencionadas el Estado pa-
saria, de tener que cumplir una funcién de garantia, a una funcién de
proteccion, lo que implicaria: a) investigar la violacién a los derechos
humanos; b) restaurar el derecho — de ser posible-; c) reparar los dafios;
d) identificar y sancionar a los autores; €) casos de denegacion de justi-
cia?.

La Corte Interamericana ha expresado que el pacto de San José repro-
duce el texto de una norma de derecho consuetudinario, en cuanto la
violacién de un compromiso implica la obligacion de repararse de ma-
nera adecuada®. Sobre la reparacion de dafios, la Corte Interamericana
ha sefialado claramente que la reparacién es “un término genérico que
comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer frente a
la responsabilidad internacional en que ha incurrido”*, precisando que
ha diversos modos de reparar, considerando la lesién. Pero, ademads,
debera pagar una justa indemnizacién a la parte lesionada, puesto que
considera la restitucion total como algo menos que imposible.

Hay que sefialar que la Corte (en adelante, CDH) ha considerado que la
restitutio in integrum es una forma de reparar, mas no la tinica existen-
te, por ser muchas veces impracticable. Esa reparacion recaera sobre los
efectos de la violacion de las normas emanadas del Pacto de San José.
Asimismo, se ha pronunciado sobre las normas a aplicarse en materia
de reparaciones: se regira por el derecho internacional en todos sus
aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y la determinacién de sus
beneficiarios), por ser un tribunal internacional, no pudiendo el Estado
argumentar la existencia de normas de su ordenamiento interno para
incumplir las mismas®.

La CDH ha establecido diversas formas de reparar siendo la mas in-
teresante de esas formas — y a la que nos referiremos basicamente- la
indemnizacion, entendida como “el compensar con un bien util, uni-
versalmente apreciado — el dinero- la pérdida o el menoscabo de un bien
diferente, que no es posible reponer conforme a su propia naturaleza”®,
considerando (en un principio) los dafios y perjuicios materiales y en

'Kawabata, Alejandro. Reparacion de las violaciones de derechos humanos en el marco de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos. En: La Aplicacién de los Tratados sobre Derechos Huma-
nos por los Tribunales Locales. Abregt, Martin y Christian Courtis (compiladores). Buenos Aires:
CELS, 1997. Pag. 4 y 5. Puede encontrarse en la siguiente pagina Web: http://www.pnud.org.ve/
archivo/documentos/data/300i.htm. Véase también Joinet, L. The administration of justice and the
human rights of detainees. Documento E/CN.4/Sub.2/1996/18, parrafo 19.

2 Op. Cit. Pag. 5.

3 Fatndez Ledesma, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. San
José de Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1999. Pag. 496 y 497

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones. Sentencia
del 27 de agosto de 1998. Parr. 41. También véase Caso Castillo Pdez, de 27 de noviembre de 1998,
parrafo 48.

® Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Caso Aloeboetoe. Reparaciones. 10 de setiem-
bre de 1993. Parr. 49, segunda parte.

¢ Garcia Ramirez, Sergio. Op.cit. Pag. 338 y 339.

LAS REPARACIONES POR VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS:
EL CASO DE LA CORTE INTERAMERICANA

Joel Diaz Caceda

Profesor Contratado de Derecho Internacional Publico en la la Pontificia Universidad Catolica del Peru.

Profesor de Derecho Constitucional en la UIGV
Ex-Miembro del Consejo Directivo de la Asociacion Civil Foro Académico

dafio moral.

Gracias a la jurisprudencia, la CDH ha sefialado una serie de caracteris-
ticas alrededor de la reparacion, como son:

a) Se entiende que reparacién “es el término genérico que comprende
las diversas formas como un Estado puede hacer frente a la responsa-
bilidad internacional en que ha incurrido”’; deben estar relacionadas
con las violaciones de los derechos humanos que se imputan al Estado
y con el dafio que ellas pueden haber causado. Su calidad y su mon-
to dependen del dafo causado en el plano material como moral. La
reparacién no puede implicar ni un enriquecimiento ni un empobre-
cimiento para la victima o sus sucesores”®. Pero, sobre el contenido
de la obligacion de reparar, es competencia de la Corte determinar el
mismo; sin embargo, la Corte puede expresar de manera genérica esa
obligacién, dejando a las partes el llegar a un acuerdo al respecto, pero
que debera ser homologado por ella °.

b) Si es imposible que las consecuencias de la violacién de los derechos
humanos se puedan reparar plenamente, la indemnizacién serfa una
forma de reparacién que ha sido expresamente prevista por la Con-
vencidén y prevista por la Corte en caso de afectacion a los derechos
enunciados por el Pacto de San José, superando incluso el propio 4m-
bito de la sentencia.

c) Sobre la idea de una “justa indemnizacién”, la Corte ha indicado que
la sentencia debe guardar relacion con las violaciones a los derechos
humanos cometidas por el Estado, pero sin que medie lucro o menos-
cabo para la victima y/o sus sucesores, como obligacién emanada del
articulo 63.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

d) La jurisprudencia de la Corte Interamericana considera dos vertientes
de reparacion: la patrimonial (es decir, aquella convertible en térmi-
nos econdmicos) y la no patrimonial, que busca decisiones de diver-
so caracter: la persecucion del delito, la expedicion o la supresion de
normas, la adopcién de medidas no patrimoniales (por ejemplo, actos
simbolicos), etc'’. Para que dicha indemnizacion sea justa, deben cu-
brirse las diversas divisiones del dafio: los dafios materiales (dafio
emergente y lucro cesante) y los dafios no materiales, tales el dafio
moral y otros tipos de dafios, tales como dafios punitivos, dafio social
y dafio al proyecto de vida'. La Corte recoge asi conceptos propios del
Derecho Civil, insertandolos al ambito del derecho internacional'2.

De esta manera, podemos apreciar que las reparaciones por violaciones

a los Derechos Humanos se encuentran delimitadas y protegidas por

la teoria civil, tienen un soporte jurisprudencial amplio y que no se en-

cuentran limitados por imposiciones doctrinales, sino analizan la doctri-
na con los criterios mas amplios para garantizar la vida del ser humano,
principio y fin de todo sistema juridico.

7 Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones. Op.cit. Parrafo 41. En: Garcia Ramirez, Sergio. Estudios
Juridicos. México D.F.: UNAM, 2000. Pag. 353. El texto también se puede encontrar en la siguiente
pagina web: www.bibliojuridica.org.

8 Véase Faundez Ledesma, Héctor. Op.cit.

? Op.cit. Pag. 506 y 507. Para saber quienes son para en el proceso también véase Salado Osuna, Ana.
Los Casos Peruanos ante la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos. Lima: Editorial Nor-
mas Legales, 2004. Pag. 367.

10 Garcia Ramirez, Sergio. Estudios Juridicos. México D.F.: UNAM, 2000. Pag. 357.

! Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Loayza Tamayo (Sentencia sobre el fondo), 17
de Septiembre de 1997

12 Ghersi, Carlos Alberto. Valuacién econémica del daiio moral y psicoldgico. Buenos Aires: Astrea,
2000. Pag. 65y 97 a 99.
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ICA: CONFLICTO ENTRE LOS GOBIERNOS )
Y EL DEBER ESTATAL DE AUXILIAR Y RECONSTRUIR EL SUR DEL PAIS

Como consecuencia del sismo de 7,9 en la escala de Richter acontecido el
pasado 15 de agosto que dejo una pérdida considerable de vidas huma-
nas, miles de heridos, destruccion de viviendas, instituciones publicas y
privadas, asi como carreteras y otras vias de comunicacién, el Consejo
del Gobierno Regional de Ica, mediante Ordenanza N°® 0019-2007-GO-
RE-ICA, publicada en el diario oficial EI Peruano con fecha 29 de agosto
cred la “Corporacion de Reconstruccion y Desarrollo de Ica (CRYDI)”. Esta
entidad que tiene por finalidad la organizacion, coordinacién y ejecu-
cién de las actividades que resulten necesarias para la atencién inme-
diata de los damnificados del sismo que afect6 el territorio de la Regién
Ica, asi como de las acciones de reconstruccién de las zonas afectadas
por dicho fenémeno natural. Curiosamente, el mismo dia que se publicd
la referida ordenanza regional, se publicé también la Ley N°® 29078 “Ley
que crea el Fondo para la Reconstruccién Integral de las Zonas Afectadas por
los Sismos del 15 de agosto, denominado FORSUR”, unidad ejecutora ads-
crita a la Presidencia del Consejo de Ministros, que tiene por objetivo
lograr la rehabilitacién y reconstruccién de Ica, las provincia de Cafiete
y Yauyos en el departamento de Lima, asi como los distritos de Castro-
virreyna, Huaytara y Acobambilla del departamento de Huancavelica.
Con la emision de ambos dispositivos legales quedo en evidencia un
dilema de orden politico-juridico entre los titulares de los gobiernos re-
gionales (principalmente el de Ica), los representantes del FORSUR y
del gobierno nacional, consistente en la determinacién de competencias
entre los diversos niveles de gobierno y el consecuente conflicto entre
una ordenanza regional con la ley.

Al respecto, se debe sefialar que incluso con anterioridad a la publica-
cion de la ordenanza regional N2 0019-2007-GORE-ICA y de la ley N®
29078 y ante la ausencia de un plan o politica general para sucesos como
los verificados el 15 de agosto, tanto el gobierno regional como el na-
cional se vieron inmersos en un largo debate publico al acusarse mu-
tuamente de imposiciones e intromisiones politicas ilegales, para tales
efectos se ampararon en argumentos que basicamente se circunscribian
a la pregonada reivindicacion de la autonomia regional, la descentrali-
zacion, la soberania del estado unitario y la mejor capacidad del gobier-
no nacional para asumir el enorme reto de reconstruir una region. Todo
esto ha traido como consecuencia —-lamentablemente - que el disefio de
la CRYDI deviniera en inutil, dado que a la fecha la mencionada entidad
regional poco ha hecho para cumplir el objetivo para el que fue creada,
en razon de que el presupuesto e infraestructura con el que cuenta es
insuficiente. En lo que respecta al FORSUR, luego de ser duramente cri-
ticado y deslegitimado por las autoridades locales y regionales, gestiond
la elaboracion de algunos proyectos para la reconstrucciéon de Ica, sin
embargo al momento de culminar la redaccion de este breve documento,
los medios de comunicacién masivos informaron que la referida entidad
se encontraba en medio de una seria crisis institucional, que incluye la
posible renuncia de algunos miembros de su directorio’, todo ello a casi
un mes de ser creada.

Nosotros consideramos que es elemental para el desarrollo del pais la
! Diario El Correo. Afio XXI. Edicion del 26 de septiembre de 2007.Pg 1-2.

Comision de Investigaciones
Asociacion Civil Foro Académico

reivindicacion de la autonomia constitucional atribuida a los gobiernos
regionales y el respeto a las competencias especificas reguladas en la Ley
N¢ 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales (en adelante LOGR),
la misma que en su articulo 61° dispone que son estos gobiernos los en-
cargados de organizar y ejecutar acciones de prevencién de desastres y
brindar ayuda directa e inmediata a los damnificados y la rehabilitacién
de las poblaciones afectadas. No obstante ello, para la correcta aplicacion
de la citada norma, se debe partir de la consideracion general de que la
autonomia de los gobiernos regionales no debe desvirtuar la naturaleza
unitaria del Estado?. Sobre el particular, la propia LOGR, en su articulo
46° prescribe que las funciones especificas que ejercen los gobiernos re-
gionales se formulan en concordancia con las politicas nacionales y, en
ese contexto, el Tribunal Constitucional ha sefialado en reiterados pro-
nunciamientos que existe un deber de colaboracién y lealtad por parte
de los gobiernos regionales a las autoridades nacionales, situacién que
cristaliza el principio constitucional de la “cooperacién y lealtad regional”
% el mismo que encuentra su correlato en otro criterio rector en materia
de descentralizacién atribuible al gobierno nacional, denominado deber
de cooperacion o lealtad para con los gobiernos regionales*. Luego de verificar
los lamentables sucesos del 15 de agosto, tenemos que el FORSUR y la
CRYDI fueron creados en medio de una fuerte disputa politica, que evi-
dencié la poca predisposicion de las autoridades nacionales y regionales
para cooperar conjuntamente en la elaboracién de una efectiva politica
estatal (inexistente hasta esa fecha) con miras a la adecuada prestacion
de ayuda humanitaria y la reconstruccion integral de las zonas afectadas
en Ica, lo que acarred que actualmente la actividad estatal en esta mate-
ria pierda efectividad.

A fin de subsanar la irregularidad expuesta, garantizar la prestacién de
ayuda humanitaria, la reconstruccién de la ciudad de Ica, el respeto a la
Constitucién y la LOGR, debemos concluir sefialando que el FORSUR (o
la entidad que haga sus veces en el futuro) forma parte de una politica
nacional (criticada por la forma en que se elaboro, pero vigente y valida)
al haber sido creada por el Congreso de la Republica y, en mérito a ello,
debe orientar el desenvolvimiento de la autonomia regional, cuyos go-
biernos deben evaluar sus reales posibilidades de accion a fin de asumir,
junto con el gobierno nacional, el reto de recuperar la integridad del
sur peruano. Para la consecucion de este objetivo, sera necesario que las
autoridades correspondientes se vean obligadas a cooperar y coordinar
entre si el ejercicio de sus competencias, tomando como premisa que
uno de los deberes constitucionales del Estado (en su nivel nacional y
regional) es promover el bienestar general, fundamentado en la justicia
y en el desarrollo integral de la Nacion®.

2 Articulo 43¢ de la Constitucion Politica del Pera.

Sentencia recaida en los expedientes acumulados N¢ 0020-2005-PI/TC y N® 0021-2005. Demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el Presidente de la Republica contra la Ordenanza Regional N°
031-2005-GRC/CRC, promulgada por el Presidente del Gobierno Regional de Cusco, y las Ordenan-
zas Regionales No* 015-2004-CR-GRH y 027-2005-E-CR-GRH.

Sentencia recaida en el expediente N® 0031—2005-PI/TC. Demanda de inconstitucionalidad inter-
puesta por el Presidente de la Republica contra la Ordenanza Regional N® 009-2005-CR/GOB.REG.
TACNA.

5 Articulo 44° de la Constitucion de la Republica.

Noticias de actualidad juridica todos los dias en:
foroacademico.blogspot.com
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Considerando la investidura del acusado, el ex Presidente Alberto
Fujimori, ;Qué es lo particular de juzgar a un ex Presidente?

Lo especifico y lo especial podria verse de varias perspectivas. Des-
de el punto de vista juridico, imputarle responsabilidad penal a un
ex-presidente por delitos cometidos en la época de su administracion
tiene un mensaje importante: los politicos no son inmunes frente a la
responsabilidad penal, también responden por sus delitos. Yo creo
que eso es lo mas importante, que se juzgue a un ex-presidente que
ha ejercido la mas alta magistratura en razoén a los delitos cometidos
directamente por éL

En este caso, no se trata de un juicio politico, ni ético o moral, sino un
juicio penal. Es pues importante que por primera vez en la historia del
Perti republicano se procese, juzgue y probablemente se condene a un
Presidente de la Reptiblica. No es que él haya sido el primer presidente
que haya incurrido en actos de corrupcién, ni el tiltimo, pero la historia
nos ofrece esta oportunidad de juzgarlo y tenemos que aprovecharla.

Si bien el ex Presidente Fujimori no es sindicado como autor inme-
diato de algun asesinato, no al menos en las 7 causas por las que
fue extraditado, ;Qué clase de responsabilidad tendria con respecto
a los delitos cometidos por el denominado “Grupo Colina”? ;Cabria
hablar de la figura penal del autor mediato?

En los expedientes tanto del proceso “Barrios Altos y La Cantuta”,
como de otros procesos, se sefiala por parte de los integrantes del de-
nominado “Grupo Colina” que Fujimori no solo conocia de su existen-
cia, sino que impartia las 6rdenes para que el “Grupo Colina” actuara.
Eso es algo que ha quedado consignado en la sentencia que ha emitido
la Sala Penal de la Corte Suprema de Chile cuando se autorizé la extra-
dicién. En esa sentencia se hace un recuento de las declaraciones que
obran en el proceso de “Barrios Altos y la Cantuta”, consignandose
de manera unitaria que Fujimori no solo sabia, sino que auspiciaba y

EXTRADICION DE ALBERTO FUJIMORI

Entrevista a: lvan Meini Méndez
Por: José Carlos Gonzales Cucho

La extradicion del ex Presidente Fujimori ha representado un
hito sin precedentes en la historia del Perii. Estamos ad portas
de uno de los juicios mds complejos y emblemadticos de los
tltimos aifios, tanto por los bienes juridicos que estin en juego,
los delitos que se imputan como por la compleja organizacién
que habria dominado el pais la década pasada y apareceria en
su real magnitud a lo largo del proceso.

En un pais donde las heridas del conflicto interno, acaecido
varios afios atrds, aun no cierran, el caso Fujimori cobra
ribetes politicos y sociales, ademads del necesario tenor
juridico que implica. En ese sentido, el doctor Ivdn Meini,
Ex Procurador Anticorrupcién, Profesor del Area Penal de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perii, nos ofrece una
perspectiva respecto a alguno de los puntos mds claves del

caso Fujimori.

fomentaba la existencia de un grupo paramilitar denominado “Grupo
Colina”.

Ahora, Fujimori no solo conocia, sino que organizé ese grupo. Ese es
el presupuesto para poder hablar en este caso de autoria mediata en
virtud de aparatos de poder. En otras palabras, esta teoria dice que
en un aparato de poder, es decir, en una organizacion criminal que se
organiza sobre la base de la jerarquia y la division del trabajo, también
puede responder como autor, en este caso mediato, una persona que
no ha ejecutado materialmente el delito, pero que se ha aprovechado
de la predisposiciéon de los miembros de ese aparato para ejecutar sus
ordenes ilicitas. Es decir, es autor mediato el que dominando la or-
ganizacion delictiva se aprovecha de esa organizacién para que sus
ordenes ilicitas sean ejecutadas.

Entonces, lo que habria que demostrar seria, primero, que existié un
aparato de poder, esto es, un grupo organizado criminal; y eso exis-
ti6: “Grupo Colina”. En segundo lugar habria que determinar que era
un grupo que se organizaba por el principio de jerarquia; que es asi,
esta probado. Luego, habria que demostrar que Fujimori tenia desde
su posicion como Presidente de la Republica la capacidad de que sus
ordenes ilicitas sean cumplidas por esa organizacién, cosa que estd
medianamente acreditada, al menos en el cuadernillo de extradicién.
Falta ver si en el proceso penal se puede terminar de demostrar con un
grado de certeza que efectivamente Fujimori dominaba esa organiza-
cién y entonces imputarle como autor mediato esos delitos

¢Cual es la maxima pena que podria purgar el ex Presidente Fujimo-
ri? ;Tendria alguna prerrogativa especial para acceder a algun bene-
ficio penitenciario y poder reducir asi su pena?

La maxima pena que Fujimori podria purgar sin duda es por asesinato,

por los delitos que se procesan en los casos “Barrios Altos y La Can-
tuta”. Podria acogerse a cualquier beneficio que se pueda acoger cual-
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quier sujeto que haya sido condenado. No por haber sido presidente
tiene el derecho de que se le trate de manera distinta, el haber ejercido
el cargo de presidente no le confiere ninguna prerrogativa como con-
denado.

Los cargos politicos, las grandes investiduras, confieren prerrogativas
procesales, como por ejemplo el antejuicio o el levantamiento del fuero
parlamentario, pero no cuando el sujeto esta condenado. Entonces, si
se llega a condenar a Fujimori, aun cuando haya sido Presidente de
la Reptiblica, tal condicién no le podria representar ningtn beneficio,
tampoco algun perjuicio.

Los beneficios penitenciarios a los cuales podria acogerse tendrian que
estar fundamentados por cuestiones de salud, por ejemplo. Si el conde-
nado padece alguna enfermedad en grado terminal, probablemente se
tomen consideraciones acordes con eso y se le pueda excarcelar o dar
un tratamiento en funcion a esa especifica y excepcional condicion.

Los delitos por los cuales se concedio la extradicion del ex Presidente
Fujimori pueden agruparse en dos bloques: delitos de lesa humani-
dad y delitos de corrupcién. En el imaginario colectivo esta la idea
de que la importancia de los delitos de corrupcion es relativamente
menor, dado el bajo margen de pena que ofrecen en comparacién
con los de lesa humanidad. ;Cual es su opini6n al respecto?

Mas alla de que en efecto los delitos de lesa humanidad (“Barrios Altos
y la Cantuta”) sean los que le representan un riesgo mayor por la pena,
no hay que perder de vista también que es importante tener en claro
qué paso en los casos de corrupcion. Sin duda que si se comparan los
delitos de corrupcién con los delitos de lesa humanidad, los primeros
tienen una pena inferior, pero el tema de la pena probablemente deba
pasar a un segundo plano si se pone el acento en la trascendencia his-
torica de juzgar y saber la verdad.

Asi como fue necesaria una toma de conciencia nacional sobre la vio-

lencia en la lucha armada interna, estimo que también es necesario
tomar conciencia de lo que ha sido la institucionalizacién de la corrup-
cién en el Estado en los tltimos afos. Y no digo que se haya hecho sélo
en el gobierno de Fujimori, se ha hecho desde antes y sin duda también
hay hechos de corrupcion en la actualidad, pero es una necesidad his-
térica que tenemos como pais, de voltear la cabeza y llamar a las cosas
por su nombre.

Un gobierno en donde se institucionalizé la corrupcién tiene que ser
responsabilizado como tal, politica, penal y éticamente; y en esa di-
mension hay que analizarlo, y si queremos llegar a esa conclusion, la
sola imputacion de responsabilidad por delitos de lesa humanidad es
insuficiente. Insisto, sin duda que son delitos muy graves y es nece-
sario establecer si Fujimori es responsable o no por esos delitos, pero
hay también otros delitos que trascienden a la propia existencia del
Estado, y son los delitos de corrupcion. Ademas, es muy dificil que en
un gobierno se hubiese incurrido en delitos de lesa humanidad si es
que antes no se hubiese tenido asegurada la impunidad a través del
control por parte del ejecutivo de los otros poderes estatales, y eso se
llama corrupcién. La plataforma, el presupuesto, para que en se haya
cometido delitos de lesa humanidad es que se habia institucionalizado
la corrupcion, y eso hay que entenderloy cambiarlo.

(Qué posibilidad hay de que un futuro Presidente de la Republica
decida indultar al ex Presidente Fujimori, si es que resulta ser con-
denado?

La posibilidad factica existe, el papel lo aguanta todo, no obstante hay
un consenso internacional, tanto doctrinal como jurisprudencial, de
negar dicha posibilidad cuando se hable de un procesado o condenado
por delitos de lesa humanidad. La emisién de un indulto en tales tér-
minos nos colocaria ante la comunidad internacional como un pais que
no respeta los derechos humanos, y se podria impugnar dicha decision
ante el sistema interamericano de proteccién de Derechos Humanos,
donde el Perti seria condenado

Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Libertad
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La Guerra de Irak ha resultado pantano militar, un desastre diplomatico
y un serio revés para los derechos civiles y politicos de los norteameri-
canos.

El clima de los atentados terroristas del 11 de Septiembre del 2001 y el
uso de mentiras (Irak “aliado de Al Qaeda” y con almacenes de armas
quimicas contra EEUU) facilitaron a Bush la invasion de Irak. Pasando
por encima del derecho internacional, sin aval de la ONU. Al grito de
fuera Hussein, su antiguo aliado, “democratizar” Irak y darle seguridad
a EEUU, los intereses geopoliticos y ciertos monopolios norteamericanos
-hambrientos de petréleo- lanzaron una aventura que ha devenido en
desastre.

Irak esta hoy dividido en tres, con el gobierno de Maliki, impuesto por
los EEUU, en honda crisis. El norte lo manejan los kurdos, con amplia
autonomia y enfrentados a cualquier intento de cambios constitucio-
nales por recortarsela. Los musulmanes sunies, que fueron base social
de Hussein, controlan un 20% del pais y se comienzan a entenderse
con EEUU a cambio de armarse y diferenciarse de los shiitas, como en
Ambar donde, sin embargo, este proceso fue golpeado por el asesinato
del Jeque aliado a los EEUU. Y los shiitas, que controlan el gobierno de
Maliki y gran parte de Bagdad, asi como el sur el pais. Ya se habla en
Washington de la particién de Irak —a lo que estan atentos Turquia, Iran,
Arabia Saudita y Siria— y EEUU quieren asegurarse una presencia esta-
ble en la zona kurda, con bases militares e inversiones petroleras ahora.

La violencia es brutal. Los norteamericanos admiten, a Septiembre 2007,
78,000 civiles iraquies muertos desde su invasion el 2003. Calculan mas
de 6,000 soldados muertos del ejército de Hussein y otros 7,300 del ejér-
cito y la policia iraqui que ellos formaron bajo el gobierno de Maliki.
Al 12 de Septiembre hay casi 4,100 soldados invasores muertos (3,765
americanos y 300 aliados), 416 “constructores civiles aliados” y de EEUU
muertos y casi 28,000 soldados EEUU heridos. Tienen 37,000 presos en
Irak y cerca de 340 —sin juicio- en Guantanamo.

La Escuela de Salud Publica “John Hopkins” —de EEUU- calcula que mas
de 655,000 civiles han muerto desde la invasién -a causa de la situacion
creada- que los que hubieran muerto si esta no se hubiera producido. Y
es que Irak es un desastre, a 4 afios de la invasion: hay 3'300,000 iraquies
desplazados al extranjero o dentro del pais por la guerra; la estructura
hospitalaria y el abastecimiento de medicinas es critico, la gente tiene
electricidad de 8 y 10 horas diarias, agua y desagiie estan muy destrui-
dos o deteriorados. La economia: desempleo masivo, con exportacio-
nes petroleras que llegan a 1.76 millones de barriles al dia y se importa
gasolina. S6lo ganan los “constructores” que tienen jugosos contratos
—como la filial de Halliburton (empresa vinculada al Vicepresidente
Cheney) y Empresas privadas de Seguridad. A 4 afios de ocupacion: 18 a
14 atentados mensuales a instalaciones petroleras y ductos, coches bom-
ba y tiroteos diarios en ciudades y carreteras. jQue decir de la masiva e
irreparable destruccion de bibliotecas, museos y la cultura milenaria en
Bagdad!

Bush lanzo, en Enero 2007, un incremento de tropas norteamericanas en
Irak: pasar de 132,000 soldados a 168,000 en Agosto (12% del total de las
FFAA de EEUU, que tienen 1'426,000 efectivos y un presupuesto anual

LOS EE.UU. Y EL LABERINTO IRAQUI

Javier Diez Canseco
Sociologo y editorialista, analista politico y dirigente del Partido Socialista

de $439,300 millones de dolares). A Septiembre, 60% de los encuesta-
dos en EEUU piensa que no se avanza en restaurar el poder civil; 70%
piensa que el incremento de tropas no ha mejorado las cosas o las ha
empeorado; 65% opina que el gobierno iraqui no cumple ni cumplira sus
compromisos de restaurar el orden civil; y solo 39% cree en las cifras del
comando militar EEUU. Y en Irak, las cosas van peor: 63% de los encues-
tados alld opinan (ojo, en un pais ocupado) contra la invasion; el 70%
piensa que la seguridad ha empeorado en los ultimos 6 meses; el 78%
piensa que las cosas van mal o muy mal. Un 65% dice que el gobierno lo
hace mal o muy mal.

Al Qaeda sigue vivita y coleando. Ha reconstituido su direccion central
golpeada después de la invasion a Afganistan por los EEUU y aliados, se
ha reestablecido en areas fronterizas de Pakistan. Mantiene un Consejo
Directivo de mas de 200 personas en funcionamiento, con una estructura
descentralizada y fuerte apoyo social en las zonas donde opera, como
Pakistan (cerca de dos tercios de encuestados le es favorable), a pesar
del fuerte régimen militar pronorteamericano imperante. Bin Laden se
da el lujo de emitir su ultimo mensaje televisivo (2 en menos de una
semana) desde 650 puntos de Internet en el mundo. El fracaso de la gi-
gantesca y multimillonaria infraestructura norteamericana dedicada a
eliminarlo, es humillante y deprimente. “La guerra de Irak esta perdida.
Por supuesto, ni el Presidente (Bush) ni los arquitectos intelectuales de la
guerra estan preparados para admitirlo. (...) El tema de la guerra no esta
ya definido por los beneficios del triunfo —un Irak estable, democracia en
desarrollo en el Oriente Medio, el colapso de los demoniacos regimenes
de Iran y Siria— sino por las consecuencias de la derrota”. Lo dice Peter
Galbraith, analista y ex embajador de EEUU en Croacia, autor de “El Fin
de Irak: como la incompetencia americana cred una guerra sin final”.
Muchos piensan como él.

En el mundo, EEUU pierde aliados y se aisla diplomaticamente, después
de violentar la ONU y el derecho humanitario internacional. Espafia re-
tird sus tropas, los ingleses comienzan a hacerlo (ej. Basora) y los casos
de detenciones ilegales, traslados secretos y desapariciones en Europa
remecen la prensa, al igual que los presos indefinidamente en Guanta-
namo sin juicio. Hasta en su incondicional Japon tiene problemas: cayd
el Primer Ministro Abe y se paralizaria el abastecimiento de combustible
—a barcos de EEUU y Paquistan— por buques tanque japoneses en el Mar
Indico (127 millones de galones en 6 afios), que la gente y el Partido
Democrata del Japon —ganador de la tltima eleccion parlamentaria— re-
chazan mantener.

Pero al desastre militar y diplomatico se suman los problemas internos
que genera en EEUU y una economia en serias dificultades. Si bien la
invasion abri6 las puertas a ciertas grandes empresas que controlan los
negocios de la seguridad, el petrdleo y la reconstruccién en Irak, EEUU
atraviesa el debacle del crédito de vivienda y caen la construccién y la
bolsa, mientras el empleo ha disminuido —por primera vez— desde agos-
to del 2003, generando malestar.

Las medidas de Bush ante el 11-S cambiaron la vida de los norteame-
ricanos en lo que a sus derechos se refiere. Se impuso una legislacién
draconiana para permitir que los servicios de inteligencia intervengan
teléfonos, Internet, correos, cuentas bancarias y hasta registros de libros
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leidos en bibliotecas. En funcién de las Leyes de Seguridad Nacional, el
FBI ha elevado sus solicitudes de intervencién -no autorizadas por un
juez— de 9,000 el ano 2000, a mas de 50,000 el 2005. Un juez federal de
Nueva York —Victor Marrero—ha declarado inconstitucional esta legisla-
cion y este manejo del FBI, ante una demanda de la Asociacion America-
na pro Libertades Civiles.

Bush cred, en diciembre de 2003, una Central de Vigilancia Antiterro-
rista (Terrorist Screening Center) que supervisa hasta 270 millones de
personas al mes (Washington Post, 7/9/2007) y determina detenciones.
En abril 207, esta Central tenia 720,000 archivos en su poder. El gobierno
prepara —para Octubre— un sistema de espionaje satelital y aéreo, a apli-
car en los mismos EEUU, que usa sensores que atraviesan todo, pudien-
do eliminar asi toda privacidad, principio elemental de los derechos que
son tan caros a los norteamericanos. Asi, en el pais que se pretende el
reino de las libertades, el Estado no sélo puede tener en prisién personas
sin juicio alguno (Guantanamo), sino que —dentro de los mismos EEUU-
puede intervenirlo todo, ver y oir dentro de las casas, copiar los correos
electrénicos, y hasta saber los libros que alguien lee en una biblioteca,
sin orden judicial.

Los lingiiistas vivimos en una permanente encrucijada. Por un lado,
nuestra meta es saber como funciona realmente el lenguaje. Para con-
seguir eso, no nos queda otro camino que sentarnos a observar cémo
usan los hablantes sus respectivas lenguas y variedades: nadie sabe mas
del lenguaje que los propios hablantes, aunque ese conocimiento sea in-
consciente y esté oculto (precisamente nuestro trabajo es desenterrarlo de
entre los enunciados y las intuiciones lingiiisticas). Pero, por otra parte,
siempre nos encontramos, en todas partes y en todas las lenguas, con el
fascinante hecho de que los usuarios imaginan que sus formas de ha-
blar son superiores o inferiores a las de los otros. Y no solo eso, sino que
nos preguntan, con avidez, con inusitada esperanza y fe ciega, cual es la
forma superior, cual es el giro correcto, cudl la palabra autorizada. Ante
tamarno acto de confianza, la tentacion de jugar a ser Dios, de erigirse en
arbitro supremo del bien y del mal, es tan grande que a ella han sucum-
bido no pocos colegas.

Un ejemplo reciente de esa confusion entre el papel del lingtiista y el de
brujo de la tribu nos lo da la congresista Martha Hildebrandt, quien dijo
lo siguiente en pleno debate en el Congreso de la Reptblica:

yo no soy quechuahablante pero soy lingtiista, aqui
se respetan las especialidades. Cuando se habla de
medicina los médicos tienen mas estatus, cuando
se habla de derecho, por supuesto los abogados, y
yo los respeto y mando a preguntar a los abogados
0 a los médicos cuando se trata de un tema médico
o abogado, pero que tenga la representatividad lin-
giiistica de una lengua los hablantes, es como decir
que los enfermos saben mas de medicina, y los pre-
sos y condenados saben mas de derecho.

Martha Hildebrandt, Diario de Debates del Congreso, 6 de
septiembre del 2007, p. 34.

Los norteamericanos se sienten atrapados: no se pueden ir (y dejar, co-
rriendo, el caos creado) y no se pueden quedar (por el gigantesco costo
de vidas y aislamiento). El descontento interno es muy grande. Las elec-
ciones presidenciales tienen a Irak en el centro. El Partido Republicano
con Giuliani y Thompson a la cabeza- pelea encabezar la linea dura en
la guerra; y los candidatos demoécratas —con Hillary Clinton a la cabeza-
insisten en fijar fechas y plazos para el retiro de tropas en esta “guerra
sin fin”. Bush sigue pintando todo como un éxito y ha sélo ha compro-
metido retirar unos 21,700 soldados a Julio del 2008 -menos de lo que
desplazd alla desde Enero 2007- siempre cuando todo “siga bien”.

Curiosamente, en evidente manipulaciéon mediatica, Irak se pinta hoy en
EEUU como una “guerra civil” que ha atrapado sus tropas EEUU en me-
dio de ella, como si la ocupacion no fuera lo que ha desatado una guerra
de liberacion, con conflictos de corrientes. EEUU parece empantanado y
Bush ha sefialado un compromiso de largo plazo con Irak —lo que hace
pensar en Corea del Sur, con tropas EEUU por mas de 50 afios- algo
bastante lejos de lo que muchos norteamericanos quieren: terminar con
esta pesadilla sin fin.

CONGRESISTA HILDEBRANDT, CONGRESISTA HILARIA

Miguel Rodriguez Mondonedo
Ph. D en Linguistica, Universidad de Connecticut

Profesor Asistente en el Departamento de Espafol y Portugues en la Universidad de Indiana

Dos aspectos son notables en este texto. El primero deberia saltar a la vis-
ta: para Martha Hildebrandt los hablantes no pueden representar a sus
lenguas, solo los lingiiistas pueden hacer eso. Es decir, segin la congre-
sista, los hablantes no tienen nada que decir acerca de sus lenguas (o de
sus derechos lingtiisticos). Como los presos y los pacientes con respecto
al Derecho y la Medicina. Pero Hildebrandt aplica mal la comparacién.
Los lingiiistas no somos la autoridad final en la lengua; somos la autori-
dad final en Lingiiistica—eso nos lo ha recordado varias veces el propio
Director de la Real Academia Espafiola. A los médicos no se les discute
cuando hablan de Medicina, ;pero no tienen acaso ninguna voz los pa-
cientes cuando se discute cuales son sus derechos o la forma en que debe-
rian ser tratados? Los médicos curan a los pacientes, no los representan.
Los lingtiistas estudiamos las lenguas, pero no podemos arrogarnos la
representacion de los hablantes—el dislate de Hildebrandt no es origi-
nal: es fama que Unamuno se enemist6 con toda la intelectualidad vasca
cuando se negaron a nombrarlo primer Director de la Real Academia
de la Lengua Vasca (pequefio problema: Unamuno no hablaba vasco).

El segundo aspecto es incluso mas interesante. En la expresion que tenga
la representatividad lingiiistica de una lengua los hablantes, el verbo ten-
ga aparece en singular pero el sujeto los hablantes es plural. Lo que pasa
es que entre el verbo y el sujeto hay un largo objeto: la representatividad
lingiiistica de una lengua, que parece concordar con el verbo (contra la
costumbre normativa en espariol). Es un fenémeno caracteristico del len-
guaje oral (en particular con verbos como fener, ser o estar). Martha Hil-
debrandt, a pesar de su proclamado apego a la “correcciéon” gramatical,
no puede controlar su propio conocimiento inconsciente. Hildebrandt-
hablante se impone y Hildebrandt-correctora se diluye. Como siempre.

Pero eso no es todo.

El Diario de Debates del Congreso nos depara esta exquisita muestra de
interaccion entre las fuerzas del lenguaje y las practicas sociales. En al
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guin momento, se arma un intercambio de palabras en el hemiciclo. No es
para menos. Martha Hildebrandt se ha despachado contra los derechos
de las lenguas minoritarias:

la Constitucion es demagogica en ese articu-
lo. Yo como lingiiista, dedicada 50 afios, 20
de ellos a lenguas indigenas, puedo decir que
ese es el articulo peor hecho de toda la Cons-
titucién. No pueden ser oficiales 40; 50 ni 60
lenguas.

Martha Hildebrandt, Diario de Debates del Con-
greso, 6 de septiembre del 2007, p. 32

Pero desde el punto de vista social, mas vale
la lengua que tiene muchos millones de ha-
blantes, socialmente hablando, que la lengua
que se esta extinguiendo.

Martha Hildebrandt, Diario de Debates del Con-
greso, 6 de septiembre del 2007, p. 41

Las congresistas Hilaria Supa y Martha Hildebrandt se enfrascan en un
debate que interrumpe las buenas maneras y vuelve incivil el didlogo. La
Presidenta de turno, Martha Moyano, llama al orden:

Vamos a procesar la cuestion previa, vamos
a procesar la cuestion previa. Congresista

Hildebrandt, congresista Hilaria, vamos a
procesar la cuestion previa. Por favor, con-

gresista Hildebrandt y congresista Hilaria,
les pedimos respeto al Pleno. Ya han hecho
uso de la palabra y cada una ha sentado su
posicion...

Martha Moyano, Diario de Debates del Congreso,
6 de septiembre del 2007, p. 42

Fijense en este extraordinario vocativo: congresista Hildebrandt, con-
gresista Hilaria. Martha Hildebrandt es la congresista Hildebrandt. Hi-
laria Supa es la congresista Hilaria. A una el apellido, a otra el nombre
de pila. Demas esta decir que la norma culta manda que en esta ocasion
se use el apellido y no el nombre de pila---pero ya habiamos notado
antes lo facil que resulta quebrar esa norma cuando el interlocutor es
quechuahablante. No es la primera vez que ocurre durante el debate.
Hay otras dos ocasiones en que se usa la misma férmula:

Congresista Hilaria, puede hacer uso de (...). (p. 39)
Muchas gracias, congresista Hilaria. (p.40)

Hildebrandt-correctora, defensora de la norma culta, que se rasga las
vestiduras por la menor desviacion, que salta como fiera ante cada infrac-
cién, no dice ni pio esta vez. Tal vez no se da ni cuenta. Porque esta vez no
le importa, porque no le interesa realmente si la gente habla bien o mal,
si el lenguaje se usa en forma apropiada o no. Asi como al vendedor de
medicinas bambeadas le importan un bledo las vidas de los enfermos, y
lo tinico que quiere es conseguir un dinero facil, a Hildebrandt en verdad
le importan un bledo las vidas de los hablantes, sus ilusiones, sus espe-
ranzas y sus lenguas. Lo tinico que quiere es que le rindan pleitesia.

El maestro Eugenio Coseriu, que fuera mi profesor en la Universidad
Catolica, solia decir que los lingtiistas tenemos también el deber de aten-
der a las preocupaciones del hablante, de servirlo en sus necesidades ex-
presivas, de orientar la vision que tiene de su propia lengua. Somos los
lingiiistas los que estamos al servicio de los hablantes, somos nosotros
los que aprendemos de ellos las maravillas del funcionamiento del len-
guaje, y en modesta compensacion por tamario regalo, no podemos sino
estar de su lado cuando son agredidos, ridiculizados o discriminados por
hablar como hablan, por mostrarnos las posibilidades y los limites de
la facultad lingtiistica. Hildebrandt traiciona lo mas sagrado de nuestra
profesion, aquello que es nuestra razén de existir, el objeto y la inspira-
cién de nuestro trabajo: los hablantes y sus lenguas.

ELECCION DE MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Entrevista a: Javier Diaz Revorio
Por: Yuri Montesinos Alvarez

Hace algunas semanas se concretizé la cuestionada eleccion

de los tres magistrados faltantes del Tribunal Constitucional

peruano. Llamo la atencion que dentro de la terna elegida no

se encontraran los candidatos con mayores méritos, segiin la

propia evaluacion de la comision encargada. Esto llevo a que

e-foro juridico se contactard con el reconocido jurista espaiiol

Javier Diaz Revorio, profesor titular de Derecho Constitucio-

nal y Vicedecano de Ensefianzas Juridicas en la Universidad

de Castilla-La Mancha, y le planteara algunas interrogantes:

¢Cual es la importancia de un Tribunal Constitucional en un Estado
democratico?

No hay, desde luego, una vinculacion necesaria o ineludible entre la exis-
tencia de un Tribunal Constitucional y un sistema democratico, como
se demuestra con la simple constatacion de que hay regimenes politicos
plenamente democraticos que carecen de Tribunal Constitucional. Cues-
tion distinta es que algtiin modelo de justicia constitucional es necesario si

se quiere garantizar la supremacia juridica de la Constitucioén, y con ella
de los valores de democracia, separacion de poderes, libertad y derechos
humanos que son su contenido material mas importante. Pero esta ga-
rantia juridica, que si existe de algiin modo en la inmensa mayoria de los
Estados democraticos, no implica que sea imprescindible establecer un
Tribunal Constitucional, ya que la misma puede encomendarse el Poder
Judicial ordinario (y de hecho éste debera también participar en esa fun-
cién garantista aun cuando exista Tribunal Constitucional).
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Es mas, cabria incluso apuntar que un examen comparado e historico de
la institucion tiende a justificar la idea de que los Tribunales Constitucio-
nales surgieron precisamente en los Estados que han tenido regimenes
democraticos fragiles, o que abiertamente acaban de abandonar sistemas
dictatoriales o totalitarios, aunque finalmente hayan sido también incor-
porados a otros en los que no se dan esas circunstancias. Asi, el Tribunal
Constitucional austriaco naci6é después del imperio austrohtingaro, y tras
la segunda guerra mundial la institucion se incorpor6 a aquellos sistemas
que habian sufrido el totalitarismo en el periodo anterior, como Alemania
e Italia o (dejando a un lado el modelo francés que obedece a causas pecu-
liares), décadas después, Portugal y Espafia justo tras la caida de sus res-
pectivas dictaduras. Pero, por poner un ejemplo, no ha existido jamas la
institucion en el Reino Unido, pais de mas larga tradicion constitucional y
democratica del continente europeo. Y si nos fijamos en América, las con-
clusiones no serian muy diferentes. Nunca ha habido ni ha sido necesario
establecer un tribunal constitucional en Estados Unidos, pero desde que
en 1940 Cuba implanto el primer Tribunal de este tipo en el continente,
muchas democracias fragiles o sistemas que abandonaban los regimenes
dictatoriales, fueron incorporando la institucion del Tribunal Constitu-
cional, que hoy aparece implantada muy especialmente en los Estados
andinos. Y es también sintomatico que cuando algunos gobiernos, en de-
mocracias fragiles, han querido ignorar o deshacerse de los controles y
limites que ineludiblemente implica el control de constitucionalidad, han
intentado hacer desaparecer o desactivar al Tribunal Constitucional.

En suma, no es imprescindible la existencia de un Tribunal Constitucio-
nal para que pueda hablarse de Estado democratico, pero es habitual en
los regimenes que acaban de regresar a la democracia la implantacion de
esta institucion, como légico intento de fortalecer la naciente democracia.
Y ello porque, alli donde no existe o es débil la tradicién de limitacién
al poder, respeto a los derechos y supremacia constitucional, el Tribunal
Constitucional puede ser una pieza importante en el fortalecimiento de
la democracia. Que finalmente logre desempefiar o no esa capital funcion
depende de muchos factores, juridicos, politicos y culturales, que no es
posible aqui analizar en profundidad, pero es significativa la tendencia
del Poder (y en particular de los demas poderes del Estado) a sentirse
molestos por las actuaciones del Tribunal Constitucional.

(Qué perfil debe tener un magistrado del Tribunal Constitucional?

Hay, a mi juicio, dos rasgos absolutamente imprescindibles en los magis-
trados para que la institucion tenga posibilidades de cumplir adecuada-
mente su capital funcién: la independencia y la cualificacién juridica. Sin
ellas el riesgo de politizacién de la institucién es mas que evidente. Sin
independencia el magistrado tenderd a plegarse al poder politico, hasta
el punto de que creo que es justo afirmar que es mejor no tener Tribunal
Constitucional que tener uno que no sea independiente, pues éste tendera
a ser utilizado como instrumento puramente formal para intentar legiti-
mar un sistema en el que fallaria el pilar fundamental de la separacion de
poderes. En cuanto a la cualificacion juridica, la misma tiende a garanti-
zar la propia independencia, al posibilitar que el Tribunal utilice como
criterio de actuacion los parametros objetivos que el Derecho ofrece, y
razone en términos de sometimiento, aplicacion y desarrollo de la Norma
juridica fundamental, evitando en lo posible las motivaciones politicas o
de otro tipo.

Obviamente, cobra importancia capital la cuestion de los mecanismos
para asegurar que las dos mencionadas caracteristicas se cumplen. Son
muchos los que existen en el Derecho comparado, que pueden y deben

utilizarse de forma combinada: la exigencia de mayorias cualificadas en
la institucion que designa a los magistrados (ya sea el Parlamento u otra
de tipo colegiado), el establecimiento de un mandato mas amplio -y no
coincidente- con el de la institucion que nombra a los magistrados, la sus-
titucion parcial y progresiva de éstos y no en bloque, la imposibilidad de
renovacion del mandato, asi como todas las salvaguardas que tiendan a
asegurar la inamovilidad durante el mandato (la remocion s6lo debe pro-
ducirse por causas tasadas, muy excepcionales, valoradas por mayorias
cualificadas en la propia institucién y susceptibles de revision judicial).
Aunque acttian de forma muy diferente, a la misma finalidad tienden
también las causas de abstencion y recusacion de los magistrados, en
aquellos asuntos en los que pudiera presumirse que tengan algun interés
particular.

En cuanto a las garantias de la cualificacion juridica, estas pueden consis-
tir principalmente en criterios objetivos, como la especificacion del tipo
de profesionales que pueden ser nombrados magistrados (integrantes
del Poder Judicial, profesores y otros profesionales juridicos), y el esta-
blecimiento de un tiempo minimo de dedicacién a profesiones juridicas
de nivel. Todo ello puede venir acompafiado de un previo examen de
idoneidad (no tanto en el sentido de prueba de conocimientos sino de
la adecuacién del perfil profesional al cargo) por la institucién que va a
proponer o nombrar al magistrado.

¢La eleccion de los miembros de un Tribunal Constitucional debe estar
librada de intereses politicos partidarios?

Claro esta que esa eventualidad es uno de los mayores riesgos que pue-
den acechar al Tribunal Constitucional. Por ello, si bien esta circunstancia
dificilmente puede evitarse de forma absoluta, es crucial imponer meca-
nismos para evitar que la misma se produzca con tal intensidad que vicie
la misma existencia o actividad de la institucion. Ello supone hacer frente
a no pocas dificultades, pero en definitiva la consecucién de este objeti-
vo depende de la existencia de un conjunto de factores y premisas sin
las cuales la “tentacion partidista” seria demasiado fuerte. Aqui juegan
un papel importante elementos culturales y axioldgicos que no pueden
improvisarse, pero jamas debe utilizarse este argumento para apuntar la
idea de que la despolitizacion del tribunal constitucional es un objetivo
inalcanzable.

Para conseguir el éxito en este complejo objetivo todo empefio es poco,
por ello hay que buscar e implantar de forma combinada todos los meca-
nismos que razonablemente tiendan a disminuir o hacer desaparecer la
politizacion del Tribunal. Aqui podriamos reproducir lo ya expresado en
la respuesta a la anterior cuestion sobre la independencia y la inamovili-
dad. Todo lo cual puede resumirse en la idea de que hay que desvincular
todo lo posible la institucion de las mayorias partidistas de cada momen-
to, buscando el necesario consenso o entendimiento entre los partidos, y
buscando, expresado en términos sintéticos y sencillos, las formulas ne-
cesarias para que los magistrados no tengan nada que agradecer, ni nada
que esperar en el futuro de un partido politico determinado.

Por ultimo, me gustaria hacer constar que todo lo anterior son reflexiones
personales, de caracter y alcance general, y que no tratan de hacer referen-
cia a la situacién de ningun Tribunal Constitucional concreto, aun cuando
puedan resultar aplicables a varios de ellos.
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